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I. INTRODUCCION

Los autos caratulados "G.D y otra ¢/ Organizacion de Servicios Directos
Empresarios (O.S.D.E.) s/ accién de amparo™ del Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia de Entre Rios, dan origen a la presente nota a fallo, en el cual la parte actora,
conformada por dos mujeres, promovié la antes mencionada accion de amparo
solicitando se autorice y provea con caracter inmediato, urgente, y de manera gratuita e
integral, el 100% de cobertura, del tratamiento de reproduccion asistida, denominado
Método “R.O.P.A” y medicacion a favor de ambas, dado que se encuentran afiliadas a
la empresa accionada Organizacion de Servicios Directos Empresarios (O.S.D.E.).

Las técnicas de reproduccion humana asistida, han revolucionado la manera
en la que se comprende la concepcion. Hoy, estos tratamientos no estan destinados
solamente a parejas que sufren problemas de fertilidad, sino que también optan por
ellos, personas solteras o parejas igualitarias que desean tener hijos (A. Bladilo, N. de la
Torre, M. Herrera. 2017). Es un tema que cada dia adquiere mas relevancia, y es muy

importante conocer y entender su contexto y alcance en sentido legislativo.

En nuestro ordenamiento juridico, con la reforma del Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion, se incorporo a las Técnicas de Reproduccién Humana Asistidas
como fuente filiatoria, ademas en el afio 2013 se sanciond la Ley 26.862 y su Decreto
Reglamentario 956/2013, en el cual se establece el acceso integral a los procedimientos
y técnicas médico-asistenciales de reproduccién humana asistida, como asi también los
procedimientos que cubre, quienes pueden acceder a ellos y bajo qué requisitos, con el

fin de garantizar su acceso a toda persona mayor de edad (Lafferriere, J. N., 2013).

En especial, dicho decreto, con su articulo 8, lo que pretende es reglamentar
la cobertura total de estos procedimientos por parte de los sectores publicos y privados,
de los distintos tratamientos en él descriptos ya que, al tener un alto costo econémico,

muchas personas no pueden tener acceso a ellos de otra manera. (Ley N° 26.862,



Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion
medicamente asistida. Reglamentacion, Decreto 956/2013, 2013).

La relevancia del fallo aqui analizado, radica en que sienta un precedente en
la materia, resuelve una problematica que se da en cuanto a las parejas igualitarias,
conformadas por dos mujeres, que eligen los métodos de reproduccion humana asistida,
especialmente el denominado método “R.O.P.A”, para lograr una maternidad
compartida. Ademas, de que evidencia la preeminencia y la gran importancia de los
derechos fundamentales, y de los distintos instrumentos internacionales con raigambre

constitucional.

Por lo antes expuesto, es que en este trabajo se desarrollard un analisis
pormenorizado del fallo emitido por el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de
Entre Rios, que nos conducird a efectuar una revision sobre este tema, legislacion

vigente en la materia, principios rectores, doctrina y jurisprudencia.

En este contexto, resulta importante reconocer los problemas juridicos que
en él se suscitan. Por tanto, se vislumbra un problema juridico de tipo axiolégico. Ello
se basa, en que existe una contradiccion, de principios superiores del sistema, el
principio de igualdad, receptado en el articulo 16 de la Constitucién Nacional, y el
principio de libertad, contenido en el articulo 19 de la Constitucion Nacional, con el
Articulo 8 del Decreto 956/2013, de Ley N° 26.862. “Acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion medicamente asistida”,
en el cual se reglamenta la cobertura en el caso de estos tratamientos en los que se
requieran gametos o embriones donados. Y es al que hace referencia la accionada, para
fundar su negativa cuando presenta una apelacion a la sentencia que hizo lugar a la

accion de amparo, presentada por la parte actora.
Il. PREMISA FACTICA Y DESCRIPCION DE LA HISTORIA PROCESAL

El fallo en analisis, tiene origen en los autos caratulados “G.D. y otra c/
Organizacion De Servicios Directos Empresarios (O.S.D.E) s/ accion de amparo”
(Expediente N° 25016), cuya sentencia definitiva fue dictada el 11 de noviembre de
2020, por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios.



