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Accion De Amparo Adultos Mayores Afiliado Jubilado Obras Sociales Obsba L ey
3021 Ciudad Autonoma De Buenos Aires Derecho De Libre Eleccion

JURISPRUDENCIA Accién de amparo. Adultos mayores. Afiliado jubilado. Obras
sociales. Obsba. Ley 3021. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Derecho de libre eleccion Se hace lugar alaaccion de
amparo interpuesta por una afiliada jubiladay se declaralainconstitucionalidad del articulo 3 de laley 3021 y su reglamentacion, en
cuanto excluye alos jubilados del derecho de opcion de obra social. En tal sentido, se ordena a ObSBA que asegure ala amparista el
derecho de libre opcién con idéntico alcance a que le erareconocido a sus afiliados activos y la mantenga en el mismo plan
asistencial de laobrasocial OSDE con el que contaba mientras se encontraba en actividad. Ello es asi porque la limitacién contenida
en el articulo 3 delaley 3021 -en cuanto veda ala clase pasiva a acceder alalibre afiliacién- hace uso de un criterio de exclusion
discriminatorio e irrazonable. Ciudad de Buenos Aires, 12 de marzo de 2019.  VISTOS: Los autos de referencia para
dictar sentenciay deloscuales, RESULTA: 1. Quelapresente accion de amparo fue promovidapor M.S. M contrala OBRA
SOCIAL DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES (en adelante, ObSBA) en lostérminos del art. 14 dela CCABA con €l objeto de
mantener ?la coberturamédico asistencial y social de la prestataria OSDE a través de la ObSBA, luego de haber obtenido €l
beneficio jubilatorio?, en las mismas condiciones en que se le brindaba tal asistencia estando en actividad, todo ello sin limitaciones
temporales ni presupuestarias ?debiendo efectuar |os aportes ala emplazada tel egréficamente y ésta derivarlos a OSDE, en las
mismas condiciones contractual es que se encontraba en actividad remunerada ... y/o abonado las diferenciasentre el plan 210y lo
que [le] descuentan en concepto de obra social, sin su intervencion, sin abonar €l 1VA, siguiendo como afiliado por empresa ? (v. fs.
1). Peticiond, en tal sentido, sele reconozca el derecho de gjercer lalibre opcidn dela Obra Social, previsto en laley 472,y se
declare laincongtitucionalidad del articulo 3° delaley 3021y concordantes. ~ Asimismo, solicit6 el dictado de una medida cautelar
por la cual se ordenase ala demandada arbitrar en formainmediata todos los medios necesarios para mantener y/o reintegrar ala
actoray su grupo familiar ?en laafiliacion al mismo plan que le correspondia como empleada en actividad, o sea al plan 210 del
BINOMIO OSDE/OBSBA, SIN LIMITACIONES TEMPORALES NI PRESUPUESTARIASY ESTA PARTE ACTORA
CUMPLIRA CON LAS OBLIGACIONES A SU CARGO, DEBIENDO EFECTUAR LOS APORTES A LA DEMANDADA DE
CONFORMIDAD CON LA NORMATIVA APLICABLE y/o abonando las diferencias entre |os aportes de obra social y el valor del
plan 210 paralos afiliados obligatorios, segiin ESTE SE OFRECE A LOS AFILIADOS DE OBSBA y se ordene intimar al
organismo a cargo de las liquidaciones de |a jubilacion de la actora, para que en € plazo de quince dias disponga que los aportes
jubilatorios y su normareglamentaria, deducidos del haber jubilatorio del actor, sean transferidos ala OBSBA dentro de los quince
dias corridos posteriores a cadames vencido [...] y ESTA LOS TRANSFIERA POSTERIORMENTE EN LOS PORCENTAJES
ESTABLECIDOS POR CONVENIO ENTRE AMBOS A LA PRESTADORA OSDE? (el destacado esdel origind, v. fs. 17
vta/18).  En cuanto alos antecedentes del caso, refirio que se desempefié como empleada del GCBA y que, en gjercicio del
derecho alibre opcién de cobertura médica, se encontraba adherida a OSDE a través del convenio suscripto por éstacon ObSBA.
