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1. Resumen.

Desarrollaremos en la presente investigacion que la problematica abordada en los
siguientes capitul os:

En e primer capitulo desarrollaremos la organizacion del sistema de salud en
Argentina. Estructura Del Sistema De Obras Sociales En La Argentina. La situacion
antes de la sancién de laley 26.682 y luego de la Ley 26.682.

En & segundo capitulo trabajaremos sobre La Medicina Prepaga y su regulacion
legal, las Diferencias entre e contrato de medicina prepaga y € seguro de salud.
También trataremos la comparacion legal sobre las obras sociaes y los contratos de
medicina prepaga.

En € tercer capitulo se anaizaran los riesgos de la subsistencia de las compafias
Prepagas con la nueva ley.

El cuarto y ultimo capitulo esta dedicado ala conclusion final y alas propuestas.

Luego de desarrollar toda la temética, se pretende llegar a una conclusion que
permita dar solucion a la problemética planteada, y a la demostracion de la hipotesis
determinaday a cumplimiento de |os objetivos propuestos.

Unavez presentadas las conclusiones se describiran las propuestas de trabajo que

surgieron de lainvestigacion llevada a cabo.

2. Estado de la Cuestion.

En la Argentina la atencidn del servicio de salud se presta de tres formas distintas:
por & Estado?, por |las Obras Sociales, cooperativas y asociaciones regidas por el seguro
nacional de salud y por las empresas de medicina prepaga, con las siguientes
proporciones: € 34 % del servicio es prestado por el sector publico; e 58% por las
obras sociales, y casi un 8% por ciento por empresas de medicina prepaga.

Hay que tener en cuenta que 16.500.000 personas son usuarias de la salud publica,
y que aproximadamente, 4,5 millones concurren a las empresas de medicina prepaga
siendo estos calculos absolutamente aleatorios porque no existe un registro oficial de

empresas de medicina prepaga.

1 El sistema de salud publica de la Argentina fue desarrollado en gran medida durante el ministerio de
Salud del doctor Ramén Carrillo, que fue ministro desde 1946 hasta 1954, época en la que se produjo una
extraordinaria evolucion en el sistema de salud de la Argentina, merced la creacién en todo el paisde
hospitales generales: hospital es de agudos, hospitales de cronicos, dispensariosy centros de salud.

2 Diario LaNacioén Viernes 6 de mayo del 2011, suplemento economiay negocio
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Las empresas de medicina prepaga comenzaron siendo casi exclusivamente
financiadoras de servicios para los cuales contrataba en el sector privado a prestador de
sarvicios. Por gemplo, la empresa Swiss Medical originariamente contrataba quien
prestara los servicios de internacion o de radioterapia.

Hoy las empresas de medicina prepaga, por o menos en los grupos mas
importantes, son prestadoras de servicios, porque desde hace unos afios han comenzado
adesarrollar infraestructura propia en casi toda la Republica Argentina.

Es decir que, en este momento, las empresas de medicina prepaga mas
importantes son financiadoras de servicios de salud y ademés, son prestadoras de
servicios para sus propios afiliados y, también, para los &filiados de las obras sociales
gue, constituyen aproximadamente el cincuenta por ciento del padron que tienen las
empresas de medicina prepaga.

La importancia econdmica y socia de la Empresas de Medicina Prepaga justifica
una norma regulatoria, ya que resulta evidente que por sus funciones y por sus
interrelaciones su actividad no puede quedar librada a la libertad del mercado.

La Unica ley que establecia un marco normativo a las prestaciones de la medicina
prepaga fue dictada en 1996 y tiene que ver con € cumplimiento del PMO, de las
Prestaciones Médicas Obligatorias.

Todos los Partidos Politicos coincidian en la necesidad de regulacion lega de las
empresas de medicina prepaga, por ello la Camara de Diputados aprobd en el afio 2008,
por unanimidad de 188 diputados presentes con una sola abstencion, € proyecto de ley
regulatorio de las empresas de medicina prepaga.

El proyecto con media sancion de Diputados permanecio en el Senado durante |os
aros 2009 y 2010 sin tratamiento, hasta que a fines del afio 2010 fue aprobado por la

Camara alta con solo dos modificaciones, dadas en los articulos 1y 22

3. Marco Tedbrico.

Recientemente ha sido sancionada la ley 26.682. En efecto, se trata de un cuerpo
normativo cuyo objeto se encuentra definido en € articulo que inaugura su respectivo
texto, el cual dispone lo siguiente: "la presente ley tiene por objeto establecer el régimen
de regulacion de las empresas de medicina prepaga, |os planes de adhesion voluntariay
los planes superadores 0 complementarios por mayores servicios que comercialicen los
Agentes del Seguro de Salud (ASS) contemplados en las Leyes 23.660 y 23.661...".

La parte final del citado precepto determina cuales son los sujetos que no se

encuentran alcanzados por el nuevo régimen que ella condensa, siendo estos los que a
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continuacion enumeramos: cooperativas, mutuales, asociaciones civiles, fundaciones y
obras sociaes sindicales.

El articulo 2 define a las empresas de medicina prepaga del siguiente modo: "a los
efectos de la presente ley se consideran Empresas de Medicina Prepaga a toda persona
fisica o juridica, cualquiera sea € tipo, figurajuridicay denominacion que adopten cuyo
objeto consista en brindar prestaciones de prevencion, proteccion, tratamiento y
rehabilitacion de la salud humana a los usuarios, a través de una modalidad de
asociacion voluntaria mediante sistemas pagos de adhesion, ya sea en efectores propios
o0 através de terceros vinculados o contratados a efecto, sea por contratacién individual
O corporativa'.

