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I.-Introduccion

Los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) son
derechos bésicos adquiridos por toda persona para poder vivir con dignidad. En el
articulo 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional, describen a los DESCA como derechos
interrelacionados, interdependientes e indivisibles respecto de los derechos civiles y
politicos, con un reconocimiento que se les ha otorgado de forma universal (Garcia
Muifioz, 2021).

El derecho a la salud se encuentra asimismo protegido en el Art. 10 de la CADH
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos) en el sistema interamericano se
determind que existe un vinculo entre la salud y diversos derechos econdémicos y
sociales, como también los derechos a la vida e integridad fisica, que especifica
obligaciones de los Estados respecto de este derecho, abordando asi cuestiones como la
atencion de la salud, la prevencion y tratamiento de enfermedades, etc. (Garcia Muioz,
2021).

El derecho a la salud asegura que todas las personas pueden acceder a servicios
de salud de calidad, incluyendo medicamentos necesarios para mantener y mejorar la
salud.

En funcion al tema desarrollado anteriormente, es que se presenta el analisis de
la nota al fallo “S.A.B. CONTRA OBRA SOCIAL DE LA CIUDAD DE BUENOS
AIRES S/ AMPARO — SALUD — MEDICAMENTOS Y SALUD”, con sentencia
dictada por el Juzgado de Ira Instancia en los Contencioso, Administrativo y Tributario
N. °17 del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires, el 23 de marzo de 2021,
abordando la tematica enmarcada dentro de los Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales y Ambientales (DESCA).

La demanda y la sentencia en cuestion trataron sobre la obligacion de la obra
social de proporcionar ciertos medicamentos y servicios de salud, garantizando asi el
cumplimiento del derecho a la salud, perteneciente a los DESCA (Echegoyemberry,
2021).



En este trabajo no se procedera al estudio del concepto cultural de la familia,
sino al ensambla miento de las mismas en esta era, llevada a cabo con la colaboracion y
cooperacion de los avances cientificos, técnicos y tecnoldgicos para la procreacion que,
en algunos casos, sin el amparo de grupos especialistas en Tratamientos de Fertilizacion
Asistida, no podria ser viable el concebir una nueva vida, para asi configurar el eje mas
significativo y sustancial de la sociedad, que es la familia. Asi, se apuntard a dar un
enfoque objetivo, imparcial e indiscriminado en los modos en los que el nicleo familiar
fuese constituido (pueda ya ser; el modelo tradicional, monoparental u homoparental,
ete).

Ante esta situacion planteada, se advirtido que el problema desarrollado durante
el fallo es de tipo axioldgico, debido a que se presenta una contradiccion entre los
principios como ser el derecho a la salud, regulado por las normas, siendo este visible
en la discrepancia entre las regulaciones nacionales, como ser la Ley N° 26.862, y las
reglamentaciones de la obra social. De esta manera, Dworkin (2004) define al problema
axiolégico como “aquel que se suscita respecto de una regla de derecho entre la
contradiccion con algln principio superior del sistema o un conflicto entre principios en
un caso concreto” (p.236).

Este fallo, por tanto, podria sentar un importante precedente para futuros
litigios relacionados con la prestacion de servicios de salud por parte de las obras

sociales y otros proveedores de seguros médicos.

Il.- Descripcion de la premisa factica, historia procesal y decision del

tribunal

En la Ciudad de Buenos Aires una mujer (S.A.B) procedid a demandar a la obra
social de Buenos Aires (OBSBA) promoviendo una accién de amparo en su contra por
la reglamentaria que tenia impuesta en su reglamento, el cual la excluia de poder recibir
la donacion de semen por ser una familia monoparental. Ante la negativa de la OBSBA,
la interesada, se encontr6 en tal dilema que no tuvo otra opcidon que dar comienzo a los
tratamientos de fertilizacion asistida, en mas de una ocasion, los cuales no obtuvieron el
éxito esperado. Dichos resultados se debieron en gran proporcion a su diagndstico
médico, el cual indicaba su edad reproductiva avanzada. Asi mismo, los gastos de
clinica, medicamentos y otros, ocurriecron de forma particular, lo que generd un

perjuicio econdmico y psicoldgico a la damnificada. Tras realizar la demanda, la



interesada buscd que la OBSBA previera la cobertura integral del tratamiento de
fertilizacion asistida de alta complejidad (FIV/ICSI) con semen de banco y crio
preservacion de embriones y abone los gastos realizados por ella.

