P R O Y E C T O   D E   L E Y 
 
 
 


EL SENADO Y LA CAMARA DE DIPUTADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES, SANCIONAN CON FUERZA DE 
 


LEY 


Artículo 1º: El presente proyecto de ley tiene por objeto reconocer las dificultades para la concepción humana en forma natural como enfermedad, de acuerdo a lo establecido por la Organización Mundial de la Salud, por la Constitución Nacional en sus artículos 14 bis, 42 y 75 inciso 22 y la Constitución Provincial en su artículo 36 incisos 1, 4 y 8.


Artículo 2º: EL Instituto de Obra Médico Asistencial deberá reconocer dentro de su Programa Médico Obligatorio la cobertura de los tratamientos destinados a resolver integralmente las patologías que obsten a la concepción natural.
Artículo 3º: El Poder Ejecutivo determinará la autoridad de aplicación que propenderá, a través de un Programa de aplicación en todos sus efectores de salud, la investigación y desarrollo de practicas que prevengan y traten las patologías que obsten a la concepción natural.
Artículo 4°: Comuníquese al Poder Ejecutivo.

 
                                                              FUNDAMENTOS

Según la Organización Mundial de la Salud una de cada seis parejas le cuesta tener hijos, es decir tienen dificultades para la concepción natural, solo el 6 por ciento puede acceder a un tratamiento adecuado por el alto costo que tiene. Consecuentemente innumerable cantidad de parejas consolidadas se ven privadas de su legítimo derecho y deseo de la procreación por el sola carencia de recursos económicos necesarios para la realización de los tratamientos adecuados, que con el actual desarrollo de la ciencia médica tendrían un alto grado de probabilidad de éxito.  

En forma sucinta y a modo de contextualización debe señalarse que ya la Corte Suprema de la Nación ha señalado que: “El Derecho a la Vida es el primer derecho de la persona humana, respecto del cual los restantes valores tienen siempre carácter instrumental”  (fallos: 323:3229). También es doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que la actividad de las obras sociales ha de verse una proyección de los principios de la seguridad social, a la que el art. 14 bis de la Constitución confiere carácter integral.-
Como enseña el Profesor Dr. Antonio M. Hernández, académico de Número de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, en un inmenso trabajo sobre el derecho constitucional a la salud y su consecuente obligación estatal a su resguardo: “A lo largo del tiempo este concepto ha variado, pues originariamente se vinculaba a la ausencia de enfermedades pero luego evolucionó hasta comprender el completo bienestar físico, psíquico y social, que ha significado además, “la asistencia para el adecuado desarrollo del ser desde antes de su nacimiento y el mejoramiento de su calidad de vida”. 

En tal sentido, en el Preámbulo de la Constitución de la Organización Mundial de la Salud (OMS) de 1948, se define a la salud como: “Un estado de completo bienestar físico, mental y social, y no solamente la ausencia de enfermedad o dolencia. Dentro del contexto de la promoción de la salud, la salud ha sido considerada no como un estado abstracto sino como un medio para llegar a un fin, como un recurso que permite a las personas llevar una vida individual, social y económicamente productiva. La salud es un recurso para la vida diaria, no el objetivo de la vida. Se trata de un concepto positivo que acentúa los recursos sociales y personales, así como las aptitudes físicas”. 
Sobre otro documento internacional de importancia, la Carta de Ottawa para la Promoción de la Salud, la OMS, Ginebra (1986) expresó: “De acuerdo con el concepto de la salud como derecho humano fundamental, la Carta de Ottawa destaca determinados prerrequisitos para la salud, que incluyen la paz, adecuados recursos económicos y alimenticios, vivienda, un ecosistema estable y un uso sostenible de los recursos. El reconocimiento de estos prerrequisitos pone de manifiesto la estrecha relación que existe entre las condiciones sociales y económicas, el entorno físico, los estilos de vida individuales y la salud. Estos vínculos constituyen la clave para una comprensión holística de la salud que es primordial en la definición de la promoción de la salud. Hoy en día, la dimensión espiritual de la salud goza de un reconocimiento cada vez mayor. La OMS considera que la salud es un derecho humano fundamental y, en consecuencia, todas las personas deben tener acceso a los recursos sanitarios básicos”. 