Advirtié que, sin embargo, cuando se concretd su pase a situacion pasiva ?qued[ 6] nuevamente incluid[a] en ObSBA, sin posibilidad
de cambiar de obra socia?, por 1o que el 2 de febrero de 2018 remiti6 carta documento ala demandada a fin de hacerle saber su
firme voluntad de mantenerse como &filiada bajo la misma modalidad -adherida a OSDE plan 210- y en las mismas condiciones de
servicios asistenciales y de salud en las que se encontraba cuando era empleada del GCBA, lo que fue rechazado por 1a ObSBA (v.
fs.4).  Postul6 que el convenio existente entre la obra social demandaday OSDE excluye alos jubilados, pensionados y demas
personas que no se encuentren en actividad, lo que resulta arbitrario, discriminatorio, ilegal einconstitucional.  Puntualmente,
esgrimio que tal circunstancia vulnera el derecho alaigualdad consagrado en el articulo 16 de la Constitucién Nacional y las
disposiciones contenidas en el art. 41 de la carta constitucional local -en tanto garantiza a las personas mayores laigualdad de
oportunidades y el pleno goce de sus derechos- y que ?el obstaculo legal singularizado en la prohibicién de continuar librey
voluntariamente con la prestadora de salud escogida transgrede abiertamente el derecho alalibre opcidn de obra social, consagrado
enlapropialey? (fs. 4).  Formuld un extenso desarrollo a respecto y cité jurisprudencia que considera aplicable a caso. Fundo en
derecho, hizo reserva del caso federal y ofrecié prueba. 2. Que corrido el pertinente traslado, afs. 50/60 la OBRA SOCIAL DE
LA CIUDAD DE BUENOS AIRES contesté demanda. Alli cuestiond la via procesal escogiday neg6 que el art. 3° delaley 3021 se
encuentre inmerso en el ambito de lailegalidad o inconstitucionalidad. ~ Sostuvo que, si bien el derecho ala salud tiene rango
constitucional, el derecho de opcion tiene jerarquialegal, tal como se manifiestaatravés delaley 3021 y del decreto 377/09.

Alegd que no existe ninguna forma de discriminacion en lo estatuido con laley 3021 y su decreto reglamentario, sino que, a
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contrario, esa normativa dispone una solucion licitay posible al derecho de opcidn, sin violentar ninguna pauta constitucional.
Agregé a€llo quelaley 3021y €l decreto 377/09 no han evitado tratar €l tema de |os pasivos en materia de derecho de opcién, y que
la solucién alcanzada es en definitiva un acto de representacion politica institucionalizada que tiene imperio y no se la puede
desconocer, como tampoco su carécter constitucional.  Postuld que ?el art. 1° de laley 3021 es claro y contundente a referirse en
materia de derecho de opcidn, respecto Unicamente a los afiliados activos, y no alos pasivos que encuadraen el art. 3° delacitada
ley, y sereitera, suldgico correlato en lareglamentacion, viaart. 3° del Decreto 337/09? (v. fs. 56 vtal57).  Citd jurisprudencia
gue considera aplicable a caso y adhirié alos argumentos vertidos por la Dra. CONDE en su voto en minoria en el precedente del
TSI ?Torurifian?.  Enlo que atafie especificamente a caso de autos, resalté que la propia actora reconoce que el Convenio
suscripto entre ObSBA y OSDE no abarca en su alcance subjetivo alos jubilados, pensionados y demas personas que no se
encuentren en actividad laboral, por o que mal se la puede obligar respecto del mantenimiento del plan 210 cuando la prestataria
OSDE no tiene contrato sobre tal situacién y carece de toda relacion juridica en orden a prestaciones para beneficiarios
previsionales.  Reiterd que no puede garantizar alaactora el plan OSDE 2010 porque su financiacién depende de |os aportes de su
jubilacion -por 1o menos en una parte- y el agente de retencion esla ANSES, por 1o que en todo caso, quien debe derivar |os fondos
esla ANSES como agente de retencién y no ObSBA.  Indico que, atodo evento, en casos andlogos a de autos se ha resuelto que
seala ANSES quien derive los fondos a OSDE y otras entidades similares, a cuyo fin citd los precedentes. 3. Que luego de una
serie de medidas, € 7 de mayo de 2018 se hizo lugar ala pretension cautelar y se ordend ala OBRA SOCIAL DE LA CIUDAD DE
BUENOS AIRES que arbitrase los medios necesarios a fin de mantener la afiliacion (o reincorporar, en caso de haber sido dada de
baja) dela Sra. M.S.M y su grupo familiar en e mismo plan asistencia de la obra social OSDE con que contaba mientras se
encontraba en actividad, hasta que recayera sentencia definitivay firme en autos (v. fs. 64/67). Dicha decisién no fue apeladay se
encuentrafirme.  Ental estado, €l 24 de mayo de 2018 se abri6 la causa a pruebay, unavez producida, se corrié vistaal
