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En la ciudad de Mar del Plata, a los 1 días del mes de Noviembre de dos mil diez, avocados los Sres. Conjueces de la Excma. Cámara Federal de Apelaciones de Mar del Plata al análisis de estos autos caratulados: "A., L. y otro c/ OBRA SOCIAL DE EMPLEADOS CINEMATOGRÁFICOS MAR DEL PLATA si AMPARO". Expediente N° 12.314 del registro interno de este Tribunal, provenientes del Juzgado Federal N° 4, Secretaria N° 3 de esta ciudad (Expediente N° 48.567). El orden de votación es el siguiente: Dr. Eduardo Carreras, Dr. Juan Carlos París. Se deja constancia que se encuentra vacante el cargo del tercer integrante de este Tribunal a los fines del art. 109  del R.J.N. 

El Dr. Carreras dijo: 

Que el Tribunal se avoca nuevamente al tratamiento de esta causa, con motivo de la declaración de nulidad de la sentencia de fs. 103/118 vta. decidida por los miembros del mismo, en el pronunciamiento de fs. 126/127 vta., por no existir las mayorías de fundamentos necesarios que exige el art. 271  del CPCCN,-
Que realizando un análisis de la causa, expongo que llegaron los autos a la Alzada, en virtud del recurso de apelación incoado y fundado a fs. 88/94 por la actora contra la sentencia de grado obrante a fs. 62/5, por medio de la cual el magistrado rechazó la acción de amparo incoada por la Sra. L. A. y el Sr. Eduardo Wehrendt contra la Obra Social de Empleados Cinematográficos de Mar del Plata, con costas en el orden causado.- 
En sus agravios, cuestiona la sentencia de grado por cuanto la considera arbitraria y desprovista de real y válida fundamentación. El recurrente afirma que el juzgador pierde el foco central del derecho real y efectivo a tutelar, el derecho a la salud reproductiva y al derecho a la procreación. 
Al respecto, afirma que ambos derechos se encuentran amparados por la Constitución Nacional (art. 75 inc.22 ).- Agrega que el hecho que la prestación no se encuentre contemplada en el PMOE, no resulta de por si causa suficiente para eximir a la demandada de su obligación de prestar un adecuado servicio de salud. Cita jurisprudencia que estima de aplicación al caso de autos.- 
Asimismo, manifiesta que le atañe al Poder Judicial, no ya intervenir en la reglamentación del derecho a la salud como supone el sentenciante, sino interpretar el plexo normativo aplicable para dar solución a un conflicto concreto, función propia, normal y cotidiana de aquel Poder- 
Por otro lado, el apelante refiere al desconocimiento; confusión y equívoca interpretación sobre la práctica FIV. En relación, alude al principio de legalidad.- 
Por último, advierte que la demandada ha perdido el derecho a contestar demanda y ofrecer prueba, puesto que su presentación fue extemporánea.-
Por todo ello, peticiona se haga lugar a la apelación incoada y se revoque la sentencia de grado, con costas.- 
Concedido el recurso de apelación interpuesto y conferido el traslado respectivo, se dio por decaído el derecho que dejó de usar la contraria y elevadas las actuaciones a este Tribunal, quedaron a fs. 102 en condiciones de dictar sentencia.- 
En primer lugar, debo manifestar que la discusión ha quedado trabada en la posibilidad o no que la demandada esté obligada a la cobertura del tratamiento de fertilización asistida y si la negativa resulta arbitraria.- Antes de abordar el estudio de los argumentos traídos a colación por el recurrente, pongo de resalto que los hechos motivo del reclamo ya han sido analizados y resueltos por este Tribunal de Alzada, en sentido favorable a las pretensiones formuladas por los demandantes entre otros en los autos : 