Dentro de tal definicion se encuentra comprendido el objeto de las empresas de
medina prepaga, el cual consiste en brindar prestaciones de prevencion, proteccion,
tratamiento y rehabilitacion de la salud humana a |l os respectivos usuarios.

Més dla de las digtintas opiniones que la presente ley pueda generar, en 1o que
seguramente tiene que haber punto de coincidencia es en la necesidad de que nuestro
Estado contard con una ley de estaindole.

A nuestro juicio, la existencia en nuestro ordenamiento juridico de una ley como
la que estamos considerando era necesaria. Ahora ya contamos con ella 'y de su texto
compuesto por la cantidad de treinta y uno articulos, € Ultimo de forma, nos
detendremos a considerar los preceptos que mayor impacto presentan en materia de
contrato de medicina prepaga. En efecto, trataremos el articulo 10 que se encuentra
dentro del capitulo 1V de laley titulado "De los contratos’.

En lo que atafie a las enfermedades preexistentes € citado articulo condensa las
siguientes disposiciones. a) solo pueden ser establecidas a partir de la declaracion jurada
de los usuarios. Claro esta que €lo va a ser posible siempre y cuando la enfermedad
haya ocurrido o manifestado su existencia rea y el usuario pueda tomar conocimiento
de aquella. En este contexto es importante sefidlar que "una enfermedad se manifiesta
para una persona cuando ‘ se declard), ‘ se da a conocer’, cuando ‘ se presenta’ como tal (a
través de sufrimientos, dolores, etc.)". b) no pueden ser criterio del rechazo de
admisién de los usuarios; y ) la autoridad de aplicacion autorizara valores diferenciales
debidamente justificados para la admision de usuarios que presenten enfermedades
preexistentes de conformidad a lo que establezca la reglamentacion. Esta disposicion

parece orientarse a evitar que se afecte el equilibrio del sistema por la admision de

3 GARAY, Oscar E., "Medicina prepaga: los ‘periodos de carencia y ‘las exclusiones de enfermedades
preexistentes™, LL, 2008-C, 337.
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personas con enfermedades preexistentes. Conjugandola con la disposicion consignada
en e item c) obtenemos la siguiente regla juridica: la aceptacion de personas con
enfermedades preexistentes se efectuard con cuotas diferenciales. En este punto la
reglamentacion asumira un papel preponderante.

Como toda ley que avanza en materia de derechos, la criticamos. Sostenemos €
argumento del quiebre de la ecuacion econdmica financiera del sistema, y también
algunos autores ensayaron |lamativamente e camino de la inconstitucionalidad.

Ghersi denuncié una situacién de inconstitucionalidad en e articulo 10 que
aborda las enfermedades preexistentes y los periodos de carencia. Dijo que "la empresa
de cuaquier indole, tiene e derecho de admisién y lo pueden gercer por cualquier
causa;, negarselo es mudar desde € Estado a las empresas privadas la obligacion de
salud como derecho universal y personalisimo de cada habitante de la Argentina".

Concluyendo € Marco Teorico en este orden de ideas éste serd e tema que

desarrollaremos en el presente trabgjo final.

4. | ntroduccion.

Introduciéndonos en las ramas del Derecho nos encontramos con & Derecho
Laboral.

El titulo propuesto para la presente tesis, y su tema es “La exclusion por
enfermedades preexistentes en la Ley 26.682 y |la contradiccion con las leyes de Obras
Sociaes’, el mismo ha sido elegido teniendo en cuenta

Teniendo en cuenta € tema planteado han surgido mdltiples interrogantes los
cuales sirvieron como generadores del problema de investigacion que han llevado a
plartearnos como € problemaainvestigar:

¢Cudles son las consecuencias juridicas que produce laaplicacién del articulo 10
de laley 26.682?

Una vez planteado € problema de investigacion propusimos como hipotesis, que
luego al finalizar € trabajo, sera verificada o refutada, la siguiente premisa:

“Laobligacién de las empresas de medicina prepaga de tener que aceptar a toda
persona que quiera contratar un plan médico con ella, ain teniendo una enfermedad
preexistente desvirtla la naturaleza y esencia asegurativa del sistema prepago.”

En el momento de formular el problema de investigacién fue necesario determinar

ciertos objetivos. En este caso se acorddé como objetivo general, €l de conocer cuales

4 GHERSI, C., "Laley de medicina prepagas’; Sup. Esp. Régimen Juridico de la Medicina Prepaga 2011
(mayo), 58.
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son las consecuencias que produce la aplicacion del articulo 10 de la Ley 26.682 sobre
Empresas de Medicina Prepagas y cua es su proteccion juridica en la legidacion
actual. También se acordaron objetivos especificos tales como:

a. Andizar € artticulo 10 de la ley de empresas de medicina prepaga los
avances.

b. Evauar e desconocimiento de la naturaleza de las instituciones por parte del
mismo articulo.

c. Evauar laproteccion juridica dentro de la Legislacion Actual.

d. Estudiar laimposibilidad de una empresa de medicina prepaga de rechazar a
una persona por el hecho de que tenga enfermedades preexistentes, y que efecto produce
contra la naturaleza y esencia de dicho contrato.

e. Comprobar que apartir de la sancién de laley bajo andlisis se pone en peligro
a las empresas de medicina prepaga.

