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Hechos:

L os padres biol 6gicos de tres nifios concebidos mediante el proceso de gestacion por sustitucion en el seno de
su abuela materna solicitaron la incorporacion cautelar de los menores al plan médico de aquéllos. El Juez hizo
lugar ala medida.

Sumarios:

1. Lamedida cautelar solicitada consistente en laincorporacion de tres nifios concebidos mediante el proceso de
gestacién por sustitucion en el seno de su abuela materna al plan médico de sus padres biol dgicos es procedente,

pues en todas |as decisiones — tanto administrativas como judiciales — atientes a los menores debe prevalecer €l

interés superior de estos y el derecho ala salud constituye uno de los més importantes y es una precondicién para
larealizacion de valores en lavida 'y en el proyecto persona de todo ser humano, sin que ello implique juzgar

respecto ala maternidad y paternidad de los nifios.

2. Lamedida cautelar solicitada consistente en laincorporacion de tres menores concebidos mediante el proceso
de gestacion por sustitucion en el seno de su abuela materna al plan médico de sus padres bioldgicos reline los
requisitos necesarios para su procedencia, en tanto se acredit6 el vinculo biol6gico entre 1os peticionantes y los
menores — verosimilitud en el derecho-y la urgencia o peligro en la demora en cuanto a la necesidad de contar
con lamejor cobertura médica, adecuada al nivel de vida de lafamiliay sin limitaciones burocréticas, asi como el

derecho -y el deber— de su familia biol6gica de garantizar |a tutela preventiva en la atencion de la salud de los
nifios, € cua se traduce en la posibilidad de acceder a la cobertura de una prepaga acorde a su situacion
socioeconémicay en pleno uso de su libertad de elegir dentro de la oferta que el sistema de salud privada ofrece.

3. Ante la existencia de un conflicto familiar resulta necesario ampliar y flexibilizar la mirada de lo estrictamente
procesal, pues aquél exige una.composicion humanaque no se agotaen €l estricto marco delojuridico, quesi bien
le brinda soporte a la decision y aleja cualquier atisbo de arbitrariedad, no impide la prevalencia de criterios
esencialmente discrecionales, para la mejor tutela de los intereses comprometidos y en aras de una pronta
y efectiva proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes involucrados, en tanto de otro modo la
tutelajudicial no es efectiva.

Texto Completo: 12 Instancia— Mendoza, septiembre 2 de 2015.

Considerando: I. Que afs. 12/15 se presentan M. E. C. y M. J. M. J. R.,solicitando como medida precautoria
se ordene alaempresa OSDE |aincorporacién delostres nifios nacidos el dia9/3/2015 llamadosC. M., M.A. y B.
J., a plan médico de sus padres biol 6gicos -los presentantes- a que ya hace tiempo estén afiliados. Relatan que
tramita yala solicitud de inscripcién de nacimiento de | os nifios como hijos de |os actores en autos N° 796/15/1F.
Que quien dio aluz alos causantes fue |a abuela materna de los peguefios, C. D. L.

Que los nifios estuvieron cubiertos por la prepaga Swiss Medical hasta pasado €l nacimiento y a cargo de la
abuela materna, encontrandose actual mente sin cobertura médica. Funda en derecho y ofrece prueba.




I. A fs. 21 se ordenadar vistaa O.S.D.E., quien contestaafs. 27 rechazando y oponiéndose ala afiliacion de
los nifios, con fundamento en la ausencia de documentacion que acredite laidentidad de los nifios y su filiacion.

I11. Que afs. 38/40 dictamina la Dra. Verénica Inés Elespe, Asesora Subrogante de la Primera Asesoria de
Menores e Incapaces, considerando que debe hacerse lugar a la accién entablada en autos.

IV. Procedencia de la via intentada: Que los actores solicitan la afiliacion de los nifios C. M., M. A. y B. J,,
como medida precautoria, denunciando la tramitacién del pedido de inscripcién de nacimiento por ante este
mismo Juzgado y por autos N° 796/15, por lo que prima facie, estimo que se cumple con € requisito de
accesoriedad de las medidas precautorias.

En cuanto alos requisitos de admisibilidad de las mismas -verosimilitud del derecho y peligro en la demora-,
adelanto, los mismos se encuentran cumplidos y debidamente fundados por los peticionantes por lo que,
procesalmente, resulta admisible la cautelar intentada. De las constancias de los autos denunciados como
principales, surge que afs. 60/62 obran las partidas de nacimiento de los tres nifios, quienes fueron inscriptos por
¢l oficial publico del Registro Civil de conformidad con el articulo 28 delaley 26.413 como hijosdela Sra. C. B.
D.L.