La parte actora conformada por la Sra. Gomez Daniela, y su pareja Sra.
Arralde Maria Jose, ambas afiliadas a la empresa accionada, Organizacién de Servicios
Directos Empresarios (O.S.D.E), manifiestan ser una pareja igualitaria con deseos de
construir una familia. Luego de diversas consultas médicas, a los fines de evaluar la
posibilidad de realizar un tratamiento de fertilizacion asistida, los profesionales de la
salud sugirieron la realizacion del denominado “Método R.O.P.A” (Recepcion de
Ovulos de la Pareja). Lo que motivd, a que la parte actora formule un reclamo
prestacional en sede extrajudicial a la prepaga a la cual estaban afiliadas, solicitando la

cobertura del mencionado método en las caracteristicas descriptas.

Ante este reclamo, O.S.D.E afirm6 que el método solicitado no tenia
cobertura, enviando su respuesta a traves de un correo electrénico, en el que replico
textualmente, el articulo 8 del decreto 956/2013, de la Ley N° 26.862, el cual, era la
normativa que estimaba aplicable y a su vez, dejo alli asentado la alternativa que
ofrecia. Por lo cual, consideraba debia rechazarse la pretension de las accionantes de
obtener gametos de una fuente distinta a los bancos autorizados al efecto y proponia
como alternativa, la cobertura de tratamientos de fertilizacion asistida en los términos
que prevé la ley y la normativa reglamentaria, a través de prestadores propios
convocados al efecto, insistiendo en que no habia negado la prestacion, si no las

caracteristicas de la modalidad que se pretendia para la misma.

Atento a esto, Daniela y Maria José, deciden interponer accion de amparo.
En instancia judicial, al contestar la accion de amparo, O.S.D.E mantuvo la misma
postura de rechazo que en sede extrajudicial, sosteniendo lo que estimaba era la

normativa aplicable al caso e insistiendo en la alternativa propuesta.

En primera instancia, la juez a quo, mediante sentencia de fecha 31 de
octubre de 2020, hizo lugar a la accion de amparo deducida por las Sras. Gémez
Daniela y Arralde Maria José, contra O.S.D.E, condenando a ésta Ultima a brindar a las
amparistas de forma urgente, integral, y gratuita, sin el pago de coseguros, el 100% de
la cobertura de tratamiento de reproduccion asistida, método “R.0.P.A”, y medicacion a
favor de ambas. Sefialando, que la negativa de la prestacion demandada bajo las
caracteristicas solicitadas, resulta ser una denegatoria arbitraria, que restringe en grado

de ilegitimidad manifiesta el derecho a la salud, el mismo, investido de raigambre



constitucional, afectandose sus derechos sexuales, reproductivos y el derecho de formar

su propia familia.

Ante esta decision, se desconformo la parte demandada, y formuld recurso

de apelacion ante el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios.

En sus votos los miembros del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de Entre Rios, toman en cuenta la perspectiva de género y sustentan sus decisiones en
normativa de caracter nacional e internacional que tiende al reconocimiento de los
derechos de las mujeres dentro de todos los &mbitos. Asimismo, rechazan el recurso de
apelacion por la accionada y en consecuencia confirman la sentencia del tribunal a quo,

a favor de la accionante en todos sus términos.
111. ANALISIS DE LA RATIO DECIDENDI

El Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios por
unanimidad resolvié en la causa “Gomez, Daniela Y Otra C/ Organizacion De Servicios
Directos Empresarios (O.S.D.E.) S/ Accion De Amparo”, que para ello se encuadro

dentro de los siguientes argumentos:

Las accionantes Sras. Gomez Daniela y Arralde Maria José, solicitaron via
administrativa a su prepaga O.S.D.E. para la realizacion de un tratamiento de
reproduccion asistida. Todo ello con su debida documentacién médica prescripta y la
necesidad absoluta de que se debian someter al tratamiento solicitado. El contexto se

presenta como propio de una discriminacién al género femenino.

En este sentido el tribunal de primera instancia manifiesta la concordancia
de lo que prescribe la ley en este pardmetro e indica que resulta arbitraria la decision de
la prepaga O.S.D.E. que restringe el derecho a la salud de las accionantes, derecho que
estd consagrado constitucionalmente por nuestro estado argentino, vulnerandose en
definitiva el derecho de formar su propia familia, derechos que estan regulados en la
Ley 26.862.