Con respecto a la Metodologia para |a realizacion de este trabgjo hemos relevado,
analizado e interpretado datos bibliogréficos y jurisprudenciales; confeccionando fichas
de contenido y bibliograficas, redactando borradores de avance; llevando a cabo
andliiss de documental y comparativo de doctrinas y jurisprudencia. Todo ello
empleando material bibliogréfico especializado, Derecho Comparado, Bibliografia y
Jurisprudencia extranjera, articulos periodisticos y paginas Web de organismos publicos
y privados.-



Capitulo |

Sistema de Salud en Argentina.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Estructura Del Sistema De Obras Socides En La
Argentina. 3. El rol del sector publico y del sector privado. 4. Las obras sociales. 4.1.
Antecedentes y concepto. 5. La ley 23.660. Ambito de aplicacion. 6. Prestaciones
obligatorias. 7. Derecho de opcién del trabajador. Los decs. 1305/2000 y 377/2001. 8.
El Sistema De Medicina Prepaga. 8.1. Datos relevantes. 8.2. Antes de la sancién de la
ley 26.682. 8.3. Luego de laLey 26.682. 9. Conclusiones.



1. Introduccion.

El tema a abordar en éste capitulo se inserta en un area de lo socia cuya
trascendencia lo ha hecho objeto de declaraciones internacionadles y textos
constitucionales.

Ese “estado de completo bienestar fisico, mental y social” como define a la salud
la declaracion de la organizacion Mundial de la Salud (OMYS) ratificada por nuestro pais
por laley 13.211, implica que € derecho a tenerla aparezca como un derecho natural de
la persona humana, derivado de su derecho alavida.”

Lareferida declaracion de la OMS (1946) proclama el derecho ala salud como un
derecho social, reconociendo que el goce del grado méximo de salud es uno de los
derechos fundamentales del ser humano, mientras que la Declaracion Universal de los
Derecho Humanos (1948) contiene explicitamente e reconocimiento de la asistencia
medica y del derecho a seguro en caso de enfermedad, como partes inescindibles del
derecho ala seguridad social.

La Congtitucién naciona receptd este principio rector de la vida en sociedad
dentro del concepto mas amplio de la seguridad socia, en | art. 14 bis, integrante del
Capitulo Primero, \erdadero compendio de “Declaraciones, derechos y garantias’ del
ciudadano, cando estatuye: “El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social,
que tendra carécter de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera € seguro
social obligatorio, que estara a cargo de entidades nacionales o provinciales con
autonomia financiera y econdmica, administradas por |os interesados con participacion

del Estado, sin que pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones

> GNECCO, Lorenzo, Obras Sociales y desregulacion, La Ley, Buenos Aires, 1997, p. 17.
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moviles, la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia la
compensacion econdmica familiar y e acceso a una vivienda digna.”®

Similares disposiciones contiene la gran mayoria de las constituciones
provinciales, tomandose como gemplo, por su amplia descripcion, una de las més
recientes, lade Tierradel Fuego, Antértida e Islas del Atlantico Sur, que en su Titulo 11,
incluye un Capitulo | destinado ala Prevision y Seguridad Sociales y Salud.

En su articulo 53 consigna que “El Estado Provincial garantiza € derecho a la
salud mediante acciones y prestaciones promoviendo la participacion del individuo y de
la comunidad. Establece, regulay fiscaliza € sistema de salud publica, integra todos los
recursos y concreta la politica sanitaria con e Gobierno Federal, los gobiernos
provinciales, municipios e ingtituciones sociales, publicas y privadas. La ley de saud
publica provincial debera como minimo: 1 - Compatibilizar y coordinar la atencion que
brindan los sectores publico y privado. 2 - Implementar la atencion médica con criterio
integral: prevencion, proteccion, recuperacion, rehabilitacion, incluyendo el control de
los riesgos bioldgicos, psicologicosy socio ambientales. 3 - Dar prioridad a la asistencia
materno infantil, sanidad escolar, tercera edad y distintos tipos y grados de
discapacidad. 4 - Promover acciones gque protgjan la salud en los ambitos laborales. 5 -
Promover acciones de saneamiento ambiental. 6 - Implementar la sanidad de fronteras.
7 - Garantizar la atencién médica a los pobladores rurales. 8 - Implementar la
elaboracién y puesta en vigencia de un vademécum de aplicacion en los hospitales y
centros de salud publicos, y facilitar su acceso a toda la poblacion. 9 - Promover la
permanente formacién, capacitacion y actualizacion de todos los agentes de la salud. 10
- Establecer normas de prevencion contra la drogadiccion, combatir su origen y

consecuencias y atender integralmente la rehabilitacion.”’

2. Estructura De Sistema De Obras Sociales En L a Argentina.

En el presente acépite vamos a describir el sistema de obras sociales en la

Argentina y su reforma con € objeto de identificar los futuros escenarios y las mejores
estrategias a emprender por |os diferentes actores del sector.

Siglas:

Anses. Administracion Nacional de Seguridad Social.

Anssal: Administracion Nacional del Seguro de Salud.

® Disponible en internet: http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/
" Disponible en internet:
http://www.tribunal esdecuentas.org.ar/constituciones/constitucion_tierra_del_fuego.htm
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APE: Administracion de Programas Especiales.

EMP: Empresa de Medicina Prepaga.

FSR: Fondo Solidario de Redistribucion.

Insgyp: Instituto Nacional de Seguridad Social de Jubiladosy Pensionados.
OS: Obra Social.

PAMI: Programa de Asistencia Médica Integral.

PMO: Prestacion Médica Obligatoria.

SISS: Superintendencia de Servicios de Salud.

SNSS: Sistema Nacional de Seguros de Salud.

SOS: Sistema de Obras Sociales.

