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|.- Introduccion.

En el presente caso que nos toca anotar, la Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires (ObSBA) niega la cobertura
integral del tratamiento de fertilizacion asistida de alta complejidad mediante la técnica ICSI - medicacion, tratamientos,
estudios, internacion y honorarios médicos a realizarse en el instituto PROCREARTE -, conforme les fue médicamente
indicado a los amparistas, por exceder la actora el limite de 40 afios previsto por la ObSBA como uno de los requisitos
para acceder a este tipo de tratamientos.

Esta es la cuestion de fondo del fallo "F.C.V. Y OTROS CONTRA OBRA SOCIAL DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES
(ObSBA) SOBRE AMPARO", EXPTE: A3662 -2015/0, fallado por el Juzgado en lo Contencioso Administrativo y
Tributario Nro. 23 de la Ciudad de Buenos Aires, el 13 de mayo de 2015.

Del fallo en analisis surgen los siguientes aspectos a considerar:.

Il.- Hechos.

Surge del escrito sentencial que los actores peticionaron a la obra social demandada, mediante una nota la cobertura del
tratamiento en cuestién, para lo cual presentaron la indicacion médica, el resumen de la historia clinica y estudios
diversos. Asimismo, manifestaron que se formé una carpeta que quedo a estudio de la auditoria de la ObSBA, quien
finalmente rechazo la solicitud efectuada con excusas y planteos que escapan la legalidad de la ley 26.862 y su decreto
reglamentario.

Ante dicha circunstancia, se vieron obligados a enviar una carta documento intimando fehacientemente la cobertura del
tratamiento requerido, la que fue rechazada en los mismos términos.

Posteriormente, iniciaron accién de amparo contra la ObSBA, con medida cautelar innovativa, con el objeto de que se
ordene a la demandada la inmediata cobertura integral y sin limitaciéon de cantidad -salvo tope legal- de las técnicas de
reproduccion asistida, medicacion, tratamientos, estudios, internacion y honorarios médicos a realizarse en el instituto
PROCREARTE.

En su escrito de demanda sostienen que son afiliados a la ObSBA y bajo su cobertura estuvieron recibiendo asistencia
médica en PROCREARTE y CEMIC, donde les fue diagnosticado un cuadro de esterilidad. Afirmaron, en ese sentido,
que hace méas de tres afios que se encuentran en la busqueda infructuosa de un nifio y que les fue indicado un
tratamiento de fertilizacion asistida denominado ICSI (inyeccidn intracitoplasmatica de espermatozoides).



Argumentan juridicamente su pretension en lo normado por la Ley Nacional 26.862 (1)(conf. arts. 1, 7 8) y su decreto
reglamentario n° 956/2013 (2).

Oportunamente se ordend correr traslado a la demandada por el plazo de dos (2) dias de la medida cautelar solicitada.

Asimismo, se le hizo saber a la ObSBA que, en el mismo plazo, debia informar: a) si existe reglamentacién a nivel local
de la ley 26.862 y el decreto 956/13, emitido por el Poder Ejecutivo Nacional; b) si ha brindado alguna respuesta a los
reclamos efectuados por la parte actora y, en caso de que la respuesta otorgada haya sido negativa, indique los
argumentos juridicos esgrimidos. Por dltimo, se requirid que acompafie un listado actualizado de los prestadores
habilitados para realizar los procedimientos y técnicas de reproduccion médica asistida y toda otra documentacion que
acredite los extremos que invoque (conf. args. art. 15, segundo parrafo, ley 2145 ; v. fs. 41).

La obra social demandada contest6 el traslado conferido, y manifesté que al tratamiento de infertilidad se accede
mediante determinados requisitos, entre los cuales se fijé un limite de edad de cuarenta afios para su acceso y que la
actora tenia pleno conocimiento de esta situacion cuando efectud su pedido.

Alegd que la ObSBA no adhirié al régimen normativo establecido por las leyes 23.660 y 23.661, por lo que no
correspondia la aplicacion de la ley 26.862 dentro de su ambito, debido a que dicha normativa sélo alcanza a los agentes
del sistema del seguro de salud comprendidos en el articulo 1° de la ley 23.660.

Sostuvo que la Ciudad de Buenos Aires tiene jurisdiccion y competencia para regular el sistema sanitario dentro de su
ambito territorial y que si bien la ley 26.862 es generosa en cuanto a su cobertura, pudiendo servir como estandar a tener
en cuenta en materia de tratamientos de fertilizacion asistida, ello no debe llevar a creencias desmedidas sobre su
operatividad a nivel local, pues dada la estructura federal del pais y las competencias reservadas a las provincias y por la
Ciudad de Buenos Aires en la Constitucién Nacional, éstas Ultimas gozan de autonomia en materia de politicas de salud,
lo que hace que los lineamientos del nivel nacional tengan solamente un valor indicativo.

Puntualizé que, la ObSBA, tiene su propio plan de tratamiento de infertilidad a través de su prestador contratado
PROCREARTE y que uno de los requisitos para su acceso es que la afiliada no supere los cuarenta afios de edad,
teniendo en cuenta fundamentos médico-legales que tienen que ver con el riesgo en la salud de la futura madre,
aumento de las posibles enfermedades para el nifio por nacer, etc; concluyendo que no se trata de un caso de
incumplimiento de estandares minimos de cobertura ya que no existe una obligacion en cabeza de la ObSBA.

Por dltimo, y desde el punto de vista financiero, la obra social entendié que se trata de una obligacion de desarrollo
progresivo para cuya evaluaciéon debe ponderarse de acuerdo a un juicio de proporcionalidad o razonabilidad, que
atienda, entre otras cosas, a las circunstancias del caso concreto, al nivel de ingresos de la obra social, el universo de
afiliados, el nivel de ingresos de la Ciudad de Buenos Aires, razones técnicas, motivos atinentes al nivel de complejidad e
insuficiencia estructural del sistema de salud de la CABA y su gerenciamiento.

