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1. Introduccion

Ronald Dworkin sostiene que existen dos tipos de casos: los fécilesy los
dificiles.

L os casos faciles son aguellos en los que solucion surge de laliteralidad
de los textos normativos preconstituidos y de la existencia de evidenciain-
controvertible acerca de los hechos.

L os casos dificiles, en cambio, son aquellos en los que las circunstancias
sugieren varias soluciones “diferentes’, aveces “ contradictorias’, y € orde-
namiento no es claro en sefialar la que debe seguirse para el caso; o aguellos

1 SANcHEz FERNANDEZ, Luis Manuel, “ Ponderacidn y Casos Dificiles en materia constitu-
ciona” en acervo virtual de la Universidad de San Agustin, www.unsa.edu.pe/escuel as/de/
rev_derecho/REVISTAOS/art4.pdf (20-05-09)
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en los que la respuesta fuese clara pero moralmente inaceptable o contraria
con algun otro valor fundamental .

El caso “... y otra ¢/I[OMA y otra SAmparo” ? es un prototipico caso
dificil, en €l que los magistrados se enfrentan a dos cuestiones de cardinal
importancia: el holding® (cuestion central), que versasobre €l reconocimiento
de la cobertura econémica por parte de las Mutual es que prestan servicios de
medicina prepagay las Obras Sociales del tratamiento de fecundaci én asisti-
da para la implantacion de un embrion histocompatible con su hermano
discapacitado y que permita curar dicha disminucién psicofisica; y € obiter
dictum (cuestion lateral), que aborda la compleja disyuntiva del tratamiento
juridico que sele debe dispensar alos futuros embriones no implantados en el
seno materno. Se ha dicho, sobre este Ultimo punto, que €l fallo “ constituye
un valioso aporte a uno de los temas mas arduos y gque mas debates ha
originado a raiz de los incesantes avances de la biogenética moderna,
la cual - en €l siglo que corre- no tiene miras de detener su evolucién” 4.

2. Los hechos del caso

L os padres de un menor de edad discapacitado que padece una enferme-
dad granulomatosa crénica promovieron una accion de amparo contrael Ins-
tituto de ObraMédico Asistencial (IOMA) y laObraAsistencial Mutual para
Agentes Municipales (OAM)?®, afin de que cubran los costos que requiere la
realizacion de un tratamiento de fertilizaci 6n asistida paraque unapareja pue-
da concebir un nuevo hijo que resulte histocompatible con su hermano enfer-
mo y permita su cura por via de un trasplante de las células progenitoras.

En primerainstancia, €l juez condenasolidariamenteal .O.M.A.y O.A.M.
acubrir el 100% de |os tratami entos necesarios, através de un procedimiento

2 CamaraFedera deApelacionesde Mar del Plata“... y otrac/IOMA y otras/Amparo”
(29/12/08)

3 El “Holding” constituye la respuesta a la cuestién central y el razonamiento seguido
por la Corte para su decisién. Cfr. EtcHicHURRY, Horacio Javier, “Por un Método Critico de
Casos” en RosseTTi, Andrés y ALvarez, Magdalena (Compiladores), Derecho a la Vida. Un
andlisis desde el Método de Casos, Advocatus, Cérdoba, 2005, pag. 55.

4 NALLAR, Florencia, “ Destino de los Embriones Crioconservados’ en La Ley 13-03-09, 6.
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que permita seleccionar un embrion histoidéntico a hijo discapacitado y no
portador de la enfermedad granulomatosa crénica. Asimismo, dispone que
frente a la existencia de embriones sobrantes debera garantizarse su condi-
cion, dejando al criterio deontol 6gico del profesional tratante, previo acuerdo
con los padres, el destino delos mismos.

Ambos codemandados apelaron. La parte actora no contestd 10s recursos.

En segundainstancia, laCamaraFederal de Apelacionesde Mar del Plata
por mayoriaresuelve confirmar parcialmente el fallo del a quo, proponiendo
una nueva solucién respecto al obiter dictum -los futuros embriones restan-
tes-: @) el respeto a su condicién humana, expresado en el consentimiento
informado que oportunamente firmen |os padres; b) deber delos profesionales
de proceder rdpidamente ala crioconservacion delos mismos en las condicio-
nes necesarias para mantener su vitalidad e integridad; ¢) se decretala medi-
dade no innovar respecto de ell os prohibiéndose expresamente su utilizacion
con fines experimentales, su eventual clonacion u otras formas de manipula-
cion genéticay su descarte o destruccién; d) toda medida que se tome respec-
to alos embriones debera contar con la autorizacién expresa de |a autoridad
judicial, previaintervencion del curador designado y del Ministerio Publico.
Asimismo, ordenalibrar oficio dirigido al Ministerio de Justiciade laNacién
haciendo saber el vacio legidlativo entorno al temadel destino delos embrio-
nes “sobrantes’ de las técnicas de fertilizacion asistida, en los términos del
art. 2 del Cédigo Civil, afin de presentarlo oportunamente ante el Congreso
delaNacion s lo considerase pertinente.