Emerge de esto último, una de las características principales de este derecho, que es el de estar íntimamente interrelacionados con otros derechos humanos por una parte y por la otra, de necesitar el cumplimiento de importantes requisitos de tipo político, social, económico y ambiental, para el adecuado goce del mismo.” 

Como se referenciaba más arriba, y siguiendo el criterio del Dr. Hernández: “El derecho a la salud no fue inicialmente incluido de manera expresa, sino implícita a través del art. 33 de los derechos no enumerados. Era un derecho individual anexo al derecho a la vida y su sujeto pasivo era el Estado, que debía abstenerse de violar o dañar la salud, como lo sostuvo Germán J. Bidart Campos. 

Con respecto a la jurisprudencia de la Corte Suprema en este período, Néstor Sagüés recuerda los casos “Los Saladeristas” (Fallos, 31:274), en 1887, donde se hizo referencia a la obligación del gobierno de proteger la salud pública, al no autorizarse la instalación de un establecimiento industrial que pudiese afectarla y del que deduce el derecho a que los terceros no perjudiquen la propia salud. Después menciona el derecho a recuperar la propia salud, según voto del Dr. Petracchi. (Fallos, 308:1458). Asimismo indica el caso “Ponzetti de Balbín” (Fallos, 306:1907, Consid. 8º) donde el más alto Tribunal ubica la protección de la salud física mental y física en el art. 19 de la Constitución y por último, el caso “Baricalla” (Fallos, 310:112), donde la Corte precisó que el derecho a la salud era una secuela del derecho a la vida. 

Finalmente, considera otros fallos relacionados a este derecho, como “Bahamondez” (sentencia del 6/4/93) donde considera el deber de curarse, o “Bazterrica” (Fallos, 308:1392) sobre el derecho a la autodegradación. 

La reforma constitucional de 1994 incorpora el derecho a la salud de manera expresa en las siguientes normas, que brevemente destacaremos y que han producido un cambio muy profundo en esta materia, acorde a los conceptos modernos de la salud, que antes mencionamos: 

a) En el art. 41 sobre ambiente al prescribirse específicamente en relación a nuestro tema que “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano…(párrafo 1º) “Las autoridades proveerán a la protección de este derecho,…”(párrafo 2º) “Corresponde a la Nación dictar las normas que contengan los presupuestos mínimos de protección, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales” (párrafo 3º). “Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos”. 

b) En el art. 42 sobre consumidores y usuarios al indicarse que “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación de consumo, a la protección de su salud,…(párrafo 1º). “Las autoridades proveerán a la protección de esos derechos…(párrafo 2º). “La legislación establecerá procedimientos eficaces para la prevención y solución de conflictos,…previendo la necesaria participación de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control” (párrafo 3º). 

c) En el art. 43 sobre el amparo, que se reconoce específicamente para las materias citadas en los incisos anteriores y para los derechos de incidencia colectiva en general. 

d) En el art. 75 inc. 19 sobre la nueva cláusula del progreso que ordena como competencia del Congreso: “Proveer lo conducente al desarrollo humano,…(párrafo 1º) “Proveer al crecimiento armónico de la Nación y al doblamiento de su territorio; promover políticas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones…”(párrafo 2º). 

e) En el art. 75 inc. 23 sobre discriminación inversa que dice: “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”.”Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en protección del niño en situación de desamparo, desde el embarazo hasta la finalización del período de enseñanza elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”. 

f) En el art. 75 inc. 22 sobre el reconocimiento de rango constitucional a determinados tratados internacionales de derechos humanos, que expresa: “…La Declaración Americana de los Derechos 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; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no derogan artículo alguno de la primera parte de esta Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos…..”(párrafo 2º). 

