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Derecho A La Salud Obras Sociales Libre Eleccion Garantia De I gualdad
Discriminacion Personas Mayores Afiliados Pasivos

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA
Derecho alasalud. Obras sociales. Libre eleccién. Garantia de igualdad. Discriminacion. Personas mayores.

Afiliados pasivos Se confirma una sentencia por la cual se ordena a Obsta, a permitir el acceso a beneficio de opcidn de
eleccion de laobrasocial alos afiliados pasivos. Ello, atento que lo contrario vulnerala garantia de igualdad y la proscripcion de la
discriminacion. Ciudad de Buenos Aires, 14 de noviembre de 2016.  VISTOS.  Estos autos para

resolver el recurso de apelacion interpuesto y fundado por la Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires -en adelante, ObSBA- afs.
130/137 vta. -cuyo traslado no fue contestado por la contraria- contralaresolucion defs. 114/122, en la que se admitio la excepcion
de falta de legitimacion pasiva opuesta por €l Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (en adelante, GCBA) e hizo lugar alaaccién
de amparo incoada por laparte actora. A fs. 144/145 vta. dictaminé la Sra. fiscal antelaCamara. CONSIDERANDO:  I. En
estas actuaciones, la Sra. JORGELINA ROSARIO SANCHO inici6 la presente accion de amparo contrael GCBA y contrala
ObSBA con € objeto de que ?se declare lainconstitucionalidad del articulo 3° de laLey N°3021 y, en su consecuencia se condene a
las demandadas a otorgarme el derecho a eleccion de la cobertura médico asistencial, disponiéndose la transferenciade las
retenciones efectuadas por laobrasocial (ObSBA) en mi beneficio previsional de pension, ala empresa de medicina prepaga OSDE,
alaque, en laactualidad, me encuentro asociada? (cfr. fs. 1/1 vta., lo destacado no corresponde a original).  Ensurelato, la
actora sostuvo que reviste la condicion de pensionada (beneficio previsional n°15-5-3087179-0) y que se le descuenta mensual mente
la suma de dos mil trescientos cincuentay tres pesos con cinco centavos (53,05) con destino ala ObSBA.  Sefial 6 que nunca
utilizé las prestaciones de la obra social mencionada, ya que se asoci6 a servicio de medicina prepaga OSDE Binario y, que en €l
mes de abril de 2015, abond la suma de tres mil ochocientos cincuenta pesos (50) adichaempresa.  Adujo que, por su condicién
de pensionada, se encuentra privada de g/ ercer el derecho de opcion de obra socia y que, como consecuencia de ello, se veda su
posibilidad de acceder aun servicio de salud de su eleccion; ello, sin que le implique una doble imposicién econémica (cfr. fs. 1
vta/2). Manifestd quela ObSBA serige por €l articulo 2° de laley N°472, por la Ley Basicade Salud (ley N°153) y con carécter
supletorio por laley N°23.660 (de Obras Sociales) y ley N°23.661 (de creacién del Sistema Nacional de Salud), entre otras normas.
Agrega que, en virtud de o dispuesto en € articulo 37 de laley N°472, |la ObSBA debia adherir al Sistema Integrado Nacional hasta
€l 1° de enero de 2003, recién por imperio de laley N°3021 (y su decreto reglamentario N°377/09) se fij6 que a partir del 1° de abril
de 2009 todos los afiliados activos comprendidos en laley N°472 tenian asegurada la opcion de elegir su obrasocial (cfr. fs. 2/2
vta).  Sostuvo que como &filiadaala ObSBA, y en su condicidn de pensionada, e fue expresamente vedado el gercicio del
derecho de opcion, lo que resulta violatorio de los derechos previstos en los articulos 20 y 41 de la Constitucion de la CABA (cfr. fs.
