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I.  Introduccion

“Género” es un precepto que tiene una lucha de las mujeres de desigualdad en las
relaciones sociales humanas y en un intento de tratar de develar las distinciones basadas
en los sexos, como asi también la lucha de sus derechos. “Este concepto, sin embargo,
no es abstracto, ni universal, en tanto se concreta en cada sociedad de acuerdo a
contextos especiales y temporales, a la vez que se redefine constantemente a la luz de
otras realidades... ( Facio y Fries,2005)” (Lamberghini, 2020, p.48).

En base a estas pautas es que me resulta importante analizar este fallo donde el
precepto género va mas alla de las deconstrucciones sexuales; haciendo hincapié en el
derecho de la salud sexual y reproductiva, donde se manifiesta la necesidad de
modificar los sistemas legales para profundizar la igualdad, autonomia y/o libertad de
las mujeres en lo referente a las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en
adelante TRHA), lo que pone en resalto la importancia de fallar con perspectiva de
genero.

De acuerdo a la definicion dada por la Ley N°26.862 de Reproduccion
Médicamente Asistida en su articulo 2, sancionada en el afio 2013, se entiende por
reproduccion meédicamente asistida a los procedimientos y técnicas realizadas con
asistencia médica para la consecucion de un embarazo. Dentro de estos procedimientos
y técnicas quedan incluidos la donacion de gametos y/o embriones. Derechos receptados
de la Constitucion Nacional Art. 42 que reconoce los derechos a la salud, como asi
también el derecho de una mujer a ser madre es decir la voluntad de procrear, a la
libertad intima, de conformar una familia, como asi también el derecho a la salud sexual
y reproductiva tutelados por el art. 2 de la Declaracion Americana de Derechos y

Deberes del Hombre, art. 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 12



Pacto Internacional de Derecho Econdmico Sociales y Culturales receptados en nuestra
Constitucion en el art. 75 inc.22.

En parejas constituidas por el mismo sexo, las técnicas de reproduccion humana
asistida quedan conformadas por el método de R.O.P.A, un tratamiento exclusivo para
las parejas de mujeres, ya que permite que ambas participen de forma activa en el
proceso de concebir a su bebé. Se trata de un tratamiento de fecundacion in vitro (FIV)
en el que una de las mujeres aporta los 6vulos y la otra mujer llevard a cabo el
embarazo.

Es en estas circunstancias que en el articulo 8 de la citada Ley N°26.862 dispone
acerca de la cobertura integral de servicios médico-asistenciales a sus afiliados
independientemente de la figura juridica que posean. No obstante el decreto N° 956/13
que reglamenta dicha ley, establece en el séptimo parrafo del articulo 8 en caso en la
técnica de reproduccion se requieran gametos o embriones donados, estos deberan
provenir exclusivamente de los bancos debidamente inscritos en el Registro Federal de
Establecimientos de Salud (ReFes).

Ante este panorama se recepta el fallo "G.D Y OTRA C/ O.S.D.E. S/ ACCION
DE AMPARO"(STJ de Entre Rios, 11/11/2020), las amparistas, las sefioras GD y
M.J.A, pareja igualitaria, con el anhelo de formar una familia solicitan la cobertura
integral del tratamiento mediante una accién de amparo contra la obra social OSDE,
quienes niegan la cobertura del tratamiento R.O.P.A resguardandose en el articulo 8 del
decreto reglamentario.

Es por lo expuesto que el problema juridico que manifiesta es de tipo l6gico, en el
cual se halla una laguna axiologica. Definida por Alchourron y Bulygin (2012) como
situaciones en las cuales si bien existe una solucion, la solucion existente es
axioldgicamente inadecuada porque el legislador no tuvo en cuenta una distincién que
debia haber tomado en cuenta. Suponen la existencia de una propiedad relevante para el
caso en cuestion que, sin embargo, es irrelevante para el sistema considerado.