Hemos mencionado esta norma al final para detenernos especialmente en ella, porque es la de mayor importancia, ya que introduce la fuente externa de reconocimiento del derecho humano a la salud, en consonancia con el salto cualitativo fundamental que produjo la reforma constitucional de 1994, de introducirnos en la faz más avanzada del derecho constitucional, que es el de la internacionalización de los derechos humanos. 

En este aspecto, indicamos seguidamente las normas referidas a este derecho humano en los instrumentos internacionales respectivos, sin efectuar la transcripción pertinente, por razones de brevedad. 

En la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, arts. VII y XI; en la Declaración Universal de Derechos Humanos, arts. 3, 8 y 25; en el Pacto Internacional sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales, art. 12; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, arts. 6, 7 y 24; en la Convención Americana de Derechos Humanos, arts. 4 inc. 1. 5 incs. 1 y 2, 19 y 25 y en la Convención sobre los derechos del Niño, arts. 3, 6, 23, 24 y 25. Asimismo también se puede inferir que existe una protección especial indirecta de este derecho humano a la salud de los otros tratados internacionales contra la discriminación, contra la tortura y otras penas crueles y contra el genocidio. 

De estos instrumentos de excepcional importancia, que revelan la lucha notable de las Naciones Unidas por asegurar la plena vigencia de los derechos humanos, -objetivo liminar y eterno del constitucionalismo desde su versión clásica o liberal-, queremos destacar el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, porque a través de la tarea de su Comité respectivo desarrolló de la manera más completa la materia que examinamos. 

El artículo 12 del Pacto dice: “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 Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figurarán las necesarias para: a) la reducción de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los niños; b) el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) la prevención y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra índole, y la lucha contra ellas; d) la creación de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”. 

Como antes dijimos, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, efectuó la interpretación del Pacto acerca del derecho a la salud y de la responsabilidad del Estado en su Observación General 14, aprobada el 11 de mayo de 2000. 

Sin poder detenernos en un examen exhaustivo del tema, así sintetizamos las principales conclusiones que el Comité ha señalado : 

1. Que la salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demás derechos humano. 

2. Que todo ser humano tiene derecho al disfrute del más alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente. 

3. Que el derecho a la salud está estrechamente vinculado al ejercicio de otros derechos humanos y depende de estos derechos, que se enuncian en la Carta Internacional de Derechos, en particular el derecho a la alimentación, a la vivienda, al trabajo, a la educación, a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminación, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al acceso a la información y a la libertad de asociación, reunión y circulación. Esos y otros derechos y libertades abordan los componentes integrales del derecho a la salud. 

4. El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho a la salud entraña libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a controlar la salud y el cuerpo de uno, con inclusión de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer injerencias, como asimismo el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos figura el relativo a un sistema de protección de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del más alto nivel posible de salud. 
5. El concepto del “más alto nivel posible de salud” tiene en cuenta tanto las condiciones biológicas y socioeconómicas esenciales de la persona como los recursos con que cuenta el Estado. 

6. El derecho a la salud no sólo abarca la atención de salud oportuna y apropiada sino también los principales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, nutrición y vivienda adecuadas, condiciones saludables de trabajo y medio ambiente y acceso a la información sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluidas la salud sexual y reproductiva. 

7. Las condiciones que deberán asegurar los Estados son las siguientes: 

a) Disponibilidad: cada Estado deberá contar con un número suficiente de establecimientos, bienes y servicios públicos de salud y programas. 

b) Accesibilidad: dichos establecimientos deben ser accesibles para todos, sin discriminación alguna. Esta condición requiere los 4 aspectos siguientes: 1. No discriminación, en especial para los sectores más vulnerables y desprotegidos de la población; 2. Accesibilidad física, que significa que los establecimientos deben estar al alcance geográfico de todos los sectores de la población; 3. Accesibilidad económica, que importa que los establecimientos, bienes y servicios de salud deberán estar al alcance de todos. Los pagos de los servicios deberán ser equitativos, especialmente para los sectores de menores recursos y 4. Acceso a la información, que comprende el derecho a solicitar, recibir y difundir información acerca de la salud. 
c) Aceptabilidad: todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberán ser respetuosos de la ética médica y de la cultura de las personas, minorías, pueblos y comunidades. 

d) Calidad: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberán ser apropiados desde el punto de vista científico y médico. 