3 vta.). Indico que por su edad y condicion, forma parte de un grupo de personas vulnerables, a quienes las dolencias de salud, con el
paso de |os afios, se les agudizan, y que resulta necesario disponer de una cobertura médica que la atienda de maneraintegral,
expeditay satisfactoria, Sin someterse a engorrosos tramites, autorizaciones y/o turnos diferidos que no se pueden realizar y/o
acompasar (cfr. fs. 4).  Envirtud de €llo, solicité que se declare lainconstitucionalidad del articulo 3° delaley N°3021, que se
ordene que el descuento que mensual mente se le efectlia en sus haberes de pension con destino ala ObSBA, sea transferido a OSDE,
aplicandose a pago de la cuota mensual que como socia directa abona, y que se le notifique lo anterior al ANSES, parasu
conocimiento y efectos, y afin de que actlie en todo cuanto sea de su competencia (cfr. fs. 5).  1I. A fs. 36/43 vta. se presento6 el
GCBA y opuso la defensa de falta de legitimacion pasivay contestd lademanda. Al respecto, sostuvo que la accion debi6 ser
dirigida solo contrala ObSBA, por ser la actora afiliada a dichainstitucion. Sefial 6 que la obra socia es una persona juridica distinta
del GCBA vy, como tal, no sdlo tiene aptitud juridica para estar en juicio sino que, ademés, tiene la obligacion de atender
exclusivamente el reclamo delaamparista. A fs. 48/56 vta. se present6 la ObSBA y contestd demanda.  111. En ese marco, €l
magistrado de primerainstancia admitio la excepcion de falta de legitimacién pasiva opuesta por el GCBA e hizo lugar ala accion
de amparo incoada por la parte actora (fs. 114/122).  Paraasi decidir, el aquo analiz, en primer término, la procedenciade la
accion contrael GCBA y concluy6 en que existe unavinculacion juridica entre laactoray la ObSBA en tanto ella se encuentra
asociada a dicha entidad. En virtud de ello, admiti6 la defensa de | egitimacién pasiva opuesta por €l GCBA (cfr. fs. 118).  En
cuanto ala cuestion de fondo, €l juez de grado analizé la diferente normativay lajurisprudencia aplicable al caso y sostuvo que 7a
codemandada ObSBA no haintroducido en su defensa razones que permitan sustentar la diferencia de tratamiento dada por el
legislador por un lado al personal activo y por el otro alosjubiladosy pensionados en tanto permite alos primerosy niegaalos
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segundos el derecho de eleccion de laobra social? (cfr. fs. 121). V. Ladecision fue apelada por la ObSBA atenor delos
argumentos vertidos en su memorial, lo que motiva laintervencién de esta segundainstancia.  En sus agravios, la ObSBA sostuvo
gue la sentencia apelada: () desconoce el plexo normativo aplicable, (b) vulneralos principios de orden publico que rigen en
materia de seguridad socia (c) involucraala ANSES sin ser parte en las presentes actuaciones, (d) privilegiael interés particular en
oposicion al bien coman, (€) se produce una afectacion de laautonomialocal. V. Seguidamente, corresponde abocarse ala
cuestion de fondo y, paraello, resulta oportuno detallar el cuadro normativo aplicable a caso sub exdmine.  En el articulo 1°dela
ley N°3021 (BOCABA 3021/09) se prescribe que: ?A partir del 1° de abril de 2009 quedara asegurada la libre opcidn de obra social
paratodos los afiliados activos comprendidos en la Ley N°472, através de unadecision individua y escrita de quienes deseen
gjercerlaafavor de cualquiera de los agentes del seguro nacional de salud, de acuerdo alas condicionesy pautas que fije la
reglamentacion que dictara el Poder Ejecutivo con sujecion alos principios de esta Ley, dentro de los sesenta (60) dias de su entrada
en vigencia. Lafaltadel dictado de las normas reglamentarias a las cuales hace referencia el parrafo precedente, no sera obstaculo
