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I.  Introduccion

La sociedad como un todo evoluciona, y con ello llegan nuevos cambios de
paradigma que obligan a entender al ser humano desde nuevas concepciones; una de estas
nuevas perspectivas queda determinada por la busqueda de la erradicacion de la violencia
ejercida contra la mujer—en todos sus tipos-. A raiz de ello, la perspectiva de género abre
las puertas a una concepcion formulada sobre nuevos cimientos jurisprudenciales que
demandan una justicia ajustada a estos nuevos esquemas de concepcion.

En este sentido, resulta sumamente interesante profundizar en el andlisis de una
tematica que actualmente se enrola en un desarrollo contundente, dado que esta nueva
perspectiva repercute directamente en el empoderamiento de la figura de la mujer como
un ser merecedor de una proteccién que la cologue en plano de igualdad con respecto a
la figura del hombre entendido desde su individualizacion sexual o autodeterminada.

En este contexto, resulta aun més interesante abordar al conocimiento de las
encrucijadas a las que se enfrenta esta corriente mediante el estudio de una sentencia
judicial fundada en la perspectiva que nos ocupa. Formuladas estas consideraciones, resta
dilucidar que este trabajo sera llevado a cabo mediante una nota a fallo de una sentencia
perteneciente a la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal
(18/10/2018) en autos “V. P. M. Y Otro C/ OSDE S/ Amparo de Salud”.

Subjetivamente, la relevancia de este antecedente se funda en que una pareja
homosexual demand6 a una empresa de medicina prepaga para que esta ultima fuera
condenada a cubrir integramente el tratamiento de fertilizacion asistida que implicaba la
utilizacion de semen donado, lo cual complejizaba el panorama dado que la técnica que
permitia la donacion directa de 6vulos no estaba formalmente prevista en la ley.

Este fallo analiza la interpretacion de los alcances del cuerpo legal que prevé el
acceso a las técnicas y procedimientos de fertilizacion a toda persona en pleno plano de

igualdad. La complejidad se traduce al momento de determinar si las parejas de ambos



Sexos estan o no previstas en esta norma, porque ello determinara el éxito de la posibilidad
en la concepcion de un hijo por parte de una pareja compuesta por dos personas del sexo
femenino.

Por otro lado, la doctrina sostiene que cuando surgen conflictos de ambigiiedad y
vaguedad derivados del lenguaje utilizado por la norma se esté ante lo que se denomina
un problema linglistico (Alchourron & Bulygin, 2012); esta situacion se ve reflejada en
la sentencia que nos ocupa. Ello se debe a que lo puesto en tela de juicio es justamente la
referencia de que el objeto de la ley N° 23.661, complementada por la N° 26.862 es que
“toda persona” que por un motivo u otro no pueda ejercer la libertad reproductiva, pueda
optar por recurrir a las técnicas y procedimientos de fertilizacion.

Esto coloca en eje de discusion si lo dispuesto incluye o no a las parejas del mismo
sexo que desean concebir y que pretenden utilizar semen de una persona gque no se
encuentra inscripta en el registro de donantes de esperma. La ambigiedad de los términos
utilizados en estos cuerpos legislativos, demandard un accionar juridico en pos de
determinar cual ha sido la intencién del legislador. Se pretende de este modo determinar
la verdadera significancia de las normas puestas a consideracion.

Este trabajo se constarad de distintas partes organizadas en diversos titulos, y su
contenido ir4 desde lo procesal, seguido de lo conceptual hasta finalmente llegar a las

conclusiones personales.

Il.  Descripcion de la premisa factica, historia procesal y resolucion del Tribunal
En la provincia de Buenos Aires, dos mujeres (V., P.M. y otra) en caracter de
convivientes, promovieron accién de amparo para que se condene a la obra social prepaga
OSDE a proveerles la cobertura integral de la técnica de reproduccion médicamente
asistida de alta complejidad FIV con ovodonacidon, con 6vulos provenientes de una de
ellas, y el esperma de un donante registrado en un banco del Registro Federal de
Establecimientos de Salud (ReFES).
En una primera instancia procesal y en caracter de medida cautelar, el Sr. juez de
grado ordené a la demandada a cubrir las prestaciones indicadas. Sin embargo, esta
resolucion seria recurrida por parte de la demanda, quien se opuso a lo resuelto

cuestionando que los 6vulos que se donaban no provenian de un banco de gametos



registrado y que la técnica que permitia la donacion directa de 6vulos no estaba prevista
en la norma.