8. En cuanto a las obligaciones de los Estados, se prescriben las de “respetar, proteger y cumplir” el derecho a la salud. El Comité menciona entre las obligaciones de respetar las siguientes: abstenerse de prohibir o impedir los cuidados preventivos, las prácticas curativas y las medicinas tradicionales; censurar, ocultar o desvirtuar intencionalmente la información sobre salud, etc. Entre las obligaciones de proteger se indican: adoptar leyes para el acceso igual a la atención de la salud; velar porque la privatización del sector no represente una amenaza para el cumplimiento de los requisitos de los servicios de salud antes fijados; etc. 

Con respecto a las obligaciones de cumplir se ordena que los Estados deben garantizar la atención de la salud, en particular estableciendo programas de inmunización contra las principales enfermedades infecciosas y velar por el acceso igual a todos los factores determinantes básicos de la salud, como alimentos nutritivos sanos y agua potable, servicios básicos de saneamiento y vivienda y condiciones de vida adecuadas; se debe establecer también un sistema de seguro de salud público, privado o mixto que sea asequible a todos, el fomento de las investigaciones médicas y la educación en materia de salud, así como la organización de campañas de información, en particular, sobre el Sida, salud sexual y genésica, las prácticas tradicionales, la violencia en el hogar y el uso indebido de alcohol, tabaco, estupefacientes y otras sustancias nocivas (párrafo 36) 

9. Que el derecho a la salud debe ser asegurado por el Poder Judicial: ya que toda persona o todo grupo que sea víctima de una violación del derecho a la salud deberá contar con recursos judiciales efectivos u otros recursos apropiados en los planos nacional e internacional. Todas las víctimas de esas violaciones deberán tener derecho a una reparación adecuada, que podrá adoptar la forma de restitución, indemnización, satisfacción o garantías de que no se repetirán los hechos (párrafo 59 de la Observación General). 

10. El papel de los juristas: pues los Estados deben alentar a los magistrados y a los demás jurisconsultos, a que, en el desempeño de sus funciones, presten mayor atención a la violación al derecho a la salud (párrafo 61). Consideramos que luego de este breve análisis de los cambios sustanciales operados por la reforma constitucional de 1994, resulta evidente que nuestro país presenta ahora en el ordenamiento constitucional supremo, el más amplio, claro, profundo y explícito reconocimiento posible de este derecho humano fundamental. Asimismo este derecho tiene ahora una doble fuente: interna y externa y cuenta también con tribunales nacionales e internacionales a los cuales recurrir para asegurar la vigencia del mismo. Por otra parte, también contamos ahora con una garantía constitucional adecuada para impetrar ante los tribunales: el amparo, reconocido en el art. 43, como otro de los grandes adelantos de la última reforma de nuestra Ley Suprema. Como consecuencia de nuestra incorporación al derecho internacional de los derechos humanos, que supone obligaciones específicas a cumplir por el Estado en sus diversos niveles, debemos añadir además en relación a nuestro tema, que el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales en su Observación General Nº 3, dictada en su 5º período de sesiones de 1990, al referirse a estos derechos dijo que los Estados debían destinar “..hasta el máximo de los recursos de que dispongan, para lograr progresivamente, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos”. De tal manera que existen directivas específicas en esta materia, a los fines de lograr que los Estados asuman sus importantes responsabilidades en esta cuestión fundamental.” 

Planteado el objeto del presente proyecto, cual es de asistir a quienes posean dificultades para la concepción humana natural, se pretende a los fines de concretar la operatividad del derecho a la salud reseñado, que aquellas dificultades sean consideradas como enfermedad, para así nacer el derecho a la debida asistencia de la seguridad social, pública o privada.

