En la ciudad de Mar del Plata, a los 04 dias del nes de
dicienbre del afio dos ml| doce, reunida la Camara de
Apel acién en 1o Contencioso Adnministrativo con asiento en
di cha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia
en | a causa A-3571- MPO “GONZALEZ BONORINO M c¢. M N STERI O DE
SALUD - I.OMA s. AWARO, con arreglo al sorteo de ley
cuyo orden de votacion resulta: sefiores Jueces doctores
Riccitelli, Sardo y Mdra, y considerando | os siguientes:
ANTECEDENTES

. El titular del Juzgado de Prinera Instancia en |o
Cvil y Conercial N 13 del Depto. Judicial WMar del Plata,
con fecha 13-07-2012, hizo lugar a l|la nedida cautelar
solicitada por la parte actora y, consecuentenente, ordend al
Instituto de Cbra Mdico Asistencial de la Provincia de
Buenos Aires afiliar provisoriamente al Sr. Mxinbo Gonzal ez
Bonorino y a su grupo famliar primario [cfr. fs. 58/60].

1. El 30-07-2012 la parte denandada se notificd del
resefiado pronunciam ento e interpuso en su contra recurso de
apel aci 6n fundado [cfr. fs. 68/75].

1. A fs. 76 el nmagistrado de la instancia anterior
concedido en relacién y con efecto devolutivo el recurso
interpuesto e intind al recurrente a aconpafiar copia de |as
pi ezas del expediente necesarias para cunplir con la carga
adjetiva prevista en el art. 250 del C.P.C C

V. Con fecha 07-09-2012 el a quo dictd sentencia,
acogi 6 la presente accion de anparo, conden6é al I.OMA a
afiliar al actor y a su grupo famliar primrio, inpuso |as
costas a la parte vencida y reguld I|os honorarios
profesionales de |os doctores Roberto Fabian D Stefano -
| etrado apoderado del anparista- y Oscar Alberto Casale -
abogado apoderado por |la Fiscalia de Estado- en las sunmas de
pesos tres m | ochocientos ($ 3.800,00) y pesos dos nmil seis



ci entos ($ 2.600,00), respecti vanmente, con mas | os
respectivos aportes de ley [cfr. fs. 83/89].

V. El 07-09-2012 la accionada se notificé del fallo
recaido en la causa [cfr. cédula de notificacid6n de fs.
94/95] vy, con fecha 13-09-2012, interpuso en su contra
recurso de apel aci 6n fundado [cfr. fs. 100/103].

VI. Por proveido de fs. 104 el judicante de |la instancia
concedi6 en relaciéon y con efecto devolutivo el recurso de
apel aci 6n interpuesto y corrié traslado de sus fundanentos a
|l a contraparte por el térmno de tres (3) dias.

VIl. E 18-09-2012 |la parte actora se notificod del
traslado que le fue conferido [cfr. fs. 109] y, con fecha 19-
09-2012, contestd |los agravios esbozados por |a demandada
[cfr. fs. 110/111].

VIIl. Afs. 112 el a quo tuvo por contestado el traslado
corrido a fs. 104 y a fs. 120 ordend la elevacién de |as
actuaci ones ante este tribunal.

| X. Recibida la presente causa en esta Canara de
Apelaci6n [cfr. fs. 127 in fine] y puestos |los autos al
Acuerdo para Sentencia [v. fs. 128], corresponde plantear |as
si gui ent es:

CUESTI ONES

1. ¢Es fundado el recurso de apel aci 6n interpuesto por
| a parte demandada a fs. 100/103?

En su caso,

2. ¢Deviene abstracto el recurso de apel aci 6n deduci do a
fs. 58/60 contra el auto cautelar de fs. 68/ 757

A la prinmera cuestion planteada, el sefior Juez doctor
Riccitelli dijo:

. 1. Al exponer las razones que |lo Ilevaron a hacer
lugar a la presente accion de anparo, el juez de grado

comenzé por destacar que la cuestidn litigiosa a resolver



radi caba en determnar si la negativa del 1.OMA. a afiliar
en forma voluntaria al actor y a su grupo famliar con
sustento en |a existencia de una enfernmedad preexistente
constituia -0 no- un acto nmanifiestanente ilegitinb o
arbitrario [cfr. fs. 85].

Recordd que no resultaba materia de controversia en la
especie: i) que el Sr. Mxinp Gonzal ez Bonorino solicitdo |a
afiliacién voluntaria al 1.OMA.; ii) que en oportunidad de
ef ectuar tal solicitud denunci 6 que padecia de una enfernedad
oncol 6gi ca con di agnéstico de Linforma Hodgkin, con un tienpo
de evolucién de seis nmeses y sin secuelas, y iii) que dicha
patol ogia constituyd la circunstancia determ nante para el
rechazo del pedido afiliatorio del accionante [cfr. fs. 85].

Segui danente expuso que si  bien el marco factico
descripto permitiria tener por justificada la conducta del
I.OMA., atento lo nornmado por la ley 6982, su decreto
reglamentario N° 7881/84 y la Resolucién interna N 438/ 04
tal normativa |ocal debia, necesarianmente, conpatibilizarse
con las disposiciones de |os tratados internacionales con
jerarquia constitucional [cfr. fs. 85y vta.].

Por esta senda, destacdé que el art. 12 apartado 1 del
Pacto Internacional de Derechos Econd6nmicos, Sociales vy
Cultural es establecia que el derecho humano a disfrutar del
mas alto nivel posible de salud fisica y nmental, mentras que
el Protocolo Adicional a I|a Convencion Anericana sobre
Der echos Econéni cos, Sociales y Culturales preveia en su art.
10 que toda persona tenia derecho a |la salud, entendida conp
el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, nental y
social [cfr. fs. 86].

