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Labowal y do Minenia N° 4

SRS </ [NSTITUTO DE SEGURIDAD

SOCIAL-SEMPRE S/ Amparo
109760/15

Santa Rosa, 3o de diciembre de 2015.-

VISTOS:

Los presentes autos caratulados_

<SR c/ INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL-SEMPRE §/

Amparo", Exptm en trAmite por ante este Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria N° 4, y

de los que,

RESULTA:

Que la seduce NN promueve
accién de amparo contra el Instituto de Seguridad Social (SEMPRE)
pretendiendo que se lo condene a otorgarle la prestacién total e integral,
necesaria y gratuita de la prictica de fertilizacién asistida post mortem y
se autorice su realizacién en el centro asistencial PROCREARTE de la
ciudad de Buenos Alires.

Relata que mantuvo una relacién de pareja consolidada

con el seﬁor_}*. desde enero de 2010 hasta que él

fallecié, en octubre dé}(‘m “la imposibilidad de concebir
naturalmente recurrieron ¢ la reproduccigy asistida,




Dice que presentaron afla ‘obra’ socialffdemandpdaiila”
solicitud de derivacién,-suscripta por el ginecélogo Javier Allara_ en la
que consta lo siguiente: “Paciente de 31 afios cor-historia de.infertilidad
de 4 afios de evolucién al momento de realizar la primera entrevista en
junio de 2013 (...) se concluye €n el diagndstico de: disminucién de la
Reserva Ovarica y el tratamiento propuesto es OVODONACION.
Ambos integrantes de la pareja estin de acuerdo en realizar dicho
trAmiGnlaperIolglic serconfecciont la presente historia clinica para

el Instituto de

preséntar ante quien corresponda.” .

{, TREEEt ot e T
SLOTIO

Sl Refiete que el 27 de mayo el

Segﬁridad Social resolvié autorizar el ingreso de la pareja al Programa
de Fertilizacién Asistida y que el 13 de junio de 2014 presentaron el
' consentimiento informado asurmiendo toda 1a responsabilidad por el
resultado del procedimiento. RN
- TSRS B S EHIBTE 46 2014 falleci6 su pareja y-
el 9 de febrero de 2015 solicité al organismo demandado cobertura
ig«’ﬁl_édica de fertilizacion asistida post mortem.

' Con-inotivo de su presentacion intervino la Gerencia de
Prestaciones desde-la cual se informé -que la préctica solicitada se

encontraba. excluida del Plan de Fertilizacién, pero que teniendo en

cuenta lanueva ley de reproduccién médicamente asistida, técnicamente

seria viable su reconocimiento. ek

. La Gerenta de prestacionies también sostuvo que la

‘situacién. -planteada excedia lo contemplado en la ley aludida
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considerando aspectos ético legales porque se partirfa de “traer al
mundo un nifio de padre muerto previo a su gestacién y una madre

desconocida, dado que para tal procedimiento requiere de ovodonacién.

Ante esto, nos planteamos si en éste caso no seria prudente considerar
los derecho del nifio por nacer, mds precisamente su derecho a la
identidad.(...)"” (sic).

La demandante sostiene que la Administracién pretende
preservar los derechos del nifio por nacer, mas precisamente el de la

identidad, impidiendo su ‘nacimiento mediante !a denegatoria dé la

" practica de fertilizacién humana asistida post mortem, *enmarcéndose

en un claro acto discriminatorio y contrario al derecho a la vida,

derecha a la procreacién, a reconocer la evolucién de la sociedad y la

existencia de la familia actual multiforme, en este caso monoparental,
que encuentra la proteccién juridica plasmada en nuestra carta magna.”
(sic).

Enuncia las normas constitucionales que considera
vulneradas, comenzando por el derecho a la salud contempiado en
instrumentos ~ internacionales de Derechos Humanos con rango

constitucional (art. 11 de la Declaracién Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre, art. 25 de la Declaragién Universal de Derechos

Humanos y el Pacto Internacional de Derechos, Econ&nicos, Sociales y

as

Sostiene que MInera el principio de legalidad

previsto -en el art. 19 de Ia Constiq}?i'én Nacional porque resulta

Culturales).