El sistema de salud en Argentina esta organizado en tres sectores:

a) El sistema de seguridad social, que brinda cobertura de salud a los trabajadores
en actividad (Sistema de Obras Sociales) y a retirados (Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados).

b) El sector privado, que brinda cobertura de seguro de salud a trabajadores
autonomos y alos beneficiarios disconformes del Sistema de Obras Sociales (SOS).

c) El sector publico, que atiende gratuitamente a la poblacion no cubierta por €
sistema de seguridad social ni por e sector privado.?

La segmentacion es la coexistencia de subsistemas con distintas modalidades de
financiamiento, afiliacion y provision de servicios de salud, cada uno de ellos
"especializado" en diferentes segmentos de la poblacién de acuerdo con su insercion
laboral, nivel de ingreso, capacidad de pago y posicion socia. Este tipo de organizacién
ingtitucional consolida y profundiza la inequidad en el acceso a la atencion de salud
entre los diferentes grupos de poblacion. En términos organizativos, coexisten una o
varias entidades publicas (dependiendo del grado de descentralizacion o
desconcentracién), la seguridad socia (representada por una o varias entidades), y

diversos financiadores/aseguradores y proveedores privados de servicios.®

3. El rol del sector publicoy del sector privado.

8 Darchuk, Algjandro; Neme, Héctor; Rassiga, Fernando. Estructura del sistema de obras sociales en
Argentina. 2001. ABELEDO PERROT N°: 0021/000236.

9 MADIES, Claudia Viviana. El novedoso y controversial marco regulatorio de la medicina prepagay su
efectividad para tutelar los derechos. Publicado en: Sup. Esp. Régimen Juridico de la Medicina Prepaga
2011 (mayo) , 68.
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Para obtener un panorama integra de la organizacion en la que se inserta €
sistema de obras sociales, conviene hacer algunas breves consideraciones previas acerca
de la participacion de los sectores publico y privado en el mercado de la atencion
medica en la Argentina, dejando para mas adelante el analisis puntual del sector de las
obras sociaes.

El sector publico actia fundamentalmente en lo que es € terreno asistencial,
brindando cobertura por contingencias vinculadas a la salud en forma directa, esto es,
prestando ayuda frente a una necesidad acta, con prescindencia de contribucion previa
aguna.t”

El servicio que brinda es de amplio acance, tanto por la vastedad de la cobertura
y su grado de complejidad como por el ambito en que se presta.

Se trata de un sistema abierto, que acepta la demanda esponténea de la poblacion,
de la que un 35% carece de toda cobertura, en forma mayoritariamente gratuita, a pesar
de estar autorizado su arancelamiento.

Cabe recordar en este punto que el decreto 578/93 al crear €l registro de hospitales
publicos de autogestion propiciaba establecer mecanismos que permitieran €l
financiamiento y transformacién del hospital publico, como reza uno de sus
considerandos.

Preveia en su art. 4°, dentro de la capacidad que le asignaba como organismos
descentralizados, la realizacién de convenios con entidades de la seguridad socia con
relacion a las prestaciones que €ellas debian brindar a sus beneficiarios y €l cobro de los
servicios que brindara a personas con capacidad de pago o terceros pagadores que
cubrieran las prestaciones del usuario de obras socides, mutuaes, entidades de
medicina prepaga que estuvieran obligadas por normas vigentes dentro de los limites de
la cobertura oportunamente contratada por el usuario.

En igual sentido el decreto 939/00 que sustituye a precitado 578/93 crea €l
Régimen de Hospitales Publicos de Gestién Descentralizadalos recursos con que €l
sector publico financia lo que destina a salud provienen de rentas generales y la
asignacion de los mismos se ha venido efectuando, por lo general con base en
presupuestos historicos sin mayores evaluaciones.

Esta participacion mayoritaria del sector publico en la atencion hospitalaria
obedece a la fuerte inversion que requiere su instalacion y es respuesta, en cierta

medida, al crecimiento experimentad por la poblacion carente de cobertura.

10 TADDEI, Pedro; MONGIARDINO, Carlos; NACCARATO, Reinaldo. Manuel de la Seguridad
Social. Ed. Abaco de Rodolfo Depalma. Buenos Aires. 2002.



13

El sector privado, no congtituye un sistema con una Unica identidad juridico-
administrativa. No obstante, su nota caracteristica general es la de operar con
mecanismos de tipo contributivo y bao la forma contractual del seguro para la
prevencion de necesidades futuras.

En cuanto a su esquema funcional, este sector incluye e contrato directo entre
meédico y paciente y e régimen de seguro voluntario, conocido como de medicina
prepaga, y aungue su importancia es menor frente a los otros sectores, su participacion
ha estado avanzando fuertemente en los Ultimos afios, sobre todo a partir de la
contratacion que algunas obras sociales han venido haciendo con dichas entidades para
la atencion de sus &filiados.

En la actualidad las entidades de medicina prepaga cuentan con arededor de uno
2,5 millones de afiliados propios, de los que un 60% se asocia en formaindividual y un
40% lo hace através de convenios de prestacion suscriptos con empresas como parte de
la politica de beneficios sociales para su personal.

Las obras sociaes se insertan en este esquema contributivo y preventivo, como
una suerte de entes intermedios entre las personas y €l Estado, aungue de carécter
obligatorio, o que marca la diferencia con las otras entidades comprendidas en este

sector, en las que la nota de voluntariedad resulta ser una caracteristica sustancial.

4. L asobrassociales.

4.1. Antecedentesy concepto.

L as obras sociales son entes autdnomos que integran e Sistema Nacional de Salud
y son financiados con aportes del trabagjador y contribuciones del empleador; su
finalidad principal es la prestacion de los servicios de salud.

