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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA.

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

SECCION CUARTA.

Procedimiento ordinario. Recurso de Sala nimero 1459/2020 (recurso de Seccién niimero 544/2020).

Partes: Noemi, representada por el Procurador José Maria Argiielles Puig y defendida por el Letrado Manuel
Allué Pastor, contra Ministerio de Politica Territorial y Funciones Publicas, representado y defendido por el
Abogado del Estado Oriol Forner Rovira; es parte codemandada Asisa, Asistencia Sanitaria Interprovincial de
Seguros, S.A. Sociedad Unipersonal, representada por la Procuradora Marta Navarro Roset y defendida por
la Letrada Maria del Carmen Risueiio Villanueva.

En aplicacion de la normativa espafiola y europea de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, y demads
legislacion aplicable, hagase saber que los datos de cardcter personal contenidos en el procedimiento tienen
la condicién de confidenciales, y esta prohibida la transmisién o comunicacién a terceros por cualquier
medio, debiendo ser tratados Unica y exclusivamente a los efectos propios del proceso en que constan, bajo
apercibimiento de responsabilidad civil y penal.

Sentencia nimero 1595 de 2022.

llustrisimos/a Sefiores/a Magistrados/a:

Presidenta Nuria Bassols Muntada.

José Manuel de Soler Bigas.

Juan Antonio Toscano Ortega.

Hugo Manuel Ortega Martin.

En la ciudad de Barcelona, a 4 de mayo de dos mil veintidés.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Cuarta) del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
constituida para la resolucién de este recurso, ha pronunciado la presente sentencia en el recurso contencioso-
administrativo nimero 1459/2020 (registrado en la Seccién con el nimero 544/2020), interpuesto por Noemi
, representada por el Procurador José Maria Argiielles Puig y defendida por el Letrado Manuel Allué Pastor,
contra Ministerio de Politica Territorial y Funciones Publicas, representado y defendido por el Abogado del
Estado Oriol Forner Rovira; es parte codemandada Asisa, Asistencia Sanitaria Interprovincial de Seguros, S.A.
Sociedad Unipersonal, representada por la Procuradora Marta Navarro Roset y defendida por la Letrada Maria
del Carmen Risuefio Villanueva.

Ha sido ponente Juan Antonio Toscano Ortega, Magistrado de esta Sala, quien expresa el parecer de la misma.

ANTECEDENTES DE HECHO.
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PRIMERO.- Por la parte actora se interpone recurso contencioso-administrativo contra la resolucién que se
identifica en el fundamento de derecho primero.

SEGUNDO.- Acordada la incoacion de los presentes autos, se les da el cauce procesal previsto por la Ley de
esta jurisdiccion, habiendo despachado las partes, llegado sumomento y por su orden, los tramites conferidos
de demanda y contestacidn, en cuyos escritos respectivos en virtud de los hechos y fundamentos de derecho
que constan en ellos, solicitan respectivamente la estimacion y la desestimacion del recurso, en los términos
gue aparecen en los mismos. Continuando el proceso su curso por los trdmites que aparecen en autos,
habiéndose practicado pruebas y formulado conclusiones por las partes, se sefiala dia para deliberacion y
votacién del fallo, lo que tiene lugar en la fecha sefialada.

TERCERO.- En la sustanciacion del presente procedimiento se han observado y cumplido las prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.
PRIMERO.- Objeto del recurso y pretensiones y motivos.
1.- Sobre el objeto del recurso.

A tenor del escrito de interposicion del recurso, la actora lo dirige inicialmente contra la resolucién
desestimatoria presunta por silencio administrativo del recurso de alzada presentado en fecha 2 de marzo de
2020 contra la resolucién dictada en fecha 31 de enero de 2020 por la Directora Provincial (por delegacién del
Director General de Muface), Servicio Provincial de Barcelona del Ministerio de Politica Territorial y Funcién
Publica, por la que se acuerda " Desestimar la reclamacion formulada por Manuel Allué Pastor en representacion
de Noemi, en aplicacién de lo previsto en la cldusula 2.3.2.C) del Concierto vigente para 2018/2019 (BOE de
29/12/2017) ". Posteriormente, por auto de 19 de enero de 2021 se acuerda la ampliacién del recurso a la
resolucién expresa del recurso de alzada. Se trata de la resolucién de 24 de noviembre de 2020 de la Ministra
de Politica Territorial y Funcién Publica, por la que se acuerda " Desestimar el recurso de alzada interpuesto
por D3 Noemi, contra la Resolucién de la Direccidon del Servicio provincial de Muface de Barcelona de fecha
317 de enero de 2020, a que se refiere el encabezamiento ". En sus dos ultimos fundamentos de derecho se
razona como sigue.