contrario a derecho no autorizar el procedimiento de reproduccion

humana asistida post mortem “cuando ningiin anclaje normativo lo
veda™ (sic). | o
Sefiala que el procedimiento estd reglado por la Ley
Nacional N° 26862 de Reproduccién Médicamente Asistida a la cual la
provincia de La Pampa adhirié por Ley N° 2737 y que se reglamentd
mediante Decreto N° 301/14-dei Poder Ejecutivo Provincial.
Transeribe el articulo 2° de la ley nacional citada y afirma

que préstd y presta cofisentimiento’ informado para la 1mp1anta01on del

.-embrwn crlopreservado resultando irrelevante ‘¢l consentimiento de su-
pare_]a fallemda porque a ‘partir de su muerte dejo de ser sujeto de
derechos por otra parte, teniendo en cuenta, que la existencia de la

persona comlenza desde la concepcmn y en este caso, va a ser posterior

al fallecmuento de su progemtor por ende no tlene derechos sobre su

ac:ervo hereditario, por .no - haber 51do concebldo ‘cuando’ vivid ‘su

progﬂmtor ” (sw)
* Se explaya sobre la procedencia de la accion de amparo,

funda en derécho y cita jurisprudencia.

| " La jueza a cargo del Juzgado del Fuero del Menor y la
Farmha en el que se ‘radicé la causa se declard incompetente invocando
_’ g- tal firi la ley pronclal de amparo y la caiisa recayd en el juzgado a mi
: cargo. a - o
¥ 'Tﬁispﬁest'o mi avocamiento ordené que, previo a cualquier
otro trémite, se acompafiara el acto administrativo definitivo emitido

4



F. 832
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por el Instituto dé Seguridad Social ya que, hasta ese momento, parecia

no haberse dictado.
Y asi fue que con fecha posterior a esa resolucién judicial

el directorio ‘del Instituto.de Seguridad@iSegintidicto la resolucion N°
1003/15 mediante la cual dispuso “No hacer lugar al reconocimiento y

anticipo de la prestacion transferencia de espermatozoides

criopreservados solicitada por la afiliadig i HasieaRaingi
SO (.1 (sic).

Una vez expresada la voluntad del ‘organismo

administrativo del cual depende la obra social, se corre ttaslado de la
demanda.y se presentan los DresaINND U
Clavisens }r“ en representacion del Instituto de

Seguridad Social de la Provincia de La Pampa y contestan demanda. -
Comienzan haciendo una distincién que consideran “a
todas luces indispensable” entre la primera prictica autorizada y

brindada por la obra social a la demandante y su pareja y la segunda

s6lo requerida por ella.

Explican que en la primera el Directoric del Instituto de
Seguridad Social autorizd el ingreso al Programa de Fertilizacién
Asistida por entender que era ajustado a derecko y agregan “Ello asi

por cuanto se tratzcba de una pareja heterosexual, unida de hecho,

imposibilitada de procrear — con diagnéstico: importanie disminucién

de la reserva ovérica de la Sra. (IR (sic):
Dicen qguc el SEMi{RE_resohf}Q el ingrese de la pareja ai




programa menclonado 'Y que cubrié todos los gastos de la préctica de

fertilizacion as1st1da

Reﬁeren que luego del r_esultad_b négativd de la primera
' préctica la sefiora —solicité. la cobertura--« integral de la

' prestaclon de. “Insem1nac1on asistida post mortem, con-ovodonacién” y

opinan que la cuestion genera multlples facetas Jurldlcas soc1ales

WMoral que merecen una mayor amphtud de debate y

. Entienden que la interpretacién juridica del caso en

~ discusién excede el anélisis parcial formulado por la actora.

e e,

'expresada en su oportumdad n‘* i

cons_ent;mlentq (sw) que expresamente requiere Ia ley para la nueva

préctica.

Aseguran que si el derecho de fondo no contempla el

supuesto de fertilizacién post mortem la obra social no puede prestar su

) cobertura

Refutan la pretendida vulneracion de los derechos de la /

accionante a la salud y a ser madre proyectando su propio plan de vida,

con el argumento de que los mismos'se ven garantizados por las

alternativas que la nueva legislacion brinda “-especiﬁcamente a través de

la posﬂ)lhdad de la donacién anénima de gametos (6vulos y esperma).
Por. lo cual esta obra social m sus derechos cuando los

“procedimientos requeridos se enmarquen en las posibilidades que laley
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otorga.” (sic).
Manifiestan que no existié ilegalidad ni arbitrariedad en el

obrar de su represeniada ya que la cobertura requerida por la afiliada no
encuentra regulacién en el andamiaje juridico vigente en nuestro pais,
pues no ha sido contemplado por el legislador nacional como una
situacién fictica merecedora de tutela juridica.