El subsistema especial de obras sociales regponde a la necesidad de facilitar la
recuperacion de la salud de sus afiliados, o bien, tiene una finalidad preventiva.

Debe en buena medida su existencia a la actuacion, en primer lugar, de las
asociaciones mutuales o mutualidades surgidas en e siglo XIX, ingtituciones agrupadas
en forma voluntaria, tales como aquellas que reunian a personas de la misma
nacionalidad, como la Asociacion Espafiola de Socorros Mutuos, o la Unione e
Benevolenza; y luego de las distintas asociaciones sindicales, cuya funcion no se redujo
historicamente a la concertacion de las condiciones de trabgjo, sino también a brindar a

los afiliados prestaciones tendientes a mejorar su calidad de vida.
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Hacia fines de la década del 50 y principios de la década del 60, comienzan a
insertarse en los convenios colectivos clausulas de caracter obligacional, por las que los
empleadores se comprometian a efectuar aportes destinados a su financiamiento, que se
completaba con los que estaban a cargo de los mismos &filiados.

Asi como nacieron los primeros "ingtitutos' u obras sociales, tales como la de los
ferroviarios, los bancarios y de segurosy las de las industrias del vidrio y de la carne.

Laley 18610™ dd afio 1970, reglamentada por € dec. 4714/1971, termin6 con la
circunstancia de hecho de que la financiacion y viabilidad del sistema quedara librado a
la capacidad de negociacion sindical, estableciendo la obligacion legal de crear y
financiar dichas obras con aportes y contribuciones a cargo de los empleados y
empleadores, sin distinguir entre aquellos dfiliados y no afiliados a la asociacion
sindical.

Asimismo, cred e Instituto Nacional de Obras Sociales (INOS), como 6rgano de
control.

El sistema fue posteriormente ampliado, extendiéndose a los trabgjadores a
domicilio, distribuidores, vendedores de diarios y revistas, a personal de actividades
ruralesy afines, y conductores de taxis, entre otros.

La ley 18610 y sus complementarias fueron derogadas por la ley 22269% de
1980, que rigi6 hasta el afio 1989, cuando entré en vigencia la ley 23660 (BO del
20/1/1989).

Los decs. 446/2000, 1140/2000 y 1305/2000 disponen la libre eleccion de la obra

social paralos beneficiarios identificados en los arts. 8 %y 9 1° | ley 23660.

11 LEY 18610 Obras sociales Funcionamiento. Financiacion. Régimen. Publicado en: ABELEDO
PERROT N° LNACLY 18610

12 LEY 22269 Obras sociales Publicado en: ABELEDO PERROT N° LNACLY 22269

13LEY 23660 Obras sociales Publicado en: ABELEDO PERROT N° LNACLY 23660

14 Art. 8 LEY 23660- Quedan obligatoriamente incluidosen calidad de beneficiarios de las obras sociales:
a) Los trabajadores que presten servicios en relacion de dependencia, sea en el d&mbito privado en €l
Sector PUblico de los poderes Ejecucién y Judicial de la Nacion, en las universidades nacionales, o en sus
organismos autérquicos y descentralizados; en empresas y sociedades del Estado, en la Municipalidad de
la Ciudad de Buenos Aires y en el Territorio Nacional de la Tierra del Fuego, Antéartida e Islas del
Atlantico Sur; b) Los jubilados y pensionados nacionales y los de la Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires; ¢) Los beneficiarios de prestaciones no contributivas nacional es.

15 Art.9 LEY 23660.- Quedan también incluidos en calidad de beneficiarios: a) Los grupos familiares
primarios de las categorias indicadas en € articulo anterior. Se entiende por grupo familiar primario €l
integrado por el conyuge del afiliado titular, |os hijos solteros hastalos veintitn afios, no emanci pados por
habilitacion de edad o gjercicio de actividad profesional, comercial, |aboral, los hijos solteros mayores de
veintiln afios y hasta los veinticinco afios inclusive, que estén a exclusivo cargo del afiliado titular que
cursen estudios regulares oficialmente reconocidos por la autoridad pertinente, los hijos incapacitados y a
cargo del afiliado titular, mayores de veintilin afios; los hijos del conyuge; los menores cuya guarda y
tutela haya sido acordada por autoridad judicial o administrativa, que relinan |os requisitos establecidos en
este inciso; b) Las personas que convivan on el afiliado titular y reciban del mismo ostensible trato
familiar, segun la acreditacion que determine la reglamentacion. La Direccién Nacional de Obras Sociales
podra autorizar, con los requisitos que ella establezca, la inclusion como beneficiarios, de otros
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En & plano del derecho internacional, € derecho a la salud se encuentra
contemplado y garantizado en diferentes instrumentos internacionales y declaraciones
constitucionales de derechos sociales. Asi, en la Congtitwcion de la Organizacion
Mundial de la Salud de 1946, se declar6 que € goce del grado méximo de salud que se
puede lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de
raza, religion, ideologia politica o condicion econémica o social.

El concepto fue receptado dos afios més tarde en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, donde se establecié en € art. 25.1 *° el derecho a un nivel de vida
adecuado, con expresa mencion alaasistenciameédicay a derecho a seguro en caso de
enfermedad; y en 1966, e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en su art. 12.1 7 reconocioé e derecho de toda persona a disfrute del més
alto nivel posible de salud fisicay mental. En 1967, en la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), se afirmé que €l trabajo debe prestarse en condiciones que
aseguren, entre otros aspectos, la salud del trabajador y su familia.