En consecuencia, la obra social, debera cubrir en forma urgente, integral y
gratuita, el 100% del tratamiento de reproduccion humana asistida solicitado y también

debera hacerse cargo de la medicacion para ambas mujeres. La jueza Medina determino



que la obra social debia cumplir con la cobertura del tratamiento basando su
fundamento en el decreto presidencial 956/2013, que reglamentd la ley 26.862, que
busca garantizar el acceso integral a procedimientos y técnicas de reproduccion
médicamente asistida a todas las personas mayores de edad, sin discriminacion alguna.
Ademas, manifestd que la decision adoptada por la juez a quo, es la que “(...) refleja
adecuadamente el reconocimiento del derecho a la salud como derecho humano
fundamental receptado en el articulo 19 de la Constitucion de Entre Rios”, considerando
que “(...) La organizacion familiar basada en parejas del mismo sexo o personas solas,
cuenta con reconocimiento y proteccion convencional a la luz del desarrollo
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derecho Humanos". (G.D. Y otra C/
Organizacion De Servicios Directos Empresarios (O.S.D.E.) S/ Accién de amparo”

N°25016. Parand, provincia de Entre Rios. (11/11/2020).

En tanto, el juez Bernardo Salduna, por su parte, hizo referencia al
articulo 17 de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, el que considera
a la familia “como elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado”. Mencion¢ fallos anteriores de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en Chile, Argentina y Costa Rica, que "cimentaron los precedentes
necesarios para que la norma siga detras de la evolucién de las relaciones humanas y los
derechos que derivan”. Por ejemplo, un antecedente que sirvid de sustento, es el que en
autos “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica” el Comité de Derechos Humanos habia

sefialado que la posibilidad de procrear es parte del derecho a fundar una familia.

El vocal Emilio Castrillon coincidid con sus colegas y destacé que el
derecho a formar una familia es de raigambre constitucional y convencional, y que debe
ser garantizado legalmente como un derecho humano. Ademas, sostuvo que “(...) la
evolucion de la realidad social - familiar receptada por las normas supranacionales y
reconocida normativa y empiricamente por el ordenamiento interno-, privilegia la razén
teleoldgica en cuanto al concepto de familia, su integraciéon y fortalecimiento en el
plano de la salud integral, volitivo y psicologico”. (G.D. Y otra C/ Organizacion De
Servicios Directos Empresarios (O.S.D.E.) S/ Accion de amparo” N°25016. Parana,
provincia de Entre Rios. (11/11/2020).



Finalmente, el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Entre Rios,
deja en claro que el acceso a la reproduccién humana asistida debe estar garantizado

legalmente, en concordancia con las normativas aplicables al efecto.
IV. ANALISIS Y COMENTARIOS

IV.1. ANALISIS CONCEPTUAL, ANTECEDENTES DOCTRINARIOS Y
JURISPRUDENCIALES.

El fallo abordado reviste una relevancia distintiva, considerando el hecho de
que al confirmar ésta sentencia de primera instancia, generd jurisprudencia en la
provincia de Entre Rios. Por tanto, el problema que se vislumbré al comienzo de este

analisis, logro resolverse de manera favorable.

Juzgar con perspectiva de género es una obligacién legal. EI derecho a la
igualdad y a la no discriminacion esta reconocido en la Constitucion Nacional y en los
tratados internacionales de derechos humanos que el Estado suscribié e incorporé. Pero,
en los hechos, aun existen practicas que pueden ser obstaculos para que se respeten. La
incorporacion de la perspectiva de género en la Justicia implica no solo que se cumpla
con la obligacion constitucional sino también que tiendan a desaparecer las relaciones

asimétricas de poder y las situaciones estructurales de desigualdad (J. Mascardi, 2021).

Los avances del Derecho en la satisfaccion de las necesidades y
demandas de ciertos grupos no son producto del azar, la casualidad o el accidente,
sino que a menudo responden a la activa labor politica de los propios excluidos. Los
movimientos de mujeres y feministas tuvieron un rol muy particular en los procesos

de interpelacion y reforma legal. (Valle, 2017. p.037).

