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I INTRODUCCION

El objeto del comentario que haré en este trabajo es el fallo “O.,A. F. y otro
C/Administracion Provincial Del Seguro de Salud (APROSS) — AMPARO (Ley 4915)
—Recurso de Apelacion” del afio 2018, el cual fue resuelto por el Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia de Coérdoba. La relevancia juridica del mismo radica en que en
su resolucion, el superior tribunal de nuestra provincia, con una marcada perspectiva de
género, resuelve declarar la arbitrariedad de las Resoluciones N° 0087/2010 y
00178/009 de APROSS, que le condicionaban el acceso las técnicas de reproduccion
humana asistida a actora por contar ya con hijos bioldgicos, no aplicando la misma

condicion a hombres que se encontraran en la misma situacion.

Desde un comienzo se puede evidenciar que el principal problema del conocimiento
juridico que predomina en el fallo elegido es el problema de tipo axiolégico, lo cual se
pone de manifiesto principalmente por que los actores sostienen que la reglamentacion a
la Ley 9277 a través de las Resoluciones N° 0087/2010 y 00178/009 de la obra social
APROSS se contrapone con el derecho constitucional de acceso a la salud reproductiva,
contenido en multiples acuerdos y tratados a los que nuestro pais adhirio, los cuales

seran oportunamente detallados a lo largo del presente trabajo.

A su vez, a lo largo del desarrollo del caso planteado, se ha buscado poner en
evidencia una problematica a la que frecuentemente se enfrentan en nuestro pais las
personas que deciden ejercer su derecho a formar una familia mediante el uso de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, y como el supremo tribunal provincial,
fallando desde la perspectiva de género, ha dado una solucion que allana el camino de

quienes por necesidad o eleccion acuden a las mismas.

Finalmente, luego de la exposicion de todas las razones que adujeron los Vocales

integrantes del Tribunal Superior de Justicia para fundamentar sus votos, se concluye el



modelo de caso con la postura de su autora con respecto al mismo y una breve

conclusiéon a modo de cierre.

11. ASPECTOS PROCESALES
a. Premisa factica

Los sucesos del fallo analizado tienen lugar en la ciudad de Cérdoba durante el afio
2017, fecha en la cual los Sres. M.A.C y A.F.O, quienes mantenian una relacion de
pareja desde hacia ya varios afios, deciden tener un hijo. Es alli cuando se presenta la
primera dificultad, puesto que pesaba sobre ambos un diagnostico meédico de
infertilidad, motivo que los llevo a acudir a técnicas de reproduccion humana asistida

los fines de poder concebir de manera bioldgica.

Ambas partes eran en ese momento afiliados a la obra social APROSS, por lo que
acuden a la misma y le solicitan la total cobertura de las técnicas médico-asistenciales
necesarias, a lo que la mencionada rechaza la solicitud, bajo la premisa de que al tener
la Sra. A.F.O. 3 hijos bioldgicos, producto de una relacion anterior, quedaba excluida de
la cobertura del Tratamiento de Fertilizacion Asistida de acuerdo a las condiciones
fijadas por la Resolucion N° 0087/10 de la Administracion Provincial de Seguro de la
Salud. Cabe aclarar que dicha condicion no era exigida a los afiliados hombres para
garantizarles el acceso a las mismas técnicas. Es por todo lo anteriormente expuesto que
los actores resuelven interponer una accion de amparo a los fines de exigir una
cobertura total y a su vez solicitar se declare la inconstitucionalidad del Art. 13 de la
Ley N° 9722 y de las Resoluciones N° 0178/09 y N°0087/10 de la Apross por instaurar

una exclusion completamente arbitraria.

A su vez, el seguro de salud sostiene que la cobertura no ha sido negada en su
totalidad, sino que se ha limitado en el caso particular de la Sra. A.F.O, otorgandosela al
50% por no reunir las condiciones de acceso al programa exigidas por la normativa
vigente, entendiendo ademas que el derecho de los actores a formar una familia no se

vulnera, por tratarse ya de una “familia ensamblada”.
b. Historia procesal

Es en virtud de los hechos acaecidos que los Sres. A.F.O. y M.A.C. deciden

interponer una accion de amparo ante la Camara Contencioso Administrativa de 2da.