Como corolario de lo expuesto, solicité el rechazo de la cautelar impetrada al considerar que no se encuentra reunido el
requisito de verosimilitud en el derecho.

11l.- El fallo. Su fundamentacion.

Previo a adentrarse al analisis de la configuraciéon de los requisitos previstos para toda medida cautelar, el decisorio
encuadra con buen tino el andamiaje procesal aplicable al caso.

Liminarmente, el resolutorio establece la aplicacion de la Ley Local 2.145 (3) de amparo, (arts. 15 y 28) y en forma
supletoria del Cadigo Contencioso Administrativo v Tributario de la Ciudad (4) (arts. 177).

Estimamos oportuno resaltar la importancia que reviste en materia cautelar el dispositivo del ordenamiento procesal
administrativo de la Ciudad de Buenos Aires, habida cuenta que permite el dictado de medidas de este tipo, aun cuando
las mismas coincidan con el objeto principal de lo peticionado.



A fin de ilustrar la cuestion, se transcribe a continuacion el mencionado Articulo 177 del CCAYT "Las medidas cautelares
son todas aquellas que tienen por objeto garantizar los efectos del proceso, incluso aquellas de contenido positivo y la
suspension de la ejecucion del acto administrativo impugnado, o del hecho o contrato implicado en este, aunque lo
peticionado coincida con el objeto sustancial de la accion promovida. Quien tuviere fundado motivo para temer que
durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derecho, éste pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable
puede solicitar las medidas urgentes que, segun las circunstancias, fueren mas aptas para asegurar provisionalmente el
cumplimiento de la sentencia, aun cuando no estén expresamente reguladas en este Cédigo".

Debemos advertir al lector, que lejos de tratarse de una cuestion baladi, dicho resorte procesal constituye una
inmejorable herramienta que posibilita en los hechos la tutela judicial efectiva y la proteccidon inmediata del derecho
humano a la salud.

Notese al respecto que, si bien otros ordenamientos legales que regulan la accién de amparo (Ley nacional 16.986 (5),
Leyes 7.166 (6) y 13.298 (7) Provincia de Buenos Aires) prevén la aplicacion supletoria de las disposiciones procesales
en vigor, carecen de normas adjetivas con tamafa potencia que faciliten la tutela urgente y oportuna de derechos
humanos fundamentales como en el caso que nos ocupa.

Es precisamente esa orfandad la que facilita en muchos casos a la judicatura rechazar, sin mas, una medida cautelar
innovativa en el marco de un amparo de salud, bajo el paraguas de la identidad de objeto entre lo solicitado en la
pretension principal y la peticion cautelar. Con lo cual, es frecuente observar sentencias que deniegan medidas
cautelares y revocan cautelares otorgadas con fundamento en que el pedimento cautelar concurre con la pretension de
fondo.

Por razones que escapan al presente, citamos a modo de ejemplo algunos decisorios que van en esta Ultima linea:
"...Caorresponde confirmar la resolucion que rechazé la medida cautelar requerida por los actores -la cobertura integral de
la prestacion de fertilizacion asistida- con fundamento en que no corresponde compeler a la empresa de medicina
prepaga demandada a la realizacion de una conducta coincidente con la prestacion cuyo cumplimiento se pretende en
definitiva..."(8).

Volviendo al analisis del mentado articulo 177 del CCAYT, es preciso destacar que la norma habilita el dictado de
medidas cautelares, no solo frente al supuesto de que se configure la irreparabilidad del perjuicio, sino, ademas, cuando
pudiera existir el temor de sufrir un perjuicio inminente.

"Corresponde hacer lugar al recurso interpuesto y revocar la medida cautelar que habia dispuesto la obligacién de la
empresa de medicina prepaga de dar la cobertura integral de la practica de fertilizacién asistida por ovodonacion, toda
vez que teniendo en cuenta la etapa procesal por la que se transita y la técnica requerida, no se verifica la irreparabilidad
del dafio que permita el otorgamiento de la precautoria, esto es, los dichos de la parte actora en su demanda no
alcanzan a tener por probable que en caso de no concederse la medida sobrevenga un dafio inminente o perjuicio
irreparable que trasformara en tardio el eventual reconocimiento del derecho invocado como fundamento de la
pretension..."(9) Luego de los aspectos procesales resefiados, el decisorio se apresta a analizar los requisitos que
necesariamente debe cumplir toda medida cautelar: verosimilitud del derecho; peligro en la demora; contracautela y, en
el caso, dada la naturaleza del entre demandado, la ausencia de perjuicio para el interés publico.

Verosimilitud del derecho:.

El fallo no elude, sino que por el contrario, con suma rigurosidad asume la delicada tarea que le compete a la
magistratura a la hora de evaluar la procedencia de una medida precautoria innovativa, en cuanto la misma puede llegar
a constituir un adelanto de jurisdiccion. Con apoyo en lo normado por el articulo 15 de la Ley 2.145 y en la jurisprudencia
del fuero, realiza un detenido estudio sobre el caracter excepcional de estas decisiones, que alteran el estado de hecho o
de derecho existente al tiempo de su dictado.