Se  tiene en cuenta que la imposibilidad de procrear es una deficiencia que puede afectar en forma real y efectiva la calidad de vida siendo que la salud reproductiva involucra la salud psicofísica de la pareja, además de su derecho a procrear. Esta consideración resulta acorde con la conceptualización de la salud promovida desde hace décadas por la Organización Mundial de la Salud, según la cual ésta implica un estado de completo bienestar físico, mental y social. 

La enfermedad, por lo tanto, constituye una noción negativa, deducible y clasificable en relación a la imposibilidad de satisfacer esta definición general de salud, implicada en el pleno goce del derecho humano a la vida. Desde esta perspectiva, es indudable que las circunstancias por las cuales un paciente se ve impedido de procrear representan un desmedro en su salud y, por ende, se constituyen como un derecho enteramente pasible de protección. 

Es menester recordar que la OMS es una organización que nuclea a los estados bajo un plan de compromiso de propender a la realización de este derecho, por lo que la definición citada, además de significar un ideal de vida de los individuos, importa la medida de las obligaciones estatales en la materia. 

Se trata, en resumen, de un concepto no sólo descriptivo, sino que también opera como norte jurídico  respecto de la autoridad estatal. Esto fue reflejado en un fallo del 26 de mayo de 2008 de la Sala II de la Cámara Contencioso Administrativo de la justicia de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (Autos Ayuso Marcelo Roberto y otros contra Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires sobre Amparo) 

La Justicia Provincial Bonaerense se ha pronunciado sobre la cuestión en un  fallo de primera instancia de Junín, confirmado por la Cámara de San Nicolás (Carátula: F.N.H. y S.E c/ Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires (I.O.M.A.) s/ acción de Amparo”),  se destaca de la  sentencia, los siguientes conceptos: “La infertilidad es una enfermedad, no una condición más del hombre o la mujer y, como tal, integra el derecho a la salud. Tan altos intereses merecen un atención y tutela máxima por parte del estado.” 

“Al ser consagrados dichos derechos en los textos constitucionales y tratados internacionales, no como una mera enunciación de voluntad, sino clara y concretamente, se hacen exigibles con a primacía que las leyes supremas tienen en el derecho positivo vigente; por esta razón entiendo que no se pueden desconocer dichos derechos alegando cuestiones administrativas y/o disposiciones internas de una obra social”

 “Se trata de un derecho social que, en cuanto facultad jurídica cuya prestación es exigible al Estado, trasmuta en un verdadero bien social, reconocido explícitamente en el art. 36 de la Constitución Provincial cuyo inc. 8 prescribe que “la Provincia garantizará a todos sus habitantes el acceso a la salud en sus aspectos preventivos, asistenciales y terapéuticos…”y que “el medicamento por su condición de bien social integra el derecho a la salud” “La denegatoria por el IOMA de la prestación requerida, respecto de los accionantes, frente al deber legal de proveerla, constituye “per se” una conducta antijurídica, habilitante de la pretensión de amparo articulada” Se hizo hincapié en a protección del derecho a la salud y específicamente, el derecho a la procreación que -entiende el Juez- no sólo está al amparo de la Constitución Nacional (art. 75 inc. 22), de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires (art. 36 incisos 1 y 4), de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, etc.

La Cámara en lo Contencioso Administrativo de San Nicolás (el fuero es competente en grado de alzada ya que se demandó a un organismo de la Provincia de Buenos Aires) resolvió “Confirmar la sentencia de primera instancia y en consecuencia, rechazar el recurso de apelación impetrado por la parte demandada en autos”. Los fundamentos son prácticamente los mismos que esgrimió la sentencia de primera instancia.
Es dable destacar que el presente proyecto se suma a iniciativas de similar objeto, pretendiendo con el presente enriquecer la propuesto a favor de obtener la debida respuesta a miles de bonaerenses que pueden estar imposibilitados de procrear por carencia de cobertura o, en su caso, de recursos económicos para tal fin.

Por lo expuesto solicito a los señores legisladores me acompañen en el presente proyecto de ley.