Nominacion de la ciudad de Cérdoba, solicitando que se incluyera a ambos conyuges en
el programa de fertilizacion asistida del art. 12 inc. n) de la Ley 9722, segtn texto de la
Ley 9695, reglamentado por las Resoluciones N° 0178/09, 0087/10 y 0142/12 de la
Apross, conjuntamente, efectian un planteo de inconstitucionalidad del art. 13 de la Ley
9722 y de ambas resoluciones. La mencionada Camara, resuelve mediante la Sentencia
21 de fecha 08/03/2017 hacer lugar de manera parcial a la accion de amparo, ordenando
incluir al Sr. MAC en el programa antes citado, hasta cubrir el 50% del costo de los
aranceles, no obstante, se resuelve también no hacer lugar a la acciéon de amparo con
relaciéon a la Sra. A. F. O., como asi tampoco al planteo de inconstitucionalidad

interpuesto.

Los actores consideraron que la sentencia referida anteriormente les causaba un
gravamen irreparable, y a su vez, resultaba contraria a las reglas de la logica y de la sana
critica racional, asi como a derechos y principios de rango constitucional, puesto que
incurria en notorias contradicciones al reconocer, por una parte, una lesion al derecho a
la salud reproductiva de los actores, al mismo tiempo que les brindaba una solucion
parcial e incompleta, razon por la cual deducen un recurso de apelacion en contra de la

misma, ante el Tribunal Supremo de Justicia de la provincia de Céordoba.

Llegada esta instancia, se corri6 traslado al Ministerio Publico Fiscal para que se
pronuncie, y concluyo el Sr. Fiscal Adjunto hacer lugar al recurso de apelacion,
revocando la sentencia en cuestion, lo cual llevo finalmente al dictado del decreto de

llamado de autos para sentencia.
¢. Reconstruccion de la decision del tribunal

Los integrantes del Supremo Tribunal cordobés, de forma unanime, resuelven
finalmente: 1) Hacer lugar al recurso de apelacion promovido por los actores y, en
consecuencia, revocar la Sentencia 21, de fecha 08/03/2017, dictada por la Camara
Contencioso-Administrativa de 2da Nominacion de la ciudad de Cordoba. II) Hacer
lugar a la demanda promovida por los Sres. A. F. O. y M. A. C., y ordenar a la APROSS
que incluya a los actores en el programa de fertilizacion asistida (art. 12, inciso n, de la
Ley n.° 9277, reglamentado por las resoluciones n.° 0178/09, 0087/10 y 0142/12, de la
APROSS), hasta cubrir el 100 % del costo de los aranceles segin los modulos oficiales
establecidos por la reglamentacion vigente. III) Exhortar a la APROSS a que,

progresivamente, adecue las regulaciones y practicas, en relacion con las prestaciones



en materia de técnicas humanas de reproduccion asistida, a las disposiciones de la CN y
de los tratados internacionales de derechos humanos. IV) Imponer las costas a la

vencida.

II1. RATIO DECIDENDI

En la SENTENCIA NUMERO UNO de fecha veintisiete de febrero de dos mil
dieciocho, el TSJ finalmente le da un cierre a la cuestion planteada por los actores. Los
Dres. Aida Lucia Teresa Tarditti, Domingo Juan Sesin, Luis Enrique Rubio, M. de las
Mercedes Blanc G. de Arabel, Maria Marta Caceres de Bollati, Sebastian Lopez Pena y
Julio C. Sanchez, en una decision unanime resuelven hacer lugar al recurso de apelacion
interpuesto y revocar la Sentencia 21 de fecha ocho de marzo de dos mil diecisiete, que
convertia a la familia ensamblada que habia conformado el Sr. M.A.C. con su conyuge
y los hijos que ésta habia tenido en un matrimonio anterior, en un impedimento para

poder integrar su nucleo familiar con hijos biologicos de la propia pareja.