Luego, el resolutorio se ocupa detenidamente del analisis de la configuracion del fumus bonis iure. Podemos
esquematizar la fundamentacion de la sentencia sobre este extremo de la siguiente manera: a) Constitucion Nacional
(arts. 14, 19, 28, 31 y 75 inciso 23); b) Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos (articulo 75 inciso 22
C.N.):_Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la Mujer; Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio; Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales




(PIDESC); Convencién Americana sobre Derechos Humanos; c) Observacién General n° 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; Precedente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, in re "Artavia Murillo y
otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica", del 28 de noviembre de 2012; Constitucion de la C.A.B.A. (Arts. 11y 20); Ley
Bésica de la Ciudad n° 153 (10) (articulo 21); Reserva de la Ley: Opinién Consultiva 6/86 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y articulo 4°del citado PIDESC; Ley Nacional 26.862 (articulos 1°, 5°, 7°, 8°, y 10°) y su Decreto
Reglamentario 956/2013 (articulo 8° y 10°); Ley C.A.B.A. 472 (11): Articulos 2° inciso c) y d); 3°; Ley Nacional 23.660
(12) (articulo 7°); Ley Nacional 23.661 (13) (articulo 28°); Resolucién 1991/2005 (14) del entonces Ministerio de Salud y
Ambiente de la Nacién que aprob6 el Programa Médico Obligatorio (PMO) y Resolucion 201/02 del Ministerio de Salud
de la Nacion; Resolucion 133/0ObSBA/06, que actualizo la disposicion 56/ObSBA/04, que aprobo la aplicacién, en el
ambito de la obra social, del Programa Médico Obligatorio (PMO).

Luego de realizar este relevamiento normativo vigente, tanto en el orden internacional, federal, como local, el Juez
encontro posible determinar que se encontraba acreditado tal recaudo para el dictado de la cautelar peticionada.

Consider6, asimismo, la prueba aportada a la causa, la condicién de afiliados a la obra social, el cuadro de fertilidad que
padecen y el tratamiento indicado por parte de los médicos tratantes.

Por dltimo, hizo hincapié - prima facie - en la vigencia del convenio suscripto entre la ObSBA y el Instituto
PROCREARTE, como asi también, la habilitacion de este Ultimo para realizar procedimientos y técnicas de reproduccion
médicamente asistida, conforme surge del listado publicado por el Registro Federal de Establecimientos de Salud
(ReFES), dependiente del Ministerio de Salud de la Nacién .

En ese contexto, y en el estado inicial del proceso, el magistrado encontré acreditada la verosimilitud en el derecho como
presupuesto de admisibilidad de la medida cautelar.

Peligro en la demora:

En relacion a este extremo, el resolutorio se limité a sefialar que "... Por otra parte, el peligro en la demora surge de las
particulares circunstancias de las causa. Es que, al encontrarse comprometidos derechos reproductivos, la solucién debe
ser urgente..." Coincidimos con la ductilidad del judicante en cuanto privilegia la proteccién efectiva de la situacion
apremiante de los amparistas, en desmedro de un criterio disvalioso que exige la configuracion de la irreparabilidad del
perjuicio para habilitar el dictado de una precautoria; criterio este Ultimo que coexiste en la jurisprudencia de los
diferentes fueros, con mayor asuidad en tratamientos de fertilidad que requieren donacion de gametos u ovocitos.

Ausencia de perjuicio al interés publico:

El juzgador entendi6 sobre este punto que una medida cautelar que persigue el ejercicio de derechos reproductivos, no
puede considerarse contraria a dicho interés.

Contracautela:.

Dada la naturaleza del derecho afectado, se tuvo por prestada la caucidn juratoria con lo manifestado con el escrito de
inicio.

Finalmente, el juzgado de 1ra. Instancia hizo lugar a la medida cautelar solicitada por los amparistas y condené a la
ObSBA a la cobertura integral y sin limitaciéon de cantidad - salvo tope legal - de las técnicas de reproduccion asistida,
medicacion, tratamientos, estudios, internacion y honorarios médicos, a realizarse en centro médico PROCREARTE,
conforme la prescripcion médica indicada para los actores.

IV.- Naturaleza juridica de la ObSBA. Situacion de anomalia.

Antes de introducirnos en el analisis del marco normativo de la Obra Social de Buenos Aires y de las defensas
esgrimidas por dicha entidad en el caso que nos ocupa, estimamos convenientes efectuar un breve repaso acerca de la



conceptualizacién, similitudes y diferencia entre las Obras Sociales Nacionales (O.S.N.) y las Obras Sociales
Provinciales, (O.S.P.), habida cuenta que la ObSBA forma parte de esta Ultima categoria.

Las Obras Sociales Nacionales (OSN) son organizaciones de la seguridad social, financiadas mediante el aporte y la
contribucidn obligatorios, de trabajadores y empleadores -respectivamente-, sujetas a contralor estatal e integradas al
Sistema Nacional del Seguro de Salud, cuyos fines son la prestacion de servicios de salud y sociales a los beneficiarios,
los que tienen la opcién de elegir afiliarse a la entidad que le ha de prestar esos servicios.

Las Obras Sociales Provinciales (OSP) son entes autarquicos, que se sustentan en la filosofia de la seguridad social, las
cuales tienen la finalidad de brindar servicios de salud y sociales a sus afiliados/beneficiarios forzosos, siendo
financiadas mediante el aporte y la contribucién obligatorios, de los trabajadores/ empleados publicos y del Estado
provincial empleador. Los beneficiarios de las OSP no tienen el derecho de renunciar ni el de optar por la obra social que
le ha de prestar los servicios de salud.

Las Obras Sociales Nacionales se ajustan en su estructura juridica al marco normativo que regula (desde el afio 1989) el
sistema nacional de obras sociales (ley 23.660) y el seguro de salud (ley 23.661). En cada jurisdiccién provincial, las
OSP han sido creadas por una ley especial. Las Obras Sociales Nacionales contienen como afiliados-beneficiarios a los
trabajadores de la actividad de pertenencia de la misma; esto es, las OSN se originan para brindar las prestaciones
médicas a los trabajadores de la actividad (por ejemplo, metaldrgicos, comercio, bancarios, etc.).

