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Resumen

En el presente articulo se analizard la técnica de reproduccién humana asistida denominada
“método R.O.P.A.”. Se comenzara por brindar una definicién de dicha técnica, se explicaran
los casos en los que puede ser utilizada y se analizaran los derechos sexuales y reproductivos
en los que encuentra su fundamento. Posteriormente, se examinardn los tratados
internacionales de Derechos Humanos, la normativa nacional y los derechos del colectivo
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LGTBI. Finalmente, se comentard una reciente sentencia del fuero Civil y Comercial Federal
dictada en el marco de un amparo de salud.
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THE R.O.P.A. METHOD. SHARED MOTHERHOOD FOR WOMEN’S COUPLES IN TIMES OF
HUMAN ASSISTED REPRODUCTION TECHNIQUES

Abstract

The present paper analyzes a human assisted reproduction technique named the “R.0.P.A.
method”. We will begin by providing a definition of this specific technique, the cases in which
it can be used, and the analysis of the sexual and reproductive rights related to its legal
grounds. Subsequently, we will examine International Human Rights Treaties, national
regulations and the LGTBI rights. Finally, we will comment a recent ruling issued by the
Federal Civil and Commercial Court in this regard.
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I Introduccion
I.A. Definiciones y consideraciones preliminares

Algunos afios atras habiamos advertido que la Argentina debfa traer claridad sobre la
postura adoptada frente a la técnica de reproduccién humana asistida denominada
“gestacion por sustitucion” (NiTTo y BIANcHI; 2017). Alli reflexiondbamos acerca de las
dificultades que tienen las mujeres imposibilitadas de gestar, los hombres solteros y las
parejas de hombres para ejercer su derecho a formar una familia de origen bioldgico sin la
posibilidad de recurrir a una mujer gestante.

En esta oportunidad, analizaremos los derechos que les asisten a las parejas de
mujeres para concretar un proyecto de parentalidad con material bioldgico propio.

El método R.O.P.A., por sus siglas “Recepcién de Ovocitos de la Pareja”, es una
técnica de reproduccidon humana asistida de alta complejidad que le permite a una pareja
compuesta por mujeres llevar adelante una maternidad compartida, con la participacion
activa de ambas. Este método posibilita que una de las integrantes de la pareja sea la madre
genética —es decir, la que aportard los dvulos—y la otra, la madre gestante —quien llevard
adelante el embarazo-.

Dicho método adquiere especial relevancia en parejas de mujeres en las que una de
ellas —por su edad o por condiciones de salud— no cuenta con dvulos fértiles y la otra si,
permitiendo que no sea necesario acudir a un donante de gametos femeninos. No obstante
ello, este método también puede ser aplicado en parejas de mujeres que no se encuentran
en esta condicidn pero que desean llevar a cabo una maternidad compartida.

El método R.O.P.A. es similar a una fecundacién in vitro convencional; requiere la
estimulacién ovdrica de la mujer que aporta sus ovocitos y una vez que se han extraido los
dvulos, se realiza la inseminacién con semen de un donante anénimo, formando un embrién
que luego sera transferido dentro de la cavidad uterina. Sin embargo, la diferencia con una
fecundacién in vitro convencional radica en que, en lugar de implantarse el embrién en la
mujer que aportd los dvulos, sera su pareja femenina quien lo recibird y gestard. De esta
manera, las dos mujeres pueden participar activamente del embarazo.

1.B. Derecho a la salud, derechos sexuales y reproductivos

La Organizacién Mundial de la Salud (la “OMS”) ha definido a la salud como “un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
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enfermedades”.' Tanto en el ambito nacional como internacional, la salud ha sido reconocida
como un derecho humano, inherente a la dignidad,? de forma tal que este bienestar fisico,
mental y social constituye un derecho fundamental del ser humano.

La Constitucién Nacional reconoce el derecho a la salud en su articulo 42,
estableciendo que: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho (...) ala
proteccion de su salud”. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por su parte, ha sostenido
que el derecho a la salud constituye un presupuesto esencial del inalienable derecho a la vida,
destacando la obligacién impostergable que tiene la autoridad publica de garantizar ese
derecho con acciones positivas.3 Podemos decir, entonces, que emerge una suerte de
trinomio indisoluble entre el derecho a la salud, el derecho a la vida y a la dignidad humana.