Ministerio Pablico Fiscal, afin de que se expidiera con relacion al planteo de inconstitucionalidad introducido en el escrito de
demanda. LaSra Fiscal emiti6 su dictamen afs. 262/264, donde refirié que las tres Salas de la Camara de Apelaciones del fuero
se expidieron en favor de lainconstitucionalidad de la norma cuestionada -criterio que fue ratificado por el Tribunal Superior de
Justicia- y cit6 los precedentes respectivos. A fs. 265 fueron [lamados los autos aresolver. CONSIDERANDO: 4. Que,
sentado |o expuesto, toda vez que la demandada ha negado que la pretensién de |a actora pueda ventilarse a través de un proceso de
amparo, corresponde analizar €l aspecto relativo asu admisibilidad formal.  Conviene recordar que el marco normativo de la
accion de amparo ha sido establecido por € articulo 43 de la Constitucion Nacional y el articulo 14 de la Constitucién de la Ciudad y
reglado en sus aspectos procesales por laley 2145.  De este modo la Constitucion de la Ciudad establece que este remedio
judicial, de caracter rapido y expedito, permite cuestionar ?todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares que, en
forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere 0 amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechosy garantias
reconocidos por la Constitucion Nacional, los tratados internacionales, las leyes de la Nacion, la presente Constitucion, las leyes
dictadas en su consecuenciay los tratados interjurisdiccionales en los que la Ciudad sea parte?. Esta es la norma que fijalos
requisitos de procedencia de laaccién de amparo.  La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefidado que la arbitrariedad o
ilegalidad manifiestarequiere que lalesién de los derechos o garantias reconocidos resulte del acto u omision de la autoridad publica
en forma clara e inequivoca, sin necesidad de un largo y profundo estudio de los hechos o de un amplio debate o prueba (Fallos 306:
1253; y 307: 747).  Luego, resulta procedente cuando la accién u omision cuestionada relina primafacie |os caracteres de
ilegitimidad o arbitrariedad y ocasione unalesion, restriccion, alteracion o amenaza de derechos o garantias constitucionales o
legales. A su vez, es preciso que se presente una situacion que dé mérito ala tramitacion de estavia sumarisimay libre de
formalidades procesales, de modo tal que conforme ala prudente ponderacién de las circunstancias del caso se advierta que remitir
el examen de la cuestion alos procedimientos administrativos o judiciales ordinarios puede ocasionar un dafio grave e irreparable al
titular del derecho presuntamente lesionado. Precisamente por esta Ultima consecuencia la accién de amparo ha sido erigida como
garantia constitucional, prevista para tutelar de modo rapido y eficaz |os derechos y las garantiasy en ello consiste su especifica
idoneidad como viaprocesal.  No se trata de una accion excepcional o heroica, sino que tal ?excepcionalidad? sdlo puede
entenderse ?como una especificacién del principio de que, en un Estado de Derecho, también son o deberian ser ?excepcionales' las
amenazas, restricciones, alteraciones o lesiones de derechos y garantias constitucionales por actos emanados de | as autoridades
publicas. La calificacién de via excepcional no puede provocar, en cambio, restricciones injustificadas parala admision de la
accion? (Voto delaDra ALICIA RUIZ, en autos ?Vera, Miguel Angel?, TSJ, resueltos el 4 de mayo de 2001).  Laexistenciade
una actuacion u omision gque se considerairregular, por afectar derechos de raigambre constitucional, hace admisible esta via cuando
lo hace en formamanifiesta.  En efecto, en el caso, laamparista considera se ve privada de proteccion en su derechos alasalud y
al acceso alos beneficios de la seguridad social . La cuestion se vincula entonces con los derechos previstos en los articulos 14 bis de
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la Constitucion Naciona y 20, 21, 41y 44 -entre otros- de la Constitucion de la Ciudad. De ese modo queda configurada una
aparente lesién a derechos constitucionales, que permiten considerar presentes |os recaudos constitucionales del amparo, al menos en
suplanoformal. 5. Que corresponde, en consecuencia, analizar a continuacion el fondo de la cuestion planteaday determinar si
resultaadmisible la pretension delaactora. A tal fin, conviene recordar que la presente demanda tiene como objeto principa que
se reconozcay garantice su derecho agjercer lalibre opcidn de obra social, de acuerdo alo normado por laley 472 y se declarela
inconstitucionalidad del art. 3° delaley 3021 y concordantes, en razén de impedirle el derecho a elegir libremente (cfme. fs. 1).