" SEXTO.- Revisado el expediente instruido al efecto se comprueba que si bien se cumple con el requisito exigido
en la normativa citada de que en caso de pareja, no se tenga hijo comun, ya que la mutualista tuvo un hijo con
otra pareja, de la que se divorcid, no obstante, de la documentacion médica aportada al expediente no se acredita
en la mutualista un diagndstico de esterilidad por patologia ginecoldgica que impida conseguir una gestacion,
con independencia de la existencia o no de pareja, por lo que no cumplen los requisitos regulados en los arts.
5.3.8.1y5.3.8.2enla Orden SSI/2015/2014, de 31 de octubre, por la que se modifica el Anexo lll del Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud y el procedimiento para su actualizacion.

Por tanto, al no acreditarse un diagnédstico de esterilidad por patologia ginecoldgica que impida conseguir una
gestacion, con independencia de la existencia o no de pareja, el citado tratamiento de fecundacidn in vitro, ni esta
incluido en la cantera comun de servicios del SNS, a la que vincula la cantera de servicios del Concierto, cldusula
1.1.3 en relacién con la cldusula 2.1.2, ni en la propia cartera de servicios del Concierto, cldusula 2.3.2.C.1) j).

Debe sefialarse que la mutualista tuvo conocimiento de que en la Entidad ASISA no autorizaba el tratamiento de
reproduccién asistida humana en correo electrénico de 3 de abril de 2019, en el que figura "sentimos comunicarle
que procedemos a anular la autorizacion del tratamiento solicitado’, y se indicaba la necesidad de conocer la
fecha de nacimiento de la pareja y la causas de esterilidad, antes de iniciarse el tratamiento, datos que no fueron
aportados a la Entidad antes de dicho inicio, sino una vez realizado tratamiento. Asimismo, al no haberse derecho
al citado tratamiento, no se tiene derecho a la cobertura de los medicamentos necesarios para el mismo, cuya
cobertura corresponde a MUFACE, unica y exclusivamente, cuando se tiene derecho al tratamiento, circunstancia
que no concurre en el presente caso.

A su vez no se acreditan en el expediente las afirmaciones de la mutualista de que el facultativo que le trataba,
cuando recibié el e-mail de la Entidad de 3 de abril de 2079 le respondié que no se preocupara, que tratamiento
estaba autorizado ya que ellos disponian de los volantes y que lo Unico que tenia que asumir era la medicacidn,
ni tampoco que la mutualista contacté con la Entidad ASISA, explicitan o que no disponia de ningin documento
que explicitara el cambio de opinién de la Entidad, y que por la Entidad se le comentd que tratamiento estaba
autorizado y que remitira un correo electrénico explicitando la situacién, lo cual efectud si no tener a la fecha
del presente escrito respuesta alguna.
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En dicho orden, tales afirmaciones no quedan acreditadas por si mismas, debe probar quien reclama, art. 217
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil .

Asimismo, el hecho de que el citado tratamiento, sin que exista un diagndstico de esterilidad por patologia
ginecoldgica que impida conseguir una gestacién, con independencia de la existencia o no de pareja, sin estar
incorporado a la cartera comun de servicio del SNS, pueda estar siendo prestado en hospitales publicos de
diversas Comunidades Auténomas, conlleva que esté incluida en la cantidad de servicios complementaria de
dichas comunidades y financiadas por las mismas, tal y como previene el articulo 8 quinquies de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesidn y de calidad del SNS, y el articulo 11 del citado Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre .

Por tanto, dado que el Concierto, cldusulas 1.13 y 2.1.2, vincula a las Entidades al disponer y garantizar
como minimo, comun de servicios de SNS, la inclusion de prestaciones sanitarias en las carteleras de
servicio complementarias de algunas comunidades auténomas, que son financiadas por las mismas, no puede
considerarse vinculante territorialmente para cartera de servicios propiedad de MUFACE, que es al igual que la
cartera comun de servicios del SNS de ambito nacional, ya que en dicho caso entraria en colisién con el articulo
1.1y Disposicién Adicional Unica del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre , asi como con la redaccién
del articulo 8 de la citada Ley 16/2003, y la Disposicién Adicional 4° de esta misma Ley .

En consecuencia, y a la vista de cuanto antecede, debe concluirse que, al no acreditarse el requisito de
diagndstico de esterilidad por patologia ginecoldgica que impida conseguir una gestacion, con independencia
de la existencia o no de pareja, el referido tratamiento de fecundacion in vitro no estd incluido en la cartelera
comun de servicios del SNS, ni en la cartera de servicios del vigente Concierto y, por tanto, en la cobertura del
mismo, clausula 1.7.3 en relacidn con la clausula 2.1.2 y clausula 2.1.3 considera que la resolucidn recurrida es
conforme a derecho, en virtud de lo previsto en la normativa recogida los fundamentos anteriores.

Por tanto, se ratifica la resolucion del Servicio Provincial de MUFACE en Barcelona, de fecha 31 de enero de 2020,
por la que se le denegaba a la mutualista la financiacién de dicha la medicacion para la técnica de FIV, por ser
conforme a derecho.

