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Beneficios / Salud

Hace lugar a recurso de queja y deja sin efecto sentencia de cdmara que revoca sentencia de
primera instancia ordenando de afiliacién a obra social de persona con discapacidad que

percibe pensién no contributiva.

" Recurso de hecho deducido por la parte actora en la causa B., R. A. ¢/ Instituto Nacional

de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ amparo ley 16.986”,".

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la parte actora en la causa B., R. A. ¢/
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ amparo ley

16.986, para decidir sobre su procedencia.

Considerando: Que los agravios de la apelante encuentran adecuada respuesta en el
dictamen del sefior Procurador Fiscal, a cuyos fundamentos corresponde remitir en razén de
brevedad, con exclusion del péarrafo sexto del punto V del referido dictamen, de la
referencia al articulo 42 de la Constitucién Nacional en el parrafo octavo del mismo punto
y de la referencia de los dictdmenes correspondientes a las causas FRO 73023789/2011
"Tejera, Valeria Fernanda c/ Anses y otro s/ varios" del 3 de febrero de 2017, y CSJ
701/2013 (49-G)/CS1 "G., I. ¢/ Swiss Medical S.A. - Servicio Nacional de Rehabilitacion s/
amparo ley 16.986", del 28 de abril de 2015. Por ello, de conformidad con lo dictaminado,
se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto
la sentencia apelada. Con costas. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que, por
quien corresponda, se dicte un nuevo fallo con arreglo al presente. Agréguese la queja al

principal, notifiquese y cumplase.

Buenos Aires, 20 de agosto de 2024
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Recurso de queja interpuesto por L.I.A., en representacion de R.A.B., con el patrocinio del
Defensor Federal Dr. Gabriel Dario Jarque. Tribunal de origen: Camara Federal de
Apelaciones de Bahia Blanca. Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Federal n°
2 de Bahia Blanca. FBB 18197/2017/2/RHI "B., R. A. el Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados s/ amparo ley 16.986" SupremacCorte: -lLa
Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca revoco la sentencia de primera instancia
que habia hecho lugar a la accion de amparo y ordenado al Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados (en adelante, INSSJP) la inmediata afiliacion de
R.A.B. -quien padece retraso mental grave y hemiplejia con certificado de discapacidad y
goza de una pensién no contributiva otorgada por el Ministerio de Desarrollo Social- como
adherente de su padre J.L.B. (fs. 107/108 del expediente principal al que me referiré, salvo
aclaracion en contrario). A tal efecto, el tribunal sostuvo que el articulo 10 de la resolucién
1100/2006 del INSSJP impide la afiliacion de familiares, convivientes o no, cuando gocen
de una pension graciable o no contributiva otorgada por el Ministerio de Desarrollo Social.
PrecisoO que, en ese caso, el obligado a dar cobertura médica es el Programa Federal "Incluir
Salud" (ex PROFE). Explicé que, si bien en el fallo dictado el 3 de julio de 2018, por esa
m1Sma cadmara, en la causa FBB 5740/2017/CAS, caratulada "Lucero, Diego Alberto c/
INSSJP s/ amparo ley 16.986", ese mismo tribunal habia entendido que el actor,
beneficiario de una pension no contributiva, podia afiliarse al INSSJP en calidad de titular,
la interpretacion dada al articulo 2 de la resolucion antes mencionada no podia escindirse de
las circunstancias facticas. En ese sentido, afirm6 que alli el actor habia solicitado la
afiliacion con base en el incumplimiento del Programa Federal "Incluir Salud™ respecto del
suministro de la medicacién para tratar su dolencia, pese a que contaba con sentencia firme
a su favor; y que, por el contrario, en el sub lite no obra una sola mencion a la deficiencia
del referido programa en la atencion de R.A.B. -lIContra dicho pronunciamiento, la