Concluyen que su representada no vulneré ningin derecho
de 1a actora, ya que no se neg6 a brindar atencién a su salud sino que se

limit6 a expresar —a través de la Resolucién SR los motivos por

los cuales la fecundacién post mortem resulta improcedente.

A fs. 61 se decreta la cuestién como de puro derecho, y en

los términos del art. 342 in ﬁrg; del CPCC la actora reitera los

"'é‘ﬁ’tu
fundamentos de su pretension y destaca la 1n_1ust101a aue implicaria tener

que recurrir a las alternativas que la legislaciéon prevé —como la

donacién anénima de gametos-, cuando hay embriones generados ‘con

gametos de su pareja que fallecié de forma imprevista.y con quien

pensaban dar a luz a un hijo fruto del amor.

Fracasada la andiencia de conciliacién celebrada, a fs. 93

pasaron los autos a despacho para el dictado de sentencia y,

CONSIDERANDO:
La obra social de los empleados de la Administracién

Publica provincial (Servicio-/- gdico~_ Previsional —SEMPRE-,
dependiente del Instituto de §\.guridad Socidl) denegd 2 una afiliada,
i i .




incluida en el programa de reproduccién asistida, la cobertura de la

transferencia de embriones criopreservados,: obtenidos mediante un

procedimiento de reproduccidn asistida con empleo de material genético

de su conviviente y 6vulos-de donante. El motivo del rechazo fue que la

cobertura de la transferéncia de los embriones se solicité después del
fallecimiento del conviviente de la afiliada.

La denegatoria, por lo menos formal, de la prestacién de la
obra social fue posterior al inicio de la presente accién de amparo a la
cual la' afiliada recurriéwante la falta de '}esbuesta al reclamo
administrativo realizado.

- De acuerdo a la documental acompafiada, el dia 9 de
febrero de 2015 la sefiora (IR solicité por nota que se dicra
"fcoﬁ'grftl_ra a la- practica médica de transferencia. de embriones
C-ridﬁréservados, el 11 de febrero se elevd el _pé_,di'do a la gerencia de
- prestaciones y el 18 de ese:mes dictarniné la ‘ge'rente_'f"de-pfestaciohe‘s.-El
" amparo’ se: 'ini'c‘i,é"[el 22 de junio, * cuando la obra social no se habia
expedido atin sobre la prestacion que venia reclamando la afiliada desde
el mes de febrero y para la cual habia solicitado “muy urgente tramite”
(ver fs. 21). -

RN - X atencién a esa circunstancia es que en la demanda.
Unicamente’ ‘se atacaron los argumentos expuestos en el dictamen
o ﬁegati'v.o" (a los intereses de la actora) elaborado por la gerencia de
"~ prestaciones y no los de la resolucion deriegatoria’ posterior.

*  En ese acto administrativo dictado por el directorio del
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Instituto de Seguridad Social (énte autarquico de la Administracién) se

rechazd la cobertura de la transferencia de embriones pretendida sobre

la peticién no se encuentra

la base de los siguientes argumentos:{a)
regulada en la Ley Nacionai 26.862 ni en su decreto reglamentario que
no contempla la realizacién del tratamiento con uno de los progenitores
fallecidos@ la Convencién de los Derechos del Nifio en su art. 7 inc, 1

alude a que el nifio tendra derecho “en la medida de lo posible, a

conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos” y en este caso €l nifio o
nifia por nacer careceré de la posibilidad de ser cuidado por su-papé; d)
el fallecimiento del sefior-{ truncé la posibilidad de que
retractara el consentimiento oportunamente prestado e impjde conocer

si la voluntad procreacional que manifesté al prestar consentimieito

para la criopreservaciéon de gametos contimua vigente “tenierdo en
cuenta las constantes desavenencias y vaivenes que surgen en teda
relacién personal intersubjetiva” (sic);@ esa imposibilidad. influyc
sobre los derechos del nifio por nacer, ya que de autorizarse I practica
solicitada desconogiendo “cusl seria el estado actual de 1a voluntad
procreacional que el progenitor en vida manifests” (sic) . se estazia
privando al uifio/a por nacsr de uno de los pi]areo esénciales para su
désarrollo, cual es tener um padre que gjerza todos los derechos y
deberes provenientes de la responsabilidad parental.” (sic);

La cuestién sometida a decisién Judicial por via de la
presente accion de amparo es la legalidad (o ilegalidad) de la decisi6n

de la ~obra social demandada’de negar c@ctma‘a la trancferenma de




embriones obtenidos mediante de un tratamiento de reproduccion
humana asistida a favor :de una afiliada porque su conviviente y

aportante de gametos, fallecié antes de la implantacién sin manifestar

su previo consentimiento para la realizacién de esa practica.

