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Buenoé Aires, //-0 o W‘%hﬂérﬁ Az 2:7/5

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por los acto-
res en la causa L.E.H. y otros ¢/ 0.S.E.P. s/ amparo”, para de-

cidir sobre su procedencia.
Considerando:

1°) Que la Sala I de la Suprema Corte de Justicia de
Mendozé, por mayoria, desestimdé el recurso extraordinario de in-
constitucionalidad local con lo cual confirmé el rechazo, dis-
puesto en las instancias anteriores, de la accidén de amparo que
perseguia que se condene a la Obra Social de Empleados Publicos
‘"de la provincia a otorgar cobertura integral (100%) de la pres-
tacidén de fertilizacién asistida in vitro (FIV), por técnica IC-
SI (inyeccidén introcitoplasmatica) con DGP (diagndéstico genético
preimplantacional). Contra tal pronunciamiento los actores in-
terpusieron el recurso extraordinario cuya denegacién origina la

queja en examen.

2°) Que, para decidir del modo indicado, el magistra-
do que voté en primer término, Dr. Nanclares, considerdé que lo
determinante del rechazo de la demanda era que la ley-vigente no
contempla la técnica “DGP” entre las préstaciones obligatorias a
. cargo de las entidades asistenciales. A su turno, el voto concu-
rrente y ampliatorio del Dr. Pérez Hualde expresd su desacuerdo
con la utilizacién de la referida técnica consistente en una se-
leccidén de embriones con el objeto de utilizar solo los que po-
seen mayores condiciones de viabilidad. Al respecto, con base en
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, sostuvo que los em-

briones son “personas” por lo que no podia autorizarse su libre



disposicién. Sefialdéd que de una correcta interpretacidén de la de-
cisién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en
la causa Artavia Murillo vs. Costa Rica (2012) se extraia que 1lo
expresado alli sobre el comienzo de la existencia de las perso-
nas habia sido hecho a titulo de obiter dictum (ya que no se
habia puesto en cuestidn en ese caso la técnica DGP sino 1la
prohibicién general por decreto del procedimiento de fertiliza-
cidén in vitro) y no podia colocarse por encima de lo que prevé
el propio Pacto Internacional cuya custodia incumbe al organismo
jurisdicdional supranacional. Por su parte, el Dr. Palermo, que
votd en disidencia, respecto de las objeciones al métocdo DGP,
sustentd su postura favorable a su admisién en precedentes Jju-
risprudenciales nacionales, en un fallo del Tribunal Europeo -de .
Derechos Humanos (Costa y Pavan vs. Italia, de 2012) y‘en la le-

gislacidén comparada.

3°) Que los recurrentes plantean que el pronuncia-
miento impugnadoc desconoce el derecho fundamental y humano de
acceso integral a las técnicas de reproduccién humana asistida
en los términos desarrollados por la CIDH en el caso “Artavia
Murillo”, de conformidad con las condiciones de vigencia de 1la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Asimismo, sostienen
la existencia de una cuestidén federal infraconstitucional vincu-
lada con la interpretacidén y aplicacidén de la ley 26.862 —-de re-

produccidén asistida- y su reglamentacién.

4°) Que existe en el caso materia federal suficiente
que. habilita el examen de los agravios por la via elegida pues

se ha puesto en cuestidn la interpretacién de normas federales vy
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la decisién ha sido contraria al derecho que>los apelantes fun-

daron en ellas (art. 14 de la ley 48).

Es apropiado recordar que, como lo ha puesto de re-
lieve en repetidas oportunidades, en la tarea de esclarecer la
inteligencia de las normas federales, esta Corte no se encuentra
limitada por los argumentos de las partes o del a quo, sino que
le incumbe realizar una declaratoria sobre el punto disputado
(Fallos: 307:1457; 315:1492; 330:2416, entre muchos otros) sin
necesidad de abordar todos los temas prbpuestos sino aquellos
gque sean conducentes para una correcta solucidén del caso (Fa-

1los: 301:970; 303:135; 307:951, entre muchos otros).