En igua sentido, la Declaracion Socio labora del Mercosur del 10/12/1998
incluye, en sus arts. 17 y 18, principios y derechos basicos en €l &realaboral, y entre los
derechos reconocidos alude a la salud y seguridad en el trabajo, como asi también
aspectos vinculados a la inspeccion en el trabajo, con e compromiso de los Estados a
controlar e cumplimiento de las disposiciones en materia de proteccion de condiciones
y medio ambiente laboral.

A partir del Convenio 102, también denominado "Norma minima de seguridad
socia"”, la OIT utiliza la expresion "contingencias sociales’, para referirse a aquellas

atinentes a la materia. La Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) define a

ascendientes 0 descendientes por consanguinidad del beneficiario titular y que se encuentren a su cargo,
en cuyo caso se fija un aporte adicional del uno y medio por ciento (1,5 %) por cada una de las personas
gue seincluyan.

16 Declaracion Universal de Derechos HumanosArt. 25.- 1. Toda personatiene derecho aun nivel devida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial |a alimentacioén, el
vestido, lavivienda, la asistencia médicay |os servicios sociaes necesarios; tiene asimismo derecho alos
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. Publicado en: ABELEDO
PERROT N° LNACTJX

7 pPacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales Art. 12.- 1. Los Estados Partes en
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a disfrute del mas ato nivel posible de salud
fisicay mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en €l Pacto a fin de asegurar la plena
efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) Lareduccién de lamortinatalidad y de lamortalidad infantil, y el sano desarrollo de |os nifios;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra
indole, y lalucha contra ellas;

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad. Publicado en: ABELEDO PERROT N° LNACTJ11



16

sistema de salud como e conjunto de mecanismos a través de los cuaes la capacidad
instalada y los recursos humanos y financieros se organizan, mediante un proceso
administrativo y una tecnologia médica, para ofrecer prestaciones médicas integradas en
cantidad, calidad y oportunidad adecuadas para cubrir la demanda de servicios de la
poblacion.

L as obras sociales poseen una caracterizacion definida, mas alla de sus diferentes
raices ingtitucionales. En efecto, si bien todas las organizaciones comprendidas bajo esta
denominacion comparten ciertas notas distintivas del sector privado de la salud, en que
el que estén ubicadas, |a obligatoriedad del pago de las cotizaciones es |o que les otorga
su nota mas distintiva.

Segln los lineamientos de las leyes 23.660'% y 23.661'°, se trata de sujetos de
derecho que funcionan con individualidad juridica, financiera y administrativa, en
caracter de agentes naturales del seguro de la salud, teniendo como finalidad la
administracion de |as prestaciones que cubren contingencias vinculadas a la salud.

El sistema en las obras sociales ha sido estructurado, por la normativa de nuestro
pais, como un seguro de salud cuya mision principal es el financiamiento de la atencion
medica, ya gque ni los profesionales de la salud trabajan en relacion de dependencia para
esas organizaciones, ni éstas han desarrollado una importante capacidad instalada
propia, en su gran parte, como para considerarlos verdaderos efectores.

Al haber desarrollado su actividad, entonces, por medio de la contratacion de las
prestaciones a brindar por un tercero, e sector privado propiamente dicho, las obras
sociales han venido cumpliendo una actividad aseguradora, conformando lo que se
denomina tercer pagador, cuya funcién esencial es administrar los beneficios a los que
tienen acceso los afiliados y redlizar, con los fondos que recauda, 1os pagos por la
utilizacion de los servicios médicos recibidos.

Para precisar el marco de referencia de este trabgjo final, cabe citar que €
universo genera de prestadores de servicios de salud, se distribuye, en sus grandes
agrupamientos, entre quienes tienen la obligacién legal de ingresar las cotizaciones que
se hayan establecido, los que abonan cuotas por decision voluntaria y aguellos
totalmente carentes de cobertura formalmente establecida.?*

18LEY 23660 Obras sociales Publicado en: ABELEDO PERROT N° LNACLY 23660

19 LEY 23661 SEGURO DE SALUD Ley de Creacién. Publicado en. ABELEDO PERROT N©
LNACLY 23661

20 VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Reflexiones en torno a nuevo régimen de obras sociales, Rev.
“Legislacion del Trabgjo”, t. XXIX, p. 674.

21 TADDEI, Pedro; MONGIARDINO, Carlos; NACCARATO, Reinaldo. Manuel de la Seguridad Social.
Ed. Abaco de Rodolfo Depalma. Buenos Aires. 2002
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5. Laley 23.660. Ambito de aplicacion.
El art. 1, ley 23660, establece que e ambito de aplicacion de laley comprende:

1. Lasobras sociaes sindicales correspondientes a las asociaciones gremiales de
trabajadores con personeria gremial, signatarias de convenios col ectivos de trabgo;

2. Lasobrassociales de las empresas y sociedades del estado;

3. Las obras socides del personal de direccion y de las asociaciones
profesionales de empresarios,

4. Las obras sociales del persona civil y militar de las fuerzas armadas, de
seguridad, policia federal argentina, servicio penitenciario federal y los retirados,
jubilados y pensionados del mismo ambito, cuando adhieran en los términos que
determine la reglamentacion;

5. Las obras socides de la administracion central del estado naciona y sus
organismos autarquicos y descentralizados.

El art. 3° expresa que prioritariamente las obras sociales destinan sus recursos a
las prestaciones de salud, y brindan, asimismo, otras prestaciones sociales. En calidad
de agentes naturales forman parte del Sistema Nacional de Seguro de Salud.