El 29/12/2008 en L. H. A. y otra, c/ IOMA registrada al T° XCVIII F° 14.563 El 17/12/2009 en B. C. Y otra c/ UP registrada al T° CVII F° 15.485 El 20/12/2009 en R. M. V.Y otro c/ OSPE registrada al T° CVIII F° 15.539 El 12/01/2010 en U. V. C. c/ OSDE registrada al T° CVIII F° 15.546 El 30/03/2010 en T. B. E. B. c/OMINT registrada al T° CX F° 15.723 El 22/04/2010 en C. N. B. Y otro c/ DIBA registrada al T° CXI F° 15.750 El 11/05/2010 en S. J. N. c/OSPE registrada al T° CXII F° 15.892 Por lo cual, encontrando en la conformación fáctica, jurídica y probatoria de los presentes obrados, motivos de peso para no variar las razones y argumentos que contribuyeron a definir el criterio expresado en los precedentes citados, a esos fundamentos, respecto de mi opinión de revocar la decisión apelada, me remito por razones de celeridad y economía procesal.- Que sentado como queda el derecho de los actores a obtener la prestación que intenta remediar el mal que los aqueja, corresponde evaluar, la cantidad de intentos a cubrir por la demandada, y a quien le corresponde la imposición de costas. 

Entrando, ahora sí, a estudiar la cantidad de tratamientos que la demandada debe cubrir y abonar, analizando el escrito inicial obrante a fs. 24/32, se aprecia que los amparistas solicitan la cobertura total e integral del tratamiento de fertilización in Vitro (FIV) mediante la técnica ICSI (inyección espermática intracitoplasmática) a desarrollarse en el centro de estudios en ginecología y reproducción (CEGyR), en la cantidad de oportunidades necesarias hasta tanto se produzca el embarazo de L. A., y hasta al menos un mínimo de 5 tratamientos completos y asimismo, el costo que demanden las prestaciones de crioconservación y transferencia de los embriones no implantados inicialmente y hasta su disposición final, con costas.Asimismo, solicitó que la condena a la accionada incluya el íntegro reintegro de las sumas desembolsadas por su parte por cualquier concepto que comprenda el primer tratamiento FIV-ICSLSe advierte que la documentación aportada por la actora, emitida por su médico tratante, prescribe la implementación de tratamiento de fecundación in Vitro ( ver fs. 3), sin especificar el número de las prácticas a realizarse. 

En el caso de la fertilización in vitro, el procedimiento llamado ICSI se adecúa a las necesidades de fecundación asistida que requieren los aquí accionantes. Se trata de un procedimiento que , según el instructivo agregado a fs. 18/23, consiste en la inyección intracitoplasmática de espermatozoides, mediante la utilización de la tecnología descripta en el mismo ( poderosos microscopios especiales de alta resolución, micromanipuladores - pipetas, agujas especiales para inyectar al óvulo- etc.) con lo cual, en el centro del ovocito se libera una sola célula espermática, la cual en muchos de los casos es capaz de fertilizar al óvulo. 

Ya he valorado que el galeno no especifica un nro. determinado de tratamientos, tampoco se especifica ni siquiera estadísticamente un determinado porcentaje de gestación en relación al nro. de intentos , por parte del medico tratante, en la documentación adjuntada ni en la fundamentación realizada en la t£ acción intentada. o Creo oportuno mencionar al respecto el fallo de la CCont. Adm. San o Nicolás, de fecha 15.12.2008, "S. A. F. c. A., H. A", considerando X., citado por el V) Dr. Gustavo Carranza Latrubesse en "Fertilización asistida. Aproximaciones a su problemática jurídica", el cual reproduce un dictamen médico donde se menciona que:".
Para obtener los huevos y llevar a cabo la técnica ICSI, la mujer obviamente, debe realizar el mismo procedimiento que para la fertilización in vitro (FIV), la estimulación del crecimiento de los múltiples folículos con gonadotrofinas (tales como la hormona folículo estimulante FSH) y la subsiguiente recolección del huevo.Cuando los huevos fertilizados vía ICSI son transferidos a la mujer, las tasas de embarazo y de bebes llevados a casa son tan altas como las obtenibles por la FIV convencional. Si los embriones son buenos se recomienda hacer un máximo de tres o cuatro intentos. La tasa de gestación acorde a la edad ronda el 50% y en tres o cuatro ciclos alcanzaría el 90%. Si después de cuatro intentos no ha sido posible, merecería la pena reevaluar el caso y valorar otras alternativas". 

