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Poder Judicial de la Nación

“Cámara Federal de Apelaciones de General Roca”
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“Weingartner, María Bernabé c/ Mutual Federada 25 de Junio S.P.R. s/ Prestaciones Médicas” (Expte. FGR8955/2015/CA1) Juzgado Federal de Viedma    

General Roca, 2 de febrero de 2017. 

VISTO:

El recurso de apelación deducido a fs.311 por la parte demandada contra la sentencia de fs.306/310, cuyos fundamentos fueron agregados a fs.321/327 y respondidos a fs.332/334 por la reclamante;   

Y CONSIDERANDO: 

Que de acuerdo con lo establecido en el art. 26 del decreto ley 1.285/58, es facultad de las cámaras de apelaciones dictar sus resoluciones por voto de los magistrados que las integran, por lo que en esta ocasión cada uno de los miembros de este tribunal emitirá su opinión en la forma que sigue.

El doctor Ricardo Guido Barreiro dijo:

1. El  pronunciamiento mencionado fue cuestionado  en aquello en que la demanda fue admitida, esto es, la condena a brindar el 100% de cobertura sobre medicamentos utilizados por la actora —prescriptos por su médico tratante—  en el tratamiento de fertilización asistida y de los gastos de criopreservación embrionaria.
2. Para decidir de ese modo la a quo entendió que, en torno a los gastos incurridos para lo último, la accionada no había objetado la procedencia de ese ítem por la vía de reintegro, modalidad ésta que la actora no había tampoco objetado. Por ello estableció que la accionada debía reintegrar la totalidad del gasto por la criopreservación. Para la condena a sufragar los medicamentos en su totalidad, acudió a una interpretación de la ley 26.862 y su reglamentación que ampara esa conclusión, acudiendo en su auxilio a lo expuesto por el juez Gallego  —magistrado de esta alzada—  en la sentencia dictada en autos “Maldonado Marilina Miriam s/ Swiss Medical S.A.” del 4 de agosto de 2015.

3. La demandada incluyó, dentro del recurso de apelación, el de nulidad de la sentencia. Para ello endilgó diversos vicios asentados en la doctrina de la arbitrariedad de sentencia profusamente elaborados en la conocida obra de Genaro R. Carrió. Sin embargo debo decir que, como regla de principio, excepcionales casos de sentencias arbitrarias podrían tener correlato con la nulidad de ella, puesto que en la generalidad de los casos esos defectos de fundamentación reconocen remedio a través de la ordinaria apelación. Encuentro en este caso que las causales de arbitrariedad desarrolladas por el recurrente  en el memorial no son de las que tornan a la sentencia como un acto jurisdiccional inválido desde el punto de vista formal y, por ende, esos cuestionamientos no conducirán a la apetecida declaración.

Cuestión diferente, desde luego, es si uno o más motivos de agravio ostentan fundabilidad, a lo que me dedicaré seguidamente. 

4. La interpretación efectuada en la sentencia de grado, referida al alcance de la “integralidad” de la cobertura de estos tratamientos —en particular referencia al costo de la medicación necesaria, único punto en debate en estos actuados— ha sido motivo de examen por parte de esta cámara, justamente en el precedente que cita la señora jueza a-quo en su decisión. 

Por eso me resulta llamativo que, pese a la expresa referencia que a ese fallo se formula, no se siga la doctrina allí sentada por la cámara sino a la que postuló la minoría.

No es mi idea cuestionar la libertad o independencia de criterio de los magistrados sino, simplemente, reflexionar acerca de lo innecesario que resulta resolver de manera opuesta a lo que esta alzada ha sentado con anterioridad. Comprendo y por supuesto acepto  —no podría ser de otro modo— que no se coincida, en la instancia anterior, con lo que aquí se resuelve, mas ello remite a la saludable práctica de dejar a salvo la opinión contraria  mientras se resuelve en el sentido propiciado por la cámara y no, como aquí ha sucedido, a resolver a sabiendas de que la cámara ya tiene sentada una postura opuesta y ello obligará a una infecunda apelación, con el inútil desgaste de recursos humanos y materiales que ello implica. 

5. Aclarado ello, la semejanza entre lo aquí debatido y lo resuelto en el precedente antes mencionado, de fecha 4 de agosto de 2015,  autoriza a hacer expresa remisión a lo allí considerado por la mayoría, liderada por el juez Lozano,  cuando expresó: “Ahora sí corresponde entrar al análisis del que, en mi opinión, es el único agravio que debería ser atendido. Me refiero al que atañe al porcentual de cobertura de los medicamentos, que en la resolución recurrida fue fijado en el 100% y que la demandada pretende limitar al 40%.

