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Defensoria

Provincia de Buenos Aires




         La Plata, 5 de marzo de 2018
VISTO, el artículo 55 de la Constitución Provincial, los artículos 12, 27 y concordantes de la Ley Orgánica del Defensor del Pueblo Nº 13.834 y sus modificatorias, el artículo 22 del Reglamento Interno de la Defensoría, el Expediente administrativo N° 22800- 10377/16, y
CONSIDERANDO
Que las presentes actuaciones fueron promovidas por la Sra. M I T, D.N.I. N° ********, quien se presentó ante esta Defensoría del Pueblo a efectos de iniciar reclamo contra el Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires, en adelante IOMA, por falta de cobertura integral del tratamiento de fertilización asistida prescripto por su médico tratante.
Que en fecha 16/03/2016 la reclamante se comunicó telefónicamente con esta Defensoría a efectos de especificar cuáles fueron los exámenes cuya cobertura fuera denegada por la obra social referida, tal como consta a fs. 11.
Que en función de lo anterior, con fecha 17/03/16 se remitió solicitud de informes al IOMA, a los fines de conocer si había dado curso a la solicitud de cobertura del tratamiento de fertilización asistida y sus estudios médicos correspondientes, requerido por la Sra. Torres.
Que el IOMA contestó dicha solicitud de informe el 18/04/16 (fs. 14), manifestando que la Auditoria y Fiscalización Medico Ambulatorio había realizado observaciones al trámite por la solicitud de fertilización asistida, solicitando a la afiliada que integre la documentación faltante.
Que frente a dichas manifestaciones, la reclamante informó en fecha 03/05/16 (fs. 17) que la documentación faltante requerida por IOMA eran precisamente los análisis cuya cobertura le fuera denegada por el mismo Instituto.
Que en virtud de la discordancia evidenciada, esta Defensoría requirió al IOMA, mediante un nuevo pedido de informes en fecha 17/05/16, se expida respecto de la autorización de los estudios en cuestión, en el marco de la cobertura integral del tratamiento referido.
Que en fecha 06/06/16 (fs. 22/23) IOMA respondió a nuestro pedido de informes, reiterando la contestación de fecha 18/04/16, poniendo de resalto que “… para realizar una nueva evaluación es menester contar con los siguientes estudios, realizados con una antigüedad no mayor a un año...”
Que ante la falta de entendimiento evidenciado en el intercambio documental, en fecha 12/07/16 se requirió intervención al Área de Resolución de Conflictos de la Dirección de Relaciones Jurídicas del IOMA, sin lograr obtener respuesta favorable al reclamo de la Sra. Torres por parte de la entidad en cuestión.
Que la Provincia de Buenos Aires cuenta con la Ley de Fertilización Asistida N°14.208 desde el mes de Diciembre del año 2010, siendo esta ley precursora en la protección del derecho a la salud de los bonaerenses.
Que esta Ley reconoce en su artículo 1 a la infertilidad humana como una enfermedad, de acuerdo a los criterios internacionales sustentados por la Organización Mundial de la Salud (OMS). Asimismo, “… reconoce la cobertura médico asistencial integral e interdisciplinaria del abordaje, diagnóstico, medicamentos, terapias de apoyo y procedimientos y técnicas de baja y alta complejidad…”
Que, con posterioridad a la misma, se sancionó en el año 2013 a nivel Nacional la Ley N°26.862 de Fertilización Asistida, la cual implicó un avance muy esperado en nuestra sociedad y cuyo objeto, definido en el art. 1, es “garantizar el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproducción médicamente asistida.”
Que la sanción de la Ley N°14.611 en el año 2014 tuvo por objeto que la Provincia de Buenos Aires adhiera a la Ley Nacional de Fertilización Asistida N° 26.862, ampliando de esta manera criterios y conceptos técnicos con el objeto de garantizar el derecho a la salud como un derecho humano fundamental y el acceso de toda persona a los recursos sanitarios básicos.