En todo caso, debe sefialarse la separacion entre "indicacién terapéutica y financiacion", por lo que si asi lo
considera el médico que sigue a la paciente, debera recibir el tratamiento prescrito por el facultativo, lo que no
implica que éste sea financiado con fondos publicos.

SEXTO.- Por tanto, se ratifica la resolucién del Servicio Provincial de MUFACE en Barcelona, de fecha 31 de enero
de 2020, por la que se le denegaba el visado de recetas solicitado".

2.- Sobre las pretensiones y los motivos.
2.1.- Parte actora.

A través de su demanda la recurrente interesa de la Sala que " dicte sentencia por la que declare nulo desde
el inicio y no conforme a derecho o anule desde este momento el acto administrativo que es objeto de este
recurso, y, reconozca a la actora el derecho a que la demandada se haga cargo de la cobertura de la medicacién
necesaria para el tratamiento de la Fecundacién in vitro asi como el tratamiento de esa fecundacién denegada
con todos los pronunciamientos inherentes". " Con expresa condena en costas a la demandada". Sin pasar por
alto que el tratamiento fue inicialmente autorizado, en lo mas esencial sostiene la defensa letrada de la actora
que ésta, funcionaria docente y casada con persona de su mismo sexo, tiene derecho a que por parte de
la demandada se sufraguen los gastos de reproduccion asistida, con base en la aplicaciéon de normativa y
jurisprudencia, europeay nacional, y mas especificamente por mor del principio de igualdad y no discriminacién

por orientacion sexual.
2.2.- Partes demandadas.

En su oposicion formalizada en la contestacion a la demanda, el Ministerio demandado a través del Abogado
del Estado interesa de la Sala que dicte " sentencia por la que se desestime el presente recurso contencioso-
administrativo". Se opone a los motivos del recurso, por conformidad a derecho de la resolucién recurrida, la
cual se pronuncia sobre la irrelevancia de la autorizacién inicial del tratamiento significando que no se produce
discriminacién alguna por razon de orientacion sexual. A este respecto, los requisitos que exige la normativa
aplicable son muy concretos y se dirigen a colectivos muy precisos, los cuales, por su circunstancias, se
pretende proteger especialmente mediante la cobertura de tratamiento en cuestidn. Por consiguiente un gran
numero de mujeres, con independencia de su orientacion sexual, quedan excluidas de dicha cobertura, sin que
ello implique que se esta discriminando a los colectivos a los que pertenecen.

La codemandada Asisa, en contestacién a la demanda, solicita de la Sala que " dicte sentencia por la que se
desestime la demanda interpuesta en virtud del contenido del presente escrito y todo ello con expresa condena
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en costas a la parte actora dada su temeridad y mala fe". La Letrada de dicha parte fundamenta su oposicién
con arreglo a los motivos que ordena y rubrica como sigue. 1. " Primero.- Negamos que el tratamiento de
reproduccion asistida y correspondiente medicacion se ha cubierto por la compafia Asisa". 2. " Segundo.-
Inexistencia del previo diagndstico de esterilidad". 3. " Tercero.- Actuacion correcta de Asisa denegando la
autorizacion del tratamiento y medicacion". 4. " Inexistencia de vulneracion del principio de igualdad y de
discriminacion por razon de orientacion sexual". En relacién con este ultimo extremo, sostiene que lo pretendido
por la actora con sus consideraciones es incluso un trato discriminatorio respecto a las parejas heterosexuales
en las que no exista una esterilidad médica establecida. El criterio de cobertura atiende exclusivamente a
causas médicas de la persona que va a recibir el tratamiento, lo que no se da en el caso y sobre lo que la actora
ni siquiera aporta a la demanda causa médica alguna que le haga merecedora del referido tratamiento.

SEGUNDO.- Resolucion de la controversia. Con caracter general, la cuestion consistente en " determinar si
los mutualistas de la MUFACE pueden ser beneficiarios de la cobertura de los gastos farmacéuticos derivados
de un tratamiento de reproduccion asistida mediante la técnica de la inseminacioén artificial en los supuestos
en los que no concurra una causa bioldgica de esterilidad, o si, por el contrario, esos gastos tan solo se abonan
en tales situaciones, con independencia del estado civil, sexo u orientacion sexual de los pacientes". En el caso
concreto de autos, la discriminacion por orientacién sexual.

Se ha reproducido mas arriba en parte la fundamentacion juridica de la resolucién impugnada desestimatoria
de recurso de alzada y confirmatoria de la resolucién denegatoria de la reclamacion en materia de asistencia
sanitaria concertada; también se han expuesto las pretensiones ejercitadas en esta sede jurisdiccional por las
partes y a modo de sintesis las alegaciones y los motivos que las sustentan. El debate de fondo que enfrenta a
las partes viene a coincidir en lo mas sustancial con la cuestion de interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia, que se identifica en el auto de 21 de octubre de 2021 de la Seccién Primera (Admision) de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, recurso de casacion nimero 3781/2021, en cuya
parte dispositiva es del tenor literal siguiente:

" Primero.- Admitir a tramite el recurso de casacion preparado por el Abogado del Estado, en la representacion
que le es propia, contra la sentencia de 30 de octubre de 2020 de la Sala lo Contencioso-Administrativo
(Seccion Séptima) del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, recaida en el procedimiento especial de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales num. 540/2020 .