En primera instancia procesal y en caracter de medida cautelar el juez, ordeno a
la demandada a cubrir el 100% del tratamiento integral en fertilizacion asistida de alta
complejidad con semen de banco y crio preservacion de embriones, dando por sentado
que se trato de una medida inconstitucional y que le correspondia a la demandada

destruir. Seguidamente, el fiscal adhiri6 al recurrido solicitado por la actora.

II1.- Analisis del Ratio Decidendi

El magistrado dio afirmaciones para anticipar en los casos en los cuales se
encuentran en juego la salud, tanto psicoldgica como fisica, y la dignidad. La justicia
tuvo el deber de manifestarse de manera precisa y pronta. Y a esto se le sumaba lo que
estaba en discusion: la legitimacion sustancial de la actora para que pudiera acceder a la
cobertura integral de la obra social. El juez decidid dictar sentencia siguiendo los
lineamientos de las leyes N.°26.862 (2013) y la N° 23.661 (1989), el derecho a la salud
reconocido en la Constitucion de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires (CCBA, 1996),
y la Ley provincial N° 153 (1999), sin tener en cuenta el tipo de familia que la
damnificada representa y que opta por la donacion de semen que supone pedir a través
de un banco de gametos o embriones debidamente inscriptos en el Registro Federal De
Establecimientos de Salud (REFES).

Por otra parte, el juez menciona que no existe alguna situacién impeditiva para
que sea exigido el requisito que implementa la OBSBA en la reglamentacion N° 267/15,
la cual sujeta la voluntad procreacional de la mujer, al truncar su deseo de poder ser
madre, al querer acceder de manera integral a los procedimientos y técnicas médico
asistenciales de reproduccion médicamente asistida, consagrados dentro del Programa
Meédico Obligatorio (PMO).

Asimismo, el juez entiende la voluntad procreacional de la damnificada al querer
llevar a cabo su proyecto familiar de forma individual y que esto no forme un
impedimento para su creacion.

En la Ley N° 26.862 (2013) se estipula que las empresas de medicina prepaga
son personas juridicas que deben adoptar como objeto el brindar todas las prestaciones

que incluyan la prevencion, tratamiento y rehabilitacion de la salud humana a sus



usuarios. Toda persona mayor de edad se encuentra validada para acceder a los
tratamientos de Fertilizacion Asistida y tiene el pleno derecho a ser beneficiario de las
prestaciones, sin que su orientacion sexual o estado civil sea algin requisito para recibir
la asistencia, de asegurar y garantizar el acceso a los procedimientos y tratamiento.
Siendo el unico limite impuesto, cuando dicha situacion resulte contraria a derecho

Los sectores que brindan servicios médico asistenciales tienen la obligacion y el
deber de dar a sus afiliados el cien por ciento de asistencia a los tratamientos que se
encuentran incluidos en el Programa Médico Obligatorio (PMO), deberian incluir
dentro de ello la cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagnostico, los
medicamentos, las terapias de apoyo y los procedimientos y las técnicas que la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) las define como de reproduccion
médicamente asistida (Ley N.°26.862, 2013).

Sentados los argumentos, el Juez dio a resolver la controversia y conden6 a la
obra social a cubrir el cien por ciento del tratamiento solicitado, mas las costas a la

demandada vencida.