“Sobre esta cuestión, el art.8° de la ley 26.862, al determinar los alcances de las prestaciones para el acceso a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproducción médicamente asistida, establece que las entidades de medicina prepaga –entre otros agentes de salud- garantizarán a sus afiliados “…la cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagnóstico, los medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos y las técnicas que la Organización Mundial de la Salud define como de reproducción médicamente asistida…”; agregando que “Quedan incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO) estos procedimientos, así como los de diagnóstico, medicamentos y terapias de apoyo, con los criterios y modalidades de cobertura que establezca la autoridad de aplicación, la cual no podrá introducir requisitos o limitaciones que impliquen la exclusión debido a la orientación sexual o el estado civil de los destinatarios”.

“Surge del texto, en lo que aquí interesa, que el porcentaje del costo de los medicamentos que debe afrontar la empresa de medicina prepaga no es necesariamente  -al menos en principio- del 100%, pues se puso en manos de la autoridad de aplicación -en este caso el Ministerio de Salud a través de la Superintendencia de Servicios de Salud de la Nación- la determinación de los criterios y las modalidades de cobertura.

“Esa reglamentación la constituye la resolución 201/2002 del Ministerio de Salud que en el Anexo I, punto 7, en punto a la cobertura de medicamentos incluidos en el PMO (los que necesita la accionante han sido ingresados a él por el art.8, Anexo I, del decreto 956/13), establece que el agente del seguro de salud debe afrontar el 40% del costo de los de uso habitual, no vinculados a la atención de enfermedades crónicas, de forma tal que el 60% restante queda a cargo del afiliado.

“Quiero decir con esto que en mi opinión, y dado el estado larval del proceso que imposibilita tener en cuenta aspectos que deberán dilucidarse con el avance de la causa, con la cobertura del 40% del costo de los remedios que pretende otorgar la demandada estaría cumpliendo con lo que le impone la reglamentación; extremo que impide tener por suficientemente acreditada la verosimilitud del derecho necesaria para el otorgamiento de la cautelar con la extensión en que se lo hizo en el auto apelado.

“Por tal motivo -como anticipé- entiendo que esta parte del recurso debería ser admitido. Así lo propongo al acuerdo”.
6. Solamente entiendo apropiado agregar, a las consideraciones antes transcriptas, que pocos días después de resolverse en esta sede “Maldonado…” en el sentido señalado, la Corte Suprema de Justicia de la Nación falló en autos “Recurso de hecho deducido por los actores en la causa L.E.H. y otros c/ O.S.E.P. s/ amparo” (1 de septiembre de 2015) y en esa ocasión, si bien a raíz de un debate sobre otros aspectos de la fertilización asistida,  el alto tribunal siguió una hermenéutica de la ley y sus reglamentos que guarda la suficiente semejanza con la que refleja el recordado voto del juez Lozano.

En ese precedente se debatió si la demandada, entidad de obra social, debía otorgar cobertura al 100% de la prestación de fertilización asistida in vitro, por técnica ICSI (inyección introcitoplasmática) con DGP (diagnóstico genético preimplantacional). En las instancias precedentes se había decidido, por distintas razones concurrentes, que dicha práctica no se encontraba cubierta. Los recurrentes acudieron a la Corte alegando que el pronunciamiento impugnado desconocía el derecho fundamental y humano de acceso integral a las técnicas de reproducción humana asistida en los términos desarrollados por la CIDH en el caso "Artavia Murillo", de conformidad con las condiciones de vigencia de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y, además, sostuvieron la existencia de una cuestión federal infraconstitucional vinculada con la interpretación y aplicación de la ley 26.862  y su reglamentación. 
La corte señaló que si bien era conocida su doctrina en cuanto había reconocido el carácter fundamental del derecho a la salud, íntimamente relacionado con el derecho a la vida (Fallos: 329:2552; 333:690, entre otros) del cual formaba parte el derecho a la salud reproductiva, no menos cierto resultaba que, de conformidad con nuestro ordenamiento jurídico, tales derechos de raigambre constitucional, así como los principios y garantías consagrados en la Carta Magna, no eran absolutos sino que debían ser ejercidos con arreglo a las leyes que reglamentaban su ejercicio, en la forma y extensión que el Congreso, en uso de sus facultades propias, lo había estimado conveniente a fin de asegurar el bienestar general (arts. 14 Y 28 de la Constitución Nacional).

Sobre esta perspectiva de orden general la Corte agregó, en el considerando 6°, que mediante la sanción de la ley 26.862 el legislador había procurado "garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproducción asistida" comprendiendo  las técnicas de baja y alta complejidad, pero aclaró en el considerando 7° que no podía obligarse a la demandada a cubrir una prestación específica reclamada por la actora  que no aparecía expresamente incluida dentro de las técnicas y procedimientos enumerados por la ley como integrantes de la cobertura que los prestadores de servicios de salud deben proporcionar con carácter obligatorio.