Asi pues, cabe recordar, en primer lugar, que el derecho ala salud tiene rango constitucional y que su privacion o restriccion
manifiestamente ilegitima abre la via del amparo (cfme. Camara del fuero, salall en autos ?Trigo, Manuel Alberto ¢/ GCBA vy otros
s/ medida cautelar?, expte. 4582/1, del 13/5/2002; ?Ayuso, Marcelo Roberto y otros ¢/ Obra Socia de la Ciudad de Buenos Aires
s/amparo [art. 14 CCABA]?, expte. 20324/0, del 26/5/2008; CSIN, ?Asociacion Benghalensisy otras c. Estado Nacional”, del
22/2/1999).  En sentido coincidente, conforme la Convencion Americana de los Derechosy Deberes del Hombre, toda persona
tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas -entre otros aspectos- a asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicosy delacomunidad (art. 11).  En unamismalinea, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure -entre
otros beneficios- lasalud, el bienestar, la asistenciamédicay 10s servicios sociales necesarios (art. 25.1). Por su parte, €l Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, reconoce el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisicay mental y, entre las medidas que deben adoptar |os Estados partes afin de asegurar |a plena efectividad de
este derecho, enunciala creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médicay seguros médicos en caso de enfermedad
(art. 12,incs. 1y 2, ap. d). Enel ordenlocal, el art. 20 CCABA, garantiza el derecho de los ciudadanos ala salud integral, y
establece que el gasto publico en materia de salud constituye unainversion prioritaria (cfme. Camara del fuero, salal, ?Rodriguez,
Miguel Orlando...?, cit.; salall, ?Ayuso, Marcelo Roberto y otros...?, cit.). Ademaés, asegura -através del area estatal de salud- las
acciones colectivas e individuales de promocion, proteccion, prevencién, atencion y rehabilitacion gratuitas, con criterio de
accesibilidad, equidad, integralidad, solidaridad, universalidad y oportunidad (cfme. Camara del fuero, salal, ?Rodriguez, Miguel
Orlando...?, cit.).  Por otro lado, €l articulo 41 de la Constitucion de la Ciudad garantiza a las personas mayores laigualdad de
oportunidadesy trato y €l pleno goce de sus derechos. Establece que la Ciudad vela por su proteccién y por su integracion
econdmicay sociocultural, y promueve la potencialidad de sus habilidades y experiencias. Para ello desarrolla politicas sociales que
atienden sus necesidades especificas y elevan su calidad de vida; las ampara frente a situaciones de desproteccion y brinda adecuado
apoyo a grupo familiar para su cuidado, proteccion, seguridad y subsistencia; promueve alternativas alainstitucionalizaciéon.  En
sentido concordante, €l art. 11 de dicho cuerpo normativo consagra el principio de igualdad ante laley en los siguientes términos:
?Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante laley. Se reconocey garantiza el derecho a ser diferente, no
admitiéndose discriminaciones que tiendan a la segregacion por razones o con pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual,
edad, religion, ideologia, opinion, nacionalidad, caracteres fisicos, condicion psicofisica, social, econdmica o cualquier circunstancia
que implique distincion, exclusion, restriccion o menoscabo?.  De este modo, laley 153, Ley Basicade Salud de la Ciudad de
Buenos Aires, en su articulo 3° enumera | os principios que sustentan el derecho ala salud integral que garantizay menciona, entre
otros, la solidaridad social como filosofiarectorade todo €l sistemadesalud.  En orden ala materia especifica de este litigio,
tampoco puede soslayarse que €l caso debe ser analizado alaluz del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional (derecho ala
seguridad social) y, de conformidad con su articulo 75, inciso 22, también en consonancia con los arts. XVI de la Declaracion
Americanade los Derechosy Deberes del Hombre (?Toda persona tiene derecho ala seguridad social que le protejade la
desocupacion, delavejez y de laincapacidad?), 25.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (?Toda persona...] tiene
asimismo derecho alos seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia?) y 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales (7L os Estados Partes [...] reconocen €l
derecho de toda persona ala seguridad social ?), todo ello en estrecha combinacidn con el derecho alavida. 6. Que en lo que hace
especificamente a caso de autos, resulta necesario hacer una resefia de la normativa que rige la controversiay sefidar que laley
3021 estableci6 que ?a partir del 1° de abril de 2009 quedara asegurada lalibre opcidn de obra social paratodos |os afiliados activos
