A 354, XXXI V.

RECURSO DE HECHO

Al bénico, CQiillernro Rodolfo y otro c/
Instituto Cbra Soci al .

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 8 de nayo de 2001.

Vistos los autos: "Recurso de hecho deducido por Cui-
|l ermo Rodol fo Al bénico en |a causa Al boénico, Cuillerno Ro-
dolfo y otro c/ Instituto Cora Social", para decidir sobre su
procedenci a.

Consi der ando:

1°) Que la Sala | de la Camara Naci onal de Apel a-
ciones en lo Cvil y Comercial Federal revoco el fallo de |la
instancia anterior que habia admtido |a demanda de anparo
deduci da por dos jubilados a fin de que se les pernmtiera
ejercer la opcioén conferida en el art. 16 de la ley 19.032 -de
creaci on del PAM - para permanecer afiliados al Instituto de
OGbra Social y continuar utilizando |os servicios nedicos y
asi stenciales que recibian alli mentras se desenpefaban en | a
actividad laboral (fs. 2/5, 60/63 y 99/101, expediente
principal).

2°) Que a tal efecto, el a quo sefal 6 que las cir-
cunstanci as de esta causa resultaban diferentes a | as consi -
deradas en otros precedentes resueltos por el msno tribuna
en favor del derecho de opci 6n invocado, para |l o cual se fundo
en un inforne requerido cono nedida para nejor proveer (fs. 90
y 94) que indicaba que | os actores se encontraban afiliados a
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados vy
Pensi onados desde el nonmento de su jubilaci 6n, hecho que sdélo
podi a derivar de una incorporacion voluntaria a ese réginen.

3°) Que sobre | a base de esa presunci 6n -afiliacion
voluntaria de los interesados al ex PAM- |a alzada subsum 6
el caso en la situacion prevista en el art. 16, daltino parra-
fo, de la ley 19.032, que admtia el derecho de |os jubil ados
que pertenecian a otra obra social durante su actividad | abo-

ral a optar por el réginen de la ley citada, y concluyd que |a



demanda resultaba inprocedente porque aquéllos no habian
obj etado explicitanmente su incorporaci 6n hasta que dedujeron
| a acci 6n de anmparo en el afo 1997 para obtener sélo en esa
oportunidad la restituci6n de |a cobertura asistencial origi-
nari a.

4°) Que para exteriorizar |a voluntad de pernanecer
en el Instituto de Cbra Social, la camara resto6 relevancia a
una conuni caci 6n dirigida por uno de | os actores -Al boni co- el
4 de marzo de 1994, por |la que se solicitaba autorizaci 6n para
conti nuar con determ nados servicios sanitarios que |le proveia
esa entidad (fs. 1), y ponderé que ese pedido habia sido
present ado cuando ya estaba afiliado al ex PAM conforne a | os
acuerdos que regian a esa fecha entre anbos organi snbos de
sal ud.

5°) Que contra dicho pronunciamento | os interesados
deduj eron recurso extraordi nari o cuya desestinaci 6n dio origen
a la presente queja, en la que mantiene sus agravios
ani camente el sefior Al bonico. Con tal limtacién, deben ser
atendi das | as obj eci ones planteadas por el recurrente, pues
nmedi ante una aseveraci 6n meranente conjetural que desatiende
| os planteos de |la parte y se apoya en un elenento factico no
al egado ni probado -afiliacién voluntaria del titular al PA-
M-, el a quo introdujo una presuncion en contra del derecho
reconocido en el art. 16 de la ley 19.032, de natural eza fe-
deral, lo que conlleva a |a descalificacion del fallo cono

acto jurisdiccional (Fallos: 311:1974).

6°) Que el apelante prestd servicios en |la Adm nis-
traci on Nacional de |la Seguridad Social desde el 1° de di-
cienbre de 1977 hasta que obtuvo el beneficio previsional el

24 de junio de 1994. En tal caréacter, tenia derecho a |as

prestaci ones médi cas y asistenciales del ex Instituto de Cora
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Soci al (transfornmado sucesivanente en Cbra Social del Persona
Cvil de la Nacion y en Cbra Social Union Personal de |a Unidn
del Personal Gvil de |la Nacién), pero dos neses después de su
desvi ncul aci 6n | aboral qued6é incorporado en el réginen del
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensi onados (conf. fs. 22/30, 48/ 52, 80, 86/87, 90 y 94/96).

7°) Que el titular funddé su solicitud de anmparo en
que el canbio de prestadores nedi cos habia sido realizado en
forma automatica y conpul siva, sin intervenci 6n del afectado,
en razén de la rescision resuelta en forma unil ateral por el
ICS araiz de la supuesta falta de pago de las céapitas que le
adeudaba el ex PAM, argunento que |os jueces han omtido
exam nar debi danente toda vez que, con afirnmaci ones dogmati cas
que | e dan un fundanmento so6lo aparente y que no encuentran
respaldo en |as constancias conprobadas de |a causa, han
consi derado que el traspaso de obra social se habia producido
cono consecuencia de un acto voluntario del trabajador al
entrar en pasivi dad.

8°) Que dicha aseveraci 6n se basa en un inforne que
evi denci a uni camente | a incorporaci on del afiliado al réginmen
del ex PAM -lo que se hallaba fuera de discusién en | a causa-
y que nada revela acerca de una presunta renuncia del derecho
de pernmanecer en su obra social de origen o del ejercicio de
|l a opcién que exige el art. 16, ultino parrafo, de la |ley
19. 032 para quedar incluido dentro de ese ultino réginen | ega
(fs. 90 y 94).