Que la Ley provincial N°14.611, a través de los artículos 1 y 2, incorpora a la Ley N°14.208 el concepto de "reproducción médicamente asistida" tal como lo define la Organización Mundial de la Salud, entendida como aquellos “procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la consecución de un embarazo”, quedando comprendidos en esta definición todos los “procedimientos y técnicas de baja y alta complejidad que incluyan o no la donación de gametos y/o embriones”.
Que con la incorporación de dichos artículos se amplía el nivel de cobertura hacia aquellas personas que requieran un tratamiento de fertilización asistida, sin limitar o excluir casos en base a la orientación sexual o el estado civil de los beneficiarios.
Que a efectos de evaluar la procedencia de la cobertura del tratamiento de fertilización asistida, la Auditoría Médica de IOMA requiere que los afiliados presenten un listado de estudios médicos realizados con una antigüedad no mayor a un (1) año (fs. 23).
Que de los extremos denunciados por la Sra. Torres, se desprende que IOMA no tiene convenio con la Federación de Bioquímicos para la cobertura del estudio de Hormona Antimulleriana y que varios de los demás estudios requeridos sólo son cubiertos una vez al año.
Que al requerir la cobertura del tratamiento, IOMA solicita nuevos estudios pero al mismo tiempo deniega la cobertura de dichas prácticas o análisis, obligando a la afiliada, si desea continuar con aquel, a abonar el costo de los mismos de forma particular.
Que el Decreto N°956/13, reglamentario de la ley nacional N°26.862, establece en su artículo 1 “… que la garantía establecida por la Ley Nº 26.862 tiene por objeto el acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproducción médicamente asistida, como la posibilidad de acceder a dichos procedimientos y técnicas cualquiera sea la cobertura que posea el titular del derecho. A esos fines, los Prestadores del Servicio de Salud de los ámbitos público, de la Seguridad Social y privado, deberán proveer sus prestaciones respectivas conforme la Ley Nº 26.862, la presente reglamentación y demás normas complementarias que al efecto se dicten.”
Que así las cosas, el Instituto en sus contestaciones no deniega la cobertura del tratamiento en sí mismo pero, de las constancias obrantes en las presentes actuaciones y de las manifestaciones de la reclamante, se desprende la falta de asistencia a la hora de realizar los estudios requeridos.
Que la obra social referida debería cubrir todo el tratamiento de fertilización asistida, incluyendo los análisis y prácticas que sirven de antesala al mismo, ya que de lo contrario el acceso a aquel no sería integral tal como marca la normativa legal vigente.
Que privar u obstaculizar de estos tratamientos a los habitantes que presentan imposibilidad de concebir, implica una clara violación al derecho a la salud reconocido en la Constitución Nacional, en la Constitución Provincial y en diversos Tratados con jerarquía constitucional (arts. 42 y 75 inc. 22 y 23 de la Constitución Nacional; art. 11 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art. 25 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; art. 4, inc. 1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica-; art. 12 inc. 1º del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; art. 5 inc. e ap. IV de la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación; y arts. 12 inciso 3º, y 36 inciso 8º de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires).
Que la salud es un derecho humano fundamental, en sus dimensiones normo-socio-axiológica, que debe tener especialmente en cuenta la dignidad de la persona humana, en todas las etapas de su vida, y a tenor de los compromisos internacionales asumidos por el Estado argentino
, “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure la salud y el bienestar, y en especial la asistencia médica y los servicios sociales necesarios"
.
Que para la OMS, la salud reproductiva es el estado de completo bienestar físico, mental y social, en los aspectos relativos a la sexualidad y la reproducción en todas las etapas de la vida y no una mera ausencia de enfermedades o dolencias.
Que la salud reproductiva implica que las personas puedan tener una vida sexual segura y satisfactoria, resguarda la capacidad de tener hijos y la libertad de decisión, en cumplimiento con la normativa supraconstitucional vigente.
Que en particular, y en relación a las técnicas de reproducción humana asistida, deben considerarse las garantías referidas a la eliminación de toda forma de discriminación para el acceso a los servicios de atención médica, la planificación familiar, embarazo y parto, entre otros derechos reconocidos por la Convención para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer y por la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.