Por otra parte, explicdé que el Estado tenia el deber de
garantizar y proteger el derecho a |la salud, propendiendo a
su accesibilidad con un criterio provisto de razonabilidad y



tendiente a no discrimnar a los particulares “...por notivos
prohi bidos...”, lineam entos que tornaban inhabiles a |as
condiciones de salud de wuna persona para justificar la
denegatoria de su ingreso al sistema de salud [cfr. fs. 86
vta./87].

llustr6 que a fin de dar cunplimento a dicha
obligaci 6n, se dictaron las |eyes 23.660, 23.661, 24.754 y
26.682, entre otras normas dirigidas a asegurar el acceso a
| os distintos regi nenes de salud [cfr. fs. 87].

Enl azado con | o anterior, expuso que la ley 23.661 cred
un sistema nacional de salud, con |os alcances de un seguro
social, a los efectos de procurar el pleno goce del derecho a
la salud para todos |os habitantes del pai s, sin
di scri m naci 6n social, econdém ca, cultural o geogréfica [cfr.
fs. 87].

El uci dé6 que el sistenma contenplado en la ley 23.661 era
conpl enrentado, de un lado, por la ley 24.754, en tanto
extendia el Programa Mdico oligatorio (P.MQO) a |las
enpresas de nedicina prepaga, y, de otro, por la ley 26.682,
en cuanto regulaba I|a actividad que desarrollaban |Ias
menci onadas enti dades privadas [cfr. fs. 87 vta.].

DestacO6 que el art. 10 de la ley 26.682 preveia que |as
enf ermedades preexistentes solanente podian establ ecerse a
partir de l|la declaracion jurada de |os wusuarios y no
constituian criterio de rechazo de sus pedidos de adm sion
encontrandose autorizada |la autoridad de aplicacion de |a
mentada ley a fijar valores diferenciales debidanente
justificados para la incorporaci 6n de usuari 0os que presenten
pat ol ogi as preexi stentes, de acuerdo a |o que establezca |la
regl amentaci 6n [cfr. fs. 87 vta.].

Sin perjuicio de |o expuesto, recorddé que la Provincia
de Buenos Aires creé nediante la ley 6982 el Instituto de



Gbra Meédico Asistencial (1.0 MA.), estableciendo que éste se
conportaria comb una entidad autarquica con capacidad para
actuar publica y privadanmente, de acuerdo con |as funciones
gue le eran asignadas |egalnente, y que realizaria en el
anbito bonaerense los fines estatales en mteria nedico
asi stencial para sus agentes en actividad o pasividad y para
sectores de la actividad publica y privada que adhieran a su
régi men, optando dicho Instituto por permanecer al margen del
sistema estatuido por las |leyes 23.660 y 23.661 [cfr. fs. 87
vta.].

Desde tal mirador, asignd razén a la parte denmandada en
cuanto sostenia que la ley 26.682 no era derechanente
aplicable al 1.OMA. [cfr. fs. 87 vta.].

Enpero, advirtid que la aludida inaplicabilidad al
Instituto accionado de las |eyes 23.660, 23.661 y 26.682 no
podia Ilevar a concluir validamente que la Provincia de
Buenos Aires se hallaba autorizada a desentenderse de |os
val ores que dinmanaban de l|a nentada |egislacion nacional,
puesto que ésta reconocia su origen en nornas Yy estandares
constitucionales y convencionales a los que el Estado no
podi a pernmanecer ajeno [cfr. fs. 87 vta. in fine].

Por esta senda, postuld que, independientenente de la
falta de adhesi 6n al sistema nacional del seguro de sal ud, el
est &ndar de accesibilidad y no discrimnaci 6n que canpeaba en
el art. 10 de la ley 26.682 venia inpuesto a la Provincia de
Buenos Aires por las propias normas constitucionales vy
supranaci onales en las que dicha |egislacidén se inspiraba.
[cfr. fs. 88].

A la luz de los lineam entos expuestos y con cita del
art. 20 inc. 2° de la Constitucidén Provincial, concluy6é que
la negativa del I.OMA a afiliar al actor y a su grupo

famliar con sustento en una enfernmedad preexistente



constituia wun acto manifiestamente ilegitino, en tanto
contrariaba, sin exhibir fundanento alguno, |os resefados
princi pios constitucionales y convencionales [cfr. fs. 88
vta.].

2. En su nenorial de agravios de fs. 100/103 la parte
demandada inicia la critica del fallo en crisis aclarando que
es la Provincia de Buenos Aires, a traves del Mnisterio de
Sal ud, quien debe garantizar el acceso a la salud de sus
habitantes -y a l|la que van dirigidos |os mandatos
transnaci onales que cita el a quo en |la sentencia apelada- vy
no el I.OMA , dado que, al nargen del caréacter de ente
aut arqui co con capacidad para obrar publica y privadanente
que éste reviste, no resulta ser dicha Oora Social agente de
la politica de salud provincial, “...atento su finalidad de
agente nédico asistencial para |os agentes publicos en
actividad o pasividad o para sectores de la actividad publica
y privada que adhieran a su réginen...” [cfr. fs. 101 vta.].

Pregonado ello, argumenta que l|la Provincia de Buenos
Aires, a través del Mnisterio de Salud es Ila que
ef ecti vanente garantiza a |los habitantes de la Provincia el
goce del derecho a la salud y los nedios de acceso a |as
prestaci ones respectivas. Y de alli desprende que el juez de
grado ha confundido los roles de agentes garantizadores de
las normas que se invocan cono vul neradas, solicitando se
revoque el fallo en cuanto condena al I.OMA a brindarle
cobertura asistencial al actor a través del réginen de
afiliaci én voluntari a.