Adicionalmente, de forma adyacente a los derechos mencionados, debemos tener en
consideracién a los derechos sexuales y reproductivos, entre los cuales se encuentra el
derecho a la planificacién familiar.4 Asi, en el plano internacional, la Conferencia de Poblacién
y Desarrollo de El Cairo5 constituyé un punto de inflexién histdrico en el avance de los

' Predmbulo de la Constitucién de la Organizaciéon Mundial de la Salud, adoptada por la Conferencia
Sanitaria Internacional, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official
Records of the World Health Organization, N° 2, p. 100), en vigor desde el 7 de abril de 1948. Dicha
definicion no ha sido modificada desde 1948.

2 Coincidiendo con LAmMM (2017), la dignidad es la “fuente”, el fundamento, el sustrato, en el que se
asientan y de la que derivan todos los derechos humanos.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Campoddnico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud
y Accidn Social - Secretarfa de Programas de Salud y Banco de Drogas Neopldsicas s/ Recurso de Hecho”,
24/10/2000; Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Asociacién Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de
Salud y Accién Social - Estado Nacional s/ amparo ley N° 16.986”, 01/06/2000.

4 La Organizacién Mundial de la Salud define a la planificacion familiar como “un modo de pensar y vivir
adoptado voluntariamente por individuos y parejas, que se basa en conocimientos, actitudes y decisiones
tomadas con sentido de responsabilidad, con el objeto de promover la salud y el bienestar de la familia y
contribuir asi en forma eficaz al desarrollo del pais”.

5 Conferencia de Poblacién y Desarrollo de Naciones Unidas, llevada a cabo en El Cairo, 5 a 13 de
septiembre de 1994.
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derechos sexuales y reproductivos de las personas. Retomando la definicion de “salud”
brindada por la OMS, el Programa de Accién de dicha Conferencia define 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” .6 Alli se explica que “la salud reproductiva entrafia la
capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad
para decidir hacerlo o no hacerlo, cudndo y con qué frecuencia”.”?

Por su parte, la reforma constitucional de 1994 incorpord el articulo 75 inciso 22 a la
norma suprema, reconociéndose —a través de los tratados internacionales de Derechos
Humanos— el derecho a la salud sexual y el derecho a la salud reproductiva como dos
derechos humanos, distintos entre si, pero que a su vez no pueden ser inescindibles.

De esta forma, la regla de supremacia constitucional y convencional establecida en
los articulos 31 y 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional fue el primer eslabdn en el
reconocimiento del derecho a gozar de una sexualidad libre, sin coaccién, discriminacién ni
violencia alguna, a elegir entre tener o no hijos/as, cuando y cémo hacerlo. Cabe resaltar que
tanto el derecho a la salud sexual como los derechos reproductivos son una parte
fundamental del derecho a la salud, siendo —ademds- inescindibles de otros derechos
humanos, tales como el derecho a la dignidad.

La atencidén de la salud reproductiva incluye el acceso a métodos, técnicas y servicios
que contribuyan a la salud y al bienestar reproductivo, evitando y resolviendo los obstaculos
que los individuos o las parejas pudieran tener para llevar a cabo su proyecto autorreferencial
de vida. Los derechos reproductivos aseguran la posibilidad de tomar decisiones libres y
responsables para llevar a cabo un proyecto de familia, y de optar por recurrir a métodos de
fertilizacion asistida ante la imposibilidad de lograr un embarazo. En este sentido, la atencidén
de la salud reproductiva y el cumplimiento de esos derechos incluyen el acceso a las técnicas
de reproduccién humana asistida.

¢ Informe de la Conferencia de Poblacién y Desarrollo de Naciones Unidas, llevada a cabo en El Cairo, 5 a
13 de septiembre de 1994. Disponible en [https://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-
pdfficpd_spa.pdf].