Las Obras Sociales Provinciales abarcan como sujetos beneficiarios a los empleados de la administracién publica
provincial.

Igualmente, las OSN como las OSP receptan en su seno a otros tipos de beneficiarios, por ejemplo, a los llamados
"adherentes".

Las Obras Sociales Nacionales y las Obras Sociales Provinciales tienen como objeto central de su existencia el proveer
servicios de salud a sus afiliados-beneficiarios.

Igualmente, las Obras Sociales Nacionales y las Obras Sociales Provinciales suministran prestaciones sociales a sus
afiliados-beneficiarios.

Las Obras Sociales Nacionales y las Obras Sociales Provinciales son financiadas (principalmente) por cargas
econdmicas llamadas "aportes" y "contribuciones". Las OSN se sostienen econémicamente a través de los aportes de los
trabajadores en relacién de dependencia afiliados a la actividad y de las contribuciones a cargo de los respectivos
empleadores. Las OSP financian las prestaciones médico-sociales por medio de los aportes de los empleados de las
administraciones publicas y de las contribuciones a cargo de los estados provinciales.

Los beneficiarios de las Obras Sociales Nacionales tienen los derechos de renunciar a su obra social de origen y de
elegir la obra social a la cual se quiere estar afiliado.

Los beneficiarios de las Obras Sociales Provinciales tienen vedado renunciar a su obra social y, como consecuencia, no
tienen la opcién de elegir obra social.

Las Obras Sociales Nacionales son vigiladas, fiscalizadas, por la Superintendencia de Servicios de Salud (SSSalud).

Las Obras Sociales Provinciales no estan sujetas al poder de contralor de la SSSalud; s6lo deben rendir cuentas de sus
acciones a las instancias de contralor del respectivo Estado provincial.

Las prestaciones médicas que imperativamente deben brindar las Obras Sociales Nacionales a sus
afiliados-beneficiarios estan contenidas en el llamado Programa Medico Obligatorio (PMO) de la res. 1991/2005.



Las Obras Sociales Provinciales no estan alcanzadas por la normativa que regula el PMO; cada jurisdiccién provincial
regula las prestaciones médicas que debe brindar a sus afiliados la OSP.

Las Obras Sociales Nacionales integran el Seguro de Salud de la ley 23.661.

Las Obras Sociales Provinciales no han adherido al Seguro de Salud de la ley 23.661; no obstante que esta ley regula la
factibilidad de la participacion de las OSP a través de la adhesion al seguro de salud (Aplicacién arts. 48 a 50, ley
23.661)" (15).

Habiendo pasado revista a las principales similitudes y diferencias entre las Obras Sociales Nacionales y las Obras
Sociales Provinciales, nos adentramos ahora si en las defensas vertidas por la ObSBA con el objeto de no autorizar el
tratamiento de fertilizacion solicitado por los amparistas.

No adhesion a las Leyes Nacionales 23.660 y 23.661. No aplicacion de la Ley Nacional 26.862:.

La accionada pretende sustraerse de su obligacion de cobertura prestacional, alegando que no se encuentra alcanzada
por la Ley Nacional 26.862 y su Decreto reglamentario n° 956/2013, toda vez que no adhiri6 a las Leyes Nacionales
23.660 y 23.661, por lo que no correspondia la aplicacién de la Ley citada Ley Nacional 26.862, de acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida, debido a que dicha normativa
s6lo alcanza a los agentes del sistema del seguro de salud comprendidos en el articulo 1° de la Ley Nacional 23.660.

En relacién a este argumento cabe preguntarse ¢ La no adhesion o autoexclusion de de la ObSBA al sistema nacional del
seguro de salud implica ineludiblemente que no se encuentra obligada a proveer las prestaciones que brindan los
agentes que forman parte de dicho sistema? Adelantamos la respuesta negativa a dicho interrogante. A continuacion
pasamos a exponer las razones y argumentos que sustentan nuestra tesitura.

Si bien el decisorio se apoya - en este aspecto - en los articulos 7° de la Ley 23.660 y 28° de la Ley 23.661, lo cierto es
que la factibilidad de la participacién de la ObSBA a través de la adhesién al seguro, la regulan concretamente los
articulos 48 a 50 de la Ley 23.661.

Dichos dispositivos establecen: "ARTICULO 48. Las jurisdicciones que adhieran al Sistema administraran el seguro
dentro de su &mbito, a cuyo efecto celebrardn los respectivos convenios con la Secretaria de Salud de la Nacién. La
adhesién de las distintas jurisdicciones implicara la articulacion de sus planes y programas con lo que la autoridad de
aplicacion establezca, y el cumplimiento de las normas técnicas y administrativas del seguro, sin perjuicio de la
adecuacion que se requiera para su utilizacion local". "ARTICULO 49.- La adhesién al Sistema Nacional de Seguro de
Salud implicar4 para las distintas jurisdicciones: a) Incorporar en su ambito, en las condiciones que se hayan
determinado segun lo previsto en el inc. b) del art. 5° de la presente ley, a los trabajadores auténomos del régimen
nacional con residencia permanente en la jurisdiccion que no sean beneficiarios de otros agentes del seguro, y a los
pertenecientes a los regimenes de su respectivo ambito, si los hubiere; b) Incorporar en su ambito a las personas
indicadas en el inc. c) del art. 5° de la presente ley, a cuyo efecto recibiran apoyo financiero del Tesoro Nacional a través
del Fondo Solidario de Redistribucién por un monto igual al que la provincia aporte a esta finalidad. Este apoyo financiero
se hara efectivo con los recursos de la cuenta especial a que hace referencia el inc. b) del art. 21 de la presente ley, en
forma mensual, en funcion de la poblacion que se estime cubrir y con sujecién a las demas condiciones que se
establezcan en los respectivos convenios; ¢) Administrar sobre la base de las normas generales del sistema, el Registro
de Prestadores para la provincia, a cuyo fin establecera las normas particulares y complementarias que resulten
menester; d) Aplicar en su ambito las normas de acreditacion y categorizacién para profesionales y establecimientos de
salud que seran requisito para la inscripcion en el Registro Nacional de Prestadores; e) Participar en el Fondo Solidario
de Redistribucion a través del organismo que se determine, efectuando las contribuciones previstas en el inc. j) del art.
22 de la presente ley y recibiendo los apoyos financieros referidos en el art. 24 de esta ley; f) Establecer y coordinar
dentro de su ambito una subcomisién de la Comision Permanente de Concertacion sujeta a la aprobacion de ésta, con
representantes de los agentes del seguro y de los prestadores propuestos por sus organizaciones representativas
mayoritarias; g) Suministrar la informacion que le sea requerida por la ANSSAL en relacion con la administracion y
desarrollo en su ambito del Sistema Nacional del Seguro de Salud; h) Ejercer las demas facultades, atribuciones o
funciones que se le deleguen segun el convenio de adhesion y cumplir con las obligaciones que le imponga el mismo".
"ARTICULO 50. Las jurisdicciones que asuman la administracién del Sistema Nacional del Seguro de Salud en su
respectivo &mbito determinaran el organismo a cuyo cargo estaran dichas funciones".