En tales actuaciones se denuncia que la concepcion de los nifios se produjo mediante el proceso de gestacion
por sustitucién (también llamado maternidad subrogada), habiéndose utilizado material genético del matrimonio
conformado por M. J. R. y M. E. C., habiendo prestado su Utero paralapracticalamadrede M. E., laSra. C. B. D.
Solicitan se ordene lainscripcién del nacimiento de los bebés como hijos biol6gicos del matrimonio. A fs. 63/66
de dichos autos obra agregado el examen de A.D.N. practicado entre los solicitantes y los nifios, € cual arroj6o
como resultado que la probabilidad de paternidad dela Sra. C. y e Sr. J. sobre M., B. y C. es del 99,99%. En
consecuencia, el vincul o biol 6gico debe tenerse por cierto, sinimportar esta afirmacion prejuzgamiento respecto a
lo solicitado en autos N° 796/15. Pero a los efectos de lo que aqui se discurre, puedo tener por acreditada la
verosimilitud del derecho invocada.

En cuanto al restante requisito -laurgenciao el peligro en lademora-, comparto plenamente el dictamen dela
Sra. Asesora Subrogante, en cuanto a derecho que les asiste a estos nifios a contar con lamejor cobertura médica
que les pueda proporcionar, adecuada a nivel de vida de |la familiay sin limitaciones burocréaticas, asi como €l
derecho -y el deber- de su familia biolégica de garantizar |a tutela preventiva en la atencion de la salud de los
nifios, € cua se traduce en la posibilidad de acceder a la cobertura de una prepaga acorde a su situacion
socioeconémicay en pleno uso de su libertad de elegir dentro de la oferta que el sistema de salud privada ofrece.
Sobre ello volveré més adelante. De cualquier modo, considero que resulta necesario ampliar y flexibilizar la
mirada de |o estrictamente procesal para asegurarnos de no estar cometiendo un dafio mayor so pretexto de
efectuar un andlisis del caso alaluz del Derecho Procesal y nada més.

Y esto serelaciona con las notas que tipifican el nuevo Derecho de Familia, cuya aplicacién comenzo con la
puesta en marcha de Juzgados especializados, ya hace muchos afios, que se articulan de modo diferente en el
debate que suscitan los conflictos de que trata: los conflictos familiares. Hace algunas décadas la doctrina
comenzd apensar a Juez de Familiacomo sujeto con potestades exorbitantes dentro del proceso, manifestandose,
sobre todo, en la asuncién de concretas y ampliadas atribuciones, que van desde la esfera del comando, gobierno
del tramite, pasando por los mayores poderes de instruccion de las causas y la correlativa discrecionalidad
(libertad) enlaapreciacion probatoria. (conf. DIAZ, C.A., Instituciones de Derecho Procesal, 1968, val. |, p. 234).

De acuerdo a la doctrina especializada en Derecho de Familia, €l Juez con competencia en estos asuntos se
distingue por su activismo y acompariamiento, actuando en este modelo aln no definitivamente contorneado, y
asume una mision de apoyo y colaboracion con las partes, particularmente las méas débiles, através del consegjo y
auxilio técnico, sin que su cometido sea 6bice a principio de neutralidad del juez, ni €l de preclusién que en su
expresion més extrema cede paso a la pauta més rendidora de la flexibilizacion de las postul aciones de las partes
en |la etapa congtitutiva del proceso (conf. COLESSANTI, V. All Proceso di cognizione nellariforma del 1990",
1993, p. 20y ss.).

El conflicto familiar exige una composicion humana, que no se agotaen el estricto marco delojuridico, quesi




bien le brinda soporte ala decision y aleja cualquier atisbo de arbitrariedad, no impide la prevalencia de criterios
esencialmente discrecionales, parala mejor tutela de los intereses comprometidos. No se trata de prescindir de la
ley sino de aducir que también inciden en un plano de equival encialas razones de concienciay de convencimiento
personal del juez (conf. MOSSET ITURRASPE, J.,, El arte de juzgar y la discrecionalidad del juez, LA LEY,
17/02/98). Una suerte de justicia mixta de equidad y ley, que nunca defraudara las aspiraciones de la ley
-expresaba Couture- si el magistrado coloca por encima del tecnicismo juridico, los dictados de su conciencia
rectay justiciera.