La situacién se ha generado porque, a diferencia de lo

que ocurre.en la procreaciéon por medios naturales, cuando se trata de

técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA) el tratamiento

comienza en un momento y la implantaéién del embridn se hace en otro,

con lo cual es posible que en el lapso que hay entre uno y otro ocurran

distintas contingencias. En este cds¢ i6 de uno de los integrantes

dela pareja después d;l fracaso de la primera transferencia de

embrxones Y hablendo seis mas cnopreservados la mujer. sohc1to una

nueva-tra.nsferenma.

Previo & avanzar en el analisis de los motivos por los
cuales fa obra social denézd la cobertura de la prictica solicitada por la

afiliada corresponde aclarar que lo que estd en discusién en este proceso

es la cobertura de la’ transferencia de embriones cricconservados

durante un proceso de reproduccién humana asistida y ne la gametos de

uha persona tallecida.

La aclaracién resulta pertinente porque al denegar la

prestacioén la obra social aludié reiteradaments a la crioconservacion de

-"g:a:riié'tos zsemen cspecfﬁcamente- ‘(ver considerandos. 4° y 6° de la

la- prestacién transferencia  de  espermatozoides cnopreservados

10



Flant

F. 832

esa pagthiliZlednoze presonta.

%u/y& MOJVQ4

solicitada por la afiliada n° 79208/5, G

(resolucién N° 1003/15), cuandowlapisstacion regierida e’ la

cobertura de la implszeidndederenBisESTsu 5i pernvanacian en

ezwstado, tal como consta en el informe elaborado por PROCREARTE

acerca de la practica de reproduccién asistida de la pareja
En el expediente interno de la demandada, aportado como
prueba a este proceso, se puede consultar el informe elaborado. por el

establecimiento citado, en el que hace saber que de los ocho ovocitos

fertilizados dos se transfirieron el 22 de agosto de 2014 vy seis_se

criopreservaron (ver fs. 13).
La confusiébn acerca de la prestacién. pretendida ha

llevado, indudablemente, a la asimilacién de situacignes que no tienen
parang6n, al menos desde la posicién asumida por la obra social
demandada acerca de la naturaleza del embrién no implantadg. Me
explico.

Cuando se debate swarcands la-fontilizacitos el orten se

distinguensiuasituacivnes: la tranﬁzﬁf:rencia. post mortem gy emibeiones y

la fecundacién pns‘ mortem. de oametos erionreservadon: Enual primer

caso la dgsissemEaaolass s edrdesrmae SRS RiPion

en . tomo al statusduridice  dalembridn. him mano 5o rfrz'?l_m?do

WS e m-—.-.—

concretamente st se s considera persona ¢ se; en varabio splsegundo




addptan una posturaréonttariata’la fertilizacién post mortem se oponen a

su ‘realizacién cuando se trata de material genético preservado, pero no

en aquellos casos en que existen embriones, justamente porque los

consideran persona. (conf.:“Fertilizatién post mortem: qué dicen y qué

piensan los medios y la doctrina en nues_tro__pais”' 2014-03-19; SJA
2014/03/19; JA 2014-1). - e N

La autora citada ejempliﬁéa con la opinién,de un jui'ista

mortem, para destacar que “utiliza el término fecundaclon post mortem

'aludlendo a los casos en que, luego del fallecnmento el 6vulo de la

mu_ler es. fecundado con el semen del premuerto y no cuando el embrién

ya ha s1do creado. prev1amente Asi,-en el primer caso, deberia estar

prohlbldo, en tanto en el segundo no.” (idem).

El autor citado lo expllca asi: “Es a nuestro juicio

indiscutible que el supuesto de la fecundacién post mortem se presenta

cuando una mujer fecunda su évulo con semen de un persona fallecida.