Por otra parte, un dispositivo medular sobre esta cuestion - que omitié considerar el decisorio - es la regulacion prevista
en el articulo 37 de la Ley C.AB.A. N° 472, de creacion de la ObSBA, en cuanto prescribe: "Se establece como plazo
maximo la fecha del 1° de enero de 2003, para que la Ob.S.B.A. disponga su adhesion al régimen del Sistema Integrado
Nacional regido actualmente por la Leyes Nacionales N° 23.660 y 23.661, sus normas complementarias y
reglamentarias. A partir de esa fecha sus afiliados podran ejercer la libertad de eleccion de su obra social y ésta quedara
adherida a las normas legales antes citadas".

Ahora bien, del mero cotejo del argumento esgrimido por la obra social y lo prescripto en la propia norma que la regula,
que establece un plazo méaximo para la adhesion de la ObSBA al seguro nacional de salud, podemos afirmar sin mayor
hesitacion que la autoexclusién de la obra social no puede bajo ningln aspecto redundar en perjuicio para los afiliados.

Sobre el particular, es dable sefalar que jurisprudencia del fuero contencioso administrativo y tributario, como del
Tribunal Superior de Justicia, ha dicho que ante la decisién de la Obra Social de Buenos Aires de incumplir lo establecido
en el citado articulo 37°, deber& proveer prestaciones no inferiores a las que hubiere podido acceder los agentes del
seguro nacional de salud, debe pues cargar con las consecuencias de su incumplimiento.

Ausencia de reglamentacion a nivel local de la Ley 26.682 y el Decreto 956/13. El veto de la Ley 4075.

Es preciso resaltar que el Juez de grado - previo a resolver - solicité a la ObSBA, entre otras cuestiones, que informara si
existe reglamentacion a nivel local de la Ley 26.682 y el Decreto 956/13. La obra social aleg6 - en lo que aqui interesa -
que la ObSBA no adhiri6 al régimen de las Leyes 23.660 y 23.661, por lo que no corresponde la aplicacion de la Ley
26.682 dentro de su ambito; y que tiene un propio plan de tratamiento de infertilidad a través de su prestador contratado.

Ahora bien, resulta oportuno recordar que el 1° de diciembre de 2011, se sancion6 en C.A.B.A. la Ley 4075 (16), que
establecia la incorporacion a la ObSBA de la cobertura médico asistencial integral para los tratamientos de reproduccion
humana asistida (de baja y/o alta complejidad), incluyendo los estudios necesarios para el diagnoéstico, tratamiento y
otros estudios requeridos, y la medicacién correspondiente en todos los casos, respetando el derecho a la salud de las
personas.

Dicha norma previo, ademas, el mecanismo de financiamiento de dicha cobertura a través del Fondo Compensador por
Prestaciones de Alta Complejidad, creado por Decreto de Necesidad y Urgencia N° 1721/97, (art. 2° Ley 4075) y habilitd
la celebracion de convenios con prestadores para la concrecién de la cobertura médica asistencial contemplada (art. 3°).

Sin embargo, dicha norma fue vetada por el Poder Ejecutivo de la C.A.B.A. a través del Decreto de Necesidad y
Urgencia N° 49/1217, a través de la siguiente fundamentacién "...Que al respecto la mencionada obra social informa que
mediante Disposicion del Directorio N° 7, con fecha 2 de febrero de 2011 incluy6é dentro de su plan prestacional la
cobertura médico asistencial integral para los tratamientos de reproduccion humana asistida, brindando desde hace mas
de diez (10) meses dicha cobertura a sus afiliados; Que por otra parte, es de destacar que el Fondo Compensador
creado por el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 1.721/97 financia solamente el ochenta por ciento (80%) de las
prestaciones de alta complejidad que la norma contempla y la cobertura de la Ob.SBA, por los tratamientos aludidos,
alcanza el cien por ciento (100%) de su costo total; Que pretender incorporar este tipo de prestacion al citado fondo
desatenderia la posibilidad de incorporacién de otras prestaciones de mayor costo con alcance a todo el universo de
afiliados de la citada obra social; Que por lo expuesto y teniendo en cuenta que los programas de Salud que el Directorio
decide incorporar conllevan un previo estudio de parametros de eficiencia en los recursos de la Obra Social y la
necesaria viabilidad del mismo, no resulta acertado desligar a dicha entidad de la cobertura asumida por decisiéon de su
Directorio y como consecuencia de ello debe ser observado el proyecto de Ley N° 4.075...".