parael gercicio de laopcion de cambio de obra social por parte de los beneficiarios?. A su vez prescribié, en el articulo 3°-y en
lo que interesa en estos autos- que ?[l]a afiliacion y cobertura de todos los jubilados y pensionados comprendidos en laley 472
quedara a cargo dela ObSBA, la que percibirdatal efecto los aportesy contribuciones previstos en losincisosb), d) y €) del articulo
17 dedichaley?. A losfinesdeinstrumentar el derecho de opcidn, en el articulo 5°, se establecié que €]l Poder Ejecutivo
implementara un registro de entidades que, en €l marco de la presente ley, incorpore beneficiarios provenientes de la ObSBA. S6lo
podran inscribirse en este registro los agentes del Sistema Nacional de Salud, 1os que quedaran obligados a recibir alos trabajadores
que gerzan laopcién del articulo 1°, cualquierafuere su nivel salarial o integracion de su grupo familiar, brindandoseles alos
mismas idénticas prestaciones de las que gozan los beneficiariosde origen?.  En ese marco, €l Poder Ejecutivo reglament6 laley
N°3021 mediante el dictado del decreto N°377/GCABA/09 (BOCABA 3169/09), en cuyo articulo 1° se establecio que ?l]alibre
opcién de obra social previstaen el articulo 1° de laley 3021 podra ser g ercida por todos |os afiliados activos de la Obra Socia de la
Ciudad (ObSBA) desde €l inicio de su relacién de empleo, conforme ala némina de entidades inscriptas en el Registro de Obras
Sociales para convenios de Reciprocidad con la ObSBA creado por la Disposicion N° 1- ObSBA/09 que hubieran suscripto convenio
condichaentidad?. En el articulo 3° se dispuso que ?[€]l afiliado que gjerza el derecho de opcién debe hacerlo con todos los
beneficiarios a su cargo, en un todo de acuerdo con el Régimen de Afiliaciones vigente en la ObSBA. No podréan gjercer la opcién:
a) losjubilados y pensionados comprendidos en laley 472y b) los beneficiarios una vez terminadalarelacion de empleo?.

Ademés, en €l articulo 4° se delimitd el ambito del derecho de opcidn, al prever que ?sera gjercida por el afiliado titular, en forma
personal, ante la ObSBA y sblo podra formularse respecto a una obra social comprendidaen el art. 1° del presente decreto?.  Es
decir que aquellos afiliados que se encuentren en |as excepciones previstas en la norma, no podran g ercer € derecho de opcion de
obrasocial. De acuerdo al caso planteado, la aplicacion ala Sra. Sancho seriala correspondiente al inciso a) del articulo 3° del
decreto N°377/GCABA/09, relativo alosjubiladosy pensionados. V1. Ahorabien, laSalall hatenido oportunidad de expedirse
en unasituacion similar alade autos, y respecto de la aplicacion de las normas en cuestion manifestd: ?...1a coexistencia entre ambas
leyes podriaindicar que laley 3021 es sencillamente un hito en el camino hacia la desregulacion definitiva que disefio laley 472y
que auin, no se halogrado...?. Asimismo, destaco ?...Respecto de |os sujetos a canzados, también laley 3021 limitasu alcance a
todos los agentes activos, excluyendo alos agentes pasivos, cuya opcion si estaba contempladaen laley 472...?.  Pararesolver la
cuestion, luego de un profundo estudio del derecho alaigualdad, lano discriminacién y las garantias constitucionales que
resguardan los derechos de |as personas mayores, resolvio que, frente ala expresa exclusion de los jubilados de poder elegir la obra
social dispuestatambién en el articulo 3° de laley N°3021 y teniendo en cuenta ademaés, que la demandada no intent6 justificar de
manera alguna la exclusion de |os agentes pasivos de la posibilidad de optar y simplemente se habia limitado a repetir el texto legal,
?...el articulo 3° de laley 3021, en cuanto excluye alos afiliados pasivos de la posibilidad de opcidn resultainconstitucional...?