comprendidos en laley 472 [ley de creaciéon de la ObSBA], através de una decision individual y escrita de quienes deseen gjercerla
afavor de cualquierade 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 dias de su entrada en vigencia. Lafalta
del dictado de las normas reglamentarias a las cuales hace referencia el parrafo precedente, no seré obstaculo parael gercicio dela
opcion de cambio de obra social por parte de los beneficiarios? (cfme. art. 1°).  En ese sentido, en €l articulo 2° de dicha norma se
previd que ?en el caso de gercicio de la opcidn pararecibir las prestaciones de otra obra social, €l Poder Ejecutivo, debera
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transferirle mensualmente los aportes y contribuciones correspondientes a afiliado y su grupo familiar, en los plazosy con las
modalidades que establezca lareglamentacion?. A fin de instrumentar este derecho aopcion, en €l articulo 5° se establecio la
implementacion de un registro de entidades -agentes del Sistema Nacional de Salud- que incorporen beneficiarios provenientes de la
ObSBA y alos que deben brindarles idénticas prestaciones a las que gozan sus beneficiarios de origen.  Sin embargo, en €l
articulo 3° de lamismaley se determind que Aa afiliacion y cobertura de todos los jubilados y pensionados comprendidos en laley
472 quedard a cargo de la ObSBA, la que percibiraatal efecto los aportesy contribuciones previstos en losincisos b), d) y €) del
articulo 17 dedichaley?.  En sentido concordante, el articulo 3° del decreto 377-GCABA-09 reglamentario de dichaley
(BOCABA 3169/09) estipula que 7 €]l afiliado que g/erza el derecho de opcidn debe hacerlo con todos |os beneficiarios a su cargo,
en un todo de acuerdo con el Régimen de Afiliaciones vigente en la ObSBA. No podran gjercer la opcion: a) los jubiladosy
pensionados comprendidos en laLey N° 472y b) los beneficiarios una vez terminadalarelacion de empleo?. Ademés, € art. 4°
determina que la libre opcion debe ser gjercida por el afiliado titular, en forma personal, ante la ObSBA y solo podraformularse
respecto a una obra social comprendidaen €l art 1° del decreto. 7. Que establecido €ello, se procede a analizar |os elementos de
prueba existentes en el expediente, tendientes a acreditar la situacion denunciada por la amparistay esclarecer |os hechos del caso.
De la documentacion agregada a la causa se constata que la actora, de 69 afios de edad, resulta beneficiariadel beneficio jubilatorio
-Beneficio 15 0 9843504 0- desde enero de 2018 (v. fs. 36/38, 128/136, 140/143, 208).  Por otro lado, se advierte que la amparista
-en su etapa activa- trabajo en e GOBIERNO DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES desde 1991 y hasta el 31 de diciembre de
2017 (v. fs. 103/104) y se encontraba afiliada a ObSBA desde el 20 de abril de 1989 (fs. 61y 104).  Asimismo, de los elementos
de prueba surge que si bien estaba afiliada a ObSBA -entidad a la que el GCBA derivaba |os aportes descontados a la amparista- ésta
recibia cobertura médica por parte de OSDE -plan 210- en virtud del convenio suscripto entre ambas entidades y por el cual ObSBA
le transferiaa OSDE los aportes mencionados (v. fs. 25, 28, 98, 117y 175).  Con relacion aesto, OSDE informd que ?no recibe
aportes ni contribuciones del GCBA ni de la ObSBA sino que emite una factura por todos los afiliados de ObSBA comprendidos por
el acuerdo, que es abonada alos 15 dias de su presentacion? y que la amparista ?suscribid un nuevo contrato con OSDE por lo que
es afiliada DIRECTA y/o ADHERENTE bajo el nimero de afiliado 62692723001 a eg[a] organizacion desde el 1° de marzo de
2018, en un Plan Binario 210, mismo plan que detentaba con anterioridad cuando era asociada
ADHERENTE/COMPLEMENTACION en virtud del convenio suscripto entre esta organizacién y la ObSBA. Las prestaciones
médico asistenciales son de idénticas caracteristicas ya que la Unica diferencia que existe entre la actual contratacion y la anterior es
el RESPONSABLE DEL PAGO del PLAN BINARIO que en laactualidad es laactora. A su vez la Sra. M.M.S mantiene su nimero
de afiliaday su antigiiedad desde su ingreso a OSDE desde el afio 20107 (v. fs. 98). A su vez, puede observarse que la solicitud
efectuada por la amparista ante la ObSBA para que se la mantuviera -junto a su grupo familiar- como afiliadaal Plan 210 de la Obra
Social de Ejecutivosy del Personal de Direccién de Empresas (OSDE) y con las mismas prestaciones y beneficios que le
correspondian como afiliada en actividad remunerada, fue rechazada por la demandada por cuanto ?no podran incorporarse a
régimen de ese acuerdo los titulares jubilados, pensionados y demés personas que no se encuentren en actividad laboral ? (v. fs.