Conmb segundo agravi o sostiene que no incurrid en obrar
al guno que con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta haya
concul cado derechos del actor, ya que |la denegatoria del
pedido de afiliaci6on incoado por éste se ajusta a la



normativa interna del I.OMA que regula la cuestiodn
atinente a |l as enfernedades previas [cfr. fs. 102].

Por esta senda, declama que el rechazo del pedido
afiliatorio del Sr. Gonzéal ez Bonorino se fundé en un inforne
emanado de |la Auditoria Mdica, del cual se desprende que e
solicitante padece de wuna patologia susceptible de ser
encuadrada cono una enfernedad preexistente que obsta l|a
afiliacién voluntaria, atento | o nornmado en |a Resolucion N°
438/ 04 del Directorio del .OMA. [cfr. fs. 102].

Revela que el Directorio del I.OMA. procedidé a dictar
| as resol uciones N° 438/04 y 439/04, por nedio de |las cual es
se establecid un réginmen unico de preexistencias, plazos de
carencia y limtes de edad aplicables a las afiliaciones
voluntarias, con el objetivo de procurar organizar un sistem
de prestaciones de salud adecuado, previsible, razonable y
financiable [cfr. fs. 102].

Alega que el 1.OMA. se encuentra sujeto al bloque de
| egal i dad que conforman |la | ey 6982, su decreto reglanentario
N° 7881/84 y las resoluciones reglanentarias que dicta su
Directorio, razon por la cual la validez de su obrar debe ser
juzgada a la luz de dicha normativa [cfr. fs. 101].

Agrega que el actor tiene la posibilidad cierta,
concreta y razonable de solicitar su afiliacion y la de su
grupo famliar ante cual qui er enpresa de nedi ci na prepaga, en
la que abonaria una contraprestacién dineraria simlar o
nmenor a la que deberia afrontar ante el 1.0OMA., atento e
caracter voluntario bajo el cual pretende incorporarse a éste
[cfr. fs. 101 in fine].

Con todo, solicita |l a revocaci 6n del fallo de grado y el
rechazo de | a presente acci on de anparo [cfr. fs. 103].

3. En su réplica al nmenorial de |la parte demandada, el

accionante manifiesta su conformdad frente a o resuelto en



la instancia de origen, controvirtiendo |os argunentos
ensayados por |a apelante y solicitando, en consecuencia, el
rechazo del enbate articulado [cfr. fs. 110/111].

1. El recurso no prospera.

Conmo quedara plasnado al resefiarse |os fundanentos que
sostienen el fallo en crisis, el a quo postul6 que la
conducta desplegada por el |I.OMA en cuanto rechaz6 el
pedi do de afiliacioén voluntaria intentado por el Sr. Maxino
Gonzal ez Bonorino atendiendo a |la patologia previa que éste
present aba [enfernedad oncol 6gica con diagnéstico de Linfona
Hodgki n], | esionaba con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta
el derecho a la salud del anparista y, por ende, resultaba
habi | para justificar la procedencia de la accion
constitucional articul ada.

Frente a tal fornma de razonar, |la apelante arguye -en
esenci a- que mal puede reputarse que el acto denegatorio de
la peticion de ingreso del actor y su grupo famliar al
l.OMA se encuentra tefdido de las notas de ilegalidad y
arbitrariedad que le asignd el judicante de grado, cuando
encuentra adecuado y suficiente sustento en |a Resol uci 6n N°
438/ 04, previsioén reglanentaria que integra el bloque de
juridicidad que rige el funcionamento de la Cbra Social vy
gue veda la incorporacién a ésta de aquellas personas que
sufren de | a enfernmedad que aflige al accionante.

l.a. Asi planteada la cuestion a dilucidar por esta
Al zada, cabe renenorar, limnarnmente, que el Sr. Mxino
Gonzal ez Bonorino promovidé la presente accién de anparo
contra el Instituto de Obra Mdico Asistencial de la
Provincia de Buenos Aires [I.OMA], <con el objeto de
obtener un pronunciamento judicial que condene a la parte

demandada a afiliarlo voluntarianente, asi cono tanbién a



incorporar indirectamente a su grupo famliar primrio [cfr.
fs. 20y vta.].

Al describir | os antecedentes facticos que dan notivo a
| a demanda i ncoada, el anparista relaté: i) que padece de una
enf ermedad oncol 6gi ca con diagnéstico de Linfoma Hodgkin; ii)
gue presentdé ante la Gbra Social accionada una solicitud
dirigida a obtener su afiliacidn voluntaria —asi conp tanbién
la de su grupo famliar- y iii) que el 1.OMA. rechazé ta
petici 6n aduci endo -excl usivanmente- que la patologia que lo
afligia se hallaba contenplada en su normativa interna cono
una causal que vedaba el ingreso voluntario a su réginen
prestacional. Tales circunstancias, cabe aclarar, no resultan
materia de controversia en | a especie.

b. Fijados tanto el objeto del reclano fondal conmp |o0s
hechos en | os que éste encuentra basanento, es del caso poner
de relieve que el Instituto de GCbra Mdico Asistencial
funciona cono entidad autarquica con capacidad para actuar
publica y privadamente de acuerdo <con |as funciones
establecidas en la ley 6982 que lo rige, orientéandose a
realizar en la Provincia de Buenos Aires todos |os fines de
Estado en nmateria nédico asistencial para sus agentes en
actividad o pasividad y para sectores de la actividad publica
y privada que adhieran a su réginmen [art. 1°, 1lra. parte, ley
cit.].