amparista dedujo recurso 1 extraordinario (fs. 111/118) que, rechazado (fs. 124), dio origen
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a la queJa en estudio (fs. 16/20 del cuaderno respectivo). En primer lugar, sefiala que existe
cuestion federal en tanto el a qua decidié el asunto aplicando el articulo 10 de la resolucion
1100/2006 del INSSJP, cuya validez habia sido discutida por desconocer el sistema de
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad (Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, Ley 22.431 del Sistema de proteccion integral
de los discapacitados y Ley 24.901 del Sistema de prestaciones basicas en habilitacion y
rehabilitacion integral a favor de las personas con discapacidad) y vulnerar los derechos
constitucionales a la salud y a la vida de R.A.E. (arts. 33 y 75, inc. 22 y 23, Constitucion
Nacional; arts. I, XI y XVI, Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre;
arts. 3, 22 y 25.1, Declaracion Universal de los Derechos Humanos; arts. 9 y 10, Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; y arts. 4 y 5.1, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Explica que, al impedir la afiliacion de la joven con
el fundamento de que percibe una pension no contributiva para paliar su situacion de
extrema vulnerabilidad, la norma le exige tacitamente renunciar a ella para obtener la
cobertura de salud del INSSJP, lo que importa una conducta regresiva en el goce de sus
derechos y vulnera el articulo 75, inciso 23 de la Constitucion Nacional y los instrumentos
internacionales que tutelan, especialmente los derechos de las personas con discapacidad.
Maéaxime si se tienen en cuenta las serias y recurrentes falencias asociadas al Programa
Federal "Incluir Salud" en la provincia de Buenos Aires, que reputa de publico y notorio
conocimiento. Por otra parte, con base en la doctrina de arbitrariedad de sentencias,
sostiene que el fallo impugnado resolvio la cuestion planteada de manera dogmatica y con
manifiesto apartamiento de la legislacién aplicable, lo que impide considerarlo una
derivacion razonada del derecho vigente. Agrega que, 2 FBB 18197/2017/2/RHI "B., R. A.
el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados si amparo ley
16.986" ademas, carece de fundamentacién y desconoce la doctrina precedente del mismo
tribunal. -111Ante todo, corresponde advertir que la causa se inicio, desarrollé y culmino
con la exclusiva intervencion del Defensor Pablico, en caracter de apoderado de la sefiora
L.ILA., progenitora de la afectada directa: una persona mayor de edad con discapacidad
mental y motora (fs. 2 a 6). Sin embargo, no se ha adoptado ninguna medida para esclarecer

la aptitud juridica de esta y, a pesar de lo manifestado a fojas 15 y 16, tampoco se acreditd
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la promocidn y el avance del respectivo proceso por determinacion de su capacidad. No
obstante, habida cuenta de la vista conferida y dado que el cuadro de salud de la joven no
estd discutido, me expediré en este estado; sin perjuicio de que esa Corte cite a R.A.E. a
comparecer al juicio por su propio derecho o requiera que se justifique la representacion
invocada. -IVA mi modo de ver, el recurso extraordinario es formalmente admisible pues el
tribunal, al resolver negativamente sobre la afiliacion de R.A.E. al INSSJP, desestimo
tacitamente el planteo de la recurrente en cuanto postula que el articulo 10 de la resolucion
1100/2006, dictada por ese mismo instituto, es contrario a las disposiciones de los articulos
33 y 75, inc. 22 y 23 de la Constitucion Nacional, a las leyes 22.431 y 24901 y a la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, configurandose asi una
resolucion contraria implicita al derecho federal invocado (cf. dictamen de esta Procuracion
General al que remitio la Corte Suprema en el precedente registrado en Fallos: 310:1065,
"Salandria”, y sus citas; Fallos: 313:1714, "Pay TV"; 322:1201, "Cresta"; dictamen de esta
Procuracion General al que remitid la Corte Suprema en el precedente registrado en Fallos:
327:4103, "Cadegua"; y dictamen de esta Procuracién General al que remitio la Corte
Suprema en el precedente registrado 3 en Fallos: 341:1322, "Mayorga Vidal"; entre muchos
otros). Asimismo, en la tarea de interpretar y aplicar normas federales esa Corte no se
encuentra limitada por las posiciones de los jueces de la instancia ni del apelante, sino que
le incumbe realizar una declaratoria sobre el punto disputado, segun la interpretacion que
rectamente le otorgue (Fallos: 342:208, "Savoia”, en muchos otros). -VEn la presente
causa, constituyen hechos no controvertidos que R.A.B. naci6 el 16 de julio de 1997, es una
persona con discapacidad, se encuentra a cargo de sus progenitores y, hasta el mes de
agosto de 2017, fue beneficiaria de la Obra Social del Personal Rural y Estibadores de la
Republica Argentina (OSPRERA) como integrante del grupo familiar que titularizaba su
padre J.L.B., momento en que ambos fueron dados de baja de esa institucion. En
septiembre de 2017, el sefior J.L.B. se incorpor6 al INSSJP en carécter de afiliado titular
por haberse acogido al beneficio previsional, en tanto que a R.A.B. le fue rechazada la
solicitud de afiliacion con sustento en lo dispuesto en el articulo 1 O de la resolucion
1100/2006. Ademas, no se discute que R.A.B. es titular de una pensién no contributiva por