La Corte no desconoció que la regulación legal dejaba abierta la posibilidad de incluir en la nómina de prestaciones "nuevos procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances técnicocientíficos" (art. 20). Sin embargo —advirtió— el propio texto legal determinaba que esa alternativa sólo era viable "cuando [tales procedimientos] sean autorizados por la autoridad de aplicación", situación excepcional en la que no se encontraba la técnica de fertilización que requería la accionante.

Recordó entonces el máximo tribunal que, con arreglo a lo dispuesto por el art.3° de la ley 26.862, la calidad de "autoridad de aplicación" del régimen normativo era el Ministerio de Salud de la Nación, organismo al cual el legislador le había conferido  —entre otras— la responsabilidad de autorizar los nuevos procedimientos y técnicas reproductivas que sean producto de los avances tecnológicos y que, por ende, escaparon a la enumeración de la ley, lo que reconoce su fundamento en la especificidad de las facultades, competencias, técnicas y responsabilidades en materia de salud que 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 (consid.9°).

Culminó la Corte en que resultaba inadmisible que fueran los jueces o tribunales —y más aún dentro del limitado marco cognoscitivo que ofrecen las acciones sumarísimas— quienes determinen la incorporación al catálogo de procedimientos y técnicas de reproducción humana autorizados, una práctica médica cuya ejecución ha sido resistida en causa judicial. Ello es así pues, como lo ha sostenido repetidamente la Corte, la misión de los jueces es dar pleno efecto 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 con cita de su doctrina de Fallos: 315:2443; 318:1012; 329:5621, entre muchos otros.

Lo resuelto por la Corte acerca de la imposibilidad de que los jueces incorporen a la cobertura legal aquellas prácticas no contempladas tiene perfecta correlación con la incumbencia que en la misma sentencia se reconoce a la cartera de salud del Poder Ejecutivo por estricto mandato de la ley. Esta fórmula bien puede ser aplicada, mutatis mutandi, a lo que en estos actuados viene en cuestión por la analogía que puede efectuarse entre las distintas coberturas que prevé la ley y su reglamentación, es decir, las prácticas de fertilización asistida propiamente dichas —la materia sobre la que se expidió la Corte—, las prácticas necesarias para la elaboración del diagnóstico, los medicamentos y las terapias de apoyo, aspectos que también quedaron supeditados a “los criterios y modalidades de cobertura que establezca la autoridad de aplicación” (art.8 de la ley). 

8. Agrego, por último,  a mayor abundamiento, que si el art.8 del decreto 956/13 reglamentario de la ley estableció que las prácticas, las terapias de apoyo y los medicamentos, en tanto prestaciones comprendidas en la ley, quedaban incluidas en el PMO y éste, a su vez, contempla expresamente una cobertura del 40% para aquéllos,  un tratamiento distinto de esta cobertura debió merecer expresa mención por parte —cuanto menos— de la autoridad de aplicación, lo que hasta ahora no se ha verificado.

9. Por todo ello postulo admitir la apelación y revocar la sentencia en cuanto fue materia de agravio, con costas de la instancia a la actora en mérito a la oposición a la procedencia del recurso.

10. Los honorarios de los firmantes de fs.321/327 y fs.332/334, atento a la calidad y cantidad de sus labores y al resultado obtenido, deberían establecerse en el 26% y 25%, respectivamente, de lo que a cada una de dichas partes les sean regulados en la instancia anterior oportunamente (art.14 de la ley 21.839). 

El doctor Mariano Roberto Lozano dijo:

Adhiero a las consideraciones del voto que antecede y me expido de igual modo por cuanto —como allí se expresa— es la tesitura que dejé sentada en los autos “Maldonado…”, también referidos en dicho sufragio.
El doctor Richar Fernando Gallego dijo:

Voto —en disidencia— por la desestimación del recurso, con costas, por las razones que en minoría sostuve al sufragar en autos “Maldonado Marilina Miriam c/ Swiss Medical S.A. s/ leyes especiales”, a las que remito por razones de brevedad atendiendo a que la cuestión ha sido zanjada por la mayoría del tribunal.
Por lo expuesto, EL TRIBUNAL RESUELVE:



I. Admitir el recurso y revocar la sentencia de grado en cuanto condenó a la accionada a reintegrar los gastos de medicamentos reclamados en la demanda, con costas en la instancia a la actora; 


II. Regular los honorarios del modo indicado en el capítulo final del primer voto;

           III. Registrar, notificar, publicar y, oportunamente, devolver. Fdo. Ricardo Guido Barreiro, Mariano Roberto Lozano y Richar Fernando Gallego, jueces de cámara. Ernesto J. García Rojas, secretario. 
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