No compartimos en modo alguno los argumentos expuesto en dicho decreto, en cuanto afirma que la prestacion ya se
encontraba prevista en el Plan de la ObSBA; pues, no resulta lo mismo dejar la cobertura al abrigo de la discrecion de un
ente administrativo, que regular dicha cobertura a través de una Ley. Al respecto, es dable sefialar que la mayoria de las
jurisdicciones provinciales han regulados el acceso a los tratamiento y técnicas de reproduccién humanamente asistida a
través de una ley (18).

Aplicacion del Programa Médico Obligatorio (PMO) a la ObSBA:



Sobre el particular, debemos expresar que este aspecto guarda relacién con lo expresado en el Punto a).

La accionada sostiene que al no haberse adherido a las Leyes Nacionales 23.660 y 23.661; no se encuentra alcanzada
por la Ley Nacional 26.862 y su Decreto reglamentario n® 956/2013. Ergo, siguiendo tal premisa, entiende que tampoco
seria factible aplicarle el P.M.O., cuya adhesién en el &mbito de la obra social se instrumenté mediante Resolucién
133/ObSBA/06, que actualizd la disposicion 56/ObSBA/04.

En el punto anterior fundamentamos la ilegitimidad de la autoexclusion de la obra social al sistema nacional del seguro
de salud, como asi también sus consecuencias.

Ahora bien, debemos poner de relieve que la Obra Social de Buenos Aires adhirid expresamente al Programa Médico
Obligatorio (PMO) mediante Resolucion 133/ObSBA/06, que actualizé la disposicion 56/ObSBA/04, que aprobara la
aplicacion de dicho programa en el ambito de la obra social.

Es dable resaltar que desde el punto de vista comparativo de la legislacion sanitaria interprovincial, la adhesion de la
Obra Social de Buenos Aires al PMO, como, asi también, el derecho de opcion previsto para sus afiliados (19), no haya
parangon en el resto de las 23 Obras Sociales Provinciales, a excepcion de Corrientes, que oportunamente también
adhirié al PMO por Decreto 2373/2002 (20).

No cabe dudas que la prestacion requerida por los amparistas se encuentra prevista en el Programa Médico Obligatorio
(PMO), conforme lo normado por el articulo 8°, Ley 26.862, al cual la ObSBA adhirié6 expresamente mediante; razon por
la cual resulta juridicamente exigible.

Desde el punto de vista jurisprudencial se observan criterios dispares en precedentes de la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en cuanto a si resulta ineludible o no
que la prestacion de cobertura de tratamientos de fertilizacién que se le requieren a la ObSBA, debe estar expresamente
contemplada en el referido PMO, cuya aplicacién en el ambito de la obra social surge de la Resolucion ObSBA 133/06..

"...El derecho esgrimido por las actoras en sustento de la medida cautelar solicitada con el objetivo de obtener la
prestacion de fecundacion asistida por la técnica FIV-ICSI no es suficientemente verosimil, ya que la prestacion no se
encuentra incluida dentro de las prestaciones basicas esenciales del Programa Médico Obligatorio vigente, cuya
aplicacion en el ambito de la obra social demandada surge del art. 1 de la res. 133/06 emitida por el presidente de dicha
institucion; sumado a ello, el panorama jurisprudencial en la materia exhibe criterios dispares, por lo que determinar si el
tratamiento solicitado debe ser cubierto por la demandada constituye una cuestion indudablemente muy controvertida,
gue excede el acotado marco de conocimiento propio de una medida cautelar..." "... La via del amparo no es procedente
para tramitar la causa planteada por las actoras -quienes reclaman a la obra social demandada la cobertura de un
tratamiento de fertilizacién asistida-, ya que, de acuerdo a lo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia en un caso
analogo, al existir una amplia legislacion reglamentaria en la cual se baso6 la demandada para rechazar la solicitud de las
accionantes, no puede aseverarse que haya habido arbitrariedad o ilegalidad manifiesta en la conducta de la obra social,
quien ajusté su actuar a la normativa vigente y al PMO, que no contempla la prestacion solicitada dentro de las que debia
atender obligatoriamente; en consecuencia, no puede aseverarse que la obra social haya omitido un deber que estaba
obligada a cumplir conforme a la ley (...)" (21).

"... Corresponde hacer lugar a la demanda y en consecuencia obligar a la obra social de los actores a prestar el
tratamiento de fertilizacién asistida reclamado por los mismos...""...El derecho a la salud tiene rango constitucional y la
privacion o restriccion manifiestamente ilegitima de ese derecho abre la via del amparo. En el caso, el derecho a
procrear es una faceta del derecho a la salud, que debe ser protegida, con lo cual no es legitimo negar el tratamiento de
fertilizacion in Vitro..." "... El hecho de que el tratamiento de fertilizacion in Vitro no figure dentro del Plan Médico
Obligatorio no es impedimento para que los actores puedan reclamar su prestacion. La ausencia de reglamentacion en la
materia no puede constituir un ébice para la admisiéon de la accion planteada. Los derechos humanos trascienden el
orden positivo vigente, pues no remiten en la pregunta por su origen a la letra de los textos legales, sino a necesidades y
posibilidades inherentes al individuo, al punto de caracterizar debidamente su condiciéon de ser humano. Dicho de otro
modo, persona no es una suma de atributos contenida en un determinado texto legal, mas bien, es la medida del
ejercicio efectivo del contenido de los derechos humanos" (22).