IV.- Antecedentes legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales

En cuanto a lo relacionado a la legislacion presente sobre la tematica abordada el
Ministerio Publico Fiscal (MPF, 2021) propuso 4 principales estandares relacionados a
los derechos de la salud, especificamente a los derechos a la salud sexual y
reproductiva, devenidos de un fallo realizado en la Sala I de la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza. Estos estandares se refieren a: El derecho a la salud el cual
comprende el acceso a métodos de planificacion familiar seguros, eficaces y aceptables
de eleccion, el acceso a los servicios de atencion de la salud; la posibilidad de procrear,
que forma parte del derecho a la proteccion familiar; el derecho a la autonomia
reproductiva y a fundar una familia que comprende el derecho de toda persona a
beneficiarse de los avances cientificos; y la ley N° 26.862 debe ser interpretada de modo
tal que respete y proteja los derechos a la salud sexual y reproductiva, a la vida familiar
y a beneficiarse de los avances cientificos.

Asimismo, es conveniente mencionar que la negativa de la obra social, juzgada
en el fallo estudiado, al proporcionar el tratamiento médico necesario no solo puso en

peligro el ejercicio del derecho a la salud, sino que también violo el articulo 12 de la



Ley N° 23.179 correspondiente a la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, 19885).

En términos de jurisprudencia, haciendo alusion al fallo “eSJ 3732/2014IRHI.
L., E. H. Y otros ¢/ Obra Social de Empleados Publicos s/ amparo” referido en el
parrafo anterior, de los cuales surgieron los estandares propuestos por el MPF, en éste se
observaron la determinacion del alcance de los derechos a la salud sexual y reproductiva
y la vida familiar, con la definicion de la Ley No © 26.862 de Acceso Integral a los
Procedimientos y Técnicas Meédico-asistenciales de Reproduccion Médicamente
Asistida. En el fallo anteriormente mencionado, tratan sobre la inconstitucionalidad en
cuestion de la obra social al no querer dar cobertura integral a una pareja, que estaba en
busqueda de formar su familia. La parte actora interpone un recurso extraordinario, el
cual fue rechazado y luego la Corte Suprema de la Nacion, decidi6 que se debia admitir
el recurso extraordinario, y revocar la sentencia apelada. Segun el dictamen, la decision
habia interpretado en forma errénea la ley N° 26.862 y concluy6é que el método de
fertilizacion asistida cuya cobertura habia sido requerida no estaba incluido en la citada
ley. Asi, en el fallo se dejo en claro que la negativa de la obra social constituyd un acto
con arbitrariedad manifiesta.

A mas de diez afos de haber sido sancionada la Ley N° 26.862, se puede
observar como distintas obras sociales se presentan evasivas al momento de brindar los
tratamientos. Un ejemplo de esto se aprecia en N° 4.587/15/CA1 “R.A.M.L. y otro ¢/
OMINT s/ amparo de salud Incidente de medida cautelar”. En este caso, una pareja
solicita a su obra social la cobertura de un TRHA, la cual esta se opone, argumentando
que a la fecha atn no existian bancos de embriones y/o gametos registrados en el
Registro Federal de Establecimientos de Salud (REFES), dejando registrados en su
argumento que no cuentan con la posibilidad material de solventar dicho tratamiento. La
Sra. Jueza de primera instancia admitio la medida cautelar y conden6 a OMINT SA de
Servicios que cubra el 100 % del tratamiento, decision que el apelante confirmo. En los
siguientes autos “G. D. y otra ¢/ O.S.D.E. s/ accion de amparo” quedo6 establecida la
importancia de cuidar la salud psicologica de las mujeres que se encuentran en
Tratamientos de Reproduccion Asistida; el juez aqui ordené a la demandada la
cobertura integral por completo del tratamiento de reproduccion asistida, que consistia
en el “Método R.O.P.A”, el cual daba un impacto mayor en la participacion activa de la

pareja en el proceso de la procreacion. Ambas tenian un rol durante todo el proceso de



la gestacion, siendo una de ellas la madre gestante y la otra la madre bioldgica. Lo que
ayudaria a la salud psicologica de las mujeres.

De acuerdo con lo expresado en la doctrina, Ronconi (2012) sefiala que los
DESCA son derechos verdaderos, que deben poder ser invocados ante los tribunales de
justicia, y los particulares deben poseer a su alcance adecuadas herramientas para su
proteccion. Solo puede satisfacer el derecho a la salud quién puede acceder a la justicia,
y esto implicaria el poder tener la posibilidad de efectuar el reclamo, sino también tener
en cuenta el costo, los tiempos para afrontar asi la accion judicial.