Por un lado encontramos derechos fundamentales como el derecho de la mujer a
la salud, a ser madre a la voluntad de procrear, a la libertad intima, donde la Ley 26.862
establece la cobertura integral de las TRHA a toda persona cualquiera sea su orientacion
sexual; por otro lado se halla su decreto reglamentario el cual especifica que en caso de

gametos 0 embriones donados estos deben provenir del ReFES. Pero...;Qué sucede en

! Al respecto, véase: Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva Metodo ROPA. Recuperado de:
shorturl.at/rCESZ (Consultado 01/09/2021)
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el tratamiento R.O.P.A? Donde la maternidad es compartida y la donacién de embriones
se reserva en su vinculo. Es por ello que los legisladores no han tenido en cuenta las
TRHA en parejas igualitarias, existiendo las llamadas lagunas axioldgicas; las cuales
surgen a traves de los cambios de valoraciones. Siguiendo a Alchourron y Bulygin
(2012) donde manifiestan que “los cambios facticos solo pueden dar lugar a lagunas
axiolédgicas cuando van acompaifiados de nuevas valoraciones” (p.168).

A este fallo considero importante de analizarlo, debido a que encontramos una
resolucion juridica a favor de un amparo interpuesto por una pareja compuesta por dos
mujeres, donde el Tribunal a la hora de fallar lo hace con perspectiva de género,
poniendo de manifiesto la importancia de la mujer de formar una familia, el derecho a la
vida privada con la autonomia reproductiva y el acceso a la salud reproductiva, la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

En lo que sigue, haré un repaso sobre la plataforma factica del caso, la historia
procesal atravesada, asi como también, la resolucion que el Tribunal adopté junto a la
ratio decidendi identificada en la sentencia. Luego formular un contexto legislativo
doctrinario y jurisprudencial en el cual se encuentra anclada la tematica del resolutorio,

para finalmente dar cuenta de mi posicién y derivar en una conclusion.

1. Premisa factica, historia procesal vy decision del Tribunal

El presente caso comienza con interposicion de recurso de amparo de una pareja
igualitaria conformada por D.G y M.J.A con deseos de formar una familia, en el que
peticiona que se autorice con caracter inmediato y urgente la cobertura integral del
tratamiento de reproduccion humana asistida del método R.O.P.A, por parte de la obra
social a la cual se hallan afiliada, OSDE.

OSDE neg0 la cobertura del tratamiento manifestando que el método solicitado no
tiene cobertura, argumentando que la empresa no niega la prestacién sino las
caracteristicas de la modalidad que se pretende para la misma, basando su postura en los
términos de reglamentacion de la Ley 26.862.

La Juez de primera instancia, en fecha 31 de octubre de 2020, hizo lugar a la
accion de amparo deducida por las actoras D.G y M.J.A contra OSDE. Sefiald que: “la
negativa de la prestacion por parte de la demandada bajo el método y con el prestador
interesado por las accionantes en definitiva resulta ser una denegatoria arbitraria,

restringiendo el derecho a la salud de las mismas derecho de rango constitucional”.



Contra dicha decision la parte demandada interpuso recurso de apelacion en fecha
01 de noviembre de 2020, a fin que se declare la nulidad de la sentencia de grado,
manifestd que era una decision unilateral que carece de asidero juridico y legal,
violentando lo dispuesto en el decreto N°956/2013.

El Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios resolvid rechazar el recurso de
apelacion articulado por la parte demandada Organizacion de Servicios Directos

Empresarios (O.S.D.E), otorgando firmeza la sentencia de fecha 31 de octubre de 2020.

1. La ratio decidendi de la sentencia del Méaximo Tribunal de Entre Rios

El Superior Tribunal de Justicia analizé primeramente los argumento expuesto por
la parte accionada, la cual hacia alusion a la exigencia contenida en el parrafo del
articulo 8 de decreto N°956/13 PEN “corresponde a casos en que se deba recurrir a
gametos o embriones de un tercero ajeno”.

La utilizacién de los términos del citado parrafo, de acuerdo al andlisis realizado
por STJ de la provincia, el término “gametos de un tercero” hace alusion a los aspectos
ligados a la identidad y salud. Apuntando a lo establecido en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, Libro Segundo Relaciones de Familia, Titulo V Filiacién,
capitulo 2 Reglas generales a la filiacion por TRHA.

Por otra parte, el Tribunal argumenté que el articulo 17 de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos (en adelante CIDH) considera a la familia
“como elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado”. Concluyendo que se vulneran estos derechos cuando se
obstaculizan los medios a través de los cuales puede ejercer el derecho a controlar su
fecundidad.

Asimismo, expresaron que el derecho a la vida privada se vincula con la
autonomia reproductiva y el acceso a de la salud reproductiva de la mujer que se ven
receptados en la CEDAW en el art 16 e)

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares y, en particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres: (...) e) los mismo derechos a decidir libre y responsablemente el
namero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion,
la educacién y los medios que le permitan ejercer estos derechos.