La labor del organisnb se encamna, pues, a la
pl ani ficaci 6n de un sistema sanitario asistencial para todo
el anbito de la Provincia, teniendo conb prem sa fundanental
la libre eleccion del médico por parte de |os wusuarios,
reafirmando el sistema de obra social abierta y arancel ada
[art. 1°, 2da. parte, |ley 6982].

El vasto universo afiliatorio que reconoce el 1.0 MA

se encuentra confornado por:



(1) quienes se hallan obligatorianmente incorporados a

su réginmen (afiliados directos obligatorios) —-estos son |os

funcionarios y agentes en actividad de | os Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, de organisnos dependientes o en la
Orbita del Poder £Ejecutivo, de enpresas estatales o con
participaci 6n estatal mayoritaria, de fondos fiduciarios
constituidos con capital o créditos estatales, de organi snps
constitucionales, de las nunicipalidades que adhieran al
I.OMA. , | os docent es que presten funci ones en
est abl eci m ent os educaci onal es no oficial es abarcados por la
ley 13.688 y los jubilados y pensionados del Instituto de
Previsi 6n Social Provincial, asi conb |los de cualquier otra
caja estatal [cfr. art. 16 de la ley 6982-, y

(1i) por aquellas personas que voluntarianmente opten

por incorporarse a la nentada Cbra Social (afiliados directos

voluntarios), ya sea que se trate de menbros de entidades
adheridas al .0 MA [afiliados voluntarios directos
colectivos (cfr. art. 20 de la ley 6982 y su correspondi ente
regl ament aci 6n por decreto 7881/84)] o bien de ex afiliados
gue no hayan sido objeto de sanci ones adm nistrativas, de |os
famliares que hubieren estado a <cargo de afiliados
fallecidos o de personas que —-conp el actor- requieran su

ingreso acreditando que residen en forma permanente en la
jurisdiccion de la Provincia de Buenos Aires (afiliados
voluntarios directos individuales) [cfr. arts. 1 y 18 de la
ley 6982 y reglanmentaci 6n dada a dichos preceptos por el
decreto 7881/ 84].

A su vez, los integrantes de |los distintos sectores de
afiliados directos cuentan con | a posibilidad de gestionar el
ingreso al I.OMA de su nucleo famliar, quienes se
integran a la obra social cono afiliados indirectos [cfr.



art. 19 de la ley 6982 y su reglanmentaci 6n dada por el
decreto 7881/ 84].

c. De los diversos grupos de beneficiarios que abarca
el T.OMA., los afiliados obligatorios son |los prinordiales
destinatarios de la |abor nédico asistencial que dicho ente
despliega. Reparese que al enconendar a la demandada |a
msion de realizar los fines publicos en nmateria nmédico
asi stenci al , el | egi sl ador provi nci al tuvo en mra
principalnmente la atencion de |as necesi dades que en materia
de sal ud presentan aquel | os agentes del Estado bonaerense que
i rrenunci abl emente se encuentran incluidos en su réginmen
[afiliados directos obligatorios]. Basta con solo repasar la
carta orgénica del I.OMA para advertir que ésta se halla
especi al nente orientada a | a regul aci 6n de todos | os aspectos
atinentes a la relacién que wune al Instituto con el
referenciado segnento afiliatorio. Cbsérvese: i) que al
establecer su conetido el art. 1 de la ley 6982 alude
expresanmente cono destinatarios de los servicios de la Obra
Social a los agentes del Estado, en actividad y pasividad;
ii) que el |egislador detall 6, pornmenorizadanente, quienes se
hal l an afiliados cautivanente al I.OMA. [cfr. art. 16 de la
ley 6982 y su reglanentaci 6n], indicando -ademas- cuéles
menbros de |os Poderes estatales estan excluidos de Ila
al udida obligatoriedad [cfr. arts. 17 y 17 bis de la ley 6982
y su reglanentacién]; iii) que se hallan especificanente
previstos 1los porcentajes de las retribuciones de |os
afiliados obligatorios que conforman sus aportes [cfr. art.
13 de la ley 6982 y su regl anentaci 6n], regul &ndose el nodo y
el plazo en que el Estado enpleador y sus organi snpos
descentral i zados o autarquicos deben liquidar e integrar |as
referenci adas contribuciones [cfr. art. 14 de la ley 6982 vy
su reglanmentaci 6n], asi cono tanbién |as consecuencias que



irroga la falta de cunplimento de tales nmandas [cfr. art. 14
ter de la ley 6982 y su reglanentacion], y iv) que |la secciodn
de afiliados examnada es la Unica que cuenta con
representaci 6n (tres menbros) en el Directorio, cual es el
maxi no 6rgano administrativo del ente en cuestién [cfr. art.
2 de la ley 6982 y su regl anentaci 6n] .

Desde esta atalaya, cabe postular que |a habilitacio6n
| egal con que cuenta el 1.0 MA para dictar reglanmentaci ones
internas con el fin de asegurar el nejor funcionamento
posible y alcanzar la ms alta cobertura para su anplio
espectro de beneficiarios -prerrogativa que ha sido
reconoci da por esta Camara aungque con ciertas atenuaci ones-
[cfr. doct. esta Al zada causas A-493-MPO “Navarro”, sent. de
15-V-2008; A-2048-MP0 “Garcia”, sent. de 20-VIII-2010; A-
2954-MP0 “Datol a”, sent. de 08-111-2012 vy A-3223-MPO
“Tol osa”, sent. de 19-VI-2012, entre otras] rige con nmayor
vigor respecto de sus afiliados obligatorios, dado que éstos
son -reitero- los prinordiales y necesarios destinatarios de
Su régi men.