Seguidamente, la Camara Nacional de Apelaciones resolveria confirmar el
decisorio recurrido en pos de la cobertura integral del tratamiento reproductivo solicitado
por las actoras. Lo sentenciado llevo el voto unanime de los magistrados Ricardo V.
Guarinoni y Eduardo Daniel Gottardi.

I1l.  Analisis de la ratio decidendi

Los magistrados formularon maltiples manifestaciones partiendo de anticipar que
en los casos en que se encuentran en juego la dignidad, la salud, la integridad fisica y
psiquica, la justicia debe expedirse prontamente. Lo cual ademas se sumaba a que no
estaba en discusion la legitimacion sustancial de las actoras para acceder a la cobertura
de la obra social.

Pero el argumento fundamental recaia en que, en una pareja heterosexual, el
hombre que donaba su gameto para la reproduccién no tenia que pasar por el registro o
aportar a la misma obra social que su pareja mujer, lo cual desvirtuaba cualquier
valoracion que intentara ir en contra de este razonamiento. Admitida esa premisa, solo
restaba preguntarse si habria alguna razon que justifique exigir ese requisito a una mujer
que estaba unida en pareja con otra mujer, y la respuesta era no.

Esto era asi porque un condicionamiento de este tipo seria impeditivo para ejercer
la voluntad procreacional para una pareja de mujeres, lo cual de ser asi iria en contra de
los preceptos fundamentales de la norma. La ley N° 23.661, complementada por la N°
26.862 habia instituido un sistema nacional de salud tendiente a asegurar el pleno goce
del derecho a la salud para todos los habitantes del pais, pero sin discriminacion alguna
de indole social, econdmica, cultural o geografica.

La finalidad del sistema, habia sido instaurar un seguro de salud organizado dentro
de un marco de una concepcion "integradora™ del sector sanitario. En consonancia con
aquella ley madre, la Ley Nro. 26.862 preveia el acceso a las técnicas y procedimientos
de fertilizacion a “toda persona’ que por un motivo u otro no pudiera ejercer la libertad

reproductiva.



Su alcance no se encontraba limitado a que se tratara de una persona sola o0 a un
matrimonio del mismo sexo, dado que en estos casos solo seria viable recurriendo a un

banco de datos genéticos de donde se pueda obtener esperma o un 6vulo.

(...) la posibilidad concreta de acceso al sistema de técnicas de
reproduccion por las parejas del mismo sexo (entre otras tantas situaciones
previstas) fue objeto de la intencion del legislador que, al mantenerse las
condiciones facticas desde la entrada en vigencia de la mentada ley 26.862,
permanece incélume como elemento determinante de la aplicacion de la
ley “la finalidad de la norma”, criterio este que es esencial para resolver el
caso... y que los jueces deben aplicar

Asi las cosas, las parejas del mismo sexo que requieren la donacion de gametos
(semen y Ovulos, pues la ley no distingue, ni excluye algun tipo) debian ser objeto de
cobertura. Todo ello permitia concluir en el razonamiento de que la sentencia apelada no
revestia caracter de arbitraria.

Resolviendo de este modo, la justicia formulaba las aclaraciones y fundamentos
pertinentes que coadyuvaron a la disolver las ambigiiedades de las normas puestas a
consideracién. Los tratamientos de fertilizacion asistida, a pesar del lenguaje genérico
utilizado por la norma que los disponia, estaban destinados a parejas de igual o distinto
sexo, no siendo excluyente la utilizacion de gametos provenientes de un donante no

registrado en el banco de esperma correspondiente.