En razén de su especifica naturaleza, €l proceso de familia se rige por una serie de principios orientadores que
s bien en general no son exclusivos o propios de la materia, presentan ciertas particularidades en e modo de
actuacion, y se adecuan o seflexibilizan en cada caso seglin cudl sealanaturalezade larelacién juridica sustancial
gue se encuentre en la base de ese proceso. El interés superior del nifio (art. 3delaC.D.N. y art. 1°delaley 6354)
justifica la flexibilizacion de las rigidas normas previstas en la ley de rito; |os poderes del juez y sus facultades
discrecionales para dirigir €l proceso, se potencian o exorbitan, en aras de una pronta solucion y de la efectiva
proteccién de | os derechos de los nifios, nifias y adol escentes involucrados.

El proceso de familia debe respetar e principio de tutela judicia efectiva, que también se encuentra
consagrado en los tratados internacionales de derechos humanos art. 8.1 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos. Este principio implicael derecho aun juicio justo, a ser oido, arendir prueba, a que se dicte
sentencia sin dilaciones indebidas, y a que esa sentencia se cumpla, pues de otro modo, esa tutela no es efectiva.
(KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida; "Principios Procesales en € derecho de familia contemporaneo”
Derecho de Familia. N° 51 Setiembre 2011.Abeledo Perrot"). Cuando se trata de resguardar €l interés superior del
nifio, atafie a los jueces buscar soluciones que se avengan con la urgencia y la naturaleza de las pretensiones,
encauzar los tramites por vias expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la frustracién de
derechos que cuentan con particular tutela constitucional (CSIN - 23/11/2004, "M. S. A. § materia previsiona s/
recurso de amparo, citado en Derecho procesal de familia Principios procesales, KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida, MICROJURIS 12/04/2011). El derecho a obtener una sentencia oportuna exige la mayor
agilidad posible del proceso, puesel factor tiempo cobraunaimportanciainusitada. Laceleridad en el procesoy la
economia procesal adquieren gran relevancia, por cuanto se ventilan cuestiones muy vinculadas a los derechos
personalisimos y los atributos de la personalidad, cuya vulneracién no admite dilaciones evitables. Sin embargo y
més alla de las disposicioneslegales y delavoluntad del legislador, en lapréctica, laexistencia o no de dilaciones
innecesarias en los procesos de familia depende, en general, de los modos de actuacion de los operadores del
derecho, desde |os jueces, funcionarios y empleados judiciales, hastalas partes y sus propios abogados litigantes.

Para concretar este principio se debe asumir la necesidad de apartar viejas y nocivas costumbres litigiosas que
demoran los procesos y comprender que es necesario priorizar ante todo el gjercicio eficaz de los derechos,
maxime cuando su titular es una nifia, nifio o adolescente, destinatario de una proteccion preferencial en el
Derecho de Familia. En el ambito de familia, larelacién juridico procesal excede el principio dispositivo, puesel
juez es un verdadero director del proceso con amplios poderes auténomos de impulso y de investigacion.

Se propicia un proceso conducido por un juez activo y "acompafiante asistencial” que asuma el efectivo
comando de laactividad procedimental y procurelograr laigualacion de las partes en sentido amplio, proteger los
derechos prevalentes y asegurar la virtualidad de los intereses generales comprometidos.” La figura del
magistrado toma un cariz especial, debido ala necesidad de un juez con un rol mas activo y mas comprometido
con la problematica familiar cuyo conflicto se debate en la justicia. La Suprema Corte de Buenos Aires ha
sostenido que "Encontrandose en juego la suerte de un nifio, toda consideracion formal pasa a segundo plano; en
los procesos en |os que se ventilan conflictos familiares que involucran a un nifio, se amplia la gama de poderes
del juez, atribuyéndosele el gobierno de las formas, a fin de adaptar razonable y funcionalmente el orden de sus
desarrollos a lafinalidad prioritaria de que la proteccién se materialice; en estos litigios, aislar o procesa de la
cuestién sustancial, limitarlo alo meramente técnico instrumental, es sustraer una de las partes méas significativas
delarealidad inescindible" (SCBs As, 15/7/2009, Revista Derecho de familia, N° 45, Marzo/Abril 2010, p. 192).
"Las facultades judicial es se agrandan cuando estén en juego | os derechos fundamentales de los nifios' (Derecho




procesal de familia. Principios procesales, Kemelmajer De Carlucci, Aida, Ob. Cit.).

Como parte de la especialidad del procedimiento de familia y los principios procesales imperantes, las
atribuciones del juzgador encuentran mayor amplitud que las clasicas facultades del Juez Civil.

Tales atribuciones se encuentran expresamente previstas por el art. 83 de la ley 6354. En consecuencia,
considero que se hallan acreditados los presupuestos de procedencia de la via elegida, debiendo entrar en €l
andlisis de la pretension de fondo articulada, esto es, la afiliacion de los menores en la prepaga a la cual estan
afiliados los padres biol égicos.