9°) Que, conp | o expresd el juez de prinera instan-
cia, la creacion del Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Jubi | ados y Pensi onados no inmportd un pase automético de
| os pasivos a ese organisnp, pues el art. 16 de la referida

l ey 19.032 conservd la afiliacidn obligatoria a |la obra socia



correspondiente al servicio prestado en actividad y |os
derechos y deberes derivados de esa relaci6n, a nmenos que
aquéll os optaran por recibir la atencion del instituto, su-
puest o en que quedarian cancel adas | as obligaci ones reciprocas
de | as obras sociales a | as que pertenecian.

10) Que las leyes nacionales 23.660 y 23.661 -de
obras sociales y del seguro de salud- nantuvieron ese princi-
pi o. Los jubilados y pensionados pernaneci eron conb benefi -
ciarios de | as obras sociales integrantes del sistema de sal ud
regul ado por dichas leyes, en el que esta conprendida |la
demandada. Con tal finalidad, se dispuso que |os aportes des-
tinados a financiarlo debian ser deducidos de |os haberes
previ si onal es para ser transferidos, en la forma y plazo que

estableciera la reglanentacién, a la orden del respectivo

prestador asistencial (conf. arts. 1° 8° inc. b, y 20; 1° 2°

5° y 15, leyes 23.660 y 23.661 citadas, respectivanente).

11) Que en tanto |l a decision de canbiar |a cobertura
a favor del Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubi | ados y Pensi onados tenia caracter facultativo y requeria
una mani f estaci 6n i nequivoca de los afiliados que al canzaran
| a jubilaci 6n para que cesaran | os conpron sos contraidos por
| a obra social originaria, cabe concluir que el art. 16 de |la
ey 19.032 no autoriza a presumr renuncia tacita del jubilado
al servicio de salud que |lo anparaba y que |a ausencia de
constanci as acerca de esa opci 6n obsta a tener por valida la
transferencia produci da sin una expresa voluntad en tal sen-
tido.

12) Que tales circunstancias, sumadas al equivoco en
gue incurrio el a quo al sostener que el reclano al Instituto
de Gbra Social fue cursado cuando el titular estaba afiliado
ya al ex PAM, toda vez que a |la fecha de esa presentaci 6n (4

de nmarzo de 1994 -fs. 1-) pernmanecia en actividad con la
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cobertura del organisno de origen al que se dirigio, pre-
ci sanmente, para solicitar la continuidad de sus servicios,
bastan para descalificar |la presuncion en que se fundd el
pronunci am ent o, maxime cuando el ejercicio de |la opcién de
canbi o que supuso | a camara ni siquiera habia sido al egado por
| a demandada, que negd al actor en todas sus presentaci ones el
derecho de mantener su afiliacion en |la respectiva obra socia
con arreglo a |l o dispuesto en el art. 16 de la ley 19.032 (fs.
31/ 38 y 64/ 67).

13) Que, por |o demds, |os argunentos que adujo el
Instituto de Gobra Social para justificar la interrupcion de
| as prestaci ones que otorgaba a | os trabaj adores en pasi vi dad,
vi ncul ados con los incunplimentos en |os pagos que debia
realizar el ex PAM y la falta de convenios vigentes entre
anbos organi snos acerca del nodo de recuperar |os aportes
correspondi entes (fs. 31/38), ponen en evidencia |la situacién
irregul ar que se presenta respecto de |os jubilados, cuyas
consecuenci as no pueden recaer en perjuicio de |os derechos
que | es asisten y que cuentan con anparo constitucional (arts.
14 bis, 16 y 18, de la Constituci 6n Nacional).

14) Que el principio consagrado en el art. 16 de |la
l ey 19.032 aparece corroborado, adenmas, con el dictado de
sucesivas nornmas | egales y reglanentarias destinadas a anpliar
y garantizar paulatinanente |la libertad de eleccio6n de |os
prestadores nmeédicos por parte de los beneficiarios, o que
enfatiza la necesidad de evitar soluciones que puedan
desvirtuar el ejercicio de ese derecho al entrar en pasividad.
En tal sentido, cabe nencionar l|a posibilidad que se ha
reconocido a los jubilados y pensionados de optar por la
atenci 6n sanitaria de enti dades que se inscriban en un regis-
tro especial previsto para esa finalidad, sin que ello altere

la facultad de conservar |as prestaciones que ya estaban a
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cargo de otros agentes del seguro de salud con relacion a ese
sector (conf. art. 25, ley 23.661; decretos 9/93, 292 y 492/ 95
-en especial, arts. 14 y 13, respectivanente- y 446/2000

resol uci 6n ANSSAL n° 3203/95, entre otras).

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se declara
procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto |la
sentencia apelada. Vuelvan los autos al tribunal de origen
para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo fallo se-
gun | o expresado en | 0os consi derandos que anteceden. Agréguese
la queja al principal. Notifiquese y renmitase. JULIO S.
NAZARENO - EDUARDO MOLI NE O CONNOR - CARLOS S. FAYT - AUGUSTO
CESAR BELLUSCI O - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - ANTONI O BOG
G ANO - GUILLERMO A, F. LOPEZ - ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
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