IV. La perspectiva de género en vista a la homosexualidad

Histéricamente, el vinculo entre hombres y mujeres se ha basado en una jerarquia
de poderes, y ese plano asimétrico es el motivo del que surgen las desigualdades y porque
a su vez se manifiestan contextos de discriminacion. Tal situacion despertdé una
colectividad de conductas en las que se reflejan graves actos de violencia contra la mujer
por la condicion de pertenecer al sexo femenino, pero que a su vez se ha naturalizado a
tal punto que pareciera ser invisible a los ojos de la sociedad (Diaz Alvarez, 2004).

La doctrina (Arce Aggeo, 2011) confluye en que se trata de una cultura patriarcal
que ha construido y asignado a varones y mujeres tanto roles como cualidades (fuerza /
debilidad; actividad / pasividad; agresividad / ternura, etc.). EI término género posee

multiplicidad de acepciones que se relacionan con el terreno al cual se aplique, y una de



estas aristas vira en torno a la homosexualidad. vivir en sociedad implica asumir modos
de comportamiento asociados a las diversas formas culturales que cruzan al sujeto, y ello
lo dota de identidad como una caracteristica no estatica, sino mutable conforme pasa el
tiempo.

La CIDH recuerda que el género es "una categoria analitica proveniente de las
ciencias sociales y un instrumento metodoldgico para examinar y revelar las relaciones
historicas de desigualdad entre hombres y mujeres y los impactos concretos en las vidas
de ambos” (CIDH - Mecanismo de seguimiento de la Convencién de Belém do Pard,
2017, p. 1). La sociedad actual ha importado cambios importantes en el hombre, que se
han desplegado en el camino hacia la constante busqueda de elementos que lo identifiquen
e individualicen, y en ese fuero interno en el que surge la homosexualidad, se marca un
preludio de necesidades que acto seguido se convierte en un deber del Estado de brindarle
las garantias necesarias de aquella persona.

Al respecto se expediria Carvajal (2013), quien argumenté que las minorias
sexuales constituyen grupos que comparten un elemento en comun: su lucha por obtener
la igualdad de trato por parte del Estado y el reconocimiento de oportunidades, libertades
y beneficios laborales -entre otros- de los cuales goza la comunidad heterosexual, un
minimo de condiciones. En este punto es donde encontramos una conexion directa con el
caso bajo estudio donde una pareja homosexual reclama a su obra social la cobertura
integral de un tratamiento de fertilizacion asistida que incluye la donacion de gametos
masculinos por parte de un tercero no registrado en el registro de donantes de esperma.

Llegar a resolver este caso, demandaria por parte del juez, adoptar una mirada con
perspectiva de género y acatar las disposiciones legislativas dictadas con el propdésito de
erradicar la discriminacion entre ambos géneros. La equidad de género como herramienta
fundamental significa la toma de conciencia y transformacion de la desigualdad; también
implica el estudio de las desigualdades entre los géneros, sefialando las causas que las
producen sin discriminar a los diversos grupos que surgen como fruto de estas
desigualdades (Duarte Cruz & Garcia-Horta, 2016)

A estos fines, argentina aprobd y ratific6 una serie de convenciones
internacionales con jerarquia constitucional. La Convencién para la Eliminacion de toda
Discriminaciéon contra la Mujer (CEDAW) aprobada por la asamblea Gral. de las

Naciones Unidas en 1970, ratificada por Argentina mediante la Ley N° 23.179 en el afio



1985, como asi también la Convencion interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres (Convencion de Belem do para) y las reglas de
Brasilia aprobada en la X1V cumbre nacional iberoamericana, son todos ejemplos de un
estado nacional comprometido con politicas de eliminacion de la violencia contra la
mujer.

A nivel nacional este pais sanciono la ley 26.485 de Proteccion Integral a las
Mujeres (2009), destinada a erradicar, sancionar y prevenir cualquier tipo de violencia
contra la mujer. Su articulo 4to. define a la violencia contra la mujer admitiendo que se
trata de una

(...) conducta, accién u omision, que, de manera directa o indirecta, tanto
en el &mbito publico como en el privado, basada en una relacién desigual
de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica,
sexual, econdémica o patrimonial, como asi también su seguridad personal.
Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes.