Segundo.- Precisar que la cuestion en la que se entiende que existe interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia estriba determinar si los mutualistas de la MUFACE pueden ser beneficiarios de la cobertura
de los gastos farmacéuticos derivados de un tratamiento de reproduccion asistida mediante la técnica de la
inseminacién artificial en los supuestos en los que no concurra una causa bioldgica de esterilidad, o si, por
el contrario, esos gastos tan solo se abonan en tales situaciones, con independencia del estado civil, sexo u
orientacion sexual de los pacientes.

Tercero.- Identificar como normas juridicas que, en principio, han de ser objeto de interpretacion: el articulo 14
de la Constitucion espafiola, el articulo 6 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo , sobre técnicas de reproduccion
humana asistida, y el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion (en la redaccion dada a sus
anexos I, Il y Il por la Orden SSI/2065/2014, de 31 de octubre. Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de
extenderse a otras normas juridicas si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso”.

En los " Hechos" primero al cuarto expresa:

" PRIMERO.- La representacion procesal de D.2 Maria Teresa interpuso recurso contencioso-administrativo ante
la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, contra
las resoluciones desestimatorias por silencio administrativo de los recursos de alzada interpuestos contra los
escritos/oficios que le fueron dirigidos por la Jefatura de la Oficina Delegada nimero 4 del Servicio Provincial
de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE) en Madrid, de fechas 3 de abril y 5 de
julio de 2019, por los que se desestiman las reclamaciones efectuadas por la misma en orden a la cobertura/
financiacion de gastos sanitarios (farmacéuticos) en materia de tratamiento de reproduccion asistida humana,
mediante la técnica de inseminacidn artificial con semen de donante, por importes de 298,00 euros y 298,37
euros respectivamente (596,37 euros en total).

SEGUNDO.- La Sala de instancia estima parcialmente el recurso, seguido por los tramites del procedimiento
especial de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, y concluye que materialmente concurre
una situacién de imposibilidad de conseguir el embarazo de forma natural, que considera constituye también, a
estos efectos, una causa de esterilidad (la que comunmente se viene a denominar "esterilidad primaria"), y no
cabe entender que se ajuste a la letra y espiritu de la normativa aplicable que se pueda denegar la prestacion a
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la actora por el motivo que se ofrecié a la misma en las resoluciones administrativas impugnadas, que no fue
otro que la inexistencia de causa médica ginecoldgica que le impidiera una gestacion por medio naturales.

Pone de manifiesto el drgano juzgador que sobre la cuestion controvertida existen criterios contradictorios entre
distintos 6rganos jurisdiccionales.

Asi, mientras que las sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 26 de
abril de 2013 (recurso de suplicacién 554/2013 ) y de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha de 13 de septiembre de 2017 (recurso de suplicacién 521/2017 ), pero también de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 28 de setiembre
de 2017 (recurso 321/2016 ), o del Juzgado de lo Social nim. 18 de Madrid de 15 de septiembre de 2015
(recurso 672/2015 ), entienden que en casos sustancialmente idénticos o similares se produce una clara quiebra
del derecho fundamental a no ser discriminado por razén de orientacion sexual y estado civil, en definitiva del
derecho a la igualdad consagrado en el articulo 14 de nuestra Constitucidn, otras sentencias, singularmente la
dictada por la Seccién Octava de la propia Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid el 31 de enero de 2019 (recurso 225/2017 ), se manifiestan en sentido contrario al considerar que los
gastos derivados de un tratamiento de reproduccion asistida humana se abonan en situaciones de "esterilidad",
con independencia de la orientacion sexual o estado civil de los pacientes, no impidiéndose el acceso a las
técnicas de reproduccion asistida a personas en la misma situacion que la actora, sino que simplemente, y dado
que la misma no presenta enfermedad alguna, lo que se resuelve es que tales gastos no pueden ser sufragados
por el Sistema Nacional de Salud.

TERCERO.- Contra esta sentencia ha preparado recurso de casacion el Abogado del Estado en la representacion
que le es propia, considerando infringidos el articulo 14 de la Constitucién espafiola, el Real Decreto 1030/2006,
de 15 de septiembre, en particular su apartado 5.3.8.1.a).2° del Anexo Il del Real Decreto 1030/2006, de 15
de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud (en la
redaccion dada por la Orden SSI/2065/2014), en relacién con la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida.

En sintesis, la tesis de la parte recurrente en casacion es que la sentencia de instancia lleva a la conclusién
de que cualquier mujer mutualista que lo desee, por su sola voluntad, tendria derecho a la cobertura sanitaria,
sustituyendo el elemento terapéutico o clinico por un derecho de opcidn que considera ausente del régimen de
proteccidn publico. Entiende que el derecho a la cobertura se basa en situaciones de esterilidad, al margen del
estado civil o de la situacidn de los pacientes.