De esta forma ponen de manifiesto la importancia y relevancia del respeto de los

derechos humanos de las mujeres.

V. Antecedentes legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales

La primera Conferencia Mundial sobre la mujer se realiz6 México en 1975,y fue
la base para la posterior sancion de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer, CEDAW, en 1979. La conferencia marcé un
punto de inflexion en el &mbito internacional de los derechos humanos, se considero a
las mujeres como actoras en el &mbito internacional por la defensa de sus derechos y no
como meras receptoras de politicas publicas para su proteccion.

La CEDAW, fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
diciembre de 1979. La misma busco reforzar el pleno desarrollo humano de las mujeres,
morigerar las desigualdades de género que lesionan el acceso igualitario al goce de
derechos civiles y libertades individuales. Donde su preambulo expresa “reconociendo
que para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesario modificar el
papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia”
(UN-CEDAW, 1979).

En 1985, se celebrd en Nairobi la tercera Conferencia Mundial de la Mujer; y diez
afios después, se desarrollé en Beijing la cuarta conferencia fue la mas destacada y de
mayor impacto mundial. Esto es debido a que no sélo desarrollo las condiciones
historicas de la desigualdad entre hombres y mujeres, sino que ademas desarrollé sobre
el concepto de género. Surgio, ademas, en esta conferencia una declaracion en la que,
entre otras cosas, los Estados reconocieron que los derechos de las mujeres son derechos
humanos.

Lo que mas interesa destacar aqui, es la enorme implicacion que se reclama desde la
Plataforma a los Estados para que la igualdad entre mujeres y hombres sea una realidad.
Aparecen con fuerza en la esfera internacional dos conceptos a tener en cuenta el
concepto de género que ya hemos comentado antes y el concepto de mainstreaming o
transversalidad del enfoque de género. Esto implica repensar la vida social, econémica,
laboral, familiar, la salud y por supuesto el poder y la politica, desde la perspectiva de
género, analizando y valorando las distintas implicaciones de hombres y mujeres en
cualquier faceta del desarrollo humano. (Universidad Veracruzana, 2014).

Vaggione (2012) expresa en relacion a los derechos humanos reconocidos en esta
Conferencia.

Los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las

cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir



libremente respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercion, la discriminacion y
la violencia. Las relaciones igualitarias entre la mujer y el hombre respecto de las
relaciones sexuales y la reproduccion, incluido el pleno respeto de la integridad de la
persona, exigen el respeto y el consentimiento reciprocos y la voluntad de asumir
conjuntamente la responsabilidad de las consecuencias del comportamiento sexual. (pag.
46 -47).

Fue desde aqui que el precepto género comenz6 a resonar a nivel mundial;

utilizado en las primeras perspectivas, por el feminismo, refiriéndose a la organizacion
social de las relaciones entre los sexos. Es decir, referenciaba el caracter social y
construido de las relaciones diferenciadas entre los sexos. Esta idea de género buscaba
diferenciarse de las explicaciones biologicistas o esencialistas sobre la diferencia sexual.
Conway, Bourque y Scott (1998) definen el estudio de los sistemas de género como
sistemas binarios que oponen la hembra al macho, lo masculino a lo femenino, no sobre
la base de la igualdad, sino mas bien en términos jerarquicos y asimétricos. Butler
(2007) lo instituye como binarismo de género. Donde la autora lo resefia como
"construcciones culturales”, una creacion totalmente social de ideas sobre los roles
apropiados para mujeres y hombres.

Es asi que el concepto género es un precepto cultural y variable, como se sefiala
lineas arriba, el concepto de mainstreaming o transversalidad del enfoque género,
pasando desde una vision biomédico hasta, una nocion de género que alienta las luchas
del movimiento de mujeres o del colectivo LGTBQ+2. (Mattio, 2012)

En Argentina, la CEDAW, tiene jerarquia constitucional, asimismo en el 2009 se
sanciono la Ley 26.485, de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales, y como reza en su articulo 3, garantiza todos los derechos reconocidos
por la Convencién. En el mismo orden de idea, se han dictado leyes que tienen la
finalidad de proteccion, promocién y garantia de los derechos de la mujer en la que se
destaca la Ley 26862 de Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de reproduccion médicamente asistida, normativa que tiene la finalidad de
garantizar el goce y titularidad de los derechos de toda persona a la
paternidad/maternidad y a formar una familia de manera igualitaria e inclusiva, sin
discriminacion o exclusion de acuerdo a su orientacion sexual o estado civil de los

destinatarios.