Este fallo se encuentra firme.

3. Agravios y Argumentos de las Partes

A los efectos de andlizar €l caso, relevaremos los fundamentos de las
pretensiones de las partes.

3.1. Nifio discapacitado, representado por sus padres (actor)

El argumento basal sobre el cual se traza la linea argumental de la parte
actoraconstituye el derecho alasaludy alavidadel “menor” “discapacitado”,
gue debe resguardarse removiendo el obstaculo econémico de la cobertura,
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para poder |levar adelante la alternativa cientifica que permitira la gestacion
de un hermano histocompatibley con él, su cura.

3.2. O.A.M. (demandada)

a) Lamutualesno seencuentran comprendidasen el Régimendelaley
24.754

L a demandada sostiene que no | e corresponde cubrir las prestaciones so-
licitadas, porque es unamutual y no una obra social ni unaempresa de medi-
cina prepaga, razon por la cual, no estaria comprendida en el Régimen de la
Ley 24.754 8, correspondiendo a Estado atender la situacion del caso.

b) Noinclusion dedichacoberturaen lacartillade prestacionesy cono-
cimiento de ello por parte del actor.

L os afiliados conocian de antemano cuales eran las prestaciones cubier-
tas, entre las cuales no se encontraba la reclamada en autos.

¢) Consecuencias econémico fatalistas

Si el Poder Judicial ordenalacoberturadelas prestaciones, laO.A.M. se
vera obligada a aumentar las cuotas a sus afiliados, que presumiblemente
saldrian del sistema mutual, privando a su vez de ingresos a la entidad que
finalizaria cerrando sus puertas.

3.3. .O.M.A. (demandada)

a) Afectaciondd derechoalavidadelosembrionesno histocompatibles
El fallo del a quo obliga a descarte de embriones sanos por no ser
histocompatibles con el nifio enfermo. El recurrenteindicaqueello esincons-

5 El Juez Ferro, en su voto, disiente de |os otros dos magistrados que integran laCamara
precisando que OAM no habia sido demandada por |0s actores interesados.

6 LalLey N°24.754 (B.O., 1/4/1997) prescribeen su art. 1 que“ las empresas o entidades
que presten servicios de medicina prepaga deberan cubrir, como minimo, en sus planes de
cobertura médico-asistencial las mismas “ prestaciones obligatorias’ dispuestas para las
obras sociales, conformelo establecido por lasleyes 23.660, 23.661 y 24.455, y sus respecti-
vas reglamentaciones.”
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titucional y también contrario alosarts. 63"y 70® del Codigo Civil, puesvulne-
rael derecho alavidadelos embriones.

b) Tratamientosexperimentales

El art. 41 del decreto 7881/84 establece que el 1.0.M.A. no debe recono-
cer honorarios por tratamientos que se hallen en estado experimental.

c) Alternativas terapéuticas

Debio valorarse otra alternativa terapéutica, en especial laposibilidad de
obtener células progenitoras hematopoyéticas medianteel INCUCAI y €l sis-
temaregulado por laley 25.392 y la Resol ucion 309/07.

d) El ordenamiento juridico no establece el derecho de obtener lacober-
tura de un procedimiento de reproduccion artificial a cargo de una entidad
estatal

e) Invasion de Poderes

Este argumento guarda una relacion de conexidad con €l anterior. El Po-
der Judicial no debe invadir lacompetencia propiadel Poder Legidlativo, en-
cargado de reglamentar el derecho constitucional alasalud.

4. Derechos Constitucionales en Juego

En el caso bgjo andlisis se encuentran en juego los siguientes derechos
congtitucionales.