6. Prestaciones obligatorias

La ley 24455%2 (BO del 8/3/1995) establece las prestaciones obligatorias que
deben incorporar aquellas obras sociales incluidas en la ley 23660, recipiendarias del
fondo de redistribucion de laley 23661%° (creadoradel Sistema Nacional de Salud).

L as principales prestaciones son las siguientes (art. 124, ley 24455):

cobertura para |los tratamientos médicos, psicol6gicos y farmacol dgicos de las
personas infectadas por algunos de los retrovirus humanos y los que padecen sida o las

enfermedades interrecurrentes;

cobertura paralos programas de prevencion del siday la drogadiccién;

22 | EY 24455 Obras sociales Obras sociales recipendarias del Fondo de Redistribucion (ley 23661).
Prestaciones obligatorias. Incorporacion. Publicado en: ABELEDO PERROT N° LNACLY 24455

23 LEY 23661 SEGURO DE SALUD Ley de Creacién. Publicado en: ABELEDO PERROT Ne
LNACLY 23661

24 Art.1 LEY 24455 - Todas las obras sociales y asociaciones de obras sociales del sistema nacional
incluidas en laley 23660, recipendarias del fondo de redistribucion de laley 23661 , deberan incorporar
como prestaciones obligatorias.a) La cobertura para los tratamientos médicos, psicologicos y
farmacol 6gicos de las personas infectadas por algunos de los retrovirus humanos y los que padecen €l
sindrome de inmunodeficiencia adquirida (sida) y/o las enfermedades intercurrentes;

b) La cobertura para los tratamientos médicos, psicoldgicos y farmacoldgicos de las personas que
dependan fisica o psiquicamente del uso de estupefacientes;

c) Lacobertura paralos programas de prevencion del siday la drogadiccion.
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cobertura para tratamientos médicos, psicologicos y farmacolégicos de las
personas que dependan fisica o psiquicamente del uso de estupefacientes.

La Camara Federal de La Plata, sala 22 en autos "D., A. v. Obra Socia PAMI y
Estado nacional" (22/11/2007), confirmé la decision apelada que hizo lugar ala medida
cautelar solicitada en autos y ordend a Poder Ejecutivo nacional y a la obra social
PAMI ague en e plazo de 24 horas procedan a dar sepultura ala madre del amparista.

7. Derecho de opcion de trabajador. Los decs. 1305/2000 y

377/2001.
El dec. 504/1998 % (BO del 12/5/1998) reglament6é el derecho de opcién de

cambio entre obras sociales de los beneficiarios del Sistema Nacional de Seguro de
Salud y derogd los decs. 1560/1996 y 84/1997 y lares. 633/1996 %° MSyAS.

El cambio permitido a los beneficiarios era sdlo entre obras sociales sindicales.

No podian elegir una obra socia del personal de direccion —como OSDE o0 ASE— ni
tampoco pasarse a una empresa de medicina privada, mutual o prepaga.

Los decs. 446/2000%" , 1140/2000 22 y 1305/2000 #° instituyeron |a posibilidad de
gue los beneficiarios dal Sistema Nacional de Seguro de Salud gercieran en forma
amplia su derecho de opcion entre distintos agentes del seguro de salud. Ante estas
modificaciones, diversas obras sociales interpusieron acciones judiciales y obtuvieron
medidas cautelares que suspendieron la aplicacion de dichos decretos.

Frente a ello, e Poder Ejecutivo, por medio de dec. 377/2001*° (BO dé
30/3/2001), suspendi6 la aplicacion de los decs. 446/2000, 1140/2000 y 1305/2000
hasta tanto recaiga sentencia definitiva con relacion a las medidas cautelares dictadas en
los procesos judiciales en tramite.

Las principales modificaciones introducidas por los decretos referidos son las

siguientes.

% DECRETO 504/1998 Obras sociales Opcién de cambio. Reglamentacion. Sistematizacion y
adecuacion. Publicado en: ABELEDO PERROT N°: LNACDE504/1998

% RESOLUCION 633/1996 Obras sociales Opcion de cambio. Reglamentacion. Normas
complementarias. Publicado en: ABELEDO PERROT N°: LNACRS633/1996120

27 DECRETO 446/2000 Obras sociales Beneficiarios del Sistema Nacional del Sequro de Salud. Derecho
de opcion. Ejercicio. Procedimiento. Publicado en: ABELEDO PERROT N°: LNACDE446/2000

28 DECRETO 1140/2000 Obras sociales Beneficiarios del Sistema Nacional del Seguro de Salud.
Derecho de opcion. Ejercicio. Procedimiento. Obras sociales excluidas. Fondo Solidario de
Redistribucién. Recursos. Modificacion. Publicado en: ABELEDO PERROT N°: LNACDE1140/2000

2% DECRETO 1305/2000 Obras sociales Beneficiarios del Sistema Nacional de Seguro de Salud.
Derecho de opcion. Ejercicio. Incorporacion de nuevas entidades como agentes adheridos.
Reglamentacion. Aprobacion Publicado en: ABELEDO PERROT N°: LNACDE1305/2000

30 DECRETO 377/2001 Obras sociales Beneficiarios del Sistema Nacional del Seguro de Salud. Derecho
de opcion. Ejercicio. Suspensién. Publicado en: ABELEDO PERROT N°: LNACDE377/2001
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El dec. 446/2000 (BO del 6/6/2000) dispone que a partir del 191/2001 los
beneficiarios del Sistema Nacional de Seguro de Salud podran gercer € derecho de
opcion entre las obras sociales y entidades que se hubieran adherido alas leyes 23660 y
23661 y, asmismo, respecto de las entidades que tengan por objeto especifico la
prestacion de servicios de salud en conformidad con lo establecido en este decreto.