(conf. Salall inre: ?Tourifian Norma Susanay otros ¢/GCBA s/Amparo?, Expte. 29510/0, sentencia de fecha 10.6.2010).  Dicha
causa, con motivo del recurso de inconstitucionalidad planteado por la demandada se elevd a TSICABA en donde se confirmé la
decision apelada.  Sostuvo €l Superior que ?...la disposicién aludida hace uso de un criterio de exclusion discriminatorio e
irrazonable pues instituye una categoria de personas (los jubilados y pensionados) que se ven privadas del potencial gjercido del
derecho de opcién que consagra €l articulo 37 de laley 472, 1o cual -en el caso- es violatorio de |os derechos prescriptos por 1os
articulos 20y 41 de la CCBA y concordantes de la CN y de los tratados internacional es en materia de derechos humanos (articulo 75
inciso 22 delaCN)...?. En el mismo sentido, agregd que ?...los actores son jubilados y gozan de especial tutela constitucional. El
articulo 41 de la CCBA corrobora la hermenéutica que sostengo. Su consistenciay claridad aconsegjan la reproduccion de sus
términos. "La Ciudad garantiza alas personas mayores laigualdad de oportunidadesyy trato y €l pleno goce de sus derechos. Vela
por su proteccion y por su integracion economicay sociocultural (...). Para ello desarrolla politicas socia es que atienden sus
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necesi dades especificas y elevan su calidad de vida; las ampara frente a situaciones de desproteccion y brinda su adecuado apoyo a
grupo familiar para su cuidado, proteccion, seguridad y subsistencia...” (el subrayado me pertenece)...Asimismo, rigen en la CABA
todos los derechos y garantias de la Constitucion Naciona y de los tratados internacional es ratificados y que se ratifiquen (articulo
10delaCCBA)...2. Y por ello concluy6 en que Ala Salall no vulnerd la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, como pretende
laimpugnante. Por el contrario, prioriz6 adecuadamente normas de la constitucion local (articulos 20 y 41 dela CCBA) frente auna
disposicion que no posee tal jerarquia (articulo 3° de laley n° 3021)? (conf. Voto de la Dra. Ruiz en ?Tourifian Norma Susanay
otros c/GCBA y otros Samparo (art. 14 CCABA ¢ recurso de inconstitucionalidad concedido?, Expte. 7889/11, sentencia de fecha
9.5.2012).  Por su parte esta Sala se pronuncié en una causa similar y expresamente sostuvo que ?...el derecho de opcién de obra
social no es de fuente constitucional, sino legal (leyes 472 y 3021). Pero si tienen aquél rango las normas que reconocen el derecho a
un nivel de vida adecuado el establecimiento de politicas diferenciales para las personas mayores, lagarantiade laigualdad y la
proscripcién de ladiscriminacion...A su vez el derecho de eleccion es un derecho conexo o vinculado al derecho ala salud integral
-también de rango constitucional (arts. 33, CN; y 20, CCBA)-, de formatal que lalesién, restriccion o menoscabo del primero puede
comportar una afectacion indirecta a segundo, particularmente en el caso de las personas que, dada su condicion, més necesidad
tienen de recurrir a sistemade salud, entre ellos las personas mayores...Parece obvio mencionar que la cobertura en materia de salud
constituye una de |as necesidades especificas del sector pasivo alas que serefiere el art. 41, CCBA; tal como lo prueba, por lo
demas, €l art. 21, inc. 6, CCBA, a reconocer expresamente la tercera edad el derecho a una asistencia particularizada...?.  Por tales
consideraciones y teniendo presente las garantias previstas en la Constitucion de la Ciudad se afirmé que ?...el examen del sistema
normativo resulta, pues, suficiente parademostrar que el limite fijado en laley al gercicio del derecho de eleccion de obra social
vulneralanormageneral deigualdad contenido enlos arts. 16, CN; y 11, CCBA, en lamedida en que se opone a reglas que gozan
de jerarquia constitucional y que no sélo prohiben dictar normas que establezcan distinciones discriminatorias, sino que imponen a
los 6rganos estatales el deber de remover los obstacul os de cualquier orden que limiten laigualdad e impidan el desarrollo pleno de
las personas...?. Y en el mismo sentido se sostuvo que ?...Ha quedado acreditado, también que la regul acién impugnada se halla en
clara oposicion a otros mandatos constitucionales. Asi, €l disefio de politicas sociales que atienda las necesidades especificas de las
personas mayores, la cobertura adecuada de la salud; la solidaridad socia y la garantia de razonabilidad. Todo ello resulta suficiente
paraadmitir, en los términos de los arts. 43, CN; y 14, CCBA, €l planteo de inconstitucionalidad efectuado por la parte actora...?.