""Lo que fio €5 asi; ‘en cambio, -en el caso de la /implantacion en la mujer

it e e mem AT AN S TS % P A mALL P D ¢ BB B AT P ———— R R ]

de un embridn crioconservado obtenido antes -del fallecimiento del

varén, por fecundacién de un 6vulo de aquella con semen de éste

Giltimo, en tal :caso ‘la fecundacién ya se habia producido con

anterioridad a la muerte.” (Sambrizzi, Eduardo A., “Fecundacion 'post
mortem", L.L. 2012-A-850). -

Francisco A. Ferrer, también desde uria pusicion contrari

a ld fecundacién post mortem, -distingiie tres técnicas distintas que
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Vo

pueden llevarse aicaburdespuésidel fallecimiento da! hosbre delcual

provienenslos,gamstos: “1) La fecundac i0n postymortem-quaise practica

cen semen eongeladordel marido o commatiere pre failenide; quien
& 1 i

]

entregd presyismentensusindinles gerainales a wan banco da Zametos.

Generalmenteyagurre santeswdenumntzatanionts 1Prapéuficn que le

ocasiona la pérdidideia vapacidad procreativa. Posteivrments fallece

y la viudaw % eomipsliens so cmpeliaon mn.m,mr fecuedar con gssesemen.

R e e

?) Otra vasias s aneitsrmrehpss gamzealizada sedo f*"'mdo la

£

7Y » sy i e B ES T o T Tt :4, ke TR e AN o e
mu_]er hac;"‘ R A B RS by (R0 TE PR e Lo L o S S T B ‘.-0 SiCEnganero

reciente by legmserhasesfeoundar. 3) Y finglisprtonlostreactnornet de

embrionespastmortons: ﬂl embrisn concebidain vitro-en vida de ambos

progenitorsspaysaieridyrdifitors mats s s e e ]

padre, spmgeats Al 2 gt o fientes oljeciunes a gue Jar g las

11 3LARETS taghy T s,

anteriores tenisas.” (“La funcién del Derecho, las técnicas de

procreacion humana post mortem y el derecho sucesoric”; J.A. 2004-11,

1147).
Como se aprecia, lar transfemnaia ROt wmortam ode

embriones no merece;mayoras s reparos de pucte de au iensg sustentan tna

postura contrayiualafertilizacidn postmon tetn, presentdndese como un

supuesto en ¢lhauons 1~l"y controversiadoctrinariay tampsen judicial,

y
-

Vi T e B e e 2
Los precefisiilemieaiaatimosiass Ptz gue los

casos que sevhanellevadosasdesisidnisondvsnde sansferencia post
mortem deymatstizhgenstiss, 45 1os de cad &8 (efr. Kemelmajer ds

Carlucci; Aida, Herrera Marisa y L]dvera Nora directoras, Tratado de



Derecho de Familia segin el Cédigo Civil y. Comercial de 2014, Tomo
IL, p. 535, 1° ed. Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014). En todos ellos se

trat6 de la extraccion compulsiva de semen y en todos se la autorizo.

El primer caso sobre fecundacion post mortem se presentd
en Argentina en. 1999, cuando un matrimonio espafiol se encontraba de
luna de miel en nuestro pais, el marido falleci6 de un paro cardiaco y la
mujer solicit6 ante la Justicia local la extraccidn compulsiva de semen
para realizarse un tratamiento de fertilizacién asistida. Se hizo lugar a su
peticién considerando el Principio de clausura (“ningln habitante de la
Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo
que ella no prohibe”,Art. 19 CN)

- Un caso similar acontecié do¢e afios més tarde, cuando
.'u'n_‘ajwtﬂilujeif, se :preseqté- ante: el Tribunal de Familia N° 3 de Mor6n,
:‘-_,_P'x;'c_:}y*'iiflcia de -Bl'le‘nos*,Airgs, pata que ‘se le autorizara la utilizacién de
" rﬁat_erial. genético de sumarido fé.llecido en medio del proceso de TRHA
que estaban realizando. En la sentencia dictada, la Jueza sefial6 que si
:'bien' ia mujer podia recurrir a un donante anénimo de gametas
masculinas, gré.cias_ a los avances cientificos era posible tener el hijo
_j qﬁe:haﬁia plémiﬁcado junto a su marido.

