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Defensoria

Provincia de Buenos Aires




                    




La Plata,  4 de abril de 2018                           
VISTO, las facultades conferidas por el artículo 55 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, el artículo 12 de la Ley 13.834, el artículo 22 del Reglamento Interno de la Defensoría del Pueblo, el expediente N° 22800-13445/16 y,
CONSIDERANDO
Que la Sra. R A E, DNI **.***.***, solicitó la intervención del Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, aduciendo que el Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires (IOMA), vulneró sus derechos fundamentales tras denegar la cobertura al tratamiento de fertilización asistida, con fundamento en su orientación sexual.
Que a partir de la queja, se solicitó informes al Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA), en cuya respuesta del 1° de febrero de 2017 comunicó a este Organismo que “habiendo sido el fundamento de su rechazo por parte de este IOMA, el informe de auditoría médica que concluye que desde el punto de vista técnico-médico no se justificaría su autorización, ya que conforme el resumen de historia clínica la misma no padece patología que le impida llegar a un embarazo sin asistencia médica” y que “la afiliada no presenta esterilidad de acuerdo a la documentación aportada en su momento”. Fundamenta el sentido de la decisión en los términos de la Ley 14.208, las modificaciones introducidas mediante Ley 14.611, y la Resolución del IOMA 2492/14.
Que ha tomado debida intervención en el presente caso la Secretaría de Políticas de Género, Niñez y Adolescencia, a través del  Área LGBTI – Diversidades, prestando conformidad con la opinión allí vertida la Secretaría Legal y Técnica del Organismo.
Que corresponde interpretar el plexo normativo, en forma sistemática y armónica, de acuerdo lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN): “La norma específica (art. 13, Ley 21.541) ha de ser interpretada considerando armónicamente la totalidad del ordenamiento jurídico y los principios y garantías de raigambre constitucional, para obtener un resultado adecuado, atento a las excepcionales particularidades de esta causa, pues la admisión de soluciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el fin común tanto de la tarea legislativa como de la judicial (Fallos, t. 255, p. 360; t. 258, p. 75; t. 281, p. 146; causa "Mary Quant Cosmetics Limited c. Roberto L. Salvarezza" del 31 de julio de 1980). Ello así, porque no debe prescindirse de las consecuencias que naturalmente derivan de un fallo toda vez que constituye uno de los índices más seguros para verificar la razonabilidad de la interpretación y su congruencia en el sistema en que está engarzada la norma (Fallos, t. 234, p. 482).

Que en dicho sentido, no se justifica la aplicación de criterios restrictivos en lo que concierne al ejercicio de derechos mientras se constate la existencia de normativa que promueve criterios tuitivos de mayor alcance/cobertura. En este punto, la legislación en materia de derechos fundamentales acogida por la Constitución Nacional en el artículo 75 inciso 22, arroja como pauta teleológica y axiológica la progresividad, indivisibilidad, interdependencia e inalienabilidad en lo que concierne a la consagración de los mismos. En dicho sentido, la pauta hermenéutica debe darse atento el principio pro persona, del que no puede se puede prescindir al momento de implementar acciones/criterios desde el Estado.
Que la Ley nacional 26.862 constituye un marco relativo a los derechos reproductivos que, a su vez, instituye un estándar en materia de promoción y protección de los mismos. En efecto, la norma en cuestión tiene por objeto “garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproducción médicamente asistida”. A su vez, define a los/as beneficiarios/as como “toda persona mayor de edad que, de plena conformidad con lo previsto en la ley 26.529, de derechos del paciente en su relación con los profesionales e instituciones de la salud, haya explicitado su consentimiento informado”.
Que el Decreto 376/15, reglamenta la Ley 14.611 – modificatoria de la Ley 14.208-, y estipula alcances tuitivos que tornan inaplicables las exclusiones introducidas por la Resolución 2492/14
 del IOMA. El artículo 2° del Anexo Único del mentado Decreto es diáfano en cuanto a las prácticas comprendidas por la normativa: “Quedan comprendidas dentro de la reproducción médicamente asistida las técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o no la donación de gametos y/o embriones. Se consideran técnicas de baja complejidad a aquéllas que tienen por objeto la unión entre óvulo y espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la inducción de ovulación, estimulación ovárica controlada, desencadenamiento de la ovulación e inseminación intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o donante. Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquéllas donde la unión entre óvulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundación in vitro, la inyección intracitoplasmática de espermatozoide, la criopreservación de ovocitos, la donación de ovocitos y embriones y la vitrificación de tejidos reproductivos”.