Refiere especialmente, al amparo del articulo 88.2.a) de la Ley 29/1998 de la Ley 29/1998, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (en adelante, LJCA), la contradiccion con la sentencia de la Seccién
Octava del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 31 de enero de 2019, que como sefiala la propia
sentencia de instancia mantiene un criterio distinto con respecto a la Seccidn Séptima.

La parte recurrente refiere asimismo otros supuestos de interés casacional, tales como los contenidos en los
apartados c ) e i) del articulo 88.2 y el articulo 88.3.a) de la LJCA .

CUARTO.- Por auto de 10 de enero de 2020 se tuvo por preparado el recurso de casacién, ordenando el
emplazamiento de las partes para su comparecencia en el plazo de treinta dias ante esta Sala del Tribunal
Supremo, asi como la remisién a la misma de los autos originales y del expediente administrativo, compareciendo
el Abogado del Estado, como parte recurrente, y la representacion procesal de D.2 Maria Teresa, como parte
recurrida ".

Y en sus " Razonamientos Juridicos" primero y segundo:

" PRIMERO.- Cumplidas las exigencias que impone el articulo 89.2 de la LJCA, la Seccion de Admisidn de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo entiende que tiene interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia
la siguiente cuestién: si los mutualistas de la MUFACE pueden ser beneficiarios de la cobertura de los gastos
farmacéuticos derivados de un tratamiento de reproduccion asistida mediante la técnica de la inseminacion
artificial en los supuestos en los que no concurra una causa bioldgica de esterilidad, o si, por el contrario, esos
gastos tan solo se abonan en tales situaciones, con independencia del estado civil, sexo u orientacién sexual
de los pacientes.

Se considera que concurre el supuesto de interés casacional del articulo 88.2, apartado a), LJCA , toda vez
que se aprecia una contradiccion entre el criterio sostenido por distintos drganos jurisdiccionales en torno a la
interpretacion de las mismas normas en relacion con idéntica situacion.

Las normas juridicas que, en principio, deberian ser objeto de interpretacion son las que siguen: el articulo 14
de la Constitucion espafiola, el articulo 6 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién
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humana asistida, y el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion (en la redaccién
dada a sus anexos |, Il y lll por la Orden SS1/2065/2014, de 31 de octubre).

SEGUNDO.- Por tanto, en virtud de lo dispuesto en los articulos 88.7 y 90.4 de la LJCA, procede admitir a tramite
el recurso de casacion preparado por el Abogado del Estado, en la representacion que le es propia, contra la
sentencia de 30 de octubre de 2020 de la Sala lo Contencioso-Administrativo (Seccién Séptima) del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, recaida en el procedimiento especial de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales nim. 540/2020 .

Debemos precisar que la cuestion en la que se entiende que existe interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia es la precisada en el razonamiento juridico anterior. E identificamos como normas juridicas
que, en principio, han de ser objeto de interpretacion, las mencionadas igualmente en el anterior razonamiento,
sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el
recurso, ex articulo 90.4 de la LUCA ".

El referido auto de la Seccién de Admisién se dicta con posterioridad al ultimo escrito de conclusiones de las
partes, de ahi la ausencia de referencia al mismo. Pero si se ha dictado durante la tramitacién del presente
recurso contencioso- administrativo una sentencia por esta Sala y Seccién (no recogida en aquel auto de la
Seccion de Admision de la Sala Tercera del Tribunal Supremo) que resuelve un asunto sobre la cuestiéon ahora
controvertida. Se trata de la sentencia numero 100/2021, de 18 de enero, dictada por esta Seccién Cuarta
(Refuerzo) de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en el
recurso nimero 122/2019, cuyo fallo es del tenor literal siguiente:

" 1° Estimar la demanda, anular la resoluciéon administrativa impugnada, declarar el derecho a la reproduccion
asistida de la demandante por Muface a través de Adeslas, al reintegro total de los gastos originados por el
tratamiento privado en importe de 27487'86 euros, mas otros que se pudieran generar por la misma causa y que
se justifiquen debidamente.

2° Imponer las costas a la parte demandada en el importe maximo de mil euros".