. Otro antecedente nacional data de diciembre de 2012,

cuando 2 la viuda de una de las victimas de la tragedia de Flores

. - (ocurrida "eri” septiembre de 2011), 'se le ‘autorizo ‘ la ‘extraccién

. compulsiva de semen a su difunto marido para su posterior utilizacion

. miediainte TRHA. (la jurisprudencia citada-se encuentra resefiada por

14
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cﬁgyaaéc/e Poimera dmﬁwmmé Couit, Gomeorcial

Agustina Pérez en “Fertilizacién post mortem: qué dicen y qué piensan
los medios y la doctrina en nuestro pais” 2014-03-19; SJA 2014/03/1 9;

JA 2014-]).
Las decisiones iudicinlen citadas cvidennins e tendencia

en la jurispradenszia argeniina proclivea pe“L afecundaciGnipost
mortem exsupiestes Aquessen mucho més conharesialosmus ol ‘que

aguf seitrata. Véase que en dos de los casos resefiados no hubo siquiera

aporte voluntario de gametos de parte de la persona luego fallecida

(como sf en el tercero), sino que éstos fueron extraidos del cadaver para

la posterior fecundacién.
Pero iales antecedenies no parecen haber sids tenidos en

a (293

cuenta por la obra socizl guw, sebe la hass de g gigamentos esgritnidos
por un sector Je la docirias contiaria 4 la foundscicn pust mortem de
gametes eriopreservados, se opuse a-dar cobertirnia la transferencia de
embriones, cayends enuna insalvable contradiceién. :
Asumiendo que habfa un “nifio nor nics la obra.sdcial
o 0T BCBIE

1

consideré que si-autorizaba la practica solivitada lo privariz de “uno

de los pilares esenciales pfzr. su desarvolle, cual vs teier g g d e que
ejerza todos luarderechos v deberes provenientes de la res; hilidad

parental” y paya L“."!id.lu SRR o lamds Gireren e lag s _,o‘u"lanes

negar la cobaziaeeis e ataselinens pooiara,
I's = W

La contradicgiénues evidenteiipussisivseuentiende que

existe vida desdoplanfesmsdanidnamninmtn arguinients mieds sostener
& 1

vilidamente lasonosicidnma S s vicanss agsarrolle a través de, Ia

15



implantacién del embrién en el cuerpo de la mujer.

" Ademés, se dio por sentado que el embrién obtenido a
través de una fecundacién asistida es persona siendo que si bien el
status juridico de éste es un tema en discusién, en el sistema
interamericano de derechos humanos ¢sa discusién estd actualmente

zanjada por la interpretacién dada por la Corte Irteramericana “de

Derechos fHumanos al art. 4°.1 de' la Con;\zencic’)n Americana de

‘Derechos Humanos que conmdero que en ese caso la existencia de la

'.:-Ipersena humana comlenza con la lmplantacmn del’ embrién. ("Art avia

Mur1110 y otros vs. ‘Costa Rica", 28 de nowembre de2012)

Es doctrina de nuestra Corte Suprema que-en el control de

convencmnahdad de las normas _]lIl'ldlCaS internas’ en relacién cen la

Convencmn Amencana de Derechos Humanos se debe tener en cuenta

“-?:no solamente el tratade sinb también la mterpretamon que del mxsmo ha

_‘._,_..‘

. hecho la Corte Interamvrlcapa 1nterp;'ete ultlma de la Convencmn

‘Amerieana (causa “Mazzeo” f'ﬂlos 330 3248) ‘de-modo que, ex1stlendo
una pauta Junsprudencml de ese trlbunal mternacwnal no puede
1gndrarsela al momente de resolver.

Lo mismio Géurre con 1.1 familia monoparr.ntal que la obra
social presenta ‘eft su. denegatoria como una desdicha a la que se
condendtia al - “nifio p'oi'"néber”, sin reparar en que la Argentina fue
condenada: por la Coite Interamericana de Derechos Humanos' en una
causaen ilét”"Qué_expreSaménte ese tribunal internacional con remisién a

+la-Opinién Consultiva 17/02 recordé que en 1& Convencién Ameticana
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no se encuentra determinade v centente corrado do familiayni mucho

menos se protege.salesimamodele de lavmisma e hizssunaseferencia

concreta a las familias monoparentales afirmande que ne hay nada que

indique que no pusden brindar cuidade, sustento y familia a los nifios y

-que-la realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia exjste

una figura materna o paterna, sin que ello ubste agiie dsta pueda beindar
el bienestar ngoesario para el desavrallo de nifin: v iifias. (“Forneron e
hiia vs. Argent_'ina.”, 27 de abril de 2012). s mzan!