En virtud de lo expuesto, y en la medida que se hayan incluidos en el Programa Médico Obligatorios (PMO) los



procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida, asi como el diagndstico,
medicamentos y terapias de apoyo (cfr. Art. 8° de la Ley 26.682), cuya aplicaciéon a la ObSBA surge por imperio de lo
normado por la Resolucién ObSBA 133/06 y 56/04, la defensa esgrimida por la accionada sobre este punto tampoco
resulta inadmisible.

La estructura federal del pais y el reparto constitucional de competencias.

Sostiene la demanda que dada la estructura federal del pais y las competencias reservadas a las provincias y por la
Ciudad de Buenos Aires en la Constitucion Nacional, éstas Ultimas gozan de autonomia en materia de politicas de salud,
lo que hace que los lineamientos del nivel nacional tengan solamente un valor indicativo.

Asimismo, adujo que asi como a nivel federal se puede fijar un piso minimo de garantias en materia de salud, en el caso
de autos, los tratamientos y procedimientos de fertilizacién asistida de la ley 26.862 no tienen su correlato en la
obligaciéon de proveer un piso minimo de financiamiento como obligacién del Estado Nacional para con el resto del
sistema de salud de nivel provincial o local y municipal.

Sobre el particular, resulta conveniente recordar que "... la Constitucién Nacional estatuye que "las provincias conservan
todo el poder no delegado por esta Constitucién al gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por
pactos especiales al tiempo de su incorporacion” (art. 121).

No obstante, suele hacerse distincion entre a) competencias exclusivas del Estado federal; b) competencias exclusivas
de las provincias; c) competencias concurrentes; competencias excepcionales del estado federal y de las provincias.

Debemos poner énfasis en lo siguiente: a) el articulo 121 de la C.N. esta redactado en términos generales; b) el art. 75
C.N. establece a través de sus incisos las atribuciones del Congreso Nacional; ¢) Los incisos 19 y 19 del art. 75 expresan
las competencia legislativa federal del "poder de policia de bienestar" o "bien comun"; d) El articulo 75 Inciso 19 instituye
gue corresponde al Poder Legislativo Federal "proveer lo conducente (...) a la formacién profesional de los trabajadores";
€) que a las provincias compete el poder de policia en sentido estricto - salubridad, moralidad y seguridad juridica; f) que
no obstante, al establecer el art. 125 C.N. los "poderes concurrentes”, también establece la competencia legislativa
concurrente en materia del poder de policia de bienestar" (23).

En ese marco, entendemos que no puede prosperar - tampoco en este aspecto - tal como lo sentencio el judicante, la
defensa esgrimida por la accionada. Acierta el resolutorio en cuanto afirma que las disposiciones de la Ley Nacional
26.862 son de orden publico, de aplicacion a todo el territorio de la Republica y que las respectivas autoridades sanitarias
de las jurisdicciones provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires, deberan adoptar los recaudos tendientes a su efectiva
implementacion en el ambito de sus competencias, incluyendo las previsiones presupuestarias correspondientes (conf.
art. 10, ley 26.862 y dec. 956/13).

Por ultimo, cabe recordar que la ObSBA puntualizé que tiene su propio plan de tratamiento de infertilidad a través de su
prestador contratado PROCREARTE y que uno de los requisitos para su acceso es que la afiliada no supere los cuarenta
afios de edad.

Nuevamente, acordamos con el resolutorio en cuanto destaca que, prima facie, la reglamentacion de los derechos
reproductivos de los actores, practicada por la ObSBA con vocacion restrictiva, no puede tener cabida en nuestro marco
constitucional, ya que nos encontramos frente a una hip6tesis en que la reserva de ley no admite excepciones a favor de
la actuacion de otros poderes (conf. art. 4, PIDESC, arts. 14, 28 y 75, inc. 23, CN).

V.- Lareciente Ley 5.261 sobre "Discriminacion” en la C.A.B.A.

Recientemente se sanciond en la Ciudad de Buenos Aires la Ley N° 5.261, (24) "Ley contra la Discriminacion".

Entendemos que este novel instrumento, al menos desde el ideario formal, representa una herramienta normativa que
procura tutelar la vigencia del principio de igualdad y no discriminacion, en todas sus expresiones y manifestaciones.



El articulo 1° define el caracter de orden publico y el objeto de la norma:.

a) garantizar y promover la plena vigencia del principio de igualdad y no discriminacién, con vistas a asegurar el efectivo
ejercicio de los derechos de todas las personas y grupos de personas.

b) prevenir la discriminacion en todas sus formas, a través de la implementacion y el desarrollo de politicas publicas
inclusivas y acciones afirmativas que promuevan la igualdad de oportunidades y fomenten el respeto a la diversidad y a
la dignidad inherente de cada ser humano.

c) sancionar y reparar los actos discriminatorios, garantizando el acceso a la justicia y generando condiciones aptas para
erradicar la discriminacion, la xenofobia y el racismo.

Seguidamente, el articulo 2° define las tipologias de discriminacion: a) discriminacion de jure; b) directa; c) indirecta y d)
discriminacion de facto.

La discriminacién de jure, es definida como toda distincién normativa que excluya, restrinja 0 menoscabe el goce o el
ejercicio igualitario de los derechos. A su vez la norma prevé la discriminacién directa, es decir, cuando el pretexto
discriminatorio es invocado explicitamente como motivo de distincion, exclusion, restriccion o menoscabo.