En términos de las técnicas de reproduccion humana asistida, estas son los
medios por los cuales las personas intervienen artificialmente en el acto de la
procreacion. Son procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para tratar
de concebir un embarazo. Aqui se pueden ver técnicas de alta y baja complejidad, que
pueden incluir o no donacién de gametos y/o embriones (Rodriguez Iturburu, 2015).

La gran cantidad de nacimientos, por ejemplo, en los tltimos diez afios, que
fueron a través de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA), impulsaron a
la legislacion a regular esta tercera fuente filiatoria, a la par de las ya existentes, siendo
estas la filiacion por naturaleza y filiacion por adopcidn, con la sancién del nuevo
Codigo civil y Comercial de la Nacion (CCyCN, 2015). Luego de afios de ser utilizados
este tipo de Tratamientos, y ante haber un silencio legislativo en la materia, los TRHA
se fueron abriendo camino con fuerza para poder alcanzar el vinculo filial a través de
ello, mediante una entidad, con caracteristicas y una autonomia propia que ponia en
relevancia su incorporacion a la legislacion civil y comercial de la nacion (Rodriguez
Iturburu, 2015).

En la filiacion derivada de los Tratamientos de la Reproduccion Asistida, el
elemento volitivo adquiere una mayor importancia. Cuando en una misma persona no
coinciden los elementos genéticos, biologicos y volitivos, se da una mayor importancia
al ultimo, preservando la paternidad/maternidad consentida y deseada, por sobre la
genética.  Gil  Dominguez  (2015) referia:  “Desde  una  perspectiva
psico-constitucional-convencional, la voluntad procreacional puede ser definida como el
deseo de tener un hijo o hija sostenido por el amor filial que emerge de la constitucion
subjetiva de las personas” (p.635). De esta manera, las razones para aplicar las TRHA
se consideran de indole personal e intimo de cada persona o pareja que decide formar

una nueva vida y su familia, a través de estos procedimientos actuales (Krasnow, 2019).



Por otro lado, un principio es una norma “fundamental” que caracteriza a un
sistema juridico del cual trata (o de alguno de sus sectores), y constituye un elemento
esencial para la identificacion de la fisonomia del sistema que da un fundamento
axiologico. Asimismo, este autor sefiald que se debe establecer una jerarquia axiologica
que sea movil entre dos principios, que se encuentran en conflicto, como puede ser una
jerarquia axioldgica en relacion a los valores creada, (por un derecho mismo como
jerarquia de las fuentes) o por un juez constitucional, mediante un juicio de valores
(Guastini, 2007).

Por ultimo, haciendo alusion al problema axiolégico presente en el fallo
analizado, Atienza y Ruiz Manero (2001) explican que, si un 6rgano ha de dictar una
norma, aplicarla, etc. y no se podrian dar las circunstancias normativas o facticas que
exijan, que se desplacen al principio, a este 6rgano se le prohibe establecer o hacer que
prevalezca discriminaciones por raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion
o circunstancia que pueda ser social o personal. Asi podria verse la colision que hay
hacia el principio consagrado en la Constitucion Nacional, en su art. 42 y art 75 inc. 22,
en los Pactos Internacionales, la ley N° 26.862 y en la reglamentacion que interpuso la
obra social, la cual es discriminatoria y va en contra de los derechos consagrados por

leyes con rango Constitucional.

V.- Postura de la autora

En primera instancia, es importante recordar el fallo emitido por el magistrado de
este caso, el cual sostiene que la obra social debe cubrir el tratamiento de fertilizacion
asistida solicitado por el demandante.

De acuerdo con lo antes mencionado, se considera que el autor esta de acuerdo con
dicho fallo, puesto que este constituye un avance sustancial en la defensa de los
derechos fundamentales de la mujer, particularmente en lo que respecta a su derecho a
la salud. Es crucial reconocer que la legislacién argentina establece claramente el
derecho de todas las personas a acceder a servicios de salud reproductiva, incluyendo la
fertilizacion asistida, sin importar su edad o estado civil, y que mencionado derecho se
encuentra respaldado por disposiciones constitucionales y por tratados internacionales,
como la CEDEW.