7 Informe de la Conferencia de Poblacién y Desarrollo de Naciones Unidas, op. cit.
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1. Marco normativo. Tratados internacionales de Derechos Humanos y normativa
nacional

I.A. Tratados Internacionales de Derechos Humanos

Como fuera explicado en el apartado anterior, al ser los derechos sexuales y
reproductivos parte del bloque de derechos sociales que consagra la Constitucidn Nacional,
el Estado argentino tiene la obligacién internacional (articulo 31, Constitucién Nacional;
articulo 29, Convencidn de Viena sobre el cumplimiento de tratados internacionales y, articulo
28, Convencidn Interamericana de Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica-)
de:

a. Garantizar el derecho a la planificacién familiar receptado en el articulo 12.1 de la
Convencidn sobre la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer. En especial, el Estado
debe allanar el camino para que —como en estos casos— las parejas de mujeres puedan
conocer sus derechos y ejercer la maternidad de la forma que crean mas conveniente,
optando por el método de fertilidad que mejor se adecle a sus necesidades. De dicha
convencién surge, también, la importancia de la maternidad como funcién social (articulo 5
inc. b) y el rol del Estado en la adopcién de medidas adecuadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones
familiares, y en particular, promover condiciones de igualdad entre hombres y mujeres,
otorgandoles los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos,
elintervalo entre los nacimientos, y a tener acceso a la informacidn, la educacién y los medios
que les permitan ejercer estos derechos (articulo 16).

b. Respetar los derechos de las personas en igualdad de condiciones. Asi, del articulo
11 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos se desprende que nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada y familiar, y que toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques (articulo 12
Declaracién Universal de Derechos Humanos). En este ultimo sentido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se ha pronunciado en el precedente “Artavia Murillo y otros vs. Costa
Rica”, de fecha 25/11/2012, de la siguiente manera: “... el derecho a la vida privada se relaciona
con: i) la autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual
involucra el derecho a acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho (...) este
derecho es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a través de los cuales una mujer puede
ejercer el derecho a controlar su fecundidad (...) la proteccién a la vida privada incluye el respeto
de las decisiones tanto de convertirse en padre o madre, incluyendo la decisién de la pareja de
convertirse en padres genéticos...”.
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c. Garantizar el derecho a toda persona de gozar de los beneficios del progreso
cientifico y tecnoldgico (articulo 14 inc. “b” del protocolo de San Salvador y articulo XllI de la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre).

d. Reconocer que toda mujer tiene derecho al goce, ejercicio y proteccién de todos
los derechos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacionales
sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros: a. el derecho a que se
respete su vida; b. el derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral; c. el
derecho a la libertad y a la seguridad personales; e. el derecho a que se respete la dignidad
inherente a su personay que se proteja a su familia; y, f. el derecho a igualdad de proteccién
ante la ley y de la ley (articulo 4, apartados a, b, ¢, e y f de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién de Belem do Parad”).

Por su parte, la Convencidn Americana de Derechos Humanos, en su articulo 17
establece que la proteccidn a la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y, en consecuencia, debe ser preservada por la sociedad y por el Estado.

En consonancia con ello, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre menciona en su articulo VI que toda persona tiene derecho a constituir una familia,
elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccidén para ella. Concordantemente, el
articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos determina que los hombres
y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de
raza, nacionalidad o religidn, a casarse y fundar una familia.

Asi, podemos afirmar que el derecho a constituir una familia debe considerarse y
aplicarse ala luz del quinto parrafo de la Observacién General Nro. 19 del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, que prevé: “El derecho a fundar una familia implica, en principio,
la posibilidad de procrear y de vivir juntos. Cuando los Estados Partes adopten politicas de
planificacién de la familia, éstas han de ser compatibles con las disposiciones del Pacto y sobre
todo no deben ser ni discriminatorias ni obligatorias...”.

1. B. Normativa nacional

Ahora bien, en cuanto a la normativa nacional, en el afio 2002 se sanciond laley 25.673
que cred el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable con el propdsito
de que, entre otras cuestiones, la poblacién alcance el nivel mas elevado posible de salud
sexual y procreacién responsable, permitiendo la adopcidon de decisiones libres de
discriminacidén, coaccién y violencia.
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En forma concordante con lo alli establecido, en el afio 2013, en nuestro pais se
sanciond la ley 26.862 referida a los tratamientos de reproduccién humana asistida (los
“TRHA”), con el objetivo principal de garantizar el acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de reproduccidn médicamente asistida a toda persona mayor
de edad que habite el suelo argentino. De acuerdo con dicha ley, debe entenderse por
reproducciéon médicamente asistida a los procedimientos y técnicas realizados con asistencia
médica para la consecucién de un embarazo, quedando comprendidas las técnicas de baja y
alta complejidad, que incluyan o no la donacién de gametos y/o embriones.