4.1. Derecho a la Vida y la Salud

El planteo del juzgador comienza con lainvocacion y definicion de los
derechosalasalud y vida-estrechamente vinculados- ubicandolos en el cen-

7 Caodigo Civil, Art. 63: “ Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan
concebidas en el seno materno.”

8 Cadigo Civil, Art. 70: “ Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia
de las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como s ya
hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos, si |os concebidosen el
seno mater no nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados de su
madre.”
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tro de la discusion de autos. Siguiendo el andlisis de Krasnow, encontramos
gue en el caso € derecho alavida se manifiesta como:

a) Derecho a la vida del hijo discapacitado: los padres en calidad de
representantes legales buscan preservar su vida, recurriendo alajusticiacon
€l propdsito de acceder a un tratamiento médico capaz de contribuir con la
cura de la enfermedad que condiciona la vida. El supuesto encuadra en una
decisién reproductiva tomada por los padres antes de la concepcion.

b) Derecho a la vida de la persona por nacer: en el caso que se con-
crete la gestacién de un embridn estamos frente a una vida nueva, cuya exis-
tencia comienza desde el instante mismo de la concepcion dentro o fuera del
seno materno.

¢) Derecho a la vida de los embriones no implantados. si como con-
secuenciadelaseleccion del embridn histocompatible parad trasplante que-
dan embriones sinimplantar, como se desprende del fallo de Camara, surgela
necesidad de arbitrar |os medios que permitan conservar su vitalidad eintegri-
dad. En este ambito nos encontramos con vidas humanas impedidas de com-
pletar el proceso vital.®

4.2. Consentimiento Informado

El Consentimiento Informado (Cl), hasido definido como ladeclaracion de
voluntad efectuada por el paciente, por la cual, luego de brindarsele una sufi-
cienteinformacionreferidaal procedimiento o intervencién quirdrgicagquesele
propone como medicamente aconsgjable, éste decide prestar su conformidad
para someterse a dicho tratamiento. ° Entendemos que éste encuentra soporte
axial en Principio deAutonomiadd Paciente eimportaun derecho fundamental
con rango congtitucional y asiento normativo en € art. 19 de la Constitucion
Nacional y art. 7 dd Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos™.

® Krasnow, Adriana N., “Procreacion humana asistida. Crear una vida para salvar otra
vida” en LLBA2009 (abril), 251.

10 Cfr. HigHToN, Elenay Wierzea, Sandra, La Relacion Médico Paciente: El Consentimien-
to informado, 22 Edicion actualizaday ampliada, Ad Hoc, Buenos Aires, 2003, péag. 1.

11 Ver ORTEGA, José Emilio y RoeLEDO, Federico, “Consentimiento Informado” en Orre-
GA, José Emilio (Director) y ZavaLey, Rodolfo Nicolas (Co-Director), Practica Juridica dela
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En & caso de autos, asume un cariz especia a tenor de que quien debe
emitirlo es un nifio que ademas es discapacitado, razon por la cua se viste de
“asentimiento” de su protagonista combinado con e consentimiento de los pa-
dres a someter a éste Ultimo al tratamiento por el cua se origina este proceso.

4.3. Derecho a la procreacién y a la procreacion asistida

Segun laprestigiosaHarvard Law Review, el reconocimiento a “derecho
constitucional a la procreacion asistida’ constituye uno de los temas més
acuciantes en el derecho norteamericano actual. La Corte Suprema de los
Estados Unidos no ha tenido oportunidad de pronunciarse alin sobre el caso.
No obstante, en €l caso “Skinner v. Oklahoma” (316 U.S. 535 -1942) ha
reconocido el “derecho fundamental ala procreacion”. Para algunos autores,
Skinner podria leerse de maneratal que se generalice la regla sentada, con-
siderando que € derecho ala procreacion incluye lalibertad fundamental de
eleccion del método de procreacion. 2

En e caso sub examine los magistrados ponen el acento en el derecho a
lasalud del menor y no en el derecho alaprocreacién asistida, optando por |o
expedirse sobre este tema, consideramos que el planteo subyaceen el falloy
encuentra en é un precedente.

4.4, Interés Superior del nifio

El Interés Superior del Nifio constituye uno de los ges sobre los cuales
giralaargumentacion del fallo. Cabe reparar, que ha sido definido como una
pauta axiol 6gicainsos ayabl e prescripta por |aConvencion de los derechos del
Nifio, 2 que busca garantizar |la maxima satisfaccion de los derechos y garan-

Salud Publica, Coleccién Sanitaria Vol. 1, Ministerio de Salud de la Provincia de Cérdoba,
Cérdoba, 2008.

12 % Assessing the viability of substantivedue processright toinvitrofertilization” enHarvard
Law Review, Vol 118, N° 8, The Harvard Law Review Association, EEUU, 2005, pag. 2800.