Los miembros del superior tribunal consideraron en primer lugar la proteccion
integral de la familia, que adquiere a partir de la reforma del afio 1994 la méaxima
jerarquia normativa al ser explicitamente incluida en numerosos tratados de derechos
humanos, el mas importante de ellos es la Convencion Americana de Derechos
Humanos que reconoci6 de forma explicita el derecho de fundar una familia. Siguiendo
el criterio de los mismos tratados es que arriban a la conclusiéon de que no existe una
unica forma de tener o de conformar una familia, por que se trata de un concepto
puramente cultural, es decir que es cambiante, y se modifica y adapta a la sociedad y sus
valores actuales. Es por esto mismo que nos encontraremos con una cantidad ilimitada
de formas de configurar un ntcleo familiar, y que todas y cada una de ellas merecen

igual proteccion.

Asimismo, toma especial relevancia en el caso la relacion directa entre las Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida con el concepto de salud reproductiva, dentro del
derecho a la salud, vinculado a su vez con el derecho a fundar una familia. En este
sentido, ha sido la Corte Interamericana de Derechos Humanos la que sostuvo que: “La
decision de tener hijos biologicos a través del acceso a técnicas de reproduccion
asistida forma parte del ambito de los derechos a la integridad personal, a la libertad

personal vy a la vida privada y familiar.”. Y siguiendo este mismo lineamiento, el



ordenamiento de nuestro pais previo en el Cédigo Civil y Comercial a las TRHA, como
una de las fuentes de filiacion, en consecuencia, es que fue sancionada la Ley N°
26.862, de Reproduccion Médicamente Asistida, para complementar las disposiciones
del CCC en esta materia, la misma fue reglamentada el por Decreto N° 956/2013, donde
inequivocamente se establece que pueden acceder a las prestaciones médicas de
reproducciéon humana asistida todas las personas, siempre que estas sean mayores de
edad, excluyendo asi cualquier otro requisito o limitacion. La relevancia de este decreto
en cuestion radica en que pone de manifiesto que la limitacion prevista en la Resolucion
N° 0087/2010 de la APROSS, entra en una clara contradiccion con la Ley N° 26.862 y
su decreto reglamentario, en tanto que se limita el acceso a mujeres que cuenten ya con

hijos bioldgicos.

Para concluir el listado de argumentos que fundamentaron el caso en cuestion, el TSJ
debi6o analizar si resultaba plausible o arbitraria la restriccion que establece la
Resolucion N° 0087/10 de APROSS. Y tal como se ha dejado ya entrever, les asiste
razon a los actores, y la sentencia de la Cadmara, conlleva una solucion que requiere una
necesaria adecuacion contextual. Dentro del rango de posibilidades de interpretacion
que posibilita el texto de una norma, siempre debe optarse por aquella que la vuelva
compatible con el bloque de constitucionalidad y de convencionalidad federal. Es por
esto que se resolvid finalmente exhortar a las autoridades de la APROSS a que, en
materia de cobertura de THRA, adectien sus normas, practicas y reglamentaciones a las

disposiciones de la CN y de los tratados internacionales de derechos humanos.

Iv. ANTECEDENTES DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES

Para retomar la cuestion que aqui se analiza, es momento de repasar todos los
fundamentos y conceptos que fueron tenidos en cuenta para la resolucion del caso en

cuestion.

En primer lugar, es fundamental saber que la legislacion que sentd la base sobre la
que se sustenta todo el fundamento de este fallo, fue lo establecido por la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos en su Art. 17, donde se reconoce el derecho a
formar una familia. Asimismo, es en esta misma convencion donde se reconoce en su
Art. 17.1 que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe

ser protegida por la sociedad y el Estado”. Y partiendo de esta base, es que nuestra



legislacion fue adaptando la proteccion juridica integral de la familia en todas sus
formas, ya que estd claro que la familia tradicional, estatica, casi inmutable, dio paso a
una nociéon mas dindmica y cambiante, mucho menos estable y plural (Kemelmajer de
Carlucci, 2014) que necesariamente precisa que la normativa se actualice de manera

permanente.