Sumado a ello, la citada ley 26.862 expresamente prevé en su articulo 8 que los
diversos prestatarios de servicios de salud —sector publico, obras sociales, empresas de
medicina prepaga, entre otras— “... incorporardn como prestaciones obligatorias y a brindar a
sus dfiliados o beneficiarios, la cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagnéstico,
los medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos y las técnicas que la Organizacion
Mundial de la Salud define como de reproduccién médicamente asistida, los cuales incluyen: a la
induccién de ovulacién; la estimulacién ovdrica controlada; el desencadenamiento de la
ovulacién; las técnicas de reproduccién asistida (TRA); y la inseminacién intrautering,
intracervical o intravaginal, con gametos del cényuge, pareja conviviente o no, o de un donante,
segun los criterios que establezca la autoridad de aplicacién. Quedan incluidos en el Programa
Médico Obligatorio (PMO) estos procedimientos, asi como los de diagndstico, medicamentos y
terapias de apoyo, con los criterios y modalidades de cobertura que establezca la autoridad de
aplicacidn, la cual no podrd introducir requisitos o limitaciones que impliquen la exclusién debido
ala orientacion sexual o el estado civil de los destinatarios”.

Tal como se puede apreciar, la Ley de Acceso Integral a las Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida fue sancionada con una mirada amplia y contemplativa de los derechos de
los individuos, sin realizar ningln tipo de distincién o discriminacién relacionada con el
género, la orientacién sexual o el estado civil de la persona o pareja.?

En el mismo afio se sancioné el decreto 953/2013, reglamentario de la ley 26.862, cuyo
articulo 2 definié que: “Se entiende por técnicas de reproduccion médicamente asistida a todos
los tratamientos o procedimientos para la consecucién de un embarazo. Se consideran técnicas
de baja complejidad a aquellas que tienen por objeto la unién entre évulo y espermatozoide en

8 Esto ultimo, en consonancia conlo establecido enla ley 26.618 del afio 2010, que consagré el matrimonio
civil e igualitario entre personas del mismo sexo. Este aspecto serd retomado y profundizado en el
apartado 4 del presente articulo.
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el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccién de ovulacidn,
estimulacién ovdrica controlada, desencadenamiento de la ovulacién e inseminacion
intrautering, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o donante. Se entiende por
técnicas de alta complejidad a aquellas donde la unién entre évulo y espermatozoide tiene lugar
por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacidn in vitro; la inyeccién
intracitoplasmdtica de espermatozoide; la criopreservacién de ovocitos y embriones; la
donacidn de ovocitos y embriones y la vitrificacién de tejidos reproductivos”.

Ahora bien, el método R.O.P.A. es una técnica de reproduccién asistida de alta
complejidad, debido a que el évulo de la mujer aportante serd unido con los gametos
masculinos de un donante por fuera del aparato reproductor femenino para, una vez
fecundado el évulo, ser transferido a la otra integrante de la pareja.

Sentado lo anterior podemos verificar cdmo la normativa,? si bien no hace expresa
alusién al método R.O.P.A., prevé la posibilidad de que una técnica asi pueda ser utilizada.
Ello debido a que el decreto reglamentario menciona: i) por un lado, que las técnicas de
fertilizacion asistida de alta complejidad, tales como la fertilizacién in vitro, quedan
comprendidas dentro de la cobertura integral y obligatoria; ii) por el otro, que dichas técnicas
pueden realizarse con gametos del cédnyuge, de la pareja conviviente o de un donante; vy (iii)
finalmente, que no se podran introducir requisitos o limitaciones que excluyan individuos por
su orientacién sexual o estado civil.

Conlasancién de dicha normativa, nuestro pais ha consagrado el acceso a las técnicas
de reproduccién humana asistida como un derecho humano, cuyo principal fundamento
radica en los derechos de toda persona a su dignidad, libertad e igualdad. De esta manera,
podriamos decir que se ha saldado una deuda que Argentina mantenia con sus habitantes
respecto de sus derechos sexuales y reproductivos, principalmente con todas aquellas
personas que por motivos econdmicos, de género u orientacién sexual se vefan impedidos y
obstaculizados en concretar su proyecto de parentalidad.