Tal como lo expresa Vézquez (2007), actualmente existe una mayor
aceptacion de la autonomia de las personas para tomar decisiones sobre el nimero y
espaciamiento de sus hijos, incluidos la admision de métodos alternativos de
procreacion y el acceso sin discriminacion alguna a las nuevas formas de tecnologia de

reproduccion. (p.105)

Sucede que el reconocimiento de las familias homoparentales a traves de la

extension o permisién del matrimonio entre personas del mismo sexo, ha sido el



puntapié inicial para habilitar en el plano legal la concrecion de conformaciones
familiares diversas y plurales en las que el derecho a formar una familia y el acceso a la
maternidad/paternidad mediante el uso de las TRHA ocupan un lugar central. En
consecuencia, y tal como lo destaca la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) en el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica del 28/11/2012 y
reafirmado en fecha 26/02/2016, es clara la conexién entre las TRHA vy los Derechos
Humanos al involucrar las primeras los derechos humanos a: la vida privada y libertad
reproductiva; al desarrollo de la personalidad; fundar una familia; integridad fisica y
psiquica; el goce y beneficio del progreso cientifico y la salud reproductiva. (Herrera,
M. & Salituri Amezcua, M. 2016. p.1)

La naturaleza de la igualdad para el Derecho positivo es la de un mandato e
implica una proteccion especifica contra actos de autoridad. Las Acciones Positivas,
receptadas en el al art. 75 inc. 23 de nuestra Constitucién, son aquellas que generan la
obligacion para el Estado de instrumentar medidas que resguarden el principio rector. Y
el concepto de transversalidad, cierra la idea, al integrar el enfoque de género en las
politicas y acciones que se implementan (Carbonell, 2009).

Juzgar con perspectiva de género, para el Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia de Entre Rios, implicd posicionarse en el rol de la mujer y sostener que esta
posee los derechos a la salud consagrados constitucionalmente en nuestro ordenamiento
juridico, en esta misma linea sus derechos sexuales y de reproduccién. Sobre todo, el
derecho a formar una familia, comprendido también, en la Ley 26.862 en el cual se
establece el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion humana asistida, como asi también los procedimientos que cubre, quienes
pueden acceder a ellos y bajo qué requisitos, con el fin de garantizar su acceso a toda

persona mayor de edad, sin discriminacion alguna.

Al decir de Cifuentes (2008), quienes aceptan que el derecho a la
procreacion es un derecho personalisimo afirman que es un correlato de la libertad de no
procrear y, en definitiva, consiste en la libertad de procrear, cuando se quiere, como se
quiere y con quien se quiere. Es que, las personas fisicas tienen derechos

personalisimos, que son las prerrogativas de contenido extrapatrimonial, inalienables,



perpetuas y oponibles erga omnes, que corresponden a toda persona por su condicion de
tal, desde antes de su nacimiento y hasta después de su muerte (Rivera J. C., 1994).

En nuestro pais, la Constitucion de 1953 contiene un expreso
reconocimiento de estos derechos que hacen a la tutela integral de la personalidad
(Rivera J. C., 1994). También, dentro de la normativa internacional, una serie de
Tratados Internacionales, reconocen estos derechos, dentro de los cuales podemos
encontrar La Declaracion Universal de Derechos Humanos, La Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del hombre, Convencion Americana de Derechos Humanos,

Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, entre otros (Issa, 1995).

En este contexto, se puede sostener que si las personas casadas 0 solteras
tienen derecho a engendrar, dar nacimiento, criar nifios de feto natural, también existen
derechos a ayudas de tipos tecnologicos mediante las distintas técnicas de reproduccién
asistida y el estado debe establecer los medios necesarios para la consagracion de los
planes legitimos de vida, entre los cuales deben incluirse el de formar una familia y
tener descendencia bioldgica y que aquellas consecuencias facticas tengan proteccién
juridica (Minyersky, 2009).

IV.2. POSTURA DE LA AUTORA

Luego del analisis realizado, es preciso reflexionar sobre el fallo y también
sobre los antecedentes doctrinarios, normativos y jurisprudenciales que en €l se enlazan.
Es imprescindible, dejar asentado también que hay algo muy cierto en el fallo; y esto
tiene que ver con el asegurar que, segun los antecedentes expuestos y en una postura
concordante con el voto del Superior Tribunal de Justicia, resulta pertinente la
aplicacion de la Ley 26.862 de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas
Médico-Asistenciales de Reproduccién Médicamente Asistida, y su decreto
reglamentario N°956/2013.