13 Convencion delos Derechos del Nifio, art. 31: “ En todas |as medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
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tias delos nifios. ** Con el mismo temperamento, se ha sefialado que constitu-
ye instrumento juridico que tiende a asegurar €l bienestar del nifio en € plan
fisico, psiquicoy social y sirve de unidad de medida cuando varios intereses
entran en convergencia. °

4.5. Derecho a la salud desde la 6ptica de su sistema de proteccion

El sistema de proteccién de la salud esta contemplado en una serie de
subsectores: a) €l estatal propiamente dicho; b) las Obras Sociales; ¢) las
mutualidades dependientes de los colegios profesionales, entes asociativos
creados atal finy d) las empresas de medicina prepaga.

En €l caso sub examine seinvocael fin social quetienen las Obras Socia-
lesy Mutuales, en virtud del cual su actividad trasciende las fronteras de lo
comercial, y puede fundamentar laexigenciade cubrir prestacionesno previs-
tas 0, a menos, de prevision controvertida.

5. Andlisis de la Sentencia

La Sentencia de la Camara se compone por tres votos. Existe una mayo-
riaresolutivaen cuanto alacondenabilidad de O.A.M., integrada por los Jue-
ces Tazzay Comparato. Existe unamayoriaresolutivay argumentativa- aun-
gue con agunas diferencias- compuesta por los Jueces Tazzay Ferroenrela-
cion alasolucion atomar respecto de los embriones no utilizados.

las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera seré el interés superior del nifio”

14 Cfr. Corte Suprema de Justicia de laNacion, “A.M.S” (26/03/08)

18 Cfr. AcuiLAR CavaLLo, Gonzalo, “El Principio del Interés Superior del Nifioy laCorte
Interamericana de Derechos Humanos® en Estudios Constitucionales, Afio 6 N° 1, Centro de
Estudios Constitucionales de Chile - Universidad de Talca- , 2008.
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5.1. Holding: cobertura del tratamiento de fertilizacién asistida

La cuestion central del caso consiste en la coberturaeconémicadel trata-
miento de fertilizacion asistida que la parte actorareclamaa OAM y IOMA.

Los Jueces Tazzay Ferro, en sus votos, fundamentan su decision en base
alos siguientes argumentos, que han sido elaborados en correlacion con los
agravios de las demandadas.

a) El Derecho ala Salud como mandato de optimizacion

La arquitectura argumental de los camaristas comienza, en el Voto de
Tazza, con la apropiacion de una cita de la Corte, en la que se vincula a
Derecho ala Salud con el Derecho ala Vida -méaxime cuando median enfer-
medades graves-. A rengl6n seguido destaca su deber de buscar una solucion
gue satisfaga de mejor manera posible el derecho a la salud del nifio
discapacitado que ampara.

Debe prestarse especial atencion alatomade posicion querealizae Juez
respecto al derecho precitado, concibiéndol o como un principio mas que como
unareglade estructuracondicional hipotética (aunque no utilice dichatermi-
nologia).

Los principios, son mandatos de optimizacién que ordenan que algo sea
realizado en lamayor medidaposible, de acuerdo con las posibilidadesjuridi-
casy féacticas que juegan en sentido contrario. * Con esta tesitura, €l magis-
trado buscara la mayor satisfaccién posible del derecho a la salud del nifio
discapacitado accionante, del futuro embrién aimplantarse en el seno mater-
noy de los futuros embriones no utilizados.

b) InclusiondelaOAM al Régimendelaley 24.754

En aras de confirmar ladecisién del a quo respecto del deber dela OAM
de cubrir, solidariamente con IOMA, el tratamiento solicitado, el Juez Tazza
realiza un razonamiento que, si bien esta enderezado tel eol 6gicamente por la

16 Cfr. ALexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Traduccion a cargo de
Ernesto Garzon Valdez, Centro de Estudios Politicosy Constitucionales, Madrid, 1997, pags.
86y 87.
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noble conviccién de afianzar lajusticiay tutelar el derecho alavida, resulta, a
nuestro criterio, técnicamente perfectible.

En primer lugar, sefiala que, conforme la ley 24.754 “ las empresas o
entidades que presten servicios de medicina prepaga deben cubrir, como
minimo, las mismas prestaciones obligatorias dispuestas para las obras
sociales, conforme lo establecido por las leyes 23.660, 23.661 y 24.455" .
Seguidamente, sostiene que “si la accionada fuera considerada una enti-
dad que presta servicios de medicina prepaga (o asimilada a €ella por via
de la analogia), deberia ser condenada”. Finalmente colige que, puesto
gue la OAM brinda servicios de medicina prepaga queda comprendida en €l
régimen de laley 24.754 y, consecuentemente, debe responder.