Tampoco ha habido un criterio uniforme en la Alzada al respecto, ya que en cada uno de los precedentes citados el Tribunal ha contemplado, en .algunos casos lo decidido por el inferior, al confirmar la sentencia de grado, en otros la recomendación médica o lo solicitado por las partes.

Teniendo en cuenta, las particularidades apuntadas, estoy convencido que corresponde al accionante la práctica requerida y que el tratamiento recomendado por el Dr. Elena es el adecuado para el fin perseguido, en virtud de los padecimientos acreditados. Por ello decido que de fracasar los tratamientos iniciados (dos de acuerdo a lo denunciado a fs. 123 vta.), la demandada deberá otorgar la prestación correspondiente limitada a dos tratamientos futuros más, de idénticas características y con igual cobertura, ello en virtud de lo ya acontecido en autos, procurando de este modo preservar la salud psicofísica de la actora, teniendo en cuenta el impacto que la infertilidad posee para las parejas y el hecho de traer aparejado - en la mayoría de los casos - sufrimientos y trastornos psicofísicos. En el caso, ver lo relatado a fs. 25 vta.y 26 por los accionantes. 

Teniendo en cuenta lo precedentemente expuesto, siendo que la imposibilidad de concebir puede traer graves consecuencias que pueden impactar de modo negativo en la salud física y psíquica de las personas, y teniendo en cuenta el dictamen médico, el padecimiento relatado por los actores, los tratamientos ya realizados, y los índices estadísticos en cuanto a probabilidades de éxito del tratamiento, entiendo conveniente otorgar - por ahora - la cobertura de hasta cuatro tratamientos. Este fundamento no conlleva una limitación del derecho a la salud de los accionantes sino que tiene en cuenta la preservación de la salud psicofísica de los amparistas. 

Sin embargo, ello no resulta óbice para que ante el fracaso de los tratamientos aquí otorgados, los amparistas soliciten una nueva cobertura, siempre que se realicen previamente nuevos estudios que comprueben su buen estado físico y ment al, que se acompañen nuevos certificados médicos actualizados que demuestren la persistencia de las circunstancias que en este expediente se han tenido en miras a los efectos de otorgar la cobertura peticionada, y que incluyan las causales de los resultados negativos de los tratamientos aquí otorgados. 