Considerando la labor de los jueces, se observa que los mismos dan
cumplimiento a la obligacion impuesta y logran de esa manera solucionar la
problematica juridica determinada en el fallo bajo analisis. Ademas, no debemos olvidar
que, se brind6é preeminencia y un estricto respeto a los principios fundamentales, como

lo son el derecho a la salud y la igualdad. Es dable destacar que, “(...) el derecho a



formar una familia es de raigambre constitucional y convencional, por tanto, debe ser
garantizado legalmente como un derecho humano. En este sentido, la reproduccion
humana mediante métodos naturales resulta ser la génesis por sobre la cual se erigen
todos los derechos basados en la constitucion de una familia. Pero estos métodos
naturales de reproduccion no son viables cuando la pareja esta formada por dos
personas del mismo sexo, ya que resulta necesario una instancia de donacién o
participacion de una persona del sexo biologico contrario.” (G.D. Y otra C/
Organizacién De Servicios Directos Empresarios (O.S.D.E.) S/ Accién de amparo”
N°25016. Parand, provincia de Entre Rios. (11/11/2020). En consecuencia, se otorga la
relevancia pertinente al hecho de que en la controversia en cuestion, las personas
afectadas son dos mujeres que conforman una pareja igualitaria, destacando que en
nuestro pais, todas las conformaciones familiares tienen los mismos derechos y tienen
que gozar de plena igualdad y no discriminacién, ello basado en los distintos
instrumentos de nuestro ordenamiento, y en sentido concordante con los instrumentos
internacionales que también forman parte de nuestro ordenamiento juridico interno, los
cuales fueron incorporados con jerarquia constitucional por el art. 75 inc. 22 de la

Constitucion Nacional y que se han abordado hasta este punto.

El poder judicial en los dltimos afios ha incorporado la perspectiva de
género como método juridico de analisis, que se basa en comprobar la existencia de una
relacion desequilibrada de poder en la que una persona se halla en situacion de
desigualdad por razon de género, por lo que se considera adoptar medidas especiales de

proteccién. (Sosa, 2021).

Es por todo lo antes expuesto, que el fallo marca un significativo cambio en
cuanto a la forma en que se debe juzgar y esto radica en la necesidad de tener en cuenta
la perspectiva de género a los fines de evitar todas las situaciones en donde los derechos
no sean tenidos en cuenta de manera igualitaria. “Independientemente del lugar donde
vivamos, la igualdad de género es un derecho humano fundamental y promoverla, es
esencial en todos los ambitos de una sociedad sana.” (Naciones Unidas, Asamblea
General, 2015)



V. CONCLUSION

Atento a lo expuesto hasta esta instancia, queda como reflexion que, en el
fallo expuesto, el proceder del Tribunal Superior de Justicia, plasma una clara postura
respetuosa de los derechos a la salud y la igualdad. Por tanto, la problematica planteada
logré clarificarse de manera acertada. El fallo analizado, resulta ejemplificador, es que,
la conclusion a la que se arriba en cuanto a que podran incluirse en el marco de la Ley
N° 26.862 nuevos procedimientos y técnicas desarrolladas mediante avances
tecnoldgicos y cientificos cuando estos sean autorizados por la autoridad de aplicacion,
constituyendo el método “R.0O.P.A” uno de estos nuevos procedimientos a los que alude

la normativa nacional.

En lo que respecta, a las decisiones tomadas en primer instancia, como su
posterior confirmacion, son el reflejo de un proceder razonable, que pondera valores
como lo son el derecho a la salud, como derecho humano fundamental, los derechos
reproductivos y sexuales, el derecho a la igualdad, derecho a formar una familia,
considerando que la organizacion familiar basada en parejas del mismo sexo o personas
solas, cuenta con especial reconocimiento y proteccion por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En este caso en particular, fallando a favor de esta pareja

igualitaria, conformada por dos mujeres.

En ésta decision, ademas de que el tribunal fallé con perspectiva de género,
considerd la normativa nacional vigente, pero a su vez, respetd sobre todo, los
principios fundamentales, y los compromisos internacionales asumidos por el Estado, en

los distintos instrumentos internacionales que gozan de jerarquia constitucional.

Al decir de Brena Sesma | (2019), el derecho a la reproduccion es
considerado como una expresion de la dignidad humana y del libre desarrollo de su
personalidad. En caso de que las personas opten por una reproduccion no sexuada, ese
derecho se concreta en la posibilidad de acceder y beneficiarse de los avances

cientificos en materia de reproduccion asistida.
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