En los términos enunciados la conclusion nos parece infundada. Al res-
pecto, consideramos que el hecho de que la mutual sea equiparada a una
Entidad de Medicina Prepaga (E.M.P) le impone la obligacién de cubrir las
prestaciones minimas para la Obras Sociales, que son las previstas expresa-
mente en el Programa Médico Obligatorio (PMO). 1" Sin embargo, habra que
verificar que la prestacion solicitada se encuentra contemplada en el
nomenclador de dicho programa, paraexigir su cobertura.

En suma, para ver si corresponde o0 no la cobertura del tratamiento de
fecundacion artificial, deberiase;

a) acreditar que la OAM presta servicios de medicina prepagay, por tan-
to, queda comprendida por la Ley 24.754, 1o cual el juzgador realiza
acabadamente,

b) constatar que el tratamiento de fecundacién artificial se encuentracom-
prendido en el PMO, lo cual no es analizado por el magistrado.

Aplicando las reglas contenidas en las normas referenciadas, en caso de
no verificarse este Gltimo requisito, en principio, no corresponderialacobertu-
ra por parte de la OAM, aln cuando se hubiera equiparado a una EMP y
dentro del &mbito delaley 24.754.

L a cadena de razonamientos se estructura en dos silogismos:

En primer lugar

17 Cfr. Mica€eLLi, Juan Fernando y RosLEDO, Federico, “Entidadesy Contratos de Medi-
cina Prepaga’ en OrTeGA, José Emilio (Director) y ZavaLey, Rodolfo Nicolas (Co-Director),
Practica Juridica de la Salud Publica, Coleccion Sanitaria Vol. 1, Ministerio de Salud de la
Provinciade Cordoba, Cordoba, pég. 90.
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M1 Las Entidades que prestan servicios de medicina prepagay las equi-
paradas, deben cubrir como minimo, las mismas prestaciones obligatorias
dispuestas para las obras sociales (Ley 24.754)

m1 La OAM presta servicios de medicina prepaga

R1LaOAM debe cubrir como minimo, las mismas prestaciones obligato-
rias dispuestas para las obras sociales
En segundo lugar

M2 LaOAM estadobligadaacubrir las prestaciones indicadas en el PMO
m2 Lafertilizacion asistida esta previstaen el PMO

R2 La OAM debe cubrir €l tratamiento de fertilizacion asistida que se
reclama

El magistrado fusionalos dos silogismos, tomando |as premisas mayor y
menor del primer silogismo para concluir en el resultado del segundo. Ello
pone en evidencia que la conclusidn, en los términos argumentados, no es
formalmente verdadera.

En cuanto a la equiparacion de la mutual a las Entidades de Medicina
Prepagas, consideramos de importancia superlativa, analizar dos cuestiones,
cuya solucion adherimos con el voto de Tazza: a) quetipo de EMPesalaque
se equipara, b) cuales son los presupuestos que | as tipifican.

En cuanto a primer punto, el magistrado advierte que las prestaciones de
las EM P no pueden ser reducidas aun negocio, sino que persigue un fin social .
Compartimosdichaconclusion, que yahasido fijada por la Corte en numero-
sos casos (“Etcheverry” ; “Cambiaso Perez Nealén”)

En cuanto al segundo punto, debe ponerse de resalto que el magistrado va
mucho mésalladel ropajejuridico delamutual y susreglamentos, analizando
su funcionamiento conforme alas siguientes pautas fijadas por L orenzetti, que
fueron adoptados por la Corte en €l caso “C.C. V. Sociedad de Autores y
Compositores de Musica” (01.04.08).*® Acreditados los presupuestos
tipificantes, colige que la mutual queda comprendida en €l régimen de las
EMPy Obras Sociales.