21/23).  Desde otra perspectiva, debe destacarse que la propia demandada reconocio que el convenio suscripto entre la ObSBA y
OSDE no abarca en su alcance subjetivo alos jubilados, pensionados y demés personas que no se encuentren en actividad laboral (v.
fs. 59 vta), lo que luego también fue informado afs. 175.  Se ha demostrado, también, que la actora solicit6 ante |la demandada su
alta como Obra Social de origen y su bajade PAMI, a que, de todas formas, nunca se habria afiliado formalmente (v. fs. 39/40, 43y
61). Enconsonanciacon €ello, en €l detalle de liquidacion del beneficio jubilatorio correspondiente al mes de agosto de 2018 se
consigna que se le practican descuentos por obra social ObSBA (v. fs. 141). 8. Que frente atales circunstancias, y en atencion al
debate originado en las presentaciones efectuadas por |as partes, se puede afirmar que ambas estan contestes en la facultad con que
cuenta la actora de permanecer en ObSBA en su condicién de jubilada. De hecho, en la actualidad figura como &filiada a ésta, quien
no presentd reparosaello.  De este modo, |a controversia se circunscribe a la negativa, por parte de la accionada, de mantener ala
actora como afiliada en las mismas condiciones en las que se encontraba en su etapa activa, es decir, incorporada a convenio
ObSBA- OSDE, por €l que recibia cobertura médica por parte de esta tltima. Ello, debido -Unicamente- a su nueva condicion de
jubilada, y con sustento en |o dispuesto por €l art. 3° delaley 3021 y su decreto reglamentario.  Ahorabien, con relacién aesta
ultima norma conviene remarcar que lainvalidez constitucional de lalimitacion sefialada -la de reconocer el derecho de opcidn de
obra social solo alos afiliados activos- ya ha sido declarada en diversos pronunciamientos, tanto por la Camara de Apelaciones del
fuerocomo por el TSJ.  En efecto, tal como se ha sefialado al tratar la medida cautelar dictada en autos, la Salall dela Camara de
Apelaciones del fuero, tras referirse a derecho alaigualdad, lano discriminacion y las garantias constitucional es que resguardan los
derechos de las personas mayores, resolvio que 7...] el articulo 3° delaley 3021, en cuanto excluye alos afiliados pasivos de la
posibilidad de opcion resultainconstituciona [...]? (conf. Salall in re ?Tourifian Norma Susanay otros c/GCBA s’Amparo?,
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sentenciadel 10 dejunio de 2010). A suturno, en virtud del recurso de inconstitucionalidad planteado por la demandada, dicha
causallegé al TSJ, quien confirmé la decision apelada. Sostuvo que lalimitacién contenida en el articulo 3° delaley 3021 -en
cuanto veda a la clase pasiva acceder alalibre afiliacion- ?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 potencia ejercido del derecho de opcion
gue consagra el articulo 37 delaley 472, lo cua -en el caso- esviolatorio de |os derechos prescriptos por los articulos 20y 41 de la
CCBA y concordantes de la CN y de |os tratados internacional es en materia de derechos humanos (articulo 75 inciso 22 de la
CN)][...]?. En el mismo sentido, agregd 7[...] l0s actores son jubilados y gozan de especia tutela constitucional ? (conf. Voto dela
Dra. Ruiz en ?Tourifian Norma Susanay otros ¢/GCBA y otros Samparo [art. 14 CCABA] ¢ recurso de inconstitucionalidad
concedido?, sentenciadel 9 de mayo de 2012).  En la causa mencionada, se sostuvo también que la ObSBA no pudo demostrar
gue la distincion efectuada entre afiliados activosy afiliados jubilados -en cuanto ala posibilidad de opcién- encontrara apoyo en
razones objetivas que permitieran ?privar aunos de lo que se otorga a otros sin lesionar la garantia de igualdad?. Al respecto se

sefial 6 que ?[n]o es dudoso que personas en actividad y jubilados son categorias conceptual mente discernibles. Pero, la circunstancia
que permite distinguirlos no constituye por si unarazonable causa paralimitar aunosy abrir la posibilidad de elegir aotros. La
mayor necesidad de servicio que podriamos presumir en quienes suponemos de mayor edad no parece un buen motivo parajustificar
gue quienes mas necesidad tienen menos reciban. Por cierto, es dificil suponer en el legislador la vocacion de proteger por estaviaa
los jubilados. En lo que hace alamayor capacidad financiera de quienes estén en actividad, si ésta fuerala situacién, tampoco
parece que sea un motivo paradgjar alos pasivos en unaobra socia ala que se permite privar de los recursos de quienes més