5°) Que es bien conocida la doctrina de esta Corte

vque ha reconocido el carécter fundamental del derecho a la sa-
lud, intimamente relacionado con el derecho a la vida (Fallos:

329:2552; 333:690, entre otros) y del cual forma parte el dere-

cho a la salud reproductiva. Empero, nc es menos cierto que, de

conformidad con nuestro ordenamiento juridico tales derechos de

raigambre constitucional, asi como los principios y garantias

consagrados en la Carta Magna, no son absolutos sino que deben

ser ejercidos con arreglo a las leyes gue reglamentan su ejerci-

cio, en la forma y extensidén que el Congreso, en uso de sus fa-

cultades propias, lo estime conveniente a fin de aségurar el

bienestar general (arts. 14 y 28 de la Constitucién Nacional),

con la unica condicién de no ser alterados en su substancia (Fa-

llos: 249:252; 257:275; 262:205; 283:98; 300:700; 303:1185;

- 305:831; 310:1045; 311:1132 y 1565; 314:225 y 1376; 315:952 vy
1190; 319:1165; 320:196; 321:3542; 322:215; 325:11, entre muchés

otros).



6°) Que mediante la sancidén de la ley 26.862, el le-
gislador ha procurado “garantizar el acceso integral a los pro-
cedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién
asistida” (art. 1°) comprendidas las “técnicas de baja y alta
complejidad que incluyan o no la donacidén de gametos y/o embrio-

1”7

nes (art. 2°, primer péarrafo). La cobertura debe ser brindada
por “el sector publico de la salud, las obras sociales enmarca-
das en las leyes 23.660 y 23.661, la Obra Social del Poder Judi-
cial de la Nacién, la Direccidédn de Ayuda Social para el Personal
del Congreso de la Nacién, las entidédes de medicina prepaga y
las entidades que brinden atencidén al personal.de las universi-
dades, asi como también todos aquellos agentes que brinden ser-
vicios médico—asistenciales a sus afiliados independiéntemente
de la figura juridica que posean” (art. 8°). Tales entidades de
servicios de salud deben incorporar “como prestaciones obligato-
rias” para sus “afiliados o beneficiarios la cobertura integral
e interdisciplinaria del abordaje, el diagnéstico, los medica-
mentos y las terapias de apoyo y los procedimientos y las técni-
cas que la Organizacidn Mundial de la Salud define como de re-
produccidén médicamente asistida, los cuales incluyen: a la in-
duccién de ovulacidédn; la estimulacidn ovarica controlada; el
desencadenamiento de la ovulacién; las técnicas de reproduccién
asistida (TRA); vy la inseminacién intrauterina, intracervical o
intravaginal, con gametos del cényuge, pareja conviviente o no,
o de un donante, segln los criterios que establezca la autoridad
de aplicacién”. Quedan incluidos en el Programa Médico Obligato-
rio (PMO) estos procedimientos, asi como los de diagndstico, me-
dicamentos y terapias de apoyo, con los criterios y modalidades

de cobertura que establezca la autoridad de aplicacidén, la cual
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no podrad introducir requisitos o limitaciones que impliquen la
exclusién debido a la orientacidén sexual o el estado civil de

los destinatarios” (cfr. art. citado).

7°) Que, como puede advertirse, la prestacién especi-
fica reclamada por la actora y denegada por los Jjueces de la
causa, esto es, el diagnéstico genético preimplantacional (DGP),
no aparece incluida dentro de las técnicas y procedimientos enu-
merados por la ley como integrantes de la cobertura que los
prestadores de servicios de salud deben proporcionar con carac-
ter obligatoric. Es pertinente sefialar, en tal sentido, que el
decreto 956/2013, reglamentario de la norma legal, al definir vy
"explicitar el alcance que cabe atribuir a las definiciones lega-
les, fundamentalmente en relacidén con el concepto de “técnicas
de alta complejidad” contenido en la ley, solo menciona “la fe-
cundacién in vitro; la inyeccién intracitoplasmédtica de esperma-
tozoide; la criopreservacién de ovocitos y embriones; la dona-
cién de ovocitos y embriones y la vitrificacién de tejidos re-
productivos (art. 2°, segundo pérrafo) mas omite toda referencia

al DGP.