18 \Jer MicaELLI, Juan Fernando y RosLEDO, Federico, ob. cit., pag. 97.
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El segundo agravio del accionado -la prestacién no esta incluida en al
cartillay el actor lo conocia ab initio- pierde fuerza cuando se equipara la
mutual aunaprepaga, puesto que, aunque no esté pactada, si legalmenteresulta
exigible por estar incluidaen el PMO, laOAM esté obligada a su cobertura

¢) Argumento de no acreditacién del perjuicio econémico delaMutual

Al argumento consecuencialista de la accionada de que la apertura del
menu de prestaciones contractual mente convenidas al tratamiento de fertili-
zacion asistida, provocaria el aumento de cuotas, pérdida de &filiadosy ala
postre € cierre de lamutual, el juez Ferro lo califica como absurdo y €l juez
Tazzalo rechaza por entender que no se encuentra acreditado el presupuesto
factico que da sustento al mismo. *°

Cabe preguntarnos que hubiera pasado si la Mutual hubiese probado el
dafio econémico. Aclarando que cualquier conclusion a la que pudiéramos
inferir seriatan sdlo hipotética, nos aventuramos a sostener que ain, median-
do pruebadel dafio se hubierafallado en el mismo sentido. Los dos argumen-
tos que el juez expone en el fallo y podria gravitar en este caso, serialafun-
ciénsocial delasEMPYy lafinalidad del tratamiento de fertilizacion asistida.

d) Argumento finalista: proteccion delasalud del nifio discapacitado

El camarista Tazza, a8l momento de valorar |os derechos constitucionales
en juego, pone el acento en el derecho a la salud y a la vida del nifio
discapacitado, manifestando expresamente que no esta en juego el derecho a
la concepcion por medio de asistenciaartificial, al cual nosreferimos supra..

Se reconoce la cobertura econdmica del tratamiento fundandose en el
derecho a la salud del nifio discapacitado y su interés superior y no en €l
derecho de los padres a la procreacién. En concreto, dice €l Juez Tazza que
“no se trata (...) de un matrimonio gue so6lo tiene deseos de concebir
para satisfacer la expectativa paternal, sino de encontrar una alternati-
va humanamente viable para poder eliminar las gravisimas secuelas de
enfermedad que padece su otro hijo ya nacido” (consid. Il in fine)

19 “En concreto - apunta el Juez Tazza- no se probo ni justificd con guarismos, demostra-
ciones contables, balances, estadisticas o cualquier otro elemento probatorio laposibilidad de
un desequilibrio econdmico, ni se acredit6 laimposibilidad econdémica para hacer frente ala
prestacion reclamada por la parte actora”.
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La procreacion asistida no es encuadrada como un derecho en si, sino
como una medida necesaria para satisfacer €l derecho ala salud del menor
discapacitado.

Su argumento se basa en lafinalidad del nifio aconcebir. Esjuridicamente
relevante ponderar lafinalidad del acto.

Utiliza ese valor para abrir lanormay hacerlo responder.

e) Argumento delavulnerabilidad del menory lasAffirmativeActions

El juez Tazza recurre a precedentes jurisprudenciales, como cimentos
pretorianos parajustificar laimportanciacardina quetiene en el caso valorar
laespecial situacion de vulnerabilidad y situacion desventajada en que se en-
cuentra el actor, en virtud de ser un “nifio” “discapacitado” y “gravemente
enfermo”. Dicha definicion comulga con € art. 75 inc. 23 de la Constitucion
Nacional que, al momento deregular laigualdad real de oportunidades, califi-
ca alas mujeres, nifios, ancianos y discapacitados como grupos vulnerables
que requieren proteccion especial y acciones positivas del estado dirigidas a
promover y facilitar el goce efectivo de sus derechos.

El voto no lo dice expresamente pero pareciera direccional la sentencia
como una medida de accion positivaafavor del derecho del menor?.

5.2. Obiter Dictum. Los embriones no utilizados

Quizas lo mas novedoso e importante del fallo, no radica en la cuestion
central delapretensién sino enlacomplejaprobleméticade los futuros embrio-
nesnoimplantadosen lafecundaciénin vitro, que el camaristaopinante escudri-
fia con notable capacidad técnica, apartandose de lo resuelto por € a quo.

La Fecundacion In Vitro, constituye, al decir de Cafferatay Rezzonico,
una técnica de procreacion artificial en la cual se recogen esperma

20 Bidart Campos explica que la Corte muchas veces a utilizado sus sentencias como
medidas de accion positiva, alin cuando el art. 75inc. 23 pone en cabezadel Poder Legislativo
Nacional estacompetenciay deber. Cfr. Bipart Camros, Germén J. “Las prestidigitaciones del
mago y la galera de la Corte” en acervo virtual del Centro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosofia Social de la UNR, www.circulodoxa.org/.../Circul 0%20Doxa%20-
%20Mago.pdf (05-07-09).
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(espermatozoides) y 6vulos®, que después se ponen de contacto en una pro-
beta. 2

Cabe poner de resalto que la fecundacion in vitro en si no es inconstitu-
cional pero en cambio si podria serlo determinados usos que se hagan con los
embriones no implantados asi como también su descarte o muerte.