En el fallo en cuestion convergen una serie de cuestiones que debieron tenerse en
cuenta en conjunto para arribar a la resolucion que finalmente emite el méximo tribunal,
en primer lugar, y como ya se hizo mencidn, se basé la argumentacion en lo que
significa actualmente la conformaciéon de una familia. En segundo lugar, se hizo
hincapié en los avances en materia de derechos de un grupo social que a lo largo de la
historia se vio fuertemente violentado y silenciado, las mujeres. El mas fiel ejemplo de
innovacion en este sentido fue la sancion de la Ley N° 26.944 en el afio 2015, mediante
la que se aprueba el nuevo Coddigo Civil y Comercial de la Nacion, al respecto se

pronuncid la conocida jurista Marisa Herrera:

Este  panorama sobre algunas de las principales
modificaciones que observa el Codigo Civil y Comercial a
la luz de la obligada perspectiva de género da muestra, no
solo de cudles y cuantos son los avances logrados, sino
también de su entidad e importancia. Sucede que el nuevo
texto civil y comercial tiene una logica interna facil de ser
desentraniada y que se funda en el juego e interaccion entre
los principios de igualdad y no discriminacion, libertad,

intimidad y autonomia personal. (Herrera, M. 2015)

Y siguiendo este mismo lineamiento podemos decir que uno de los grandes
progresos que se aprecian, y sobre el cual el TSJ ha hecho énfasis en la resolucion, es en
la incorporacion y reconocimiento de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
como una de las fuentes de filiacion, que ha resultado ser el complemento de la Ley N°
26.862, sancionada en el ano 2013, en donde ya se garantizaba un acceso amplio a las
mismas. Es en su decreto reglamentario N° 956/2013 donde se establece que “Se
entiende por técnicas de reproduccion médicamente asistida a todos los tratamientos o
procedimientos para la consecucion de un embarazo (...)”". Lo que a su vez resulta

congruente con el modelo que ya habia dejado establecido la Corte Interamericana de



Derechos Humanos en el fallo “Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica” en donde al
legitimar la reproduccion humana asistida dejo sentado que los derechos reproductivos
sin lugar a duda integran los derechos humanos, y que existe un derecho tanto a procrear
como a no hacerlo, lo que significd un avance sin precedentes en materia de proteccion
de los derechos de las mujeres (Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera, M., Lamm, E.,
2013). Al respecto se pronuncid también la Organizacion Mundial de la Salud en el
marco de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo del afio 1994 al

definir a la salud reproductiva como:

Un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no
de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos
los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus
funciones 'y procesos. En consecuencia, la salud
reproductiva entrana la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la
libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con

qué frecuencia. (Organizacion Mundial de la salud, 1998).

De manera que en este punto ya seria incuestionable el avance que se tuvo en el
campo de la reproduccion humana asistida, en gran parte gracias a la sancion de la Ley
N° 26.862 por haber generado un marco de ampliacion de derechos que permite el
acceso amplio e inclusivo de todos los ciudadanos que deseen formar una familia, y a su
vez, generar en el sector de salud publica y obras sociales la obligacion de brindar una
cobertura integral de estos tratamientos a todo aquel que quiera acceder a ellos, en tanto
sea mayor de edad, sin dar lugar a exclusiones discriminatorias tales como el género,

orientacion sexual o estado civil. (Terron, S.M., 2014).

En lo que a jurisprudencia se refiere, podemos encontrar variedad de casos andlogos,
siendo la resolucion de la Camara de Apelaciones de Esquel en el fallo “P. E. I. c. Swiss
Medical S.A. s/ amparo” una de las mas remarcables, puesto que en ella se conden¢ a la
empresa de medicina privada Swiss Medical S.A., a brindarle a la parte actora una
cobertura total en tratamientos de fertilizacion asistida de alta complejidad hasta la
consecucion de un embarazo y con un maximo de tres intentos anuales, y no tres
intentos en total, como argumentaba la demandada. Mismo criterio aplico la Camara de

Apelaciones en lo Civil, Comercial y Contencioso administrativo de 2° Nominacién de



Rio Cuarto en el fallo “G., M. C. c. Administraciéon Provincial de Seguro de Salud
(APROSS) s/ amparo” al condenar también a la Administracion Provincial del Seguro
de la Salud (APROSS) a cubrir en un 100% los tratamientos de fertilizacion asistida a la

actora, luego de negarle la cobertura a la misma por ser mayor de 37 afios.