Que el criterio de interpretación pro persona compele al Estado provincial en general, y al IOMA en particular, a tener en consideración los estándares de mayor grado de garantía en lo que concierne al ejercicio de derechos fundamentales. En este punto, dada la naturaleza de los derechos en cuestión, puede afirmarse que su conculcación no sólo torna directamente responsable al Estado, sino que, de perdurar en sus lógicas y efectos, puede dar lugar a responsabilidad internacional del Estado.
Que la Resolución 2492/14 del IOMA resulta restrictiva, atento que en términos potenciales vulnera el principio de igualdad y no discriminación en el ejercicio de  derechos, columna vertebral del sistema internacional de promoción y protección de los Derechos Humanos – art. 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos -. En este sentido, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en su Observación General N° 29 al artículo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Estados de emergencia), ha sostenido que la vigencia del mismo no puede ser suspendida ni siquiera durante la vigencia del estado de excepción
.
Que el mismo sentido la Resolución objetada, de sostenerse, implica una vulneración tangible al derecho al proyecto de vida. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
 ha dicho que el “daño al proyecto de vida se asocia al concepto de realización personal, que a su vez se sustenta en las opciones de vida que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone” (párrafo 148) , y  “...Más adelante la Corte sostiene (párrafo 150) que “el “daño al proyecto de vida”, entendido como una expectativa razonable y accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal en forma irreparable o muy difícilmente reparable”
.
Que debe considerarse a los derechos sexuales y reproductivos como parte integrante del catálogo de Derechos Humanos. De esta forma, a nivel Nacional se han gestado importantes avances en la materia, a saber: la Ley 25.673, que crea el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreación Responsable; la Ley 26.130, de Anticoncepción Quirúrgica, la Ley 26.150, de Educación Sexual Integral; la Ley 26.618 de Matrimonio Igualitario y la ya citada Ley 26.862 de Fertilización Asistida. El marco aludido, y su consecuente interpretación armónica y sistemática son entonces, el plafón ineludible desde donde forjar la interpretación pro persona que debe signar la materia, a fin de no incurrir en sendas violaciones a los derechos fundamentales de las y los habitantes de la Provincia de Buenos Aires.
Que en lo concerniente a derechos fundamentales y su recepción normativa, la Corte Interamericana, en la Opinión Consultiva OC 24/17 del 24 de noviembre de 2017, solicitada por la República de Costa Rica, sobre “Identidad de género, e igualdad  y no discriminación a parejas del mismo sexo”, ha dicho que “De conformidad con ello, como ya se ha mencionado, la Corte recuerda que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretación tiene que  acompañar la evolución de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretación evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretación reconocidas en el artículo  29 de la Convención Americana, así como las establecidas por la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados”.

Que por otro lado, el IOMA ha tenido oportunidad de conocer de antemano la orientación sexual de la peticionante, circunstancia que agrava el cuadro abordado. Este aspecto, de acuerdo a los aspectos que se han desarrollado en la presente, suponen un caso de discriminación en los términos y alcances propuestos por la Corte IDH: “De conformidad con todo lo anterior, teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantía establecidas en el artículo 1.1 de la Convención Americana, los criterios de interpretación fijados en el artículo 29 de dicha Convención, lo estipulado en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, y los organismos de Naciones Unidas (supra párrs. 71 a 76), la Corte Interamericana deja establecido que la orientación sexual y la identidad de género, así como la expresión de género son categorías protegidas por la Convención. Por ello está proscrita por la Convención cualquier norma, acto o práctica discriminatoria basada en la orientación sexual, identidad de género o expresión de género de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisión o práctica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientación sexual, su identidad de género y/o su expresión de género”.