podrian aportar y resultan habilitados a abandonar la obra socia por opcion? (del voto del Dr. Lozano en la causa ?Tourifian? ya
citada). En e mismo sentido, la Sala | dela Camara de Apelaciones del fuero ha destacado que ?[€]l derecho de opcidn 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, €l establecimiento de politicas diferenciales paralas personas mayores, la garantiade igualdad y la
proscripcién de la discriminacion. 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 lalesidn, restriccion o menoscabo del primero puede
comportar una afectacién indirectaa segundo, particularmente en el caso de las personas que, dada su condicion, mas necesidad
tienen de recurrir a sistemade salud, entre ellos las personas mayores|[...]?.  Por tales consideraciones, y teniendo presente las
garantias previstas en la Constitucién de la Ciudad se afirmé que 7...] €l examen del sistema normativo resulta, pues, suficiente para
demostrar que el limitefijado en laley a gercicio del derecho de eleccién de obra social vulneralanormageneral de igualdad
contenido enlos arts. 16, CN; y 11, CCBA, en lamedida en que se opone a reglas que gozan de jerarquia constitucional y que no
sblo prohiben dictar normas que establezcan distinciones discriminatorias, sino que imponen alos érganos estatales el deber de
remover |os obstaculos de cualquier orden que limiten laigualdad e impidan el desarrollo pleno de las personag|...]?. A mayor
abundancia se sostuvo que ?h]a quedado acreditado, también que la regulacién impugnada se halla en clara oposicion a otros
mandatos constitucionales. Asi, €l disefio de politicas socia es que atiendas | as necesi dades especificas de las personas mayores; la
cobertura adecuada de la salud; la solidaridad social y la garantia de razonabilidad. Todo ello resulta suficiente para admitir, en los
términos de los arts. 43, CN; y 14, CCBA, el planteo de inconstitucionalidad efectuado por la parte actord[...]?. Por otra parte, se dijo
que 7...] la parte demandada no podia contentarse con la sola alegacion de que la exclusién de los afiliados pasivos del sistema de
opcion implementado por laley 3021 es razonable o alin conveniente, y que resulta adecuada al 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,
ademés disipar toda duda sobre si no existirian medidas alternativas que pudieran garantizar €l objetivo perseguido de un modo
menos gravoso paralos afectados|[...] por tanto, esindudable que laregulacién legal del derecho de eleccion no puede vulnerar estos
postulados constitucionales, y en consecuencia su legitimidad debe ser juzgada alaluz de éstos? (Salal, causa ?Melito Héctor Julio
¢/ GCBA y otros sobre Amparo (art. 14 CCABA)?, Exp. N° 35353. Sentenciade 17/12/2010).  Tales criterios han sido
mantenidos, entre otros, en los precedentes ?Balzano? del 4/7/2017 de Salal, ?Suppa?, del 23/2/2017 de Salall, ?Halperin? del
14/7/2015 de Salalll, y ?Kitaigrodsky? del 8/8/2014 de Salal.  En virtud de todo €ello, no puede sino concluirse que la negativa de
la ObSBA de mantener alaactoray su grupo familiar en el Plan Superador OSDE 210 constituye un obrar manifiestamente
arbitrario, en tanto -para ello- se sustenta en lo dispuesto por €l art. 3° delaley 3021, cuyainvalidez constitucional yahasido
descripta. En efecto, laexclusién del derecho de opcidn de obra social que la demandada gjerce con relacion ala actora al negarle
los beneficios acordados con OSDE para |os afiliados activos, debido -Unicamente- a su caracter de jubilada, se traduce en un obrar
discriminatorio que vulnerala garantia de igualdad ante laley y la prohibicién de discriminacion en razén de la edad, asi como
aquellos que mandan a adoptar politicas socia es que atiendan |as necesidades especificas de personas pertenecientes a grupos
sociales en situacion de vulnerabilidad, como las personas mayoresy otras dependientes de la seguridad social.  Ciertamente, la
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accionada no ha brindado fundamento alguno que pudiera alcanzar un criterio de razonabilidad tal que tornaravalidaladistincion
efectuada en la norma atacada. Es que, si bien sostiene que ?no existe ninguna forma de discriminacion en lo estatuido por laley?, y
gue la pretension de la actoraimportaria 2divorciarse vincularmente y contrario a derecho, con la seguridad social, y constituir una
salidainnominada .... aislada de los elementales principios de universalidad, integralidad y solidaridad de la seguridad social? (v. fs.