V. Afiliacion delos nifios A O.S.D.E. La prestacion alimentaria -y la prestacion de los servicios sociales y de
salud integran tal concepto- en las relaciones de familia, encuentra fundamento en la solidaridad humana y, méas
precisamente, en la necesidad de que todos quienes estan ligados por lazos de sangre concurran a hacer posible el
bien persona de los integrantes de la comunidad familiar. (CNCiv., SalaH, 30/6/95 P.M.Sy otro c. C., M., JA,
1997-11, Sintesis, p.72.) (Idem, salaC, 7/11/95, P.,|.P.F.c. K.S.).

Coincido con los argumentos vertidos por la distinguida colega, Dra. Verénica Elespe, Asesora de Menores e
Incapaces, cuando afirma que a la base del planteo se encuentra la cuestion vinculada al derecho ala salud y el
interés superior de los nifios causantes. De alli que crea oportuno citar sus palabras: .... "En sintesis, considero que
en autos se encuentra en juego el interés superior de los tres nifios, el derecho ala salud de los mimos en el més
amplio sentido, esto esen la posibilidad de prevenir cualquier disfuncion y en caso de que existan, a contar con la
mejor cobertura médica que sus padres consideren adecuadas a su nivel de vida, sin limitaciones burocréticas.
Que €l derecho a la salud se encuentra tutelado en diversos instrumentos internacionales con jerarquia
constitucional (conf. art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional).

A simple modo de gjemplo, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, bajo el rétulo
"Derecho alapreservacion delasalud y el bienestar”, determinaen su art. X1 que "[t]oda personatiene derecho a
que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas alaalimentacion, el vestido, lavivienday
la asistencia médica, correspondientes a nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad.”

En igual sentido, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su art. 25.1 establece que "[t]toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que |e asegure, asi como a su familia, lasalud y € bienestar, y
en especia laalimentacion, el vestido, la vivienda, |a asistencia médicay |os servicios sociales necesarios (...)".

En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, su tutela se derivadelos arts. 4.1y 5.1 (derecho ala
vida e integridad personal, respectivamente), y 26 (derechos progresivos). Ello asi, no obstante el reconocimiento
efectuado en el art. 10 del Protocolo Adicional de San Salvador, complementario de la Convencidn en materia de
DESC.

Por su parte, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicaos, Sociales y Culturales, se dispone que "[l]os
Estados Partes (...) reconocen el derecho de toda persona a disfrute del més ato nivel posible de salud fisicay
mental" (art. 12.1). Cabe destacar que el Comité DESC sefidla que el derecho ala salud no implica solamente un
derecho a estar sano sino que acarrea ademas un conjunto de libertades y derechos, entre los que se incluye €l
derecho "a un sistema de proteccion de la salud que brinde a | as personas oportunidades igual es para disfrutar del
mas alto nivel posible de salud” (v. Observacion General 14, U.N. Doc. E/C.12/2000/4), parr. 8).

De particular importancia para el caso de autos resulta ser 10 establecido en el art. 24 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, donde expresamente se obliga a los Estado Partes areconocer "1. (...) atodoslos nifios el
derecho a beneficiarse de la seguridad social, incluso del seguro social", y a adoptar "las medidas necesarias para
lograr la plena realizacion de este derecho de conformidad con su legislacion nacional”. Asimismo, en € punto 2
se prevé que "[l]as prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta los recursos y la
situacion del nifio y de las personas que sean responsables del mantenimiento del nifio, asi como cualquier
consideracion pertinente a una solicitud de prestaciones hecha por € nifio o en su nombre".

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reafirmado, en virtud de o dispuesto en los
tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional, "(...) € derecho a la preservacién de la salud




-comprendido en el derecho alavida- (...)" como asi también "(...) ha destacado la obligacion impostergable que
tiene la autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que
deban asumir en sus cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociaes o las entidades de la llamada
medicina prepaga (fallos 321:1684; 323:1139)" (causa "Montserin", del 16/10/2001). En lo que se refiere ala
preservacion del interés superior del nifio, €l Alto Tribunal tiene dicho que "(...) atafie a los jueces buscar
soluciones que se avengan con la urgencia y la naturaleza de las pretensiones, encauzar los tramites por vias
expeditivas y evitar que €l rigor de las formas pueda conducir a la frustracion de derechos que cuenten con
particular tutela constitucional" (conf. fallos 324:122; 327:5210)".

