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Dirección de Derechos Humanos

y Acceso a la Justicia

PODER JUDICIAL

MENDOZA

DICTAMEN SOBRE LA OBLIGATORIEDAD DE LAS OBRAS SOCIALES EN LA COBERTURA DE LAS INTERVENCIONES QUIRÚRGICAS REQUERIDAS EN EL MARCO DE LA LEY N° 26.743 DE IDENTIDAD DE GÉNERO
DIRECCIÓN DE DERECHOS HUMANOS Y ACCESO A LA JUSTICIA.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MENDOZA.

VISTO:
Que la Sra. D. F. solicitó en la Obra Social de Empleados Públicos de la Provincia de Mendoza (OSEP) una serie de intervenciones quirúrgicas (implantación de prótesis mamarias, prótesis de silicona para modelación de glúteos y tratamiento hormonal de feminización), en virtud de lo dispuesto en la Ley N° 26.743 de Identidad de Género;
Que la Ley 26.743 establece que todas las personas mayores de 18 años de edad, a fin de garantizar el goce de su salud integral, pueden acceder a intervenciones quirúrgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales hormonales para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de género autopercibida, sin necesidad de requerir autorización judicial o administrativa;
Que el artículo 11 de la mentada ley garantiza que dichas prestaciones de salud quedan incluidas en el Plan Médico Obligatorio, o el que lo reemplace, conforme lo reglamente la autoridad de aplicación;
Que no obstante lo expuesto, la Obra Social OSEP denegó la solicitud de la afiliada D. F., considerando que dicha Obra Social queda por fuera de la regulación de la Ley 23.660 que regula el Plan Médico Obligatorio y que, de aceptar dicha petición, dichas intervenciones quirúrgicas deberían concederse a todas las mujeres afiliadas a la Obra Social OSEP en virtud del principio de igualdad;
Que la Sra. D. F. solicitó a esta Dirección de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia del Poder Judicial un dictamen relativo a la situación planteada;
Y,

  CONSIDERANDO:

Que la Obra Social OSEP, como ente autárquico, tal como la define el art. 1° del Decreto Ley 4373/63, queda claramente comprendida en la Ley 26.743 (art. 11), que ordena que “todos los efectores del sistema público de salud, ya sean estatales, privados o del subsistema de obras sociales, deberán garantizar en forma permanente los derechos que esta ley reconoce”.
Que, como se adelantó, dentro de los derechos que dicha Ley reconoce se encuentra el acceso de toda persona mayor de 18 años a las intervenciones quirúrgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales hormonales para adecuar el cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de género autopercibida, sin necesidad de requerir autorización administrativa o judicial.
Que para el ejercicio de dichos derechos se requiere únicamente el consentimiento informado de la persona.
Que inclusive las personas menores de 18 años pueden gozar de este derecho, con su consentimiento informado suscripto según lo especifica la misma ley y con autorización de la autoridad judicial competente.
Que, por lo tanto, resulta inadmisible someter los derechos que garantiza la ley nacional a cuestiones de índole administrativa, como la sujeción al Plan Médico Obligatorio, puesto que la norma claramente obliga a todos los efectores del sistema públicos de salud a reconocer esos derechos.
Que, no obstante –y aunque esto no es determinante, como quedó dicho- consideramos que la Obra Social OSEP sí está sujeta a las disposiciones del Plan Médico Obligatorio. En efecto, a fin de que el derecho a la salud se garantice debidamente se han dispuesto diversas normativas que establecen cuales son las prestaciones mínimas que deben ofrecer las Obras Sociales. Así, el Plan Médico Obligatorio fue creado por el Ministerio de Salud y Acción Social y dispone que están obligados a brindar la cobertura que allí se determina, entre otros agentes, las Obras Sociales comprendidas en la ley 23.660.

Que la Ley 23.660, en su artículo 1° establece que “quedan comprendidos en las disposiciones de la presente ley: (…) h) Toda otra entidad creada o a crearse que, no encuadrándose en la enumeración precedente, tenga como fin lo establecido por la presente ley”.

Que hay pronunciamientos judiciales relativos a la sujeción de OSEP al Plan Médico Obligatorio regulado en las Leyes 23.660, 23.661 y Resoluciones del Ministerio de Salud y Seguridad Social (Así se pronunció el Juzgado en lo Civil N° 20 de la primera jurisdicción, en autos N° 221.605, caratulados “L., E.H. c/ O.S.E.P. p/ Acción de Amparo”, aspecto que no fue rebatido por la posterior sentencia de la Sala 2° de la Cámara Civil que intervino en la apelación incoada). 

Que por lo tanto también sería aplicable la última parte del artículo 11 de la ley 26.743, en tanto ordena que todas las prestaciones de salud contempladas en ese artículo queden incluidas en el Plan Médico Obligatorio, o el que lo reemplace, conforme lo reglamente la autoridad de aplicación. 

Que, por otra parte, la Obra Social OSEP tiene un fin claramente público, que consiste en atender la salud de sus afiliados. 
Que el concepto de salud es una construcción social y cultural que no refiere solamente a la ausencia de enfermedad. Así, la Organización Mundial de la Salud la define como “un estado de completo bienestar físico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.” (Preámbulo de la Constitución de la Organización Mundial de la Salud, adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official Records of the World Health Organization, Nº 2, p. 100), en vigor desde el 7 de abril de 1948).
Que la Organización Panamericana de la Salud, por su parte, considera que “salud es el estado de adaptación diferencial de los individuos al medio en que se encuentran”, con lo cual se hace referencia a un punto de equilibrio (soma-psique-oikos), entre factores objetivos y subjetivos, condicionantes específicos y experiencias vitales intransferibles (Rosatti, Horacio: Derechos Humanos en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (2003.-2013), Bs. As., 2013, Ed. Rubinzal Culzoni, pág. 189 y ss.)
Que la salud es un bien protegido por normas nacionales e internacionales, entre ellas nuestra Constitución Nacional (art.  41, 42 y 75, inc. 22) y con ella los diversos tratados que se incorporan con calidad constitucional: Declaración Universal de los Derechos Humanos (art. 25, 1), Declaración Americana de los Derechos y Deberes del hombre (art. XI), Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (“derecho al disfrute más alto posible de salud”, art. 12), etc.
Que en la observancia de estas normas de carácter obligatorio, el órgano de vigilancia del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales ha considerado esencial la incorporación de la perspectiva de género en sus políticas, planificación, programas e investigaciones en materia de salud. Así se plantea en la Observación General N° 14: “Un enfoque basado en la perspectiva de género reconoce que los factores biológicos y socioculturales ejercen una influencia importante en la salud del hombre y la mujer. La desagregación, según el sexo, de los datos socioeconómicos y los datos relativos a la salud es indispensable para determinar y subsanar las desigualdades en lo referente a la salud”.
Que así también la Observación General N° 20 del mismo Comité se refiere a la orientación sexual e identidad de género, incluyéndolas entre las ‘otras condiciones’ a las que se refiere el art. 2.2 del Pacto (“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social”).. 
Que la misma Observación General es fundamental para señalar que esta garantía estatal en el ejercicio de los derechos que el Pacto enuncia, requiere la erradicación de la discriminación “tanto en la forma como en el fondo” (Punto 8).

Que para erradicar la discriminación formal es preciso asegurar que el derecho objetivo de un Estado no discrimine por ninguno de los motivos prohibidos por el Pacto. 
Que, en cuanto a la discriminación sustantiva, dicha Observación General considera que “en el disfrute efectivo de los derechos recogidos en el Pacto influye con frecuencia el hecho de que una persona pertenezca a un grupo caracterizado por alguno de los motivos prohibidos de discriminación.  Para eliminar la discriminación en la práctica se debe prestar suficiente atención a los grupos o individuos que sufren injusticias históricas o son víctimas de prejuicios persistentes en lugar de limitarse a comparar el trato formal que reciben las personas en situaciones similares”.  
Que en la Observación General N° 9 se especifica que para erradicar la discriminación sustantiva los Estados partes pueden verse obligados a tomar medidas especiales, de carácter temporal o permanente, que establezcan diferencias explícitas basadas en los motivos prohibidos de discriminación. Agrega que “esas medidas serán legítimas siempre que supongan una forma razonable, objetiva y proporcionada de combatir la discriminación ‘de facto’ (…)”. 
Que así lo determina también el art. 75, inc. 23 de la Constitución Nacional, en cuanto establece que, entre las facultades del Congreso está la de 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 la Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos. 
Que, en igual sentido, la Corte Suprema de Justicia ha resuelto, en el caso “Partido Nuevo Triunfo s/ reconocimiento Distrito Capital Federal”, que, en especial a partir de la incorporación de diversos tratados internacionales sobre derechos humanos, “la interdicción de la discriminación en cualquiera de sus formas y la exigencia internacional de realizar por parte de los Estados acciones positivas tendientes a evitar dicha discriminación deben reflejarse en su legislación, de lo cual es un ejemplo la ley 23.592, y también en la interpretación que de tales leyes hagan los tribunales” (Corte Suprema de Justicia de la Nación, “Partido Nuevo Triunfo s/ reconocimiento Distrito Capital Federal”, sentencia del 17 de marzo de 2009).

Que así lo expresan también los principios de Yogyakarta en su Preámbulo (“RECONOCIENDO que la legislación internacional de derechos humanos afirma que todas las personas, con independencia de su orientación sexual o identidad de género, tienen el derecho al pleno disfrute de todos los derechos humanos; que la aplicación de los derechos humanos existentes debería tener en cuenta  las situaciones y experiencias específicas de personas de diversas orientaciones sexuales e identidades de género”). 

Que, asimismo, en el punto 12 de la Observación General N° 20 el Comité insta a erradicar la discriminación sistémica, considerando como tal a la discriminación contra algunos grupos, que resulta omnipresente, “está fuertemente arraigada en el comportamiento y la organización de la sociedad y a menudo implica actos de discriminación indirecta o no cuestionada”, pudiendo consistir en normas legales, políticas, prácticas o actitudes culturales predominantes en el sector público o privado.
Que la Sra. D. F. se siente identificada con el colectivo trans (transexuales, travestis, transgénero), colectivo que ha sufrido históricamente discriminaciones en el ámbito público y privado.

Que la Ley de Identidad de Género, en lo que respecta a la obligación impuesta a las Obras Sociales, es precisamente una medida legítima del Estado por la cual se hace cargo de las obligaciones contraídas en el marco nacional e internacional, pretendiendo erradicar la discriminación sistémica que el colectivo trans ha sufrido y sufre todavía en gran medida. 
Que la pretendida igualdad que esgrime la Obra Social de Empleados Públicos de Mendoza (OSEP) con la que se argumenta el no reconocimiento de las intervenciones quirúrgicas solicitadas, es una manifestación de discriminación sustantiva, que se limita a comparar “el trato formal que reciben las personas en situaciones similares” sin “prestar suficiente atención a los grupos o individuos que sufren injusticias históricas o son víctimas de prejuicios persistentes” (Observación General N° 20 ya citada, del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales).
Que, de acuerdo a todo lo expuesto, el principio de igualdad al que se alude para impedir hacer frente al costo de la intervención no puede ser una excusa para legitimar situaciones discriminatorias de modo sistémico, ya sea de modo formal o sustantivo. 

Que, de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia de nuestro país, el principio de igualdad no es absoluto, sino relativo.
Que la Corte Suprema de Justicia de la Nación a lo largo de los años ha ido sentando criterios aplicables en casos de discriminación: a) la igualdad implica tratar del mismo modo a quienes se encuentran en iguales condiciones; b) de esto resulta la prohibición de aplicar excepciones o privilegios a algunas personas, excluyendo a otras que se encuentran en iguales situaciones; c) la regla de igualdad no es absoluta, ni obliga a no tener en cuenta la diversidad, sino que la prohibición está dirigida a evitar distinciones arbitrarias u hostiles; d) en consecuencia, el parámetro para determinar la presencia de igualdad es la razonabilidad (cf. GIL DOMÍNGUEZ, Andrés, Ley Nacional de Salud Sexual y Procreación Responsable, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2003, p. 49).

Que no pueden por lo tanto igualarse las situaciones de las personas que en virtud de la Ley de Identidad de Género solicitan las intervenciones quirúrgicas que consideran necesarias a los fines de adecuar su cuerpo a la percepción de la propia identidad con la situación de otras mujeres que solicitan intervenciones quirúrgicas por motivos estéticos.
Que es absurdo que se identifique la petición de la Sra. F. con una mera cuestión estética, cuando lo que está en juego es su derecho a la identidad y, por ende, a la salud, a la libertad personal, autonomía y dignidad, derechos básicos reconocidos por el plexo normativo vigente nacional e internacional de Derechos Humanos.
Que, en efecto, el derecho a la identidad además de estar reconocido en la Ley 26.743, se encuentra íntimamente vinculado a diversos derechos humanos reconocidos por la Constitución Nacional y por tratados internacionales con jerarquía constitucional, tales como los derechos a la libertad, autonomía personal y dignidad, así como los principios de igualdad y de no discriminación. 
Que los Principios de Yogyakarta, referidos a la orientación sexual e identidad de género, advierten 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” (Principios de Yogyakarta sobre la Aplicación de la Legislación Internacional de Derechos Humanos en Relación con la Orientación Sexual y la Identidad de Género, 2007).
Que el derecho a la identidad, como ha señalado la doctrina, se relaciona con la posibilidad de “ser uno mismo” y que es fundamental en el campo de los derechos humanos que “la registración del estado civil y de la identidad coincidan con la mismidad del sujeto (…) Uno de los derechos humanos más elementales de cada ser: ser el que se es y ser legalmente reconocido como el que es y tal como es y vivir en correspondencia” (Bidart Campos, Germán: “El sexo legal y el sexo real; una sentencia ejemplar”, ED 159, 465).
Que, negar a una persona el reconocimiento de su identidad implica tanto como vulnerar su plan de vida (escogido en ejercicio de su libertad y autonomía) y su dignidad, impidiendo además el pleno goce de otros derechos humanos tales como el acceso a la salud, educación, etc. 
Que, por otra parte, el artículo 13 de la Ley 26.743 dispone que “toda norma, reglamentación o procedimiento deberá respetar el derecho humano a la identidad de género de las personas. Ninguna norma, reglamentación o procedimiento podrá limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio del derecho a la identidad de género de las personas, debiendo interpretarse y aplicarse las normas siempre a favor del acceso al mismo”. 
Que, en esa línea, el Instituto Nacional contra la Discriminación, la Xenofobia y el Racismo (INADI) ha expresado que “Donde pueda haber contradicciones entre dos o más normas, o en casos de ambigüedad, siempre ha de preferirse la interpretación que concuerde más con los derechos de las personas y/o que resulte menos restrictiva de los derechos fundamentales, con arreglo al principio pro homine” (“Derecho a la salud sin discriminación”, INADI, http://inadi.gob.ar/promocion-y-desarrollo/publicaciones/documentos-tematicos/salud/).

Que, por todo ello esta Dirección solicita a la Obra Social de Empleados Públicos de la provincia de Mendoza (OSEP):

Disponga la cobertura de las intervenciones quirúrgicas solicitadas por la usuaria D. F. (implantación de prótesis mamarias, prótesis de silicona para modelación de glúteos y tratamiento hormonal de feminización), en virtud de lo dispuesto en la Ley N° 26.743 de Identidad de Género.

                   Lic. Romina Cucchi 



          Dolores Presas
            Subdirectora Ejecución Penal 


               Abogada
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