Es importante en este punto, tener en cuenta que la interpretacion literal que efectud
la Camara Contencioso Administrativa de Segunda Nominacion de la Resolucion N°
0087/10, pone a esta en contraposicion con lo dispuesto por la Convencidon sobre la
Eliminacion de todas formas de discriminacion contra la mujer, mas especificamente
con lo dispuesto por el Art. 16.1 en donde se reconoce el derecho de toda mujer de
poder decidir sobre la cantidad de hijos que desea y el intervalo de sus nacimientos, y
por consecuente, con el Principio de Igualdad regulado por nuestra ley suprema, ya que
fij6 una distincioén por razones de sexo claramente arbitraria, que no rige para hombres

en la misma situacion.

Finalmente, el T.S.J. tuvo en cuenta a la hora de dictar la sentencia que motiva el
presente trabajo que la posicion de la APROSS carece de fundamentos validos, y que de
ninguna manera puede limitar el acceso o negar la cobertura a una afiliada por contar
¢ésta con hijos bioldgicos producto de un matrimonio anterior, pues esto supone, al igual
que en el fallo “Atala Riffo y Nifias vs. Chile” donde se investigd exhaustivamente
sobre la orientacion sexual de la Sra. Atala, una intromision a la vida privada de los
actores. Por el contrario, ante la necesidad de interpretar una ley de salud o sus decretos
reglamentarios, sobre todo cuando estos se refieren a un derecho tan primordial como lo
es el derecho a la reproduccion, hay que inclinarse por aquellos que brindan una tutela
amplia y generosa de los derechos constitucionales, ya que las normas de jerarquia
inferior se deben interpretar siempre en congruencia con los principios, los derechos y

las garantias de rango constitucional. (Briozzo, S. 2017).

V. POSTURA DE LA AUTORA

Tal como se ha abordado a lo largo de todo el presente comentario a fallo, nos
encontramos ante la situacion de una pareja que decide ejercer su derecho a formar una
familia, pero que se encuentra con una limitacion arbitraria por parte de su prestadora de

salud, quien sostiene que al tener la Sra. A.F.O. tres hijos bioldgicos de un matrimonio



anterior, ya no cumple con los requisitos de acceso a la prestacion de técnicas de

reproduccion humana asistida, regulados en su Resolucion N°0087/10.

Desde un primer momento, podemos notar que el problema que atafie al caso en
cuestion es principalmente el axiologico. Esto es asi porque, desde un primer momento,
al verse la Administracion Provincial de Seguro de Salud en la necesidad de regular de
alguna manera el acceso a las Técnicas de Reproduccion Humana asistida que introdujo
a nuestro ordenamiento la Ley N° 26.862 de Acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida, lo ha hecho sin
tomar en consideracion que el ordenamiento conforma un todo, y que dictar una
Resolucion tal como la N°0087/10 que esta destinada a garantizarle a sus afiliados el
acceso a un derecho humano, tal como lo son los derechos reproductivos, no puede
nunca redactarse de manera tal que entre en contraposicion con el resto del sistema

normativo.

En este caso en particular, la mencionada Resoluciéon se contrapone de manera
expresa con una multiplicidad de derechos que han sido amparados por nuestra ley
suprema y por todos los tratados internacionales que la misma regula en el Art. 75 inc.
22. Pero sin lugar a duda destaca entre todos ellos lo que hubiera establecido la
Convencion sobre la Eliminacion de todas formas de discriminacion contra la mujer en

su Art. 16.1, la que a partir del afio 1994 posee jerarquia constitucional.