2 El termino LGBTIQ+ est4 formado por las siglas de las palabras lesbiana, gay, bisexual, transgénero,
transexual, travesti, intersexual, y queer. Al final se suele afiadir el simbolo + para incluir todos los
colectivos que no estan representados en las siglas anteriores.
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Dicho cuerpo legal se encuentra reglamentado por el decreto 956/2013, el cual
instituye que

prevalecen, entre otros derechos concordantes y preexistentes reconocidos por nuestra
Constitucion Nacional y Tratados Internacionales de rango Constitucional (conforme
articulo 75, inciso 22 de nuestra Carta Magna), los derechos de toda persona a la
paternidad / maternidad y a formar una familia, en intima conexién con el derecho a la
salud.

En su articulo 8 determina que si la TRHA requiere gametos o embriones

donados, los mismo deben provenir de un exclusivamente de los banco debidamente
inscriptos en el Registro Federal de Establecimientos de Salud de la Direccién Nacional
de regulacion sanitaria y calidad de salud, dependiente del Ministerio de Salud. Es asi
que ante la existencia de parejas igualitarias conformadas por dos mujeres, en el que sus
organos reproductivos son iguales, y el método de reproduccion se basa en una
maternidad compartida, el cual una dona su 6vulo y la otra lleva la gestacion del
embarazo. El 6vulo donado no provendra del ReFES.

Por su parte, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal
en el fallo V. P. M. y otro ¢/ OSDE s/ amparo de salud, pone de manifiesto la igualdad
entre el hombre y la mujer en lo que respecta a las TRHA, expresando

En una pareja heterosexual, el hombre que dona su gameto para la reproduccién no tiene
que pasar por el registro o aportar a la misma obra social que su pareja mujer. Ninguna
valoracion o interpretacidn contraria que se haga de la ley parece factible.

Del mismo modo, el fallo “D. L. F., J. R. y otros - Solicitan homologacion”

Juzgado Civ. Com. Conc. Y Flia, en el cual, ante la negativa de la cobertura del
tratamiento por parte de la obra social, el Juez lo hace con perspectiva de género

Perspectiva con la que se juzgard. Preliminarmente, considero necesario sefialar que el
derecho de la mujer a ser madre, el derecho de otra mujer a gestar un nifio/a/s de otra/s
persona/s es decir de disponer de su propio cuerpo, el derecho de un hombre a ser padre,
y en consecuencia el derecho a constituir una familia, determinan que el caso —desde un
punto de vista genérico- deberad analizarse con una perspectiva de derechos humanos.
Considerando que la Declaracion Universal de Derechos Humanos reafirma el principio
de la no discriminacion y proclama que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, y que toda persona puede invocar todos los derechos y libertades
proclamados en dicha Declaracion, sin distincion alguna y, por ende, sin distincion de
sexo. Considerando que los derechos de las mujeres son una cuestion de derechos
humanos -en particular- juzgaré teniendo en cuenta, a la mujer y la igualdad. Asi, se
considerara la igualdad de la mujer en cuanto a decidir libre y responsablemente la
maternidad tal como surge de la Convencién sobre la eliminacion de toda forma de
discriminacion contra la mujer (CEDAW).



El Poder Ejecutivo, en el dictado del decreto, no ha tenido en cuenta la relevancia
de los derechos fundamentales de raigambre constitucional, como el derecho a la
libertad reproductiva, a la vida, a la procreacion, a la formacion y consolidacion de una
familia, igualdad ante la ley y al goce de los nuevos avances cientificos y tecnolégicos.
Derechos que acarrean una lucha constante por los diferentes movimientos feministas a

nivel internacional y nacional.

V. Postura de la autora

El género es uno de los preceptos que mas resuena en el ambito de los derechos de
las mujeres. Como expresé al principio de la nota fallo es un concepto que no es
abstracto, ni universal, sino que se concreta en cada sociedad de acuerdo a contextos
especiales y temporales a la vez que se redefine constantemente a la luz de otras
realidades.