Asimismo, respecto de la conducta de la demandada, se dijo que ?...1a parte demandada no podia contentarse con la sola alegacién
de que laexclusion de los afiliados pasivos del sistema de opcién implementado por laley 3021 es razonable o alin conveniente, y
gue resulta adecuada a fin perseguido. Por el contrario, debia acreditar que existian fines sustanciales que requerian que la opcién
solo pudiese ser efectuada por los afiliados activos. Debia, ademas disipar toda duda sobre si no existirian medidas alternativas que
pudieran garantizar €l objetivo perseguido de un modo menos gravoso paralos afectados (...) En efecto, las accionadas no han
aportado al expediente fundamentacion algunatendiente a cumplir la carga de demostrar lafinalidad perseguida mediante la
regulacion impugnada, la necesidad ineludible de excluir del derecho de eleccidn de obra social al sector pasivo...?.  Por ello, se
resolvio admitir los agravios vertidos por la parte actoray revocar la sentencia apelada, haciendo lugar al amparo, declarando la
inconstitucionalidad de laley N°3021 en lo concerniente al ambito subjetivo del derecho de eleccion que admite (afiliados activos);
debiendo entenderse, por tanto, que el derecho es reconocido a favor de todos los afiliados ala obra social codemandada (conf. esta
Salain re ?Melito Héctor Julio c/GCBA y otros SAmparo [art. 14 CCABA]?, expte. 35353/0, sentenciadel 17.12.2010).  VII. En
el mismo sentido cabe agregar que por medio de laley N°3021 se instituy6 un sistema que permite alos beneficiarios -afiliados
activos- optar por alguna de las obras sociales inscriptas en €l registro de entidades (art. 2, decreto N°377/09) que hubiesen celebrado
convenio conlaObSBA.  En efecto, mediante la sancion de laley N°3021, la Legislatura resolvié implementar un registro para
que, los agentes del Sistema Nacional de Salud que o integren, incorporen alos beneficiarios de la ObSBA que asi [o requieran (art.
5). De ese modo, lalegislacion vigente delined €l sistemaa partir del cual se propuso dejar ?asegurada lalibre opcién de obra social
paratodos |os afiliados? de [a ObSBA (art. 1). Lainterpretacion armonica de |as previsiones legal es aplicables indica que se podra
optar entre cualquiera de los agentes del seguro nacional de salud que figure en el registro local yaaludido  En consecuencia, y
teniendo en cuenta ademés los fundamentos expuestos, no se advierte el motivo por el cual los afiliados pasivos no podrian acceder
al beneficio de opcién de eleccién delaobrasocial.  Asi las cosas, corresponde rechazar los planteos formulados por la ObSBA.