Dicha resolucidn judicial sostiene un criterio sobre idéntica controversia en lo esencial a la de autos al que
ahora esta misma Sala y Seccién no puede sino estar aqui como fundamento propio de esta resolucion,
entre otras razones, y sin desconocer la pendencia de resolucion por el Tribunal Supremo de aquel recurso
de casacién nimero 3781/2021 ( auto de 21 de octubre de 2021 de la Seccién Primera de Admisién de su
Sala Tercera), por la necesaria efectividad de los principios de unidad de doctrina y de seguridad juridica,
que en caso contrario quedarian comprometidos y por cuya mayor efectividad debe siempre velar el 6rgano
judicial y que entre otros extremos, demandan siempre de los 6rganos judiciales, con caracter general, igual
solucioén jurisdiccional para casos procesalmente idénticos en lo esencial, en aras asimismo a la necesaria
efectividad del principio de igualdad en la aplicacién judicial de la Ley (entre muchas otras, sentencias del
Tribunal Constitucional 2/2007, de 15 de enero, 147/2007, de 18 de junio, 31/2008, de 25 de febrero, y 3/2011,
de 28 de febrero), no difiriendo el supuesto particular aqui enjuiciado del caso alli resuelto mas que en relacion
a singularidades facticas que en nada sustancial alteran las mismas conclusiones asimismo deducibles en
esta sede impugnatoria respecto a la actuacién aqui recurrida, maxime si se considera que por las partes aqui
enfrentadas, con énfasis las demandadas, se significa que la controversia versa sobre una cuestién de indole
estrictamente juridica. Se reproducen seguidamente los fundamentos de derecho primero y segundo de la
referida sentencia nimero 100/2021, de 18 de enero:

" PRIMERO.- Es objeto de recurso la resolucion dictada por el Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica,
por la que se deniega la cobertura de tratamiento de reproduccién asistida.

En dicha resolucién administrativa se exponen los antecedentes facticos, que hacen referencia a la falta de
requisitos para que se reconozca el derecho a la reproduccidn asistida en la solicitante. No se cumplen los
requisitos del Concierto aplicable suscrito entre Muface y las Entidades de Asistencia Sanitaria para la prestacion
de asistencia sanitaria en los afios 20716 y 2017. Se destaca la ausencia de diagndstico de esterilidad por
patologia ginecoldgica que impida conseguir una gestacion. Se remite a la normativa que considera aplicable,
sin que en el presente caso exista la denunciada discriminacion.

En la demanda, expuesto de forma breve, se denuncia la existencia de discriminacion respecto de otras mujeres
lesbianas, al no poder acreditar ninguna clase de esterilizacién femenina, a pesar de padecer una endometriosis.
Se alega que el dia 8 de septiembre de 2018 contrajo matrimonio con otra mujer. Se inici6 el tratamiento de
reproduccién asistida por via privada cuyos gastos estda abonando y reclama su reintegro en importe de 2.748
euros. Al ser mujer lesbiana es imposible intentar el coito sexual via vaginal, por lo que es absolutamente
imprescindible la aplicacién de las técnicas de asistencia de reproduccion por Muface a través de Adeslas, asi



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

como el abono de las cantidades abonadas en un centro hospitalario privado, al que tuvo que acudir debido a
sus edad de 39 afios. Se remite a la normativa aplicable, especialmente al Concierto que resulta aplicable, pues
se trata de una persona con imposibilidad de conseguir la gestacion de forma natural.

En la contestacion a la demanda se razona la desestimacion de la solicitud del derecho de la demandante a la
cobertura de tratamiento de reproduccion asistida, al no cumplirse los requisitos legalmente exigidos. Se remite
a la legislacién que considera aplicable, asi como el Concierto de Muface. Se insiste en que no queda acreditado
un diagndstico de esterilidad por patologia ginecoldgica en la demandante que impida conseguir una gestacion.

SEGUNDO.- Este Tribunal ha llevado a cabo una valoracién conjunta de las alegaciones y razonamientos juridicos
que constan en la demanda, escrito de oposicién a la misma, en relacién con lo que se dispone en la resolucion
administrativa impugnada, para llegar a la conclusién de que la accidn jurisdiccional debe prosperar por los
siguientes motivos.

Los drganos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo juzgaran dentro del limite de las pretensiones
formuladas por las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la oposicion. Ello implica que el
organo jurisdiccional tiene una doble limitacion al decidir recursos de la naturaleza del ahora examinado. De un
lado, las pretensiones formuladas por el demandante, de otro, los motivos alegados. No le es posible al érgano
jurisdiccional decidir sobre motivos no planteados, ni acerca de pretensiones no formuladas. Por eso, es muy
importante expresar, ya desde el inicio, cuales son los motivos alegados contra la disposicion impugnada, pues si
bien las pretensiones formuladas son de gran generalidad como puede comprobarse por su lectura, no sucede lo
mismo con los motivos alegados que tiene un contenido mucho mas especifico. Es bien sabido que las simples
alegaciones si no van acompafadas de la prueba correspondiente, o al menos, del razonamiento racional que
pueda convencer al Tribunal de la realidad juridica de cierta alegacion o valoracion, no produce efecto juridico
alguno.

En el mismo sentido, este Tribunal no sélo debe valorar lo que se expresa en la resolucién administrativa,
como se ha indicado anteriormente, sino también las alegaciones y razonamientos juridicos del recurrente que
deben ser valorados debidamente a efectos de resolver la controversia que le enfrenta con la Administracién
demandada, en relacion con los principios constitucionales que garantiza la plena y efectiva relacién juridica del
obligado tributario con la administracion tributaria, con las garantias establecidas para ello y reconocidas por
la jurisprudencia.