8°) Que es cierto que la regulacién deja abierta la
posibilidad de. incluir en la ndémina de prestaciones que tienen
por finalidad posibilitar la concepcidén a los “nuevos procedi—
mientosr y técnicas desarrollados mediante avances técnico-
cientificos” (art. 2°). Sin embargo, el propio texto legal de-
termina que esa alternativa solo es viable “cuando [tales proce-
dimientos] sean autorizados por 1la autoridad de aplicacién”
(idem) situacidén excepcional en la que no se encuentra la técni—

ca DGP.



9°) Que, con arreglo a lo dispuesto por el art. 3° de
la ley 26.862, la calidad de “autoridad de aplicacién” del régi-
men normativo incumbe al Ministerio de Salud de la Naciédn, orga-
nismo que tiene por misién entender en la planificacién global
de las politicas del sector y en la coordinacidn é integracidn
de sus acciones con las autoridades sanitarias de las distintas
jurisdicciones y de diferentes entidades a fin de implementar un
sistema sanitario que cuente con suficiente viabilidad social en
miras a la plena realizacién del derecho a la salud (Fallos:
330:4160). A dicho Ministerio el 1legislador le ha conferido
-entre otras- la responsabilidad de fijar los requisitos para la
habilitacién de los‘establecimientos asistenciales en los que se
brinden servicios en orden a la reproduccién médicamente asisti-
da (art. 5° de la ley 26.862) asi como la de autorizar los nue-
vos procedimientos y técnicas reproductivas que sean producto de
los avances tecnoldgicos y que, por ende, no han sido definidos
por la ley, tal como se seflaldé en el anterior considerando. Y
ello recconoce su fundamento en la especificidad de las faculta-
des, competencias, técnicas y responsabilidades en materia de
salud gque despliega la cartera ministerial mencionada de las que
carecen, en principio, las estructuras correspondientes a otros

departamentos del Estado, entre ellas las del Poder Judicial.

10) Que, en razdén de lo expuesto, deviene inadmisible
que sean los Jjueces o tribunales -y mids aun dentro del limitado
marco cognoscitivo que ofrece la accidén de amparo- quienes de-
terminen la incorporacién al catédlogo de procedimientos y técni-
cas de reproduccidén humana autorizados, una préctica médica cuya

ejecucidén ha sido resistida en esta causa. Ello es asi pues, co-
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mo lo ha sostenido repetidamente esta Corte, la misién de los
jueces es dar pleno efécto a las normas vigentes sin sustituir
al legislador ni juzgar sobre el mero acierto o conveniencia de
las disposiciones adoptadas por los otros poderes en ejercicio
de sus propias facultades (doctrina de Fallos: 315:2443;
318:1012; 329:5621, entre muchos otros).

11) Que, en las condiciones expresadas, cabe descar-
tar que la negativa de la obra social demandada a hacerse cargo
delbcosto de la prestacién cuestionada pueda ser considerada un
acto u omisidén tefilido de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta
-que permita tener por configurados los requisitos de proceden-
"clia del amparo segun el art. 43 de la Constitucién Nacional- en
la medida en gue no existe una norma especifica que le imponga
tal obligacidén (art. 19, idem; cfr. doctrina de Fallos: 303:422,
'331rl403, entre otros). En consecuencia, no hay motivo alguno
que Jjustifique la descalificacién del pronunciamiento apelado en
cuanto convalidd esa conducta pues no es factible predicar de él

que se ha apartado del derecho vigente.

Por ello, oilda la sefiora Procuradora Fiscal subrogante, se
hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraor-

dinario y se confirma la sentencia apelada. Costas por su

_//'_



—//—orden habida cuenta de la naturaleza de los derechos en jue-
go. Decléarase perdido el depdsito de fs. 2. Notifiquese y, opor-

tunamente, devuélvanse.

BIEARDO LUIS LORENZETT!

ELENAL HIGHTON de NOLASCO

JUAN CARLOS MAQUEDA
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Recurso de hecho interpuesto por E. D. V. y E. H. L., representados por el Dr.
Andrés Gil Dominguez.

Tribunal de origen: Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza.
Tribunal que intervino con anterioridad: Camara de Apelaciones en 1lo Civil,

Comercial, Minas, de Paz y Tributario de la Primera Circunscripcién Judicial
de Mendoza.
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