9 Tanto la ley 26.862 como su decreto reglamentario.



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio IV, nimero 8 (2019)
BIANCHI, F.y NiITTO M. — El método R.O.P.A.. La maternidad compartida para parejas de mujeres en
tiempos de técnicas de reproducciéon humana asistida, pp. 63-80

L. Los derechos de las personas LGTBI. Principios de igualdad y no discriminacion

Desde hace algunos afios el colectivo LGTBI'® ha comenzado a vivenciar un avance
positivo en el reconocimiento de sus derechos en general y, en particular, de sus derechos
relacionados con la salud. Pese a ello, y si bien ha existido un gran progreso, aiin queda mucho
camino por recorrer.

Tal como hemos desarrollado en el apartado anterior, Argentina es un pais que ha
avanzado positivamente en la ampliacién y reconocimiento de los derechos de las personas
que integran este colectivo histéricamente relegado y marginado. Sin embargo, en materia
de derechos sexuales y reproductivos auin existen algunos obstaculos que debemos resolver
para lograr que nuestro pais garantice los derechos de todos sus habitantes en igualdad de
condiciones y oportunidades.

De acuerdo con Diaz LAFUENTE (2016), son tres las causas de persecucién y marginacién
de esta comunidad. La primera es la organizacién social patriarcal. La gran mayoria de las
personas adultas crecimos y hemos sido educadas en sociedades donde se imponian
estereotipos de género y una conducta guiada por patrones culturales y sociales con un claro
predominio del varén por sobre la mujer. En segunda instancia, la configuracion jerdrquica y
binaria del género, y finalmente el patrén heteronormativo de las relaciones afectivo-
sexuales.

Todo ello ha confluido, seguramente, para que aln sea un desafio y una cuenta
pendiente lograr que los tomadores de decisiones —entre ellos los gerenciadores y
financiadores de la salud- reconozcan los derechos en igualdad de condiciones sin distincién
de género y sexualidad (hombres, mujeres, parejas heterosexuales, parejas homosexuales,
etc).

Esto ultimo surge de manifiesto cuando las parejas de hombres o mujeres desean
ejercer los derechos —especialmente el derecho a la salud y los derechos sexuales y
reproductivos—que las leyes les reconocen y se encuentran con tomadores de decisiones que

" Sigla que se utiliza para denominar al colectivo “lesbianas, gays, transexuales, bisexuales e
intersexuales”.

72



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio IV, nimero 8 (2019)
BIANCHI, F.y NiITTO M. — El método R.O.P.A.. La maternidad compartida para parejas de mujeres en
tiempos de técnicas de reproducciéon humana asistida, pp. 63-80

aplican una interpretacion restrictiva de lo previsto en la norma, generando —en definitiva—
una discriminacién implicita por razones de género, sexo, orientacién sexual y/o estado civil.

Sobre este ultimo aspecto haremos alusién seguidamente cuando, al comentar el
fallo “R. P., N. E., ¢/ OSADRA y otro s/ amparo de salud” analicemos la interpretacién parcial
y restrictiva que la obra social y la prepaga han hecho de los derechos que la ley 26.862 y su
decreto reglamentario 956/2013 les otorgan a toda persona mayor de edad que habite el
suelo argentino.

Como se ha mencionado anteriormente, nuestro pais posee algunas leyes de
avanzada y ha sido pionera en la regién latinoamericana en cuanto al reconocimiento y
equiparacion de derechos para la comunidad LGTBI. Sin embargo, aun resta que la sociedad
en su conjunto acepte, reconozca y garantice que los derechos receptados en la normativa
se hagan efectivos. Se trata de un cambio social de aceptacion hacia lo diverso y de lo
diferente respecto de lo histéricamente aceptado.

La igualdad es un derecho y un principio que debe regir en toda sociedad, pues lo
contrario implicaria formar parte de una comunidad regida bajo pardmetros impuestos por
un grupo determinado que detenta el poder de manera ocasional o habitual. En dicho
sentido, nuestra norma fundamental es clara y marca el camino a seguir. El principio de
igualdad y no discriminacién surge de dicho cuerpo normativo y se refleja especialmente en
los articulos 16, 75 inc. 19, 22 y 23. Asi, el articulo 16 indica que: “La Nacién Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza.
Todos sus habitantes son iguales ante la ley...”.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn se ha pronunciado en
numerosas oportunidades' acerca del alcance del articulo 16 de la Constitucién Nacional,
estableciendo que la igualdad ante la ley involucra la obligacién del Estado de tratar igual a
aquellas personas que se encuentren en idénticas circunstancias. Se entiende, entonces, que
la orientacién sexual no es causal para justificar la restriccién a un derecho, mdxime cuando,
como en el caso, el acceso a las técnicas de reproduccidn humana asistida comprende el
derecho a formar una familia, los derechos sexuales y reproductivos, el derecho de la salud,
alaidentidad, a la diversidad, a la dignidad, entre otros.

" Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Criminal ¢/ Olivar, Guillermo”, 01/05/1875.
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El articulo 75 inc. 19 de la citada norma reza: “Proveer lo conducente al desarrollo
humano... Sancionar leyes de organizacion... que aseguren...la igualdad de oportunidades y
posibilidades sin discriminacion alguna...”. Adicionalmente, los incisos 22 y 23 del mencionado
articulo 75, por un lado incorporan los tratados internacionales de Derechos Humanos 'y, por
el otro, establecen la obligacién de “...Legislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad...”.

Como hemos expuesto anteriormente, el principio de igualdad y no discriminacién
tiene —a su vez— basamento en los tratados internacionales de Derechos Humanos, con
especial relevancia en: la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 2), la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (articulo 2), la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (articulos 1, 13.5, 17.4 y 24), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (articulos 2 .1, 3, 20.2, 23.4, 24.1, 26), el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) (articulos 2.2y
3); la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN) (articulo 2); la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) (articulos 3.b, 4.1.b, 5, 6, 7 y 12); la
Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial
(CERD) (articulos 2 y ss.), la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) (articulos 2 y ss.) y la Convencién Internacional sobre
la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
(articulo 1.1).

V. Fallo “R. P., N. E., ¢/ OSADRA y otro s/ amparo de salud”12
IV.A. Hechos

El caso comentado encuentra origen en la demanda de amparo promovida por R. P.,
N. E., y su pareja, contra la Obra Social de Arbitros Deportivos de la Republica Argentina y

2 Sentencia de Primera Instancia: Juzgado Civil y Comercial Federal Nro. 9, Secretaria 18, “R. P., N. E., ¢/
OSADRA y otro s/ amparo de salud”, 21/11/2019. Sentencia firme de Cdmara: Camara Civil y Comercial
Federal, Sala |, “R. P., N. E., ¢/ OSADRA y otro s/ amparo de salud”, 14/02/2020.
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Medicus S.A. de Asistencia Médica y Cientifica, con el objeto de obtener la cobertura integral
del tratamiento de fertilizacion asistida denominado “método R.O.P.A.”.

Alli, la accionante relatd que se encontraba en pareja desde hacia cinco afios con una
persona de su mismo sexo, y que ambas tenian intenciones de formar una familia. Sin
embargo, se encontraban impedidas de lograr este deseo puesto que, por su edad, una de
ellas ya no contaba con dvulos fértiles. No obstante ello, explicd que su pareja S., F. N. si
estaba en condiciones de aportarlos y que podia ser realizado a través del método R.O.P.A.

A raiz de lo dicho, la médica recomendd dicho tratamiento, que consiste en la
fecundacién de uno de los évulos obtenidos de una de las mujeres con espermatozoides
provenientes de una muestra de semen de un donante para, finalmente, transferir el embrién
resultante al Utero de la mujer de la pareja que no aporté dvulos.

Luego de interponer numerosos reclamos ante la obra social y la prepaga —habiendo
obtenido en todos ellos respuesta negativa expresa de las demandadas— y agotada toda via
administrativa, las accionantes debieron recurrir a la accién de amparo.

IV.B. Argumentos de las accionadas

Por su parte, los argumentos centrales de las accionadas para fundamentar la
negativa a cubrir el método R.O.P.A. fueron:

a. Que las usuarias, al momento de ingresar a la prepaga, firmaron un contrato
privado en el que se establecieron numerosos limites a la cobertura, entre ellos, los relativos
a las técnicas de reproduccidn asistida. Adicionalmente, explicaron que brindan la cobertura
establecida en el Programa Médico Obligatorio (el “PMO”), pero que las prestaciones
exigidas por la parte actora estan excluidas de dicho ambito.

b. Que la donacidn de évulos debia provenir exclusivamente de un banco de gametos
o embriones debidamente inscriptos en el Registro Federal de Establecimiento de Salud (el
“ReFES”) dependiente del Ministerio de Salud -y, por lo tanto, no podia ser “donado” por
una de las integrantes de la pareja-.