invalidez y que nunca fue incorporada al Programa Federal "Incluir Salud" (ex Programa
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Federal de Salud, PROFE). Por otra parte, la joven cumple los requisitos exigidos por el
INSSJP para revestir el caracter de beneficiaria (art. 2, Ley 19.032 de creacion del Instituto
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados; y art. 4, inc. e, de la resolucion
1100/2006), y no se encuentra afiliada a ningun otro agente del Sistema Nacional de Seguro
de Salud en forma superpuesta, por lo que no incurre en la incompatibilidad prevista en el
articulo 8 del decreto 292/95. En ese contexto factico, entiendo que el caso suscita el
examen de cuestiones analogas a las dictaminadas por esta Procuracion General, el 26 de
abril de 2016, en el punto IV de la causa FCB 22477/2014/CSI "G.M.S. y 4 FBB
18197/2017/2/RHI "B., R. A. e/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados s/ amparo ley 16.986™ otro en representacion de su hija ¢/ INSSJP - P AMI s/
afiliaciones™, cuyos términos y consideraciones se reproducen aqui, en lo pertinente. En lo
esencial, alli se puntualiz6 que tanto la Ley 19.032 de creacion del Instituto de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados (art. 2) como la resolucion 1100/2006 (art. 4, inc. €),
prevén la posibilidad de incorporar como afiliados a los integrantes del grupo familiar
primario, incluidos los hijos/as del titular o cényuge incapacitados para el trabajo,
cualquiera sea su edad o estado civil, que se encuentren a cargo del afiliado; ademas, el
articulo 1 del decreto 945/97, reglamentario de la Ley 24. 734 de Utilizacién de Servicios
de Cobertura Médica, dispone que los beneficiarios de pensiones no contributivas por
invalidez tendran derecho de hacer uso de los servicios del sistema de salud, siempre que
no gozaren de otra obra social, ya sea como afiliados directos o0 como adherentes a cargo de
un familiar. Al respecto, la Corte Suprema ha entendido que la afiliacion al Programa
Federal de Salud no posee caracter obligatorio sino que constituye una opcién para la
persona con discapacidad (Fallos: 335=168, "P. de C."). En tales condiciones, se sefial6 que
el articulo 10 de la resolucion 1100/2006 -en cuanto prolude la incorporacion al instituto de
familiares, convivientes o no, cuando gocen de una pension graciable o no contributiva
otorgada p_or el Ministerio de Desarrollo Social- desconoce y desnaturaliza el derecho que
surge de normativa de rango superior (art. 28 y 31, Constitucion Nacional). En ese orden,
se puntualizd que si bien las reglas de incompatibilidades pueden perseguir un fin legitimo -
esto es, evitar que se superpongan prestaciones que pueden brindar diferentes sistemas