Por fuera de ese universo de afiliacion cautiva, tanbién
cabe reconocerle al accionado simlar potestad reglanentaria
en el anmbito de cobertura a particulares que, sin invocar o
contar con vinculo de enpleo o previsional alguno con |a
Provincia, requieren libremente su afiliacién. Echar mano a
la nmentada prerrogativa en el anbito de la afiliaciodn
voluntaria, sin enbargo, exige al Instituto noverse dentro de
contornos nas acotados de capaci dad de reglanentaci 6n que, a
| a postre, justifican una nmenor deferencia a sus contenidos
por parte de la jurisdiccidén. En efecto, a mayor interés del
Instituto en |Ilevar a cabo una politica de anpliacién de su
base de aportantes por fuera del universo nornativanente

tasado de beneficiarios cautivos del sistema, nenor es el



grado de |ibertad con que cuenta el accionado para fijar una
regl amentaci 6n del réginmen de adhesiones voluntarias que
erija restricciones, valladares u obstéculos irrazonables

para el ingreso al sistena prestacional. Predicar una |ectura

contraria inportaria convalidar que, descuidando la propia
razén de su creacion y el especifico esquena de aportes vy
beneficiarios para el cual fuera prinordial nente organi zado,
el Instituto se nueva en el territorio de la atencién de la

salud conpb si fuera una entidad de nedicina prepaga mas sin

estar siquiera obligado a respetar ciertas pautas y préacticas
de adhesi 6n que sensatanente se han fijado para destronar una
vision nercantilista de la provisién de los servicios de
sal ud.

Aungue con sus propias palabras, en esto ultinm posé su
atenci 6n el juez de grado y por ello sentenci 6 guiado por |os
princi pios contenidos en la Ley N° 26.682, |los que aplicé no
de manera directa sino conb patrones operativos de | o reglado
por el arts. 12 apartado 1 del Pacto Internacional de
Der echos Econdm cos, Sociales y Culturales y 10 del Protocol o
Adi ci onal a la Convencion Anericana sobre Der echos
Econdém cos, Sociales y Culturales. Y desde m perspectiva,
tal razonamento del sentenciante de grado nal puede ser
cuestionado por esta Alzada, mds alla de I|a dudosa
hernmenéutica que postula el apelante sobre el destinatario
final de los mandat os cont eni dos en la normativa
supranacional citada y sobre quien recae |la responsabilidad
en caso de incunplimento (cfr. doct. C S J.N Fallos
330: 261).

d. No nme resulta inadvertido que con la politica
sel ectiva de adhesiones voluntarias, el Instituto persigue
poner a resguar do su finito pr esupuest o; resulta

pristinamente visible su interés por captar futuros



aportantes voluntarios que |e acerquen a sus arcas
adi ci onal es ingresos pero que no le irroguen, en |o nediato,
costos elevados en prestaciones médico-asistenciales (cfr.
tercero y quinto parrafos fs. 44).

Y es ese esquenma que subrepticianente se esconde bajo la
regl anment aci 6n [imtativa de I ngr esos de adherent es
voluntarios, la que conlleva la fornulacion de reproche
jurisdiccional.

Si el Instituto accionado prioriza velar por el
equilibrio de su esquenma econdém co financiero de prestacién
para atender a su | egal nente recl uido universo de aportantes-
beneficiarios (cfr. lo manifestado en el cuarto parrafo "in
fine" de fs. 44), entonces, su politica prestacional deberia
mant enerse dentro de |las fronteras de actuaci 6n y del régi nen

de recursos que prinordialnente tuvo en mras el |egislador

provi nci al para sanci onar SuU creaci6bn 'y puesta en

funci onam ent o; en esta pl ani ci e podr a nover se

regl anentariamente con cierta flexibilidad, estableciendo un
medi tado esbozo prestacional que asegure la continuidad vy
solvencia del sistema. Si adopta -enpero- una politica
expansi va traspasando aquellos bordes debe saber que su
actuaci 6n en dicha arena no se encuentra libre de ataduras ni
gue su reglanentaci 6n estard ajena a un estricto escrutinio
judicial en busca de escollos arbitrarios, discrimnatorios,
i rrazonabl es o] despr opor ci onados a ser denol i dos 0
erradi cados en pos de -por un | ado- hacer preval ecer derechos
y garantias de rango y protecci on superior y -por el otro- de
derrocar todo atisbo puranente nercantilista o economcista
en |a captacion, por parte de una institucion del gobierno
provincial, de aportantes voluntarios al sistema, mas cuando
la propia entidad provincial reconoce que con el sistema de

afiliacioéon voluntaria "el |1 OVA comenza a recorrer el cam no



que inspira a la legislacion: orientar su actividad hacia un
sistema sanitario asistencial para todo el anbito de Ila
Provincia" (cfr. fs. 43).

Por ello, si bien no es posicion de la Camara que toda
reglanentacié6n interna del Instituto que fije paréanmetros
razonables para acceder a |los pedidos de afiliaciones
voluntarias es -sin mis- descalificable, l|a hermenéutica
arriba trazada constituira el lente con el cual habra de
escrutarse no solo la proporcionalidad entre nmedios y fines
gue se estatuyan en la mteria sino tanbién |as
circunstancias particulares que rodean cada caso y el grado
de esfuerzo o el nivel de desidia del Instituto en Ila
busqueda de wuna solucid6n nediante la actuacién de 1os
mecani snos reglados o discrecionales que tiene a su al cance
(doct. esta Camara causa A-3092-MPO “Parma”, sent. de 25-X-
2012).