Que a su vez, los principios de Yogyakarta brindan también una clave hermenéutica, teleológica y axiológica en lo que concierne al diseño, implementación, contralor y análisis de impacto de políticas públicas, y a la promoción y protección de los Derechos Humanos. El principio N° 1 establece en forma indubitable que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Los seres humanos de todas las orientaciones sexuales e identidades de género tienen derecho al pleno disfrute de todos los derechos humanos. Los Estados: A. Consagrarán los principios de la universalidad, complementariedad, interdependencia e indivisibilidad de todos los derechos humanos en sus constituciones nacionales o en cualquier otra legislación relevante y garantizarán la realización práctica del disfrute universal de todos los derechos humanos; B. Modificarán toda legislación, incluido el derecho penal, a fin de asegurar su compatibilidad con el disfrute universal de todos los derechos humanos; C. Emprenderán programas de educación y sensibilización para promover y mejorar el disfrute universal de todos los derechos humanos por todas las personas, con independencia de la orientación sexual o la identidad de género; D. Integrarán a sus políticas y toma de decisiones un enfoque pluralista que reconozca y afirme la complementariedad e indivisibilidad de todos los aspectos de la identidad humana, incluidas la orientación sexual y la identidad de género”.
Que si bien el artículo 1° de la Ley 14.611 – modificatoria de la Ley 14.208 - reconoce “la infertilidad humana como enfermedad, de acuerdo a los criterios internacionales sustentados por la Organización Mundial de la Salud (OMS)”, el mismo artículo, en su parte final, establece que su aplicación será determinada por “Autoridad de Aplicación, la cual no podrá introducir requisitos o limitaciones que impliquen la exclusión debido a la orientación sexual o el estado civil de los destinatarios”. Resulta un contrasentido intentar compatibilizar un criterio médico/patologizante con los derechos reproductivos en su extensa dimensión. Es decir, si bien la infertilidad definida por la OMS resulta un obstáculo frente a la posibilidad de procrear, no es la única ni la más importante, y no puede erigirse en condición para la elusión estatal de sus obligaciones y responsabilidades internacionales.
Que el artículo 55 de la Constitución provincial establece que “el Defensor del Pueblo tiene a su cargo la defensa de los derechos individuales y colectivos de los habitantes.”
Que de conformidad con el artículo 27 de la Ley 13.834, corresponde emitir el presente acto.
Por ello,
EL DEFENSOR DEL PUEBLO
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES
RESUELVE
ARTÍCULO 1°: RECOMENDAR al Instituto de Obra Médico Asistencial que garantice la cobertura del tratamiento de fertilización asistida en los términos y con los alcances solicitados por la Sra. RAE, DNI **.***.***, N° de afiliada *****/00, a fin de resguardar sus derechos constitucionales y convencionales.
ARTÍCULO 2°: RECOMENDAR al Instituto de Obra Médico Asistencial que proceda a modificar la reglamentación relativa a la cobertura del tratamiento de fertilización asistida, a fin de cumplimentar con los estándares que rigen la materia relativa a derechos sexuales y reproductivos.
ARTÍCULO 3°: Registrar y notificar. Cumplido, archivar.
RESOLUCION N°11/18
�Considerando II. Corte Suprema de Justicia de la Nación. Precedente “Saguir y Dib Claudia Graciela s/autorización” de 1980. Disponible en � HYPERLINK  "http://www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/sitios_catedras/obligatorias/723_etica2/material/casuistica/fallo_saguir_y_dib.pdf" �http://www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/sitios_catedras/obligatorias/723_etica2/material/casuistica/fallo_saguir_y_dib.pdf� 	


�Pese a que al momento de la redacción del presente se encuentra vigente la Resolución 5343/15, que también se torna inaplicable por los mismos fundamentos que integran la presente pieza.


�Artículo 2° Anexo Único, Decreto 376/15, disponible en: http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/15-376.html


�Observación General N° 29 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas: “8. Según el párrafo 1 del artículo 4, una de las condiciones para la justificación de cualquier suspensión de las disposiciones del Pacto es que las medidas adoptadas no entrañen discriminación alguna fundada únicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religión u origen social. Aun cuando el artículo 26 y las demás disposiciones del Pacto relativas a la no discriminación (artículos 2 y 3, párrafo 1 del artículo 14, párrafo 4 del artículo 23, párrafo 1 del artículo 24 y artículo 25) no figuran entre las disposiciones que según el párrafo 2 del artículo 4 no pueden ser suspendidas, existen elementos o dimensiones del derecho a la no discriminación que no admiten excepción en circunstancia alguna.” Observación General N° 29 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.


�“María Elena Loayza Tamayo” sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos con fecha 27 de noviembre de 1998.


�El “daño al proyecto de vida” en la doctrina y la jurisprudencia contemporáneas. Carlos Fernández Sessarego, disponible en � HYPERLINK  "http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/viewFile/18545/18785" �http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/viewFile/18545/18785� [Acceso 5/3/2018]


�Opinión Consultiva OC 24/17 del 24 de noviembre de 2017, solicitada por la República de Costa Rica, sobre “Identidad de género, e igualdad  y no discriminación a parejas del mismo sexo”.


�Opinión Consultiva OC 24/17 del 24 de noviembre de 2017, solicitada por la República de Costa Rica, sobre “Identidad de género, e igualdad  y no discriminación a parejas del mismo sexo”.