En tanto el articulo 5to. expone las diversas tipologias (fisica, psicoldgica, sexual,
econdmica y patrimonial, simbdlica) y el 6to. las modalidades (Violencia doméstica
contra las mujeres, violencia institucional contra las mujeres, violencia laboral contra las
mujeres, violencia contra la libertad reproductiva, violencia obstétrica, violencia
mediatica).

En dicho marco, las leyes de fondo han pretendido expresarse de modo neutral
respecto del género, sin embargo, se ha constatado que esa aplicacion neutral tiene un
tinte de perspectiva masculina que siempre toma como referencia al varon. Olsen en su
discurso “El sexo del derecho”, exhibido en el libro EI género en el derecho (2009),
manifiesta que las corrientes feministas critican al derecho por auto-percibirse como
objetivo, neutral y universalmente valido, pero omitiendo asumir que su creacion,
interpretacion y aplicacion responde a la 6ptica masculina.

Asi pues, Costa (2016) califica al derecho como androcéntrico dado que su estudio
si bien toma una mirada masculina, no lo hace de modo particular, sino como una Optica
valida para toda la especie humana y ello se refleja en los estudios juridicos tradicionales
sean parciales, especificos y subjetivos, porque s6lo presentan una parte de la realidad
como si fuera la totalidad de la misma. En este contexto se comprende la interpretacion
formulada en la sentencia bajo estudio por los Camaristas cuando afirman que tanto la ley

23.661 como la 26.862 prevén el acceso a técnicas y procedimientos de fertilizacion “a



“toda persona”, posibilidad que marca claramente que el objetivo o finalidad de la ley es
la de incluir como sujetos destinatarios a aquellos sujetos que por un motivo u otro no
puedan ejercer la libertad reproductiva” (Considerando V).

En este tipo de contextos es cuando la justicia toma conciencia de la necesidad de
aportar a sus fallos una mirada de perspectiva de genero, para con ello lograr cierta
igualdad o equidad a la hora de resolver ciertos comportamientos. “La solucion, seria
lograr, al momento de aplicar el derecho al caso concreto, una igualdad de género
teniendo en cuanta la perspectiva mencionada” (Enriquez Pendino, 2021, p. 2).

En el caso, la contundencia de este enfoque demanda reconocer que en materia de
acceso integral a procedimientos y técnicas médico asistenciales se sigue lo prescripto
cientificamente por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en cuanto ordena la
cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagnéstico, los medicamentos y las
terapias de apoyo y los procedimientos y las técnicas de reproduccion médicamente
asistida (confr. parrafos 1 y 6 del “considerando” del decreto N° 956/13, reglamentario
de la ley 26.862), tal y como se afirmo en el fallo de la CNCiv. y Com. Fed., Sala I, causa
“K., P. A. y otro ¢/ Unién Personal Obra Social de la Union del Personal Civil de la
Nacion y otro s/ amparo de salud» del 22/12/2016. En esta sentencia se asevero que debia
proveerse de cobertura integral de medicamentos a todos los sujetos relacionados en el
acto complejo de la fertilizacion asistida con gametos de donante, dado que ello cumple
y es acorde con el objeto de la mentada ley 26.862 (art. 8).

En este punto, y dada la problematica linglistica que adolece a esta sentencia,
corresponde aggionarse a lo que pueda interpretarse de la finalidad de la norma. Segln
Esquembre Valdés (2006) la labor interpretativa con perspectiva de género demanda de
una vision critica que no debe permanecer ajena a la dinamica social, ya que el
derecho es algo vivo que cambia y se modifica en blsqueda de mayores cotas de
igualdad, libertad y solidaridad, y en ello radica la busqueda de nuevos sujetos juridico-
politicos que ansian consolidar su ciudadania a partir de una interpretacion integral
de la ley, que no desvirtle su caracter teleoldgico, esto es, su espiritu y finalidad y

empirico (voluntad del legislador) del que fue dotada.