Al analizar las circunstancias subjetivas y objetivas que concurren en el presente caso, es evidente que
nunca debié haber llegado a la via jurisdiccional, sino que se debid haber resuelto de forma favorable en la
primera solicitud de la demandante. Ello es asi, por cuanto el Cédigo Civil recoge una version de los criterios
interpretativos tradicionales savignyanos (gramatical, sistematico, I6gico e histérico) y afade las denominadas
interpretaciones socioldgica (realidad del tiempo en que han de ser aplicadas las normas que se interpreten) y
teleoldgicas (atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de las normas en cuestién). De esta manera,
como ha reiterado nuestra jurisprudencia (cfr. STS de 14 de abril de 2003 ), mds que la exclusién del principio
de libertad del intérprete, lo que incorpora el precepto es una férmula orientativa de los criterios hermenéuticos
utilizables que le hace de dificil invocacion aislada para fundamentar un motivo de casacién, como no sea
para demostrar la errénea interpretacion de la ley sustancial o precepto realmente aplicado por la sentencia
de instancia. Lo procedente, por tanto, es la cita como infringida de la norma sustantiva que se considera mal
interpretada sirviendo la referencia al articulo 3.1 Cédigo Civil para manifestar que la parte demandada no ha
utilizado el criterio hermenéutico correcto, ni se ha ajustado tampoco a la realidad que subyace en el fondo de
la cuestion controvertida, como se expondra a continuacion.

En el presente caso, es imposible un diagndstico de esterilidad por patologia ginecoldgica, al tiempo que es
aberrante la exigencia de la demandada de exigir una concepcion por via vaginal, al tratarse de un matrimonio,
lo que obliga al preceptivo tratamiento de reproduccion humana asistida. Ademads, el Concierto de Muface con
las entidades colaboradoras debe interpretarse y entenderse en sus justos términos, sin que se deba llegar a
resultados interpretativos que desnaturalizan por completo la finalidad de la reproduccidn asistida, como en el
caso presente. Ademds, en la cldusula 2.3.2. c¢) de dicho Concierto claramente se exige el diagnéstico.

Se trata de una persona con imposibilidad de conseguir la gestacion de forma natural, siendo de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 6 Ley 14/2006 , pues en caso contrario, es obvio que se trataria de una discriminacion
injustificable, debido a la orientacién sexual de la demandante. Asi mismo, resulta de aplicacidn lo dispuesto en
el articulo 16.3 k) de la Ley 11/2014 que garantiza a las mujeres lesbianas la igualdad de acceso a las técnica
de reproduccidn asistida, ante la imposibilidad de que pueda conseguirse la gestacién de forma natural.

Ademds, segun se dispone en la cldusula 2.5.2.c) del Concierto aplicable, los tratamientos de reproduccion
asistida tienen la finalidad de ayudar a lograr la gestacion en aquellas personas con imposibilidad de conseguirlo
de forma natural, no susceptibles de tratamientos exclusivamente farmacoldgicos, o tras el fracaso de los
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mismos. No existe, porque no puede existir ningun diagndstico de esterilidad, en el presente caso, pues debido
a la afectividad sexual de la demandante, ello no puede constituir un requisito, sino un impedimento arbitrario,
pues la finalidad de la reproduccidn asistida, en un matrimonio como el de la recurrente, es ayudar precisamente
a la gestacion ante la imposibilidad fisica de conseguirla por via natural, lo que resulta a todas luces imposible.

En consecuencia, damos por reproducidos los argumentos expuestos en la demanda, estimamos la pretension
gjercitada en la misma y anulamos la resolucién administrativa impugnada, con imposicién de costas a la
Administracion Publica demandada, en el importe mdximo de mil euros, en atencidn a lo dispuesto en el articulo
139 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , al concurrir el criterio del vencimiento objetivo,
habiendo dado lugar la denegacién administrativa a un proceso que hubiese podido ser evitado".

Por lo que en aplicacién del mismo criterio, procede ahora también estimar el recurso contencioso-
administrativo nimero 1459/2020 interpuesto por Noemi frente a la desestimacion presunta, luego expresa
de 24 de noviembre de 2020 del Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica, desestimatoria del recurso
de alzada interpuesto contra la resolucién de 31 de enero de 2020 del Servicio Provincial de Barcelona de la
Muface, por considerar que vulnera el derecho a la igualdad ( articulo 14 de la Constitucién), resoluciones que
se anulan y dejan sin efecto y se reconoce para la demandante el derecho de ser tratada dentro del sistema
de reproduccion humana asistida impartida por la compafiia Asisa, compafia colaboradora de Muface, con
todos los efectos legales inherentes a la anulacion y el reconocimiento del derecho.

TERCERO.- Sobre las costas procesales.