Frenie al argeaento de que ! nifio racse:. st odwe I

P

]
"‘ s

doctrina ha recordado que el régimen de la adopclcn permite Jesd
sigmpre en ntuestro pais la adopeion unipersonal (De Ii Torre Naialia ¥
Umdn Nadia, "Fécundac:iénpo}st' mortem; consentimiento presunio del
marido y principio de {egalidad”, Derecho.de Familia 2012-111, p.122)
I.a obss soci 1' tanit:ién ha opunsts r=p":'as son Frelinento

kv f--u-.

Faud [y 31 LY, ‘.-- - - = ) e
en ja Loy N .cycfz’a? i ”C 86 a¥ sostends ous 253 :..; W dagnte

B £ . Tt e . - :
1 g Ik Bl I LA P e g .!
regiamertario no c.mt'*'r sten i venlizssitn del teatantivglsins s do
I - el 1' -
ios pl’QS"Lw‘l" fall=oidos,
‘ 13 T T T LY, R, WL NN YL
Considarands Jesidizaniestowsprakrde b vshertura do la

transferenciz de los: eraBiione; quese gensmraneindas gametos e Ia
paceja fallscida desvsilizdag convguivar Ssta tenta R ERTEeCto
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2737) pero ese no significa que esté excluida y menos adn, prohibida.

El articulo 7° de la ley dispone que tiene dereche a acceder
a los procedimientos y técnicas de reproduccién médicamente asistida
toda persona mayer de edad que preste su consentimiento informado.

Es decir que cualquier persona puede ser heneficiaria con
-indépendencia de su sexo, de su estadoe civil, de que viva sola o en
pareja, de su orientacién sexual, de que pueda o no concebir
naturalmente, etc., bastando (inicamente con que sea mayor de edad y
consienta la practica. Ningin otro requisito impone la ley para ser

beneficiario de la cobertura del tratamiento y tampoco lo exigi6 la obra

social demandada al autorizar la realtmmon de la pr:meaa préctica para

la que solo requmo ¢l consentimicnto mformado dela aﬁuada tal como

kR e b o SRRl ot T P ]

—consta en _31 fOI;IP}.l}aEI(? obrante a fs. 13 y 14 de estos autos.

El decreto reglamentario, a su vez, cstablece que el
consentimiento informado sea prestado “por la persona que requiera la
aplicacién de técnicas de reproduccién médicamente asistida, antes del
inicio de cada una de ellas” (art. 7°). El uso del singular en la norma

~ confirma que’ para accedor a la cobertura a0 3¢ exige estar en pareja y

' tamblen pued«.n hacerlo las personas solas con gdimtos de un tercero.

ot et o 2

Reitero, la obra sosial dumndada cubrié la primera
'praqtica que incluyé la transfzrencia de dos embriones, sin més
ex1gen01a que el consentimiento de la mujer, proceder que se a_]u.;ta ala
: nonnatwa citada, - pero que se contradice con lo requerido para la

segunda---'transferenc;a, para la cnal si la demanda pretendid’ el
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consentimiento ds) compafiers con fundamenis en las nuevas rotas
sobre filiacidn pov téenicas de reproduceidn humana asistida contenidas
en el CodigoiCiviliy Comercial, vigente desde el 1° de agosto de 2015,

La resolucion denegatoria de-la obra social no hizo
referencia expresa al Cédigo Civil y Comercial como fundamento de su
decisién ya que al momento en que se tomé no habia entrado atin en
vigencia. Ello ocurri6 dias mds-tarde y antes de que la obra social
contestara la demanda en la que aparece expresamente citado. ™

En esa pieza procesal los letrados. de la obra social se
explayaron acerca de la novedosa regulacién de la filiacién por técnicas
de reproduccién humana asistida'y de la “voluntad procreacional” como
su fundamento.

Analizaron elzarto 561 sl Cadize Civil vy Comsredal y
aseguraron que la diferencin ontve la primera prictica, cubigrta por la
obra social y Ja segunda, denegada; estribabsren que la autorizacién
para la inicial habiaside raqueridla por ambos miembros ds 13 ﬁs‘irejé,, en
tanto, la siguiente soloporla-sefiora SR :in e consentimicnto de
quien aportaria-Jos gametas, porque se trata de su consubin fallecido”
(sic).