Mas all& de ser un concepto variable, de su uso es que se desprende la perspectiva
de género. Este enfoque, que en el derecho, pretende dar cuenta de la desigualdad sexo-
genérica en el ambito juridico, ya sea en la creacion de las normas, en su aplicacion o en
el acceso a la justicia. (Gastaldi, Pezzano, 2021)

En el sistema juridico argentino, la aplicacion de la perspectiva de género en la
actividad decisoria judicial es obligatoria, debido a la reciente implementacion de la Ley
Micaela N° 27499, promulgada en 2018, que establece la capacitacién obligatoria en
materia de género para todos/as los/as integrantes de los poderes del Estado.

Al comienzo del trabajo especifiqué que en el fallo advertia un problema légico
de laguna axiologica. Donde la Ley 26.862 de Reproduccién Médicamente Asistida que
tiene por objeto garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de reproduccion médicamente asistida; asimismo dispone que no se podra
introducir requisitos o limitaciones que impliquen la exclusion debido a la orientacion
sexual o el estado civil de los destinatarios. Por otro lado, su decreto reglamentario
especifica que en caso de gametos o embriones donados, estos deben provenir del
ReFES.

Dicha reglamentacion presenta una laguna axioldgica en caso de parejas
compuesta del mismo sexo, donde la maternidad es compartida y la donacion de
embriones se reserva en su vinculo. Es por ello que los legisladores no han tenido en
cuenta las TRHA en parejas igualitarias. En este caso, fue fundamental en su decisorio,
que el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, fallara con perspectiva de género. De
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lo contrario se veria vulnerado los derechos reconocidos por nuestra Constitucion
Nacional y Tratados Internacionales de rango constitucional como son los derechos de
toda persona a la paternidad/maternidad y a formar una familia en intima conexién con
el derecho a la salud, como asi también el derecho humano al acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico asistenciales de reproduccion médicamente asistida,
reconocidos por la Ley N°26.862 que funda en los derechos a la dignidad, a la libertad y
a la igualdad de toda persona humana.

La perspectiva de género ha venido a soslayar las condiciones relevantes que no
se han tenido en cuenta por el Poder Ejecutivo en el dictado del decreto. Por lo que la
justicia tuvo que actuar en pos del reconocimiento del pleno ejercicio de los derechos
humanos de la pareja conformada por dos mujeres; de mi parte considero que esto no es
lo correcto, no se deberia poner todo en mano del Poder Judicial, por el contrario se
deberia trabajar de manera cooperativista, es decir, en conjunto los tres poderes.

De alli la importancia de que las legislaciones mas contemporaneas recepten a
este tipo de practicas médicas de manera integral. Tomando de base los principios
minimos sobre los cuales deberian estructurarse o formularse las legislaciones, politicas
y otras acciones en relacion con las TRHA. Procurando métodos seguros, eficaces,
asequibles y aceptables, y que no aparezca una vez mas en escena el principio de

igualdad y no discriminacion.

VI.  Conclusion

La presente nota fallo gird en torno al fallo “G.D y otra ¢/ organizacion de
servicios directos empresarios (O.S.D.E) s/ accion de amparo” dictado por el Tribunal
Superior de Justicia de Entre Rios, en cual se pudo advertir la presencia de un problema
juridico ldgico, concretamente una laguna axioldgica. EI mismo fue positivamente
zanjado por el Alto Cuerpo, el que con buen sentido catedratico demostré la importancia
de fallar con perspectiva de género, dirimiendo la laguna axiologica que detenta de la
reglamentacion de tan importante ley de reproduccion humana asistida.

Juzgar con perspectiva de género significa hacer efectivo el derecho a la
igualdad y no discriminacion, y es una obligacion constitucional para garantizar el
acceso a la justicia. Este enfoque recepta el impacto diferenciado que una norma o un
instrumento juridico puede tener en varones y mujeres, e impide que, con una aplicacion
automatica y mecénica del derecho se generen situaciones asimétricas de poder o

desigualdades basadas en el genero o en el sexo.
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Fue de gran relevancia, por parte del alto cuerpo, estar capacitado sobre
perspectiva de género, para intervenir en cuestiones donde el derecho no recepta los
cambios facticos. Por lo que las normas de nuestro sistema que reconocen la
desigualdad de género, en este caso en concreto que limita el acceso a los derechos
humanos de raigambre constitucional de constituir una familia, a la salud, a la
integridad fisica, a la maternidad, a la salud sexual y reproductiva, las condiciones de
igualdad, surge la obligacion de combatirla a través de la aplicacién de la perspectiva de

género en las decisiones judiciales.
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