Asimismo, laLey N° 26.061 de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes dispone en su articulo 14
(Derecho a la salud) que los Organismos del Estado deben garantizar: ....a) El acceso a servicios de salud,
respetando las pautas familiares y culturales reconocidas por la familia y la comunidad a la que pertenecen
siempre que no constituyan peligro para su vida e integridad...; y establece que: "Las nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho alaatencion integral de su salud, arecibir laasistencia médicanecesariay aacceder enigualdad de
oportunidades alos servicios y acciones de prevencién, promocion, informacion, proteccidn, diagndstico precoz,
tratamiento oportuno y recuperacion de la salud”. A su vez, el Articulo 29 establece el principio de efectividad,
por el cua: "Los Organismos del Estado deberédn adoptar todas las medidas administrativas, legidativas,
judiciales y de otra indole, para garantizar € efectivo cumplimiento de los derechos y garantias reconocidos en
esta ley". Sefida la doctrina especializada que dentro del amplio espectro que abarcan los [lamados derechos
sociales, el derecho alasalud constituye uno delos mésimportantes. Involucrael sustractum indispensable parael
gjercicio de otros derechos y es unaprecondicion paralarealizacion devaloresen laviday en el proyecto personal
de todo ser humano. Se lo define como un bien juridico constitucional dotado de valiosidad, por o que no seria
raro sostener que también es un valor, y que, como tal, se realiza en las conductas humanas que le confieren
efectividad en la convivencia societaria

La salud como "bien, valor y derecho”, ya no se abastece con la mera omision de dafio, sino que se integra,
ademés, con politicas activas, con medidas de accidn positivay prestaciones de dar y de hacer. (Ley de Proteccion
Integral de Nifas, Nifios y  Adolescentes, Comentada, Anotada, Concordada, GIL
DOMINGUEZ-FAMA-HERRERA, Ed. Ediar, 2007, ps. 266/267). Que por otra parte, en todas las decisiones
atinentes a los menores, tanto administrativas como judiciales, se tendré en especial consideracion el interés
superior de los mismos, tal como |o ordenan el art. 3 de la Convenciédn de los Derechosdel Nifio (CDN) y el art. 1
delaley provincial de nifiez y adolescencia (6354), y disponiendo el articulo 3 de laley 26.061 que a los efectos
de dichaley, se entiende por "interés superior de la nifia, nifio y adolescente”" la méxima satisfaccion, integral y
simultanea de | os derechos y garantias reconocidos en esta ley".

En suma; fundada la admisibilidad de la viaintentada, asi como el fondo de lo solicitado, y oido el Ministerio
Pupilar y O.S.D.E., corresponde hacer lugar a lo solicitado, aclarando que la presente no determina la filiacion
juridica de los nifios, ni procura determinar el vinculo juridico filial, solo reconoce €l derecho ala salud y su
consecuencia inmediata, acceso a la cobertura médico-asistencial integral de tres nifios pequefios a cargo de la
obrasocial o prestacion de medicina prepaga de aquéllos con quienes mantiene un vincul o biol6gico y hastatanto
se resuel va sobre la cuestion de aquella determinacion juridica. Ello, sin perjuicio, claro esta, de las obligaciones
del Estado através de lagjecucion de los planes y politicas publicas relativas ala salud e infancia en general que
funcionan, en €l caso, subsidiariamente. En sintesis, tengo claro, con el grado de conviccion suficiente que resulta
atendible el pedido sin que ello implique juzgar respecto ala maternidad y paternidad de los nifios.

VI. Costas y honorarios: Las costas se impondrén a los peticionantes, atento la falta de contradictor,
regulandose los honorarios de acuerdo alos arts. 10y 13 delaley N° 3641.

Por lo expuesto, resuelvo: |. Hacer lugar alo solicitado y en consecuencia, ordenar ala empresa de medicina
prepaga O.S.D.E. laincorporacion de los nifios C. M. D., DNI N° ..., M. A. D., DNI N°... y B. J. D., DNI N° ...,
debiendo prestarseles todos |os servicios y cobertura en las mismas condiciones, requisitos, alcances y extension
que respecto alos hijos de los afiliados a plan que poseen los Sres. M. E. C., DNI N° ...y M. J. M. J. R, DNI N°
... Il. Imponer las costas a los solicitantes, por o considerado. 111. Regular los honorarios profesionales de las




Dras. F. Q. y A. B. enlasumaconjuntade... ($...) (arts. 10 y 13 ley N° 3641). IV. Firme la presente, oficiese a
O.SD.E. alos efectos pertinentes. Registrese. Notifiquese. Cimplase. Omitase la aparicion en lista. FDO.—
Rodolfo G. Diaz.