publicos, incluso de diferentes jurisdicciones, en aras de asegurar la sostenibilidad y
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coherencia de estos sistemas y el uso racional de los recursos publicos disponibles-, la
imposicion que subyace de la resolucion cuestionada, es la renuncia a la pension no
contributiva para acceder a la cobertura de salud, lo cual 5 resulta desproporcionado e
irrazonable. En esa oportunidad, se explico que la cobertura de la salud y la de orden
previsional obedecen a fines diversos y resguardan diferentes riesgos sociales, aunque
responden a sendas vertientes de la seguridad social que estan llamadas a coexistir y cuyo
ejercicio efectivo obtiene respaldo, en lo que aqui interesa, a partir de la obligacion estatal
de suprimir barreras injustificadas de accesibilidad (Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, Observacion General 5, parr. 6, 9, 10, 17, 28, 30 y 33; Observacion
General n © 19, parr. 13, 20, 22, 24, 28, 29, 31 y 45). Méaxime cuando se trata de personas
con discapacidad, cuyos derechos deben ser objeto de preferente tutela (art. 75, inc. 23,
Constitucion Nacional). Asi, en el caso, la asistencia no contributiva que recibe R.A.E. est4
destinada a personas de alta vulnerabilidad social con una discapacidad minima del 76%
(fisica o mental), no amparadas por otro régimen de prevision, sin ingresos ni bienes ni
recursos que permitan su subsistencia, y sin parientes que estén obligados legalmente a dar
alimentos en condiciones de brindarlos (art. 1, dec. 432197). Es decir, esta prestacion
dineraria es conferida ante la situacion de precariedad economica y la dificultad para
generar ingresos laborales, y resguarda el derecho a la seguridad social, que cubre los
riesgos de subsistencia (art. 14 bis, Constitucion Nacional y art. 9, Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales); y el acceso a un nivel de vida adecuado, que
comprende alimentacion, vestido y vivienda, como asi también una mejora continua de las
condiciones de existencia (art. 11, inc. 1, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales) -dictamen de esta Procuracién en autos, FRO 7302378912011, "T.,
V.F. el ANSES vy otro si varios", del 3 de febrero de 2017-. Tal como sefialamos en "G.M.S
"la cobertura de salud, por el contrario, se relaciona con el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel 6 FBB 18197/2017/2/RHI "B., R. A. el Instituto Nacional de
Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ amparo ley 16.986" posible de salud
fisica y mental (arts. 42 y 75, inc. 22, Constitucion Nacional, art. 12 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, aprobado por ley 23.313, y arts. 25 y 26 de

la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada junto por
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ley 26.378). En particular , para las personas con discapacidad, la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad exige a los Estados firmantes la adopcion de
medidas para garantizar el acceso de las personas con discapacidad a las prestaciones de
rehabilitacion relacionadas con la salud, a proporcionar los servicios que requieran como
consecuencia de la discapacidad y a adoptar medidas efectivas y pertinentes para que estas
personas puedan alcanzar y mantener la maxima independencia, inclusion y participacion
en todos los aspectos de la vida (Fallos: 335:168, "P. de C."; dictamen de esta Procuracion
General en autos CSJ 701/2013 (49-G)/ CSI, "G.1. ¢/ Swiss Medical S.A. s/ amparo ley
16.986", del 28 de abril de 2015). En concordancia con ello, cabe recordar que la Ley
24.901 de Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacion y Rehabilitacion Integral a favor
de las Personas con Discapacidad asume como objetivo la implementacion de un sistema de
prestaciones béasicas de atencion integral a favor de las personas con discapacidad,
contemplando acciones de prevencion, asistencia, promocién y proteccion, con el objeto de
brindarles una cobertura integral a sus necesidades y requerimientos. En ese plano, la
restriccion consagrada por el articulo 10 de la resolucién 1100/2006 que impide a una
persona con discapacidad acceder a la cobertura de salud que acuerda la ley 19.032 -en el
caso, como integrante del grupo familiar del afiliado titular-, si no renuncia a la pensién
social que le corresponde en derecho, resulta irrazonable y desproporcionada, y por ende
inconstitucional. Ello es asi, pues el propdsito de alcanzar sistemas sociales sustentables y
coherentes no puede justificar reglas de incompatibilidad entre prestaciones que tienden a
cubrir riesgos sociales diferentes y complementarios, 7 que, ademas, responden al
cumplimiento de obligaciones constitucionales distintas en resguardo de los derechos de las
personas con discapacidad. —VI Por tal motivo, opino que corresponde hacer lugar a la
queja, declarar admisible el recurso extraordinario y revocar la decision recurrida. Buenos

Alires,

4 de septiembre de 2019.

VICTOR ABRAMOVICH