Pero sin lugar a dudas, cobra vital importancia lo normado en el articulo 3°, inciso a) en tanto describe como
discriminatorio: "Los hechos, actos u omisiones que tengan por objeto o por resultado impedir obstruir, restringir o de
cualquier modo menoscabar, arbitrariamente, de forma temporal o permanente, el ejercicio igualitario de los derechos y
garantias reconocidos en la Constitucion Nacional, la Constitucién de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, las leyes
nacionales y de la Ciudad dictadas en su consecuencia, en los tratados internacionales de Derechos Humanos vigentes
y en las normas concordantes, a personas o grupos de personas, bajo pretexto de: etnia, nacionalidad, color de piel,
nacimiento, origen nacional, lengua, idioma o variedad linglistica, convicciones religiosas o filoséficas, ideologia, opinion
politica o gremial, sexo, género, identidad de género y/o su expresion, orientacion sexual, edad, estado civil, situacion
familiar, trabajo u ocupacion, aspecto fisico, discapacidad, condicién de salud, caracteristicas genéticas, situacion
socioecondmica, condicién social, origen social, habitos sociales o culturales, lugar de residencia, y/o de cualquier otra
condicion o circunstancia personal, familiar o social, temporal o permanente”.

Por ultimo, en lo que aqui interesa, el articulo 5° fija una pauta de hermenéutica y de jerarquizacién normativa: "En la
aplicacion e interpretacion de esta ley y de las normas complementarias y concordantes a la misma debera prevalecer
aquella aplicacion e interpretacion que mejor y mas favorablemente proteja los derechos y la dignidad de las personas
afectadas por presuntas conductas discriminatorias. Igual principio se aplicara ante la concurrencia de normas de igual o
distinto rango que prevean diferentes niveles de proteccién contra la discriminacién".

Dicha norma viene a receptar la aplicacion del principio constitucional "pro homine" (Art. 75, Inciso 22 C.N.), en caso de
conflictos de leyes; es decir, la aplicacién de la norma que proporcione la solucién mas favorable a la persona humana y
sus derechos.

Entendemos que, bajo tal paragua y en casos sucesivos similares al presente, la argumentacion vertida por la ObSBA
para negar la cobertura solicitada por razones de edad, sera ain menos convincente, dado que la norma de referencia
garantiza el ejercicio igualitario de los derechos y garantias reconocidos tanto en la Constitucion Nacional, las leyes
nacionales y en los tratados internacionales de Derechos Humanos vigentes, y en Ultima instancia, propicia la aplicacion
de la norma que mejor y mas favorablemente proteja los derechos y la dignidad de las personas afectadas por presuntas
conductas discriminatorias.

VI.- A guiso de colofon.

Mas alld de los miramientos puntuales que hemos tratado de aquilatar en la pretension de contribuir a un analisis
sistémico de la normativa que regula a las Obras Sociales Provinciales (OSP) - dado que la ObSBA forma parte de este
grupo -, coincidimos con la decision judicial en tanto inventarié adecuadamente el andamiaje normativo aplicable y fundo
holgadamente el caso desde el derecho internacional de los DDHH.



Otro acierto constituye la aplicacion de la doctrina judicial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo
"Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica", en tanto impacta en el ambito de nuestro derecho interno
por via del citado articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional.

Es interesante, ademas, como el judicante hace propia la Opinién Consultiva 6/86 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en relacion a las atribuciones de los poderes constituidos para reglamentar (Reserva de la Ley) el
goce de los derechos reproductivos.

Concluimos, en definitiva, que el fallo viene a enmendar - con el alcance limitado de la provisoriedad de la media dictada
- la falta de armonizacion de la legislacion aplicable al caso; reprochando la actitud discriminatoria, inequitativa y desigual
de la ObSBA, en contravencion a lo normado por los tratados internacionales de DDHH, la legislacién federal y local
resefiada a lo largo del presente trabajo.

Abstract:.

El trabajo revisa los principales argumentos de la Obra Social de Buenos Aires para negar el acceso a un tratamiento de
fertilizacibn médicamente asistida a una mujer mayor de 40 afios de edad, profundiza el andlisis de la linea argumental
del fallo y examina integralmente el marco regulatorio sobre la materia. Concluimos que la actitud de la ObSBA resulta
ilegitima y discriminatoria en contravencion a lo normado por los tratados internacionales de DDHH, la legislacion federal
y local de aplicacion al caso.
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LEY DE PROMOCION Y PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS
LEY 13.298. Buenos Aires 29/12/2004. Vigente, de alcance general

APROBACION DE LA CONVENCION SOBRE ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION DE LA MUJER.
Ley 23.179. 5/1985. Vigente, de alcance general

Declaracién Universal de los Derechos humanos
Declaracién Universal de los Derechos humanos. 10/12/1948. Vigente, de alcance general

APROBACION DE LOS PACTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES, CULTURALES,
CIVILES, POLITICOS Y UN PROTOCOLO.
Ley 23.313. 17/4/1986. Vigente, de alcance general

Caodigo contencioso administrativo y tributario de la Ciudad de Buenos Aires
LEY 189. Ciudad Auténoma de Buenos Aires 13/5/1999. Vigente, de alcance general

Cdédigo contencioso administrativo y tributario de la Ciudad de Buenos Aires Art. 127
LEY 189. Ciudad Auténoma de Buenos Aires 13/5/1999. Vigente, de alcance general

CONSTITUCION NACIONAL. CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA. Art. 12
Constitucion Nacional. 22/1994. Vigente, de alcance general

CONSTITUCION NACIONAL. CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA. Art. 1
Constitucion Nacional. 22/1994. Vigente, de alcance general

CONSTITUCION NACIONAL. CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA. Art. 2
Constitucion Nacional. 22/1994. Vigente, de alcance general
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CONSTITUCION NACIONAL. CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA. Art. 25

Constitucion Nacional. 22/1994. Vigente, de alcance general

Ley basica de salud de la Ciudad de Buenos Aires
LEY 153. Ciudad Auténoma de Buenos Aires 25/2/1999. Vigente, de alcance general

Creacion de la obra social de la Ciudad de Buenos Aires.
LEY 472. Ciudad Auténoma de Buenos Aires 5/2000. Vigente, de alcance general
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