V. Postura de la autora

Desde mi asidero personal, encuentro acertada como humanitaria la decision
adoptada por los Camaristas, y ello tiene una clara razon de ser en la doctrina, tanto como
en la legislacion como en la jurisprudencia. La sociedad, y el derecho -tal y como asevera
Esquembre Valdés (2006)- son algo vivo y mutable, por este motivo el mundo juridico
debe progresar y adaptarse a las nuevas necesidades.

A tenor de lo expuesto en estas paginas, es evidente que no basta con la redaccion
de normas apostadas a una mirada de perspectiva de género, se requiere ademas una
vision critica a la hora de aplicar e interpretar esas normas. Se necesita una nueva manera
de entender el Derecho y a los sujetos involucrados, y esto se consigue mediante la
reformulacion y redefinicion de los derechos conculcados.

Pero ya no como esa mujer concebida antafio y dominada por una cultura
patriarcal, sino desde la perspectiva de una mujer respetada conforme los lineamientos de
la ley 26.485 de violencia de género. Es indiscutible a estas alturas que las leyes 23.661
y 26.862 poseen un espiritu originario que puede resultar masculinizado a los ojos de la
sociedad (o de la parte que con ello se beneficie de tal cosa), pero la realidad es que tal y
como lo asume Costa (2016) el derecho a de ser calificado como androcéntrico y pensado
como una unidad estratégica e igualitaria.

Un tema tan delicado como la procreacion no puede ser puesto en segundo plano,
mucho menos cuando se trata de una pareja conformada por dos personas del sexo
femenino y limitadas por la inevitable imposibilidad de procrear de modo natural y sin la
intervencion de un donante. El derecho ha sido pensado para proteger y garantizar la salud
de los individuos (CNCiv. y Com. Fed., Sala I, causa “K., P. A. y otro ¢/ Union Personal
Obra Social de la Union del Personal Civil de la Nacion y otro s/ amparo de salud» del
22/12/2016); considero que un actuar en contrario incluso podria llegar a encuadrarse en
un caso de violencia de género de modalidad institucional y contra la libertad reproductiva
(art. 6, ley 26.485, 2009) y a su vez en sentido opuesto a los instrumentos internaciones

incorporados a la Constitucion Nacional (art. 75, inc. c).

VI.  Conclusiones
A modo de reflexion final simplemente resta destacar que al igual que la Camara

ha resuelto la problematica linguistica sentenciando que la ley N° 23.661, complementada



por la N° 26.862 al referir a “toda persona” como objeto destinatario de su aplicabilidad
en el terreno de la salud reproductiva, esta haciendo alusion tanto a hombres como a
mujeres, haciéndose igualmente extensiva tal aplicabilidad a las parejas homosexuales.

El enfoque de género adoptado por la justicia pone a la justicia en el camino
marcado por la ley 26.485, y por medio de la misma se logra identificar las especificidades
de este tipo de violencia que se dirige contra las mujeres por el mero hecho de serlo y que
difiere de cualquier otro tipo de violencia interpersonal. Y es que — como se ha plasmado
en el presente modelo de caso — la tarea interpretativa normativa requiere de un ejercicio
intelectual por encima de los limites estructurales de un sistema patriarcal.

Los hechos de este tipo, ya sea se trate de una técnica de reproduccion o de la
omision a un determinado deber de conducta impuesto por la legislacion, tiene que ser
plenamente excluido de cualquier modo de discriminacion. Las mujeres han ocupado (y
ocupan) una posicion <<naturalizada>> de subordinacion que ha propiciado la
vulnerabilidad de las mujeres a través de actos de dominio y/o control.

Partiendo de estas consideraciones, queda plasmado un claro enfoque de género
que se inmiscuye en la dindmica social y jurisprudencial y que permite dar evidencias
concretas de que se comienzan a dar los primeros pasos hacia una verdadera Justicia de
Género, dado que como se ha dicho, no basta con que las normas tengan un claro enfoque
de género sino que se requiere que las interpretaciones por parte de los juzgadores se

realicen desde esa misma vision critica con el marco interpretativo del patriarcado.
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