Requiere una consideracion aparte lo que sucede también con el desconocimiento a
lo regulado por la normativa de derecho interno, mas precisamente por la Ley N°
26.862 y su decreto reglamentario N°956/2013. En su articulado se garantiza un acceso
amplio a la reproduccion medicamente asistida, sin ningun tipo de condicionamiento
mas que la mayoria de edad, a la vez que genera en el sector publico de salud, empresas
de medicina prepaga y obras sociales la obligacion de garantizar este acceso. Teniendo
esto en cuenta, no resulta dificil notar que la Resolucion de APROSS no solo ha
establecido una condicion de acceso que no ha sido prevista por la ley, sino que la
exclusion de mujeres que han tenido ya hijos bioldgicos carece de toda justificacion, y
nos lleva a una clara discriminacidon en razén del sexo, puesto que esta condicion no
pesa sobre hombres que se encuentren en la misma situacion, lo que ha constituido, a
criterio de los miembros del tribunal, una ‘“categoria sospechosa” de transgredir el

Principio de Igualdad ante la ley, contenido en el Art. 16 de nuestra carta magna.



No resulta suficiente el argumento esgrimido por la prestadora de salud al tratar de
justificar la validez de su Resolucidn, sosteniendo que no se trata de una restriccion,
sino de una limitacion que obedece a razones de solidaridad y escasez de recursos que
los ha llevado a crear un criterio de preferencia por aquellas familias que no han
concebido un hijo bioldgico, tratando de ampliar el limite de posibilidades, sobre todo si
se tiene en cuenta que la jurisprudencia evidencia que este no es el primer caso en el que
se acusa a APROSS de condicionar arbitrariamente el acceso a la reproduccion

medicamente asistida por razones de edad, sexo u orientacion sexual.

Luego de un exhaustivo andlisis e investigacion del caso, puedo concluir que a mi
entender la decision tomada por el Tribunal Supremo de Justicia de nuestra provincia ha
sido acertada, esto es asi porque cada uno de los miembros de dicho tribunal ha sabido
comprender y adaptarse a las nuevas realidades que hoy existen en materia de familia,
lo que significdé un avance invaluable, y una decision claramente tomada desde la
perspectiva de género. A lo largo de la fundamentacion puede apreciarse como se ha
tenido siempre como objetivo principal garantizar el derecho de ambos actores a poder
formar una familia, a tener hijos bioldgicos mediante el uso de las posibilidades que nos
brinda la tecnologia en materia de reproduccion y salud, pero por sobre todas las cosas a
proteger y resguardar el interés de una minoria como lo han sido las mujeres, cuyos

derechos y garantias han sido violentados a lo largo de toda la historia.

Sin embargo, y a modo de conclusion, considero que, si bien la resolucion concluye
la causa de una manera sumamente favorable para los actores, no lo hace del todo para
el resto de la sociedad. Esto es asi porque en ella, no se hizo lugar al planteo de
inconstitucionalidad del Art. 13 de la Ley N° 9722 y de las Resoluciones N° 0178/09 y
0087/10, pese que a lo largo de toda la fundamentacion el superior tribunal ha
reconocido la arbitrariedad de las mismas, en su lugar se ha exhortado a la APROSS a
que adecue sus regulaciones con las T.R.H.A., con la Constitucion de la Nacién
Argentina, y con los tratados de Derechos Humanos que en ella se reconocen, y si bien
esto es una decision que satisface la pretension, deja via libre a que las prestadoras de
servicios de la salud sigan condicionando el acceso de sus afiliados y forzandolos a

acudir a la justicia para reclamar las prestaciones que por derecho le corresponden.



VI. CONCLUSION

A lo largo de este modelo de fallo hemos podido apreciar los estadios que los actores
han ido atravesando en pos de ejercer su derecho a formar una familia a través de las
técnicas de reproduccion medicamente asistida, y como finalmente logran que el
supremo tribunal reconozca la arbitrariedad de la Resolucion de APROSS que los

excluia del programa.

A modo de cierre, si bien es notorio el avance que se tuvo en materia de derecho a la
salud reproductiva, es ain mas significativa la importancia de esta resolucion en
particular para un grupo minoritario cuyos derechos historicamente se relegan y pasan a
segundo plano, las mujeres. Asimismo, el rechazo de la declaracion de
inconstitucionalidad marca la pauta de atin queda mucho que legislar para lograr algiin
dia una sociedad mas equitativa y que garantice a las mujeres las mismas oportunidades

que a los hombres.
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