En sus considerandos, el dec. 446/2000 establece que las nuevas entidades que
deseen ser elegidas por los beneficiarios del Sistema Nacional de Seguro de Salud
previamente deberan adherirse a sistema de la ley 23661, en los términos que fije la
autoridad de aplicacion.

Concretamente, |os beneficiarios pueden optar entre:

a) las obras sociales enumeradas en d art. 13%, ley 23660, con excepcion de las
indicadas en su inc. g) y del Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados (texto del inc. & seguin dec. 1140/20002, BO del 5/12/2000);

b) cualquiera de las entidades que se hubieran adherido a sistema de la ley
23661 y su modificatoria;

c) cualquiera de las entidades que tengan por objeto especifico la prestacion de
servicios de salud, las cuales deberan adicionar a sudenominacion la expresion "agente
adherido a Sistema Nacional de Seguro de Salud".

Las entidades deben admitir la &filiacion de todo beneficiario titular del Sistema
Nacional de Seguro de Salud que asi lo solicite, no pudiendo quedar supeditada al

estado de salud o edad de los beneficiarios ni establecer exdmenes psicofisicos o

3L Art. 1 LEY 23660.- Quedan comprendidos en |as disposiciones de la presente ley:

a) Las obras sociales sindicales correspondientes a las asociaciones gremiales de trabajadores con

personeriagremial, signatarias de convenios colectivos de trabajo;

b) Los institutos de administracién mixta, las obras socialesy las reparticiones u organismos que teniendo
como fines | os establecidos en la presente ley hayan sido creados por leyes de laNacién;

c) (Texto segin ley 23890) Las obras sociales de la administracion central de Estado nacional y sus
organismos autarquicos y descentralizados.

c) (Texto originario) Las obras sociales de la Administracion Central de Estado nacional, sus organismos
autarquicos y descentralizados; ladel Poder Judicial y las de las universidades nacionales;

d) Las obras sociales de las empresas y sociedades del Estado;

€) las obras sociales del personal de direccion y de las asociaciones profesional es de empresarios;

f) Las obras sociales constituidas por convenio con empresas privadas o publicas y las que fueron
originadas a partir delavigenciadel art. 2 inc. g) pto. 4 delaley 21476;

g) Las obras sociales del personal civil y militar de las Fuerzas Armadas, de Seguridad, Policia Federal
Argentina, Servicio Penitenciario Federal y los retirados, jubilados y pensionados del mismo ambito,

cuando adhieran en los términos que determine la reglamentacion;

h) Toda otra entidad creada o a crearse que, no encuadrandose en la enumeracion precedente, tenga como
fin lo establecido por la presente ley.

32 DECRETO 1140/2000 Obras sociales Beneficiarios del Sistema Nacional del Seguro de Salud.
Derecho de opcién. Ejercicio. Procedimiento. Obras sociales excluidas. Fondo Solidario de
Redistribucién. Recursos. Modificacion. Publicado en: ABELEDO PERROT N° LNACDE377/2001
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periodos de carencia ni otro requisito de aceptacion. Las entidades no pueden decidir
unilateralmente la baja de ningun afiliado.

El gercicio de opcion puede ser gercido, personalmente, solo una vez a afio
durante todo € afio calendario, y se hace efectivo a partir del primer dia del tercer mes
posterior a la presentacion de la solicitud.

L os trabajadores pueden gjercer e derecho de opcidn desde el inicio de larelacion
labordl.

El afiliado que gjerza su derecho de opcion debe hacerlo con todos los beneficios
comprendidos en € art. 9, ley 23660. Los beneficiarios no podran gercer e derecho de
opcion una vez extinguida su relacién laboral.

El dec. 446/2000 dispone que cuando ambos conyuges fueran afiliados titulares
deberén unificar sus aportes en una misma entidad y que la AFIP debe arbitrar las
medidas necesarias a fin de que, cuando se efectivice el cambio, se transfiera
autométicamente a la entidad elegida el total de los aportes que correspondan.

El art. 9, dec. 446/2000 —texto segin dec. 1140/2000 (BO del 5/12/2000)—,
dispone que la entidad esta obligada a brindar a los afiliados un Unico plan médico
asistencial que contenga la totalidad de las précticas y servicios comprendidos en €
Programa Médico Obligatorio (dispuesto por € dec. 492/1995 vy las resoluciones
247/1996 del ex Ministerio de Salud y Accién Social y sus modificatorias y 939/2000
del Ministerio de Salud).

Complementariamente, los afiliados pueden convenir con la entidad la cobertura
de las prestaciones médicas adicionales no esenciales, 0 mejores condiciones de confort.
Esta cobertura adicional debe contar con la aprobacion previa de la Superintendencia de
Servicios de Salud.

La Superintendencia de Servicios de Salud debe adoptar las medidas necesarias
tendientes a garantizar la cobertura de las prestaciones médicas especides de alta
complgidad o de ato costo y baja frecuencia de utilizacién, y las de discapacidad, para
aquellos beneficiarios de entidades que no hayan recibido la distribucién automatica
previstaen € inc. c) del art. 24, ley 23661, modificado por & dec. 446/2000.

Asimismo, e dec. 1140/2000 (BO del 12/5/2000), en sus considerandos,
establecio que para € dictado del dec. 446/2000 se tuvo en cuenta la crisis en que se
encontraba "el sistema de salud y la necesidad de introducir