Con | o argunentado hasta aqui contesto a |o postul ado
por el Instituto recurrente en cuanto a que su actuaci 6n debe
ser juzgada de conform dad con el bloque de |egalidad que |o
rige y con la normativa interna que emte. S bien en
principio -y solo en principio- alli habrd de recurrirse para
juzgar el accionar de la entidad publica creada por la |ley
6982, la faena jurisdiccional no puede detenerse en ese punto
frente al sinnunmero de particul ari dades que el ejercicio de
su conpetencia por parte del accionado genera dia a dia en el
anbito de su actuaci 6n. Habra que trazar nuchas veces natices
interpretativos para cada una de esos singulares contextos,
sienpre teniendo en mras que |lo que cominnente se juzga en
estos litigios involucra el derecho constitucional a la
sal ud.

En | os parrafos precedentes se ha plasnado uno de esos
matices y desde su platafornma juzgaré si |a reglanmentaci 6n



interna en la que fundara su denegatoria resiste la estricta
i ndagaci 6n que denanda el art. 20 inciso 2° de la
Constituci 6n provincial cuando se ha recurrido a una accioén
cono |la que notiva | a presente causa.

2. Tanto al nonento de contestar demanda conmo en el
libelo de apelacion, el Instituto accionado defiende sus
conpetencias para regular el réginen de preexistencias,
plazos de carencias y |limtes de edad aplicables a |as
afiliaciones voluntarias individuales y colectivas. Y es en
base a la normativa interna dictada en ejercicio de tales
facul tades (Resoluciones N 438 y 439, anbas del 2004), que
postula que | a denegatoria de afiliacién que se exam na en el
presente litigio es ajustada a derecho.

De la lectura tanto de |os considerandos conop de |a
parte dispositiva de anbas Resol uci ones puede apreciarse el
unidireccional sentido de la politica adoptada por el
Instituto en materia de afiliaciones voluntarias: captar el
mayor numero de aportantes no cautivos obligatorianente
(arts. 4 y 6 de la Resolucion N 439/2004), enpero
sel eccionar de ese universo unicanmente |los que |e generen
menor carga prestacional en lo nediato (arts. 2, 3 y 6
Resol uci 6n 438/ 2004) .

Senejante politica luce bastante alejada de |lo que se
predica en este expediente cuando se afirma que con el

sistema de afiliacién voluntaria "el | OVA com enza a recorrer
el camino que inspira a la legislacion: orientar su actividad
hacia un sistema sanitario asistencial para todo el anbito de
la Provincia" (cfr. fs. 43). Menos aun podria sostenerse gue
se estd en presencia de un sistema de salud equitativo y
solidario (ver lo dicho a fs. 48).

Tanpoco se conpr ende | a razonabi |l i dad de | as

restricciones a poco que se constata que |a maxim autoridad



del organisnb cuenta con facultades para establ ecer el valor
de la cuota de afiliacion voluntaria estableciendo |as
cat egori zaci ones pertinentes (cfr. arts. 7 y 9 Resolucion N
439/ 2004), | o que conduce a concluir que |as denegatorias por
enf ernedades preexistentes bien podrian elimnarse con un
adecuado, neditado y fundado disefio de valores de aportes
para las afiliaciones voluntarias que pongan a resguardo |a
vi abilidad del conjunto prestacional al que aspira alcanzar
el Instituto. No es nenos evidente que |a demandada no ha
siqui era denostrado en sede adm nistrativa ni en este proceso
que, frente a la solicitud de afiliacidn del anparista, el
Directorio del organisno haya ejercitado aquella prerrogativa
de fijar una politica contributiva respecto del solicitante y
su grupo famliar que le pernmita acceder a su incorporacién
al sistema prestacional y con ello cubrir -dentro de wun
esquena de razonabilidad y equidad- l|a prestacion de |os
servicios que se les pudieran brindar, ponder andose
especialnmente a tal efecto la conformacion y la capacidad
contributiva del conjunto y sopesando que el aporte pronedio
del sector voluntario no podra ser inferior al aporte
pronmedi o de los afiliados obligatorios. Conb ya ha sostenido
esta Camara en otra oportunidad, si bien la contribucidén de
los aportantes obligatorios se funde <con la de |los
voluntarios, el I.OMA posee la facultad de fijar el aporte
de quienes |ibrenente optan por ingresar a su régimen en una
suma razonable y equitativa, que permta solventar e

servicio de salud que se |les brinde, aventando todo riesgo de
perjudicar la suficiencia de |os recursos econom cos que
aquél requiere a los efectos de desarrollar su funcidn
asi stencial en punto de | as personas que necesari anente cubre
y protege (doct. esta Camara causa A-3092-MPO “Parnmm”, sent.
de 25-X-2012).



En suma, los escollos I|levantados para fundar |a
denegatoria de la afiliacion voluntaria en el presente caso
resultan claranente irrazonables o desproporcionados, |o que
denota una renuncia deliberada del ente provincial frente al
deber de preservar la salud que incunbe, no solo al Estado
bonaerense en el rol de garante que respecto de tal
prerrogativa humana le asigna el art. 36 inc. 8° del naxino
cuerpo normativo local, sino también, en la nedida de sus
obl i gaci ones y posibilidades, tanto a |las obra social es —cono
lo es el accionado- y a |las enpresas de nedicina prepaga que
desenvuel ven su actividad en el territorio provincial [cfr.
doct. C.S.J.N in re G783.XLVI “Gerard Maria Raquel y otro
c/ 1.0S. P.ER s/ accion de anmparo”, sent. del 12-06-2012].