Se preguntaron céuiesepodoa determinar, con 15 certeza
que requiere la-nuevasley,que st a::au:-,:az'itre.tendrfa hoy o vishitad
“comstitutiva” (sic) pera-la nueva fertilizosién gquensenpretende y

conicluyeron que no se estaba frente & unmero formalisme siipido por
Alaformiiacionade. la voluntad aue, da

i E_RARB‘



comienzo a un nuevo vinculo ﬁliétgrio;

Como se aprecia, la pl'eocupiacién de la obra social pasa
por el hecho de que el fallecido no puede prestar su consentimiento para
la implantacién de los embriones y ello obstaria el'sUrgilnient(i de un.
vinculo filial. -

- El tema es que se trata de cuestiones diferentes. Una es la
cobertura de una prictica comprendida en un proceso de réproduccion
asistida como pr"estac‘i(')h debida por 12 obra social demanddda  de
a(':uel;d"o-‘ a la ley de reproduccxon médicamente asistida y en las
condielones alli plewstas. y otra el einplazamiento filial deI fiifio o nifia

que pudiera nacer con mofivo de la transfersncia de fales embriones.'

La cobertura d\. la:. pl"’lbtlbaa : Lompnendldas en la

reproduccmn medlpa:pente a,,l.,llda r,sta r"gxda por la lt.y 26. 862 que

o By e

_.como ya se -dijo, o Lontempla expresamentc el supuesto de la

'fecmdaclon “oet motten pero que tampoco lo prohxbe, por ende su

:_resﬁ{va de la ley "onsaﬂra Io por Sl art 10 de h (‘(m fsfltgflql}_ F_Ii‘j}f_’ﬂﬂ
- Elr e'nplazamwnto {' lml der;vado de una tecmca de
reproduccmn humana asistida, es una cuestién dlstmta, que no se pucde
considetar en “este’ procese en el ‘que no ‘hay una pretension de
* éniplazamiento fiial. Es~un tema que e integra el ‘objeto dé la
pretension deducida y que 1o puede ser ehtonées materla a decidir; lo
':cuﬁl es d& foda” loglca porque ho " “ha nacido’ nrngun nifio cuy®
Eteﬁip-léi‘zarlii’eﬁ‘to_ﬁl"iﬁf pueda démandarse’y’si §¢ 1o hubiéra hecho'no séria
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una cuestion actual, sino meramente hipotética. Por otra parte, de haber
habido una pretensitmven tal-sentidoiaobsamsogiakeomeria el legitimo

Qnir gﬁt@ , pues ningt’m interés tiene en la cuestion.

pudieran hacer a la pracuca pretendlda en este caso con base en eI art.
560 del Cédigo Civil y Comercial creo necesario puntualizar que, mas
- alld de que en este proceso no se esté discutiendo la filiaciéon post

mortem, entiendo que no existen razones para dudar de que voluntad

procreacional expresada por el varén (ver fs. 82) solo cuarenta y nueve

dias antes de fallecer imprevistamente (ver partida a fs. 22) se hublera

mantenido. Tampoco las hay para presumir que quien atravesé junto a
su pareja el complejo proceso de una reproduccion asistida, con las
implicancias fisicas y ewnocionales que ello conlleva, en pos de
concretar un proyecto familiar comiin lo hubiera revocado en tan breve

lapso.

~ En funcién de las consideraciones expuestas entiendo

R

procedente la presente accién de amparo.y

RESUELVO:

I) Hacer lugar a Ja dereanda lutevpuesta po_
_contrﬁ el institato de Seguridad Social = SEMPRE y

condenar al mismo a otorgar a su afiliada, dentro del plazo de 10 dias,
la cobertura:integral del  procesn de reprodugeion humana asistida

iniciado en el centro asistencial PROCREARTE.
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IT) Imponer las costas a la vencida y regular los honorarios

de’los Dres. oSN vo SN - form:

conjunta en la suma de $ 10.000 y los de los Dres. Dres. SNy

s - Sy i cn

forma conjunta, en la suma dg'$ 7.000. ‘
IIT) REGISTRESE Y NOTIFIQ!

Enha f@chﬁ protomilm y fuaran Horaia
‘cédulas /,l o GCINETH,
Secretaria, O4.. de ...mcrsa Qﬂ.de Wie

T
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