Obsérvese que, de esta manera, las demandadas aplicaban una interpretacién literal,
restrictiva y parcial de un articulo del decreto reglamentario 953/2013 —que no guarda relacién
con laletray el espiritu vertido en dicha norma ni enla ley 26.862- estableciendo la exigencia
irrisoria e irracional de tener que recurrir a una donacién anénima aun teniendo los gametos
disponibles dentro de la propia pareja.
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Cabe destacar, nuevamente, que de acuerdo con el articulo 8 de la ley 26.862 la
cobertura integral de las técnicas que la Organizacién Mundial de la Salud define como de
reproducciéon médicamente asistida con gametos del cédnyuge, pareja conviviente o no, o de
un donante. De alli surge de manifiesto que la donacién de gametos es la Ultima ratio, es decir,
a la que se debe recurrir cuando en la pareja no hay gametos fértiles o de buen material
genético.

Ahora bien, respecto al argumento brindado por las demandadas, resta analizar que
la orientacién sexual no deberia ser un impedimento para que un matrimonio compuesto por
dos mujeres pueda cumplir su deseo de llevar adelante activamente un embarazo y un
proyecto de familia. El método R.O.P.A. no puede ser considerado como una “donacién de
gametos” sino como un tratamiento en el cual un miembro de la pareja esta compartiendo
sus gametos con el otro, al igual que ocurre en un matrimonio heterosexual en el que el
hombre comparte su esperma con su mujer. Hacer una diferenciacién en este caso implica un
acto discriminatorio contrario a la igualdad establecida en la ley 26.6183 y en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn que en el articulo 402 establece: “Ninguna norma puede ser
interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad de
derechos y obligaciones de los integrantes del matrimonio, y los efectos que éste produce, sea
constituido por dos personas de distinto o igual sexo”.

En coincidencia con ello, es de especial aplicacidn el articulo 42 de la ley 26.618 que
expresamente indica: “Todas las referencias a la institucion del matrimonio que contiene
nuestro ordenamiento juridico se entenderdn aplicables tanto al matrimonio constituido por
DOS (2) personas del mismo sexo como al constituido por DOS (2) personas de distinto sexo. Los
integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio constituido por DOS (2) personas del
mismo sexo, asi como un matrimonio constituido por personas de distinto sexo, tendrdn los
mismos derechos y obligaciones. Ninguna norma del ordenamiento juridico argentino podra ser
interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce
de los mismos derechos y obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo
sexo como al formado por DOS (2) personas de distinto sexo”.

3 Comunmente denominada como “Ley de Matrimonio Igualitario”
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IV.C. Fundamentos de la sentencia

Finalmente, con fecha 21 de noviembre de 2019, el Juzgado Civil y Comercial Federal
N° 9, Secretaria 18, hizo lugar a la accién de amparo promovida por las actoras.' Para decidir
en ese sentido, la jueza considerd:

Que tanto la ley 26.862 como su decreto reglamentario 956/2013 garantizan el acceso
integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproducciéon médicamente
asistida, de alta y baja complejidad, incluyan o no la donacién de gametos, con el deber de
incorporar como prestaciones obligatorias la cobertura integral de los medicamentos,
terapias de apoyo y los procedimientos y las técnicas que la Organizacién Mundial de la Salud
define como de reproduccién médicamente asistida y que la autoridad de aplicacién, al
establecer criterios y modalidades de cobertura, no podrd introducir requisitos o limitaciones
que impliquen la exclusién debido a la orientacién sexual o el estado civil de los destinatarios.

Que laresolucién 1-E/2017 del Ministerio de Salud define el alcance de los tratamientos
de alta complejidad referidos en el articulo 8, pdarrafo tercero del Anexo | al decreto
reglamentario 956/2013 e incluye, las técnicas con ovocitos donados, la estimulacién ovérica
de la donante y la aspiracién ovocitaria bajo control ecografico, asi como la estimulacién
endometrial receptora.