Recuerdo que esta Al zada ha sostenido que en el art. 36
de la Carta Magna provincial, el constituyente encomendd a
los Poderes de la Provincia pronover la elimnacidén de
obst 4cul os  econdm cos, sociales o de cual quier otra
natural eza que afecten o inpidan el ejercicio de | os derechos
y garantias constitucionales. En ese marco de renoci 6n de
barreras en el goce de derechos, el constituyente
expresamente mandé a | a Provincia garantizar a sus habitantes
el acceso a J|la salud en |os aspectos preventivos,
asistenciales y terapéuticos (inciso 8). Frente al contenido
del art. 36 inciso 8° de la Constitucién provincial, el Poder
Legislativo —en ejercicio de |las prerrogativas conferidas por
el art. 103 inciso 13° de l|la Carta Mgna |ocal- posee
suficiente terreno de nmaniobra para adoptar las politicas
publicas de salud que, sin abrogar injustificadanente o
avasal | ar derechos reconocidos, propendan a efectivizar -en
un mar co de razonabi | i dad, ef i caci a, seqguri dad y
progresividad y bajo ciertas condiciones- prestaciones

sanitarias preventi vas, asi stenci al es y t erapéuti cas



reconocidas por la conunidad cientifica (cfr. doct. esta
Camara causa A-2913-MP0 "I.,MA vy D.,L.M", sent. de 4-1X-
2012) .

Desde tal perspectiva resulta altanente contradictorio
desde el altar de |o prescripto por los arts. 36 incisos 1°,
2°, 5°, 6°, 8° y 10° de la Constitucion Provincial y 1 de la
ley 6982, que el ente provincial creado por el |egislador
para desplegar un anplio accionar médico asistencial en el
territorio bonaerense (cono bien postula en su contestacién
de denmanda) pueda instituir un réginen de afiliaciodn
voluntaria que trace una irrazonable discrimnacion entre
gui enes admite y quienes rechaza en sus pedi dos de adhesi6n
al sistemn, dejando fuera paraddjicamente a quienes por |os
resefiados mandatos y finalidades constitucionales y |egales,
son |os que sufren mayores vul nerabilidades a ser paliadas
por la entidad a la que el |egislador provincial encomendé
tal relevante funci én de equi paraci 6n soci al .

3. Sentado |o anterior, corresponde actuar en e
presente proceso l|la atribucién que el art. 20 -dltino
parrafo- de la Constitucidén provincial reconoce a |os
magi strados del anparo. Solo cunpliendo ese ritual podra
accederse a la pretension actoral por cuanto nmal podria la
judicatura condenar al Instituto accionado a afiliar al
anparista en contravenci6on con una nornma vigente, si esa
norma no ha sido declarada previanmente inconstitucional por
la jurisdiccion (doct. S.C. B.A causa B. 60.574 “Qurquel”,
res. del 11-VII1-2007; esta Camara causas Q 663-MP1 “Liello”,
res. de 24-VI-2008; C-1706-MP2 "Lagrasta", sent. del 9-IX-
2010) .

Asi, en atencién a las razones desbhrozadas en el
apartado I1.2, de este voto, propongo decl arar | a
i nconstitucionalidad del art. 2 y su Anexo, de |a Resol ucién



l.OMA N 438/2004 en cuanto resulta ser el precepto en e
gue se funda el acto de denegatoria de afiliacidn que se
juzga, confornme las circunstancias de la causa y |as pautas
her menéuti cas precedentenente trazadas, contrario al art. 36
inciso 8° de la Constitucidén provincial y a las nornmas
supr anaci onal es que fundanentan el fallo de grado apel ado.

Y si bien en |la especie no nedia expreso pedido de
decl araci 6n de inconstitucionalidad, no es nenos cierto que
en el marco del anparo provincial, tal recaudo |ejos estéa de
poder predicarse conpb inpeditivo frente a la expresa
habi litaci 6n del constituyente para que |os jueces, conforne
a los argunentos y contrargunmentos que conforman la litis vy
gue se mantienen ante esta alzada, identifiquen el accionar
estatal que lesione o anenace el ejercicio de |os derechos
i ndi vidual es o col ectivos en debate y descalifique |la norma o
precepto en la que se apuntala |a conducta publica
constitucional mente reprobada (arts. 20 ultinmo parrafo, 57 vy
168 de | a Constitucion provincial).

I11. Con todo, en |a especie juzgo que | a denegatoria de
afiliacién del actor cono afiliado directo voluntario y la
consecuente falta de incorporacion de su grupo famliar en
caracter de afiliados indirectos, fundada exclusivanente en
| a presencia de una enfernedad preexistente en |os térmnos
de la Resolucidén interna N 438/ 04, resulta contraria al
derecho constitucional a la salud consagrado por el art. 36
inciso 8 de la Constitucidén provincial y a la normativa
supranacional que se cita en el pronunciamento de grado
razon por la cual corresponde rechazar el recurso de
apel aci 6n articulado por el I.OMA. y confirmar -por otros
fundamentos y previa declaraci én de inconstitucionalidad del
art. 2y su Anexo | de la Resolucion I.OMA. N 438/2004, |la
condena que contiene el pronunciamento de fs. 83/89. Las



costas de Al zada deberian inponerse a |la apelante, atento su
obj etiva condicion de vencido [arts. 19 y 25 de la ley 13.928
y 68 del C.P.C.C].