En lo que respecta al reintegro de las sumas ya desembolsadas, es dable observar que los amparistas requirieron oportunamente y como parte integrante de esta acción su reconocimiento y ulterior compensación. Siendo entonces que se decidió la cobertura total recién en esta instancia, y que se reconoció aquí el derecho que, a los accionantes les asiste, corresponde que la demandada reintegre las sumas abonadas por los tratamientos iniciados.- 
Debe tenerse en cuenta que tales reintegros obedecen al tratamiento de fecundación in Vitro que la actora acreditó habérselo realizado a posteriori del inicio de la presente acción (v. fs. 1/32, cargo de fecha 9/9/2009) y fundado en la prescripción del médico tratante Dr. Hernán Elena (v. fs. 3) y al segundo intento denunciado a fs.123 vta.- 
No podemos dejar de tener en cuenta que el tratamiento prescripto por el galeno generará embriones que necesariamente se descartarán y que con respecto a estos embriones supernumerarios, la accionante ha solicitado se cubra el costo de crioconservación. 
Al respecto, este Tribunal se ha pronunciado en los precedentes citados previamente y a sus fundamentos me remito, permitiéndome transcribir lo decidido, solución que comparto plenamente, en concordancia con lo expresado en "L.H.A. y otra c/ IOMA y otra s/ amparo": "Tratándose de una fecundación in vitro, y habiendo probables embriones restantes: a) Deberá asegurarse el respeto hacia su condición humana, lo que debe figurar explícitamente en el consentimiento informado que los padres deberán formalizar por escrito oportunamente; b) Los profesionales actuantes deberán proceder a la inmediata crioconservación de los mismos en las condiciones necesarias para mantener su vitalidad y preservar su completa integridad; c) Asimismo, y como medida necesaria para tutelar los derechos humanos de los mencionados embriones crioconservados, decrétase medida de no innovar respecto de ellos prohibiéndose expresamente su utilización con fines experimentales, su eventual clonación u otras técnicas de manipulación genética y obviamente su descarte o destrucción; d) Cualquier medida que se intente tomar en relación a los embriones, deberá ser expresamente autorizada por el Poder Judicial (previa intervención del curador que se les nombre y del Ministerio Público) sólo si no se vulneran los derechos humanos de los embriones", interesando a dicho Ministerio respecto de la eventual alternativa que pudiera existir en torno a una posible aplicación del instituto de la adopción a fines de que realizara las gestiones necesarias y las diligencias pertinentes que pudieran llegar a ser conducentes para el análisis de su factibilidad jurídica hasta tanto exista un tratamiento normativo por u.o parte del órgano legislativo encargado del asunto.
De igual modo, encomendar al Ministerio O Público tutelar -conjuntamente con el tutor que sea designado- a que realice las gestiones w 3 que fuesen necesarias ante las autoridades estatales pertinentes para obtener la inmediata cobertura de los gastos que demande la crioconservación de los eventuales embriones no transferidos o sobrantes de la técnica aquí autorizada.- 
2) Ordenar al a quo: a) Tomar las medidas necesarias para nombrar el tutor referido en el parágrafo anterior; b) Efectivízar la medida de no innovar decretada en el citado parágrafo; c) Librar oficio dirigido al Ministerio de Justicia de la Nación haciendo.saber el vacío legislativo en torno a este tema (el destino de los embriones "sobrantes" de las técnicas de fertilización asistida), en los términos del art. 2 de la ley 340, a fin de presentarlo oportunamente ante el Congreso de la Nación si lo considerase pertinente" 
Por las razones expuestas y precedentes citados, soy de la opinión de acoger el recurso de apelación incoado por los amparistas y revocar la sentencia de grado, con costas en el orden causado, (arts. 68 segunda parte  y concs. del CPCC; art. 17  ley 16.986) 
En consecuencia, hacer lugar a la acción de amparo, y condenar a la obra social de empleados cinematográficos de Mar del Plata a la cobertura total e integral de los dos tratamientos de fertilización in Vitro (FIV) mediante la técnica ICSl (inyección espermática intracitoplasmática) a desarrollarse en el centro de estudios en ginecología y reproducción (CEGyR). 

Para el caso que fracasen los mismos, se otorga hasta dos tratamientos más de idénticas características y con igual cobertura. 

Asimismo, hacer lugar a los reintegros que obedezcan a los tratamientos de fecundación in Vitro que acredite haberse realizado a posteriori del inicio de la presente acción (v. fs. 32, cargo de fecha 9/9/2009) y fundado en la prescripción del médico tratante Dr. Hernán Elena (v. fs. 3) y fs.123 vta.- 
Tal es mi voto.- 
CARRERAS

El Dr. Juan Carlos París dijo: 

Que adhiere al voto que antecede. 

Mar del Plata, 4 de Noviembre de 2010.- 

Y VISTOS: 

Estos autos caratulados: "A., L. y otro el OBRA SOCIAL DE EMPLEADOS CINEMATOGRÁFICOS MAR DEL PLATA s/ AMPARO". 