Que, por ese motivo, “es dable concluir que si la cobertura de la estimulacién ovdrica y
de la aspiracion de ovocitos, asi como de la estimulacién endometrial de la receptora estd
contemplada en el caso de tratamientos con dvulos donados, no resulta razonable que no lo esté
cuando los dvulos pertenecen a un integrante de la pareja que realiza conjuntamente el
tratamiento de fertilizacién (cfr. CNCCFed. Sala I, causa 1574/19 del 28.05.19) .5

Finalmente, para hacer lugar a la accién, consideré que los términos del contrato con
la empresa de medicina prepaga, que excluye todo lo relativo a la infertilidad y fecundacidén

4 Pronunciamiento luego confirmado por la Sala | de la Cdmara Civil y Comercial Federal, con fecha
14/02/2020.

5 Juzgado Civil y Comercial Federal Nro. 9, Secretaria 18, “R. P., N. E., ¢/ OSADRA y otro s/ amparo de
salud”, 21/11/2019.
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asistida, no puede constituir un obstaculo para acceder a las técnicas de reproduccidn asistida
tal como han sido previstas por las normas que regulan la materia.

V. Conclusion

A lo largo del presente articulo hemos analizado los avances que nuestro pais ha
llevado adelante promoviendo la ampliacién de derechos, generando espacios de inclusién y
aceptando las diferencias y la diversidad. No obstante, y si bien la normativa analizada es un
gran punto de partida, alin queda mucho camino por recorrer.

Elmétodo R.O.P.A., en definitiva, no es mds que una alternativa dentro de las diversas
técnicas de reproduccién humana asistida que las parejas de mujeres pueden utilizar para
concretar su proyecto de parentalidad. Sin embargo, el desconocimiento y la falta de
contemplacidn de este colectivo por parte de la sociedad, en mas de una ocasién, termina
traduciéndose en la vulneracién de sus derechos fundamentales.

De alli nuestra necesidad de reflexionar acerca de esta temdtica y analizar cémo la
redacciény lainterpretacion de los textos legales —especialmente en relacién a determinados
colectivos de personas— genera, o profundiza, una situacién de vulnerabilidad a causa del
género, la orientacién sexual, el estado civil o la capacidad econémica.

Asi, debemos tomar conciencia de que los destinatarios de las normas —en el caso que
comentamos, los financiadores del sistema de salud- no deben realizar una interpretacién
restringida y limitada cuando, en verdad, el legislador no tuvo esa intencidn. Por el contrario,
tener en miras a una sociedad en constante evolucién implica que todos podamos
comprender que no debe existir discriminacién en el goce y ejercicio de los derechos. A
menos, claro est3d, que exista expresa limitacién por parte del legislador y, de ser asi, debera
estar debidamente fundada y justificada en valores supremos que sean coincidentes con los
que emanan de nuestra norma fundamental y los tratados internacionales de Derechos
Humanos.

En este Ultimo sentido, es necesario recordar que subsiste cierto nivel de violencia
institucional contra la comunidad LGTBI en la Argentina. Es responsabilidad de todos
promover su erradicacion. Acerca de este asunto, el experto independiente sobre la
proteccidn contra la violencia y la discriminacidn por motivos de orientacién sexual o
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identidad de género del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas'® ha
recomendado a los Estados que promulguen leyes contra la discriminacién que: i)
expresamente incluyan entre los motivos prohibidos a la orientacidn sexual y la identidad de
género, y ii) formulen politicas y programas especificos para poner fin a la espiral de
discriminacién y exclusién de las personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero y de
género no conforme, entre otros.

Debemos destacar que cuando hablamos de violencia institucional no sélo nos
referimos a la que emana de los organismos o dependencias publicas del Estado, sino que
incluimos, también, a las empresas o instituciones privadas que, en ejercicio de su actividad y
por diversos motivos, realizan interpretaciones erréneas y restrictivas de las normas,
obstaculizando el goce y ejercicio de los derechos que le asisten a las personas que —de algtin
modo- se encuentran vinculados a ellas.

En especial, y como ha sucedido en el fallo que comentamos anteriormente, las obras
sociales y empresas de medicina prepaga —como prestadoras de un servicio publico esencial,
como lo es la salud— deben abstenerse de anteponer intereses propios, criterios restrictivos
basados en el desconocimiento de laigualdad de sus beneficiarios o usuarios, o motivaciones
econdmicas, pues ello implicaria una practica violatoria de los derechos humanos en general
y del derecho a la salud en particular.
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