54 vta.), no explicani presentalas premisas que llevarian atal conclusion, a cuyo fin solo alude ala constitucionalidad que la norma
ostentaria por el inico hecho de haber sido sancionada por el poder legisativo (cfme. fs. 56).  Asimismo, con relacién a ?desvio
de fondos con destino fijado por laley? planteado por la accionada (v. fs. 55vta. y 56 punto 4), debe aclararse que laley también
destinafondos paralos afiliados en actividad, tal como reza el art. 17 delaley 472 en suinc. @) ?una contribucion del Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires del seis por ciento (6%) sobre lanémina salarial de todos |os agentes adheridos ala Obra Socia que se
desempefien en relacion de dependencia en la administracion central, organismos descentralizados y autarquicos, para la cobertura
de los trabajadores y su grupo familiar?, aquienes, sin perjuicio de ello, se les permite g ercer su derecho a opcién sin reparar en tal
?2desvio?.  Desde otra perspectiva, la circunstancia de que el derecho alalibre eleccién de la obra social no cuente con base
constitucional sino meramente legal (v. fs. 57/58) no torna -por si misma- valida constitucionalmente la distincion efectuada en la
normaentre los afiliados activos y pasivos, la que, en cambio, responde a una discriminacion en razén de la edad que, ademas,
lesionala obligacién constitucional de ?garantizar alas personas mayores laigualdad de oportunidadesy trato? y desamparaalos
jubilados justamente cuando mas precisan de la proteccion que la constitucion les brinda (cfme. arts. 11y 41 delaCCABA). En
efecto, aun asumiendo que ?el legislador (nacional o local, segin corresponda) puede decidir con qué alcances se permitira su
gjercicio? al hacerlo no puede desconocer €l blogue de constitucionalidad a que debe responder el sistema legislativo eincurrir en
lesiones alos derechosy principios consagrados por dicho blogue constitucional.  En virtud de todo lo expuesto, no cabe més que
hacer lugar ala accion de amparo intentada'y declarar lainconstitucionalidad del art. 3° delaley 3021y su reglamentacion, en
cuanto excluye alos jubilados del derecho de opcion de obra social, de conformidad con lo previsto por laley 472.  De este modo,
y teniendo en cuenta que los aportes de la actora son derivados por la ANSES ala demandada, corresponde ordenar ala ObSBA que
asegure alaamparista el derecho de libre opcidn con idéntico alcance a que le es reconocido a sus afiliados activosy, en tal sentido,
mantenga alaamparistaM.S. M y su grupo familiar en el mismo plan asistencial de laobrasocial OSDE con el que contaba
mientras se encontraba en actividad.  Por todo €llo, y de conformidad con lo dictaminado por la SRA. FISCAL afs. 262/264,
RESUELVO: |.- HACER LUGAR alaaccién de amparo incoada por la actoray, en consecuencia, DECLARAR la
inconstitucionalidad del art. 3° delaley 3021 y su reglamentacion, en cuanto excluye alos jubilados del derecho de opcidn de obra
social.  1l.- ORDENAR ala ObSBA que asegure ala amparista el derecho de libre opcién con idéntico alcance a que le es
reconocido a sus afiliados activosy, en tal sentido, mantenga ala amparistaM.S.M y su grupo familiar en el mismo plan asistencial
delaobrasocia OSDE con €l que contaba mientras se encontraba en actividad.  111.- IMPONER las costas ala demandada
vencida (arts. 62 del CCAyT y 28 delaley 2145).  Registresey notifiquese alas partes por Secretariay ala SRA. FISCAL enla
sala de su publico despacho. 039594E
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