Retomando € planteo introductoria, debemos recordar que nos encontra-
mos ante una materia frente al cual existe un vacio legidlativo.

Frente aestalaguna, |la Camara Federal y €l Juzgado de primerainstancia
proponen dos soluciones diferentes en torno alos embriones no utilizados, que
pueden graficarse en € siguiente cuadro:

Solucién respecto delosembrionesnoimplantados

Juezdel?Instancia CémaraFederal deApeacionesdeMar dd Plata

deber de garantizar el respeto de la condicién humanade |os embriones sobrantes

No propone solucion Propone solucién provisoria

concreta

- Deja a criterio - Crioconservasion de los embriones

deontol 6gico del médi- - Prohibicion de destruccion o descarte

co, previo acuerdo con - Prohibicion de utilizarlos con fines experimentales,
los padres, €l destino clonacién o manipulacién genética

delosembriones. - Nombramiento de un curador de los embriones

- Toda medida que se tome respecto a los embriones
debe contar con laautorizaci6n expresade laautoridad
judicial, previa intervencion del curador designado y
del Ministerio Publico.

- Posibilidad de Adopcién Prenatal

Propone criterios para una solucion definitiva

Oficiaa Ministerio de Justicia para que presente un
proyecto de ley que reconozcael derecho al embriony
cubrael vacio normativo
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El juez Tazza realiza una correcta aplicacion del Bloque de
Congtitucionalidad Federal para construir una respuesta pretoriana al caso,
gue busca atender el derecho alavidadelos embriones no utilizadosy supe-
rar la ausencia de legislacion en la materia.

El indicando sostiene que, masalladeladiscusion cientificay filosoficade
cuando comienzalavida (en la cua manifiestagque no ingresard), alaluz de
nuestro bloque de constitucionalidad federal y leyes de fondo, la proteccién
constitucional y juridicade lavidacomienzaen el momento delaconcepcién.
A partir de ese momento, concluye, existe unapersonaquetitul ariza derechos
fundamentales y merece tutela.

En cuanto al destino de los embriones no implantado, ponemos derelieve
junto con Krasnow? que el magistrado aceptalacrioconservaciony compar-
telaideaderecurrir alaadopcion prenatal cuando |os padres biol 6gicos deci-
den no proceder a implante. Enigual sentido, emiten sus votos |os otros dos
camaristas, con lasalvedad de que el Juez Ferro acepta (en sus considerandos
pero no en laparte resol utiva) su eventual utilizacion parainvestigaciones. La

21 | afecundacion in vitro serd homologa cuando se inocula ala mujer con semen de su
esposo y heteréloga cuando el semen fecundante es de un tercero donante.

22 Cfr. CaFrerATA, José Ignacio y Rezzonico, Carlos Alberto, Encuentros por la Vida,
Impreso en Talleres Gréficos de BR Copias, Cérdoba, 2007. Ver Stanford Hospital and Clinics
- Stanford University Medical Center, “In Vitro Fertilization” en http://www.stanfordivf.com/
ivf.html (25-06-09).

23 Cfr. SacUEs, Néstor Pedro, Elementos de Derecho Constitucional, Tomo |1, 32 Edicion
Actualizaday Ampliada, 12 Reimpresion, Astrea, Buenos Aires, 2001, pag. 329.

24 El art. 70 del CC dispone que la existencia de las personas comienza desde su concep-
cion en el seno materno. En laépocade lasancion del Codigo, no se podiaconcebir laideade
que lafecundacion del Ovulo podiarealizarse en otro lugar que no sea el seno materno. Pero
hoy la fecundacion in Vitro (FIV) lo hace posible, asi como la posterior implantacion en la
madre. Se adquierelacondicién de personadesde el origen delaexistenciadelavidahumana,
contodo lo queello implica-fundamentalmente- desde la érbitadelos derechos personalisimos,
delosderechosalaviday anacer en el seno deunafamiliay laigualdad antelaley. CiFuenTEs,
Santos (Director) y Sacarna, Fernando (Coordinador), Cadigo Civil Comentado y Anotado,
Tomo I, LaLey, BuenosAires, 2003, p4g. 72. En el mismo sentido, en lajurisprudenciase ha
dicho que Esirrelevante para conferir €l caracter de persona por nacer, que la concepcion se
hubiera realizado entro o fuera del seno materno. El art. 51 del Cédigo Civil es aplicable al
embrion congelado. (CNCiv., Salal, 1999/2/03, ED, 185-412).