Conforme a los articulos 68.2 y 139.1 de la Ley 29/1998, reguladora de esta jurisdiccidn, modificado este
ultimo por la Ley 37/2011, las costas procesales se impondran en la primera o Unica instancia a la parte
gue haya visto rechazadas todas sus pretensiones en la sentencia, salvo que el érgano judicial, razonandolo
debidamente, aprecie la eventual concurrencia de circunstancias que justifiquen la no imposicion, sin que
obste a ello, en su caso, la falta de solicitud expresa de condena en costas por las partes litigantes, toda vez
que tal pronunciamiento sobre costas es siempre imperativo para el fallo judicial sin incurrir por ello en un
vicio de incongruencia procesal " ultra petita partium" (articulo 24.1 de la Constitucion espafiola y articulo 67.1
de la Ley 29/1998), al concernir tal declaracion judicial a cuestion de naturaleza juridico-procesal, conforme
al propio tenor del articulo 68.2 de la Ley jurisdiccional y de la jurisprudencia contencioso-administrativa y
constitucional ya sentada al respecto (entre otras, sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, de 12 de febrero de
1991; y por sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, nimero 53/2007, de 12 de marzo, y sentencia
del Tribunal Constitucional nimero 24/2010, de 27 de abril). Se recoge asi el principio del vencimiento mitigado
que debe conducir aqui a la no imposicion de las costas a las partes demandadas, habida cuenta de que
la singularidad de la cuestién debatida veda estimar que se hallare totalmente ausente este caso de serias
dudas de derecho, si se tiene en cuenta la cuestion de interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia identificada en el auto de 21 de octubre de 2021 de la Seccidn Primera (Admision) de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, recurso de casacién nimero 3781/2021, posterior al
dictado de la sentencia numero 100/2021, de 18 de enero, dictada por esta Sala y Seccion en el recurso nimero
122/2019.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacién, y resolviendo dentro del limite de las
pretensiones procesales deducidas por las partes en sus respectivas demanda y contestacion a la demanda,
en nombre de Su Majestad El Rey y en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que emana del pueblo y que
nos confieren la Constitucion y las leyes, se dicta el fallo siguiente.

FALLO.

En atencién a todo lo expuesto, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia, Seccidn Cuarta, ha decidido:

Estimar el recurso contencioso-administrativo nimero 1459/2020 interpuesto por Noemi frente a la
desestimacion presunta, luego expresa de 24 de noviembre de 2020 del Ministerio de Politica Territorial y
Funcidn Publica, desestimatoria del recurso de alzada interpuesto contra la resolucion de 31 de enero de
2020 del Servicio Provincial de Barcelona de la Muface, por considerar que vulnera el derecho a la igualdad
( articulo 14 de la Constitucion ), resoluciones que se anulan y dejan sin efecto y se reconoce para la
demandante el derecho de ser tratada dentro del sistema de reproduccion humana asistida impartida por la
compaiia Asisa, compaiia colaboradora de Muface, con todos los efectos legales inherentes a la anulacién
y el reconocimiento de derecho. Sin costas.

Notifiquese a las partes la presente sentencia, que no es firme. Contra la misma cabe deducir, en su caso,
recurso de casacién ante esta Sala, de conformidad con lo dispuesto en la Seccidn 32, Capitulo Ill, Titulo IV
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de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa. El recurso debera
prepararse en el plazo previsto en el articulo 89.1 de dicha Ley 29/1998.

Y adviértase que en el Boletin Oficial del Estado nimero 162, de 6 de julio de 2016, aparece publicado el
acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extensién maxima y
otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales referidos al recurso de casacion.

Elingreso de las cantidades se efectuara en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones Judiciales en esta Seccién
concertada con el BANCO SANTANDER (Entidad 0049) en la Cuenta de Expediente nim.0939-0000-85-0544-20,
o bien mediante transferencia bancaria a la cuenta de consignaciones del Banco de Santander en cuyo caso serd
en la Cuenta num. ES5500493569920005001274, indicando en el beneficiario el T.S.J. Sala de lo Contencioso-
Administrativo Seccion 42 NIF: S- 2813600J, y en el apartado de observaciones se indiquen los siguientes digitos
0939-0000-85-0544-20, en ambos casos con expresa indicacién del nimero de procedimiento y afio del mismo.

Luego que gane firmeza la presente, librese certificacion de la misma y remitase, juntamente con el
respectivo expediente administrativo, al drgano demandado, quien debera llevar aquélla a puro y debido efecto,
sirviéndose acusar el oportuno recibo.

Asi por esta sentencia, de la que se llevara testimonio literal a los autos principales, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Dada, leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el llmo. Sr. Magistrado Ponente que
la suscribe, estando la Sala celebrando audiencia publica el dia cuatro de mayo de 2022, fecha en que ha sido
firmada la sentencia por los Sres. Magistrados que formaron Tribunal en la misma, de lo que yo el Letrado de
la Administracién de Justicia, Doy fe.
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