Expediente N° 12.314 del registro interno de este Tribunal, provenientes del Juzgado Federal N° 4, Secretaria N° 3 de esta ciudad (Expediente N° 48.567) y lo que surge del acuerdo que antecede SE RESUELVE: 

I.- a) Hacer lugar al recurso de apelación incoado por los amparistas y consecuentemente, revocar la sentencia de grado, con costas en el orden causado, (arts. 68 segunda parte y concs. del CPCC; art. 17 ley 16986). En consecuencia, hacer lugar a la acción de amparo, y condenar a la obra social de empleados cinematográficos de Mar del Plata a la cobertura total e integral de los dos tratamientos, ya realizados, de fertilización in Vitro (FIV) mediante la técnica ICSI (inyección espermátíca intracitoplasmática) y la medicación requerida en autos, a desarrollarse en el centro de estudios en ginecología y reproducción (CEGyR). Para el caso que fracasen los mismos, se otorga hasta dos tratamientos más de idénticas características y con igual cobertura. b) Hacer lugar a los reintegros que obedezcan a los tratamientos de .fecundación in Vitro que acredite haberse realizado a posteriori del inicio de la presente acción (v. fs. 32, cargo de fecha 9/9/2009) y fundado en la prescripción . del médico tratante Dr. Hernán Elena (v. fs. 3) y fs. 123 vta.- II.- Se deberá garantizar la previa aceptación libre y consciente de la aplicación de la técnica prescripta, que deberá ser anterior y debidamente informada a la parte actora de sus posibilidades de éxito, así como también sus riesgos y agregar en concordancia con la solución adoptada por este Tribunal en "L.H.A.y otra c/ IOMA y otra s/ amparo" que, tratándose de una fecundación in vitro, y habiendo probables embriones restantes: a) Deberá asegurarse el respeto hacia su condición humana, lo que debe figurar explícitamente en el consentimiento informado que los padres deberán formalizar por escrito oportunamente; b) Los profesionales actuantes deberán proceder a la inmediata .crioconservación de los mismos en las condiciones necesarias para.mantener su. vitalidad y preservar su completa integridad; c) Asimismo, y como medida necesaria para tutelar los derechos humanos de los mencionados embriones crioconservados, decrétase medida de no innovar respecto de ellos prohibiéndose expresamente su utilización con fines . experimentales, su eventual clonación u otras técnicas de manipulación genética y obviamente su descarte o destrucción; d) Cualquier medida que se intente tomar en relación a los embriones, deberá ser expresamente autorizada por el Poder Judicial (previa intervención del curador que se les nombre y del Ministerio Público) sólo si no se vulneran los derechos humanos de los embriones", interesando a dicho Ministerio respecto de la eventual alternativa que pudiera existir en torno a una posible aplicación del instituto de la adopción a fines de que realizara las gestiones necesarias y las diligencias pertinentes que pudieran llegar a ser conducentes para el análisis de su factibilidad jurídica hasta tanto exista un tratamiento normativo por parte del órgano legislativo encargado del asunto. De igual modo, encomendar al Ministerio Público tutelar -conjuntamente con el tutor que sea designado- a que realice las gestiones que fuesen necesarias ante las autoridades estatales pertinentes para obtener la inmediata cobertura de los gastos que demande la crioconservación de los eventuales embriones no transferidos o sobrantes de la técnica aquí autorizada.- III) Ordenara! a quo: a) Tomar las medidas necesarias para nombrar el tutor referido en el parágrafo anterior; b) Efectivizar la medida de no innovar decretada en el citado parágrafo; c) Librar oficio dirigido al Ministerio de Justicia de la Nación haciendo saber el vacío legislativo en torno a este tema (el destino de los embriones "sobrantes" de las técnicas de fertilización asistida), en los términos del art. 2 de la ley 340, a fin de presentarlo oportunamente ante el Congreso de la Nación si lo considerase pertinente" REGÍSTRESE NOTIFIQUESE Y DEVUÉLVASE. 

CON JUEZ 

Se deja constancia que se encuentra vacante largo del tercer integrante de este Tribunal a los fines del art. 109 del R.J. N. 

SECRETARIA