Con el alcance indicado, voto a la prinmera cuestion
pl ant eada por | a negati va.

El seflor Juez doctor Mra, con igual alcance y por
i dénticos fundamentos a |os brindados por el sefior Juez
doctor Riccitelli, vota la primera cuestion planteada por |la
negati va.

A la segunda cuestion planteada el sefior Juez doctor
Riccitelli dijo:

|.1. Por auto de fs. 58/60, con fecha 13-07-2012, el a
guo hizo lugar a la nedida cautelar peticionada por el
accionante en su escrito inicial.

2. En su nenorial de agravios de fs. 68/ 75 |l a accionada
objeta el pronunciamento resefado, sosteniendo que no se
encuentran presentes en |la especie |os requisitos necesarios
para ordenar | a nedida cautel ar peticionada por el anpari sta.

1. Estinmp que corresponde responder afirmativanente al
segundo i nterrogante planteado.

En atencion al nodo conb ha sido votada la prinmera
cuestién sonmetida a consideracioén de esta Alzada y la
sol uci 6n al canzada, esto es, la confirmaci én de |la sentencia
de grado en cuanto acogi6 |la presente accién de anparo y
ordend a |la demandada afiliar voluntarianmente al actor y su
grupo famliar, no cabe sino concluir que el tratam ento del
enbate inpetrado contra el pronunciamento que otorgd la
medi da cautelar requerida en el escrito inicial ha devenido
abstracto [cfr. doct . esta Camara causas A-1637-BBO
“Fernandez”, sent. de 23-11-2010; A-1806-AZ0 “Sosa Borderes”,
sent. de 15-V-2010 y A-3101-NEO “Rodriguez”, sent. de 04-1V-
2012] .



Es que, al dictarse sentencia definitiva, el tratam ento
de | os agravios propuestos por |la demandada en torno al
acogimento de |a nedida ordenada a fin de tutelar el derecho
que -al resolverse el reclano de fondo ventilado en la
especie- ya no se encuentra en expectativa, resulta
abstract o.

Conmo reiteradanente recuerda I|la Suprena Corte de
Justicia provincial, no es funcién de la judicatura emtir
opi ni ones abstractas (cfr. doct. causas Ac. 82.248, sent. de
23-1V-2003; Ac. 85.553, sent. de 31-111-2004, entre nuchas
otras), ya que los jueces no estan habilitados para hacer
decl araciones tedéricas o0 generales, debiendo linmtarse a
resolver el “caso” que se ha sonetido a su decisién, donde el
interés de quien acciona debe subsistir al nomento de
dictarse la sentencia (cfr. doct. B. 61.703, sent. de 14-11-

2000; esta Al zada causas A-524-DQ0 “Porretti”, sent. de 22-
| V-2008; V-359-AZ1 *“Tur”, sent. del 11-1X-2008; A-1314-MPO
“Nor ando”, sent. de 5-V-2009; M 512-BB1  “lInstitucion
Sal esi ana San Francisco Javier”, sent. de 27-VII11-2009 y C

1346- MP1 “Gegoraschuk”, res. de 11-XI-2009). Y es ese
interés el que juzgo desaparecido en |la especie a tenor de |lo
deci di do respecto de | a cuesti 6n de fondo.

Fi nal mente, cabe sefialar que, atento que l|a cuestiodn
pl anteada ante esta Alzada en torno a la tutela precautoria
ordenada ha devenido abstracta, l|as costas irrogadas por
di cha incidencia deberian ser distribuidas por su orden, dado
que —en virtud de tal resultado- ninguna de |as partes puede
consi derarse vencida [argto. arts. 19 de la ley 13.928 y 68
del CP.CC].

En consecuencia, voto a la segunda cuestién planteada
por la afirmativa.



El sefior Juez doctor Myra, con igual alcance y por
i dénticos fundamentos a |os brindados por el sefior Juez
doctor Riccitelli, vota a |la segunda cuestié6n planteada por
la afirmativa.

La sefiora Juez doctora Sardo no suscribe la presente
sentencia por hallarse en uso de licenci a.

De conformdad a los votos precedentes, |la Camara de
Apel aci 6n en | o Contenci oso Admi nistrativo con asiento en Mar
del Plata, dicta |la siguiente:

SENTENCI A:

1. Rechazar el recurso de apelacién articulado por el
I.OMA y confirmar -por otros fundanentos y previa
decl araci 6n de inconstitucionalidad del art. 2 y su Anexo |
de la Resolucion |I.OMA. N 438/2004, la condena que
contiene el pronunciamento de fs. 83/89. Las costas de
Al zada se inponen al Instituto apelante, atento su objetiva
condi ci 6n de vencido [arts. 19 y 25 de la ley 13.928 y 68 del
C.P.C.C].

2. Conpb consecuencia de I|o anterior, se declara
abstracto el tratam ento del recurso de apel aci 6n interpuesto
a fs. 58/60 contra el auto de fs. 68/ 75, en cuanto hizo | ugar
a la nmedida cautelar solicitada por |a anparista. Costas de
al zada en el orden causado, atento que ninguna de |as partes
puede considerarse vencida en la incidencia [argto. arts. 19
de la ley 13.928 y 68 del C.P.C.C.].

3. Por las |abores de Alzada estése a la regulaci 6n de
honorari os que por auto separado se practica.

Regi strese, notifiquese y devuél vanse | as actuaci ones al
Juzgado de origen por Secretaria. Fdo: Dres. Elio Horacio
Riccitelli — Roberto daniel Mra - Miria Gibriela Ruffa,
Secretari a.