Que el artículo 10 del Protocolo de San Salvador, adicional a la Convención Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, expresa en relación con este derecho que: “Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del más alto nivel de bienestar físico, mental y social”. Asimismo, con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen a reconocer la salud como un bien público y particularmente a adoptar medidas efectivas de acción positiva para garantizar este derecho.
Que a su vez, la Constitución bonaerense dispone en el art. 36 inc. 8 que: “La Provincia promoverá la eliminación de los obstáculos económicos, sociales o de cualquier otra naturaleza, que afecten o impidan el ejercicio de los derechos y garantías constitucionales. A tal fin reconoce los siguientes derechos sociales... A la Salud. La Provincia garantiza a todos sus habitantes el acceso a la salud en los aspectos preventivos, asistenciales y terapéuticos...”.
Que por su parte la Observación Nº14 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, en especial sus párrafos 8 y 11, garantizan el más alto nivel de salud y en la nota al párrafo 14
 se garantiza la salud genésica, que incluye, las técnicas de procreación asistida, en tanto permiten la concreción de un proyecto y planificación familiar.
Que la legislación interna de nuestro país (Ley 26.862 y arts. 560/564 del Código Civil y Comercial de la Nación), en armonía con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Artavia Murillo y otros (F.I.V) vs Costa Rica”, garantiza el libre acceso a las Técnicas de Reproducción Humana Asistida a toda persona mayor de edad que explicite su consentimiento informado sin discriminación alguna, en pos del derecho a intentar procrear, ya sea como un derecho autónomo o entendido como medio para garantizar el ejercicio de otros derechos, vale decir un derecho derivado de la libertad de intimidad, del derecho a formar una familia y del derecho a gozar de los beneficios del progreso científico y tecnológico.
Que tal como se viene sosteniendo, el derecho a la salud, como derecho humano básico, está a su vez relacionado con otros derechos,  el derecho a la vida, a la integridad física y al bienestar de la familia, y como tal, ha sido reconocido por la Constitución nacional (arts. 33 y 42), y su nivel tutelar se ha visto enriquecido con los instrumentos internacionales que ingresan al plexo constitucional a partir del año 1994 (art. 75 inc. 22).
Que el art. 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”, por lo que, de conformidad con el art. 27 de la Ley 13.834 y sus modificatorias, corresponde emitir el presente acto.
Por ello,
EL DEFENSOR DEL PUEBLO
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES
RESUELVE
ARTICULO 1°: RECOMENDAR al INSTITUTO DE OBRA MEDICO ASISTENCIAL (IOMA) que brinde cobertura integral a M I T, DNI** *** ***, número de afiliado ***/00 respecto del tratamiento de fertilización asistida requerido, incluyendo todos los estudios y/o prácticas que sean necesarias para lograr el acceso a las técnicas de reproducción humana asistida, de acuerdo a la normativa vigente en la materia.
ARTICULO 2°: Registrar, notificar. Cumplido, archivar.
RESOLUCION N°        8/18
� Los instrumentos internacionales mencionados en el art. 75 inc. 22 son: La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo; la Convención Sobre la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio; la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial; la Convención Sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer; la Convención Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convención Sobre los Derechos del Niño, aclarándose que tienen jerarquía constitucional, no derogan artículo alguno de la Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos. Inc. 23: “Legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.


� Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 25. En el mismo sentido Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Art. XI: Derecho a la preservación de la Salud y el Bienestar: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a. la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos públicos y los de la comunidad” y Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Art. 12: “1.- Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el Derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental. 2.- Entre las medidas que deberán adoptar los Estado Partes en el pacto a fi n de asegurar la plena efectividad de este derecho, figurarán las necesarias para: … d) La creación de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.


�“La salud genésica significa que la mujer y el hombre están en libertad para decidir si desean reproducirse y en qué momento, y tienen el derecho de estar informados y tener acceso a métodos de planificación familiar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de su elección, así como el derecho de acceso a los pertinentes servicios de atención de la salud que, por ejemplo, permitirán a la mujer pasar sin peligros las etapas de embarazo y parto”.