25 Krasnow, Adriana, ob. cit.
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autora citada, destaca particularmente del fallo el expreso reconocimiento de
lacondicion humanadel embrion, disponiendo parasu debidaproteccion me-
didas novedosas atener en cuenta para unafuturaregulacion legal: @) medida
de no innovar, prohibiendo la experimentaci on, manipulacion, clonacion y/o
descarte; b) autorizacion judicial paratomar medidas respecto alos embrio-
nes, previaintervencion del Ministerio Pablico; c) interesar al Ministerio PU-
blico respecto al eventual recurso a la adopcién prenatal; d) librar oficio a
Ministerio de JusticiadelaNacion paraponer en conocimiento el vacio legis-
lativo, con el fin de que se presente en el Congreso de la Nacion.

6. Valoracion del Rol del Juez

Enlosultimos afios se hareplanteado €l rol que debe desarrollar €l juez en
el proceso. L as opiniones sobre e temaderraman rios de tintaen el horizonte
académico. Este tema, lgjos de ser una cuestion de dogmética juridica, tiene
un fuerte impacto en larealidad. En lahoraactual el activismo y garantismo
se disputan como distintos paradigmas procesales. En efecto, desde el
garantismo se propiciaque se aplique en €l proceso judicial ala Constitucion
con mayuscula, puesto que se hace recaer en las partes toda la actividad
procesal para el planteamiento de los hechos litigiosos y para producir sus
pruebas, no permitiéndole al juez que actlie de oficio y sin respetar la con-
gruencia a sentenciar. En tanto que el activismo le otorga a juez amplias
facultades de tal manera que si fuera menester pueda producir de oficio las
pruebas, que flexibilice lacongruenciaen el dictado de la sentencia para sal-
vaguardar lajusticiay la verdad. En otras palabras, en €l activismo sedale
otorgaal juez un gran protagonismo. %

En el caso de autos, advertimos que el Vocal Tazza asumi6 una conducta
de activismo procesal porque resuelve en base a criterios de interpretacion
para cubrir un vacio legislativo existente en materia de embriones -incluso
propone el reconocimiento del derecho del embrion- y ordena se oficie a

26 Sobre este tema ver Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
Activismo y Garantismo Procesal, 12 Edicién, Ediciones delaAcademiaNacional de Derechoy
Ciencias Sociales de Cordoba, Cdérdoba, 2009.
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Ministerio de Justicia para que oportunamente presente un proyecto de ley
por ante el poder |egidlativo.

Setrata de unasolucion no frecuente, en laque seflexibilizael “Principio
de Congruencia’, pronunciandose el magistrado masalladelo pedidoy dialo-
gando con los otros dos poderes del estado para el dictado de unaley que no
existe en la materia que constituye el obiter dictum del caso.

Ademas, ordena a hacer gestiones antes el Estado para obtener la cober-
tura los gastos que implique € tratamiento, mas alla de los que se colocan
solidariamente en cabeza de O.A.M.y I.O.M.A..

7. Conclusiones

En esta temética nos permitimos realizar estas reflexiones conclusivas:

1. Losavancesdelatecnologia, como laFecundacion In Vitro, generan
nuevosdesafiosy probleméticas que obligan alos operadoresjuridicos a pen-
sar y repensar soluciones creativas y novedosas que salvaguarden los dere-
chos humanos.

2. Conestatesitura, y ante el vacio normativo enlamateriaanalizada, la
Cémara Federal de Mar del Plata, ha fijado como regla principal que “Las
Obras Sociales y Mutuales que presten servicios de medicina prepaga
deben cubrir los tratamientos de fertilizaciéon asistida que tengan por
objeto la concepcidn de una persona histocompatible con otra (nifio y
discapacitado) para salvaguardar su salud” .

3. Asimismo, hafijado como regla secundariaque las M utual es pueden
ser equiparadas a las Entidades de Medicina Prepaga, y por tanto, hacerles
extensivo su régimen juridico, siempre gque en la realidad se verifique que
detentan las notas tipificantes de éstas.

4. A modo de corolario, entendemos que lasentenciaen andlisistrata
sobre una cuestion de estado excepcional, que representa un caso dificil y
complejo en el que el iudex sentenci6 priorizando latuteladel derechoala
vida através de unasolucioén atipica, excepcional y pretoriana. Asimismo
alaluz de los derechos humanos, gue son expansivos (art. 29 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos) esta solucion judicial abre un
nuevo horizonte de tutela a la vida, cuyas paginas se han comenzando
recién a escribir.