En el caso especifico de la demandante, quien forma parte de una familia
monoparental y busca ejercer su derecho a procrear, es imperativo que la obra social

deba cumplir con su obligaciéon al proporcionar cobertura para el tratamiento de
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fertilizacion asistida. Asimismo, es importante recalcar que el reglamento interno de la
obra social no puede prevalecer por sobre los derechos constitucionales y las normativas
internacionales que protegen el acceso a los servicios de salud.

Por su parte, el juez acertadamente supo balancear los derechos de la
demandante al recibir el tratamiento necesario con el reconocimiento de la autonomia la
obra social para establecer reglamentos internos, tomando en cuenta el contexto de
pandemia generada por el virus de COVID-19, en el cual se llevé a cabo dicho proceso,
y permitir garantizar el derecho de decidir libremente y responsable de la actora
teniendo en cuenta el acceso a la informacion, educacién y medios que le permitan
ejercer estos derechos. Sin embargo, cabe destacar que estos reglamentos no deben
contradecir los principios fundamentales de derechos humanos que rigen en el pais. La
sentencia, al hacer hincapié¢ en la obligacion de la obra social de ajustar sus practicas
administrativas para cumplir con la ley, establece un precedente valioso que fortalece la
proteccion de los derechos reproductivos de todas las personas, especialmente aquellas

que enfrentan obstaculos injustificados para acceder a la salud reproductiva.

VI.- Conclusion

En esta nota a fallo se realizo el andlisis de la sentencia que fue dictada por el
Juzgado de 1ra Instancia en lo Contencioso, Administrativo y Tributario N° 17 del
poder judicial de Buenos Aires, en el cual se distingue la problematica sentenciada por
el juez en que la obra social se negaba a realizar la cobertura integral del tratamiento de
fertilizacion asistida de alta complejidad (FIV/ICSI) con semen de banco y crio
preservacion de embriones.

El andlisis de este constituye un avance fundamental para la proteccion y el acceso
de los derechos reproductivos de las mujeres y familias monoparentales de cualquier
tipo, especificamente al derecho a acceder a TRHA. Al ponderar el reglamento interno
de la obra social con los derechos constitucionales y los compromisos internacionales,
el juez resaltd la obligacion de la OBSBA de cumplir con los principios consagrados en
la Constitucion Nacional y en los tratados internacionales, principalmente en la
Convenciéon sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer.

Es fundamental destacar que la legislacion argentina reconoce explicitamente el
derecho de las personas, sin considerar importante su estado civil ni edad, a acceder a

procedimientos de fertilizacion asistida como parte integral del derecho a la salud,
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siendo una de estas la Ley N° 26.862. En el caso particular de familias monoparentales,
donde la damnificada ejerce su derecho a procrear de manera autébnoma, el fallo
reafirma que las politicas internas de las obras sociales deben de ajustarse a estos
estandares legales para poder garantizar, de esta manera, un acceso equitativo y no
discriminatorio a los tratamientos necesarios para procrear.

De esta manera, es significativo sefialar que la sentencia analizada subraya la
importancia con respecto a que las obras sociales y otras instituciones de salud publica
ajusten sus reglamentos internos y practicas administrativas para asegurar que todas las
personas, independientemente de su situacion familiar o personal, puedan ejercer
plenamente sus derechos reproductivos conforme a la ley establecida. Este enfoque no
solo permite fortalecer la proteccion de los derechos humanos fundamentales de las
mujeres, sino que también promueve la igualdad y la inclusion en el acceso a servicios
de salud esenciales.

En conclusion, el fallo no solo resuelve un conflicto particular entre la demandante
y la obra social, sino que también establece un precedente importante en la
jurisprudencia nacional sobre la aplicacion de normativas de derechos humanos en el
ambito de la salud reproductiva. Esto refuerza la necesidad de que las instituciones de
salud se adapten continuamente para garantizar que sus practicas y decisiones estén
alineadas con los estdndares legales y constitucionales que protegen los derechos de

salud reproductiva de todas las personas.
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