VIII. Enlo que serefiere aladiscusion en torno al alcance de la condena, ellos es, laorden dirigida ala ANSES respecto del
cumplimiento de la sentencia, €l TSICABA sostuvo, en la mencionada causa ?Tourifian?, que o disfuncional que la condena
dispuesta resultaria en el marco del ?Sistema Integrado Nacional? (...) no tiene relacion con interés alguno que legitime ala
Ob.S.B.A aplantear laimpugnacion que pretende, de modo que, cualquiera fuere larazdn que le asista, no le incumbe requerir
solucion judicial al respecto. En todo caso, es cuestion que podrén levantar y apaciguar 1os verdaderos interesados. (...) larecepcion
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gue provoque en el nuevo prestador que elijan los accionantes o las dificultades conjeturadas en torno a temperamento que pudiera
adoptar la ANSES en relacion con los descuentos para el sector pasivo a que pertenecen los actores, la Ob.S.B.A no ha demostrado
cual es el gravamen particular y directo que tales eventos le provocarian. Las hip6tesis desplegadas por la recurrente en todo caso
comprometen intereses de quien deberd aportar recursos o de quien no crea poder ser obligado a dar la prestacién exigida. Todas
esas cuestiones no han quedado planteadas a esta atura ni por quien estarialegitimado para hacerlo, ni frente aimpedimentos
concretos ya ocurridos. En todo caso, incumbira a las entidades receptoras de afiliados jubilados requerir el plus que estimen
corresponder, si ése fuerael caso, y de los interesados integrarlo, insisto, si ése fuera el caso. Todo ello, dando por supuesto que cada
jubilado aporta menos que quien esta en actividad o que necesitard mas, supuestos todos inadecuados, y que constituyen unatipica
falacia de composicion? (conf. voto del Dr. Lozano en ?Tourifian Norma Susanay otros c/GCBA y otros Samparo (art. 14 CCABA
s/ recurso de inconstitucionalidad concedido?, sentencia de fecha 9.5.2012).  Establecido €ello, el planteo efectuado por la ObSBA
sobre este punto resulta ajeno alalitis por o que tampoco tendra favorable acogida.  1X. Sin perjuicio de lo expuesto, cabe sefialar
gue mediante la sancion de lareferidaley N°3021, la Legislatura resolvié implementar un registro para que, |os agentes del Sistema
Nacional de Salud que lo integren, incorporen alos beneficiarios de la ObSBA que asi lo requieran (art. 5). A suvez, en el
decreto N°377/GCABA/09 -reglamentario de laley N°3021- se establecio que lalibre opcidn de obrasocia previstaen el articulo 1°,
ley N°3021, podra ser gjercida conforme la némina de entidades inscriptas en el Registro de Obras Sociales para Convenios de
Reciprocidad (creado por Disposicion N°1-ObSBA/09, art. 1).  De este modo, como se adelantara, €l alcance que corresponde al
derecho de opcion, segun el sistema actual, no necesariamente abarca a todos |os agentes del seguro de salud nacional sino agquellos
prestadores incorporados al registrolocal.  En este contexto, de lo informado afs. 150 del expediente homoénimo (expte. A8969-
2015/0), que setiene alavistay que se encuentra en tramite ante esta Sala, se desprende que la ObSBA ha celebrado un convenio
con OSDE (empresa de medicina prepaga el egida por la actora) para que sus afiliados puedan gjercer el derecho de opcion de
conformidad con lanormativaresefiada.  X. Por las razones precedentemente descriptas, corresponde rechazar el recurso de
apelacion interpuesto por la ObSBA 'y, en consecuencia, confirmar la sentencia apelada, con costas ala codemandada ObSBA (cfr.
arts. 28 delaley 2145y 62 del CCAyT).  En mérito alas consideraciones vertidas, disposiciones normativas citadasy de
conformidad con el Ministerio Publico Fiscal; el tribunal RESUELVE: Rechazar el recurso de apelacion interpuesto por la ObSBA
Yy, en consecuencia, confirmar la sentencia apelada, con costas ala codemandada ObSBA (cfr. arts. 28 delaley 2145y 62 del
CCAyT). Registrese, notifiquese ala parte actora por Secretariay ala Sra. fiscal ante la Camara en su publico despacho y
-oportunamente- devuélvase. MarianaDiaz  Juezade Camara  Contencioso Administrativoy Tributario  Ciudad
Auténomade Buenos Aires  FabianaH. Schafrik de Nufiez  Juezade Camara  Contencioso Administrativo y Tributario
Ciudad Auténomade Buenos Aires  Fernando E. JuanLima  Juez deCamara  Contencioso, Administrativo y Tributario

Ciudad Auténoma de Buenos Aires Correlaciones: A.y otro ¢/Obra Social delaUnién Personal
Civil delaNacion ssamparo de salud - Cadm. Nac. Civ. y Com. Fed. Salall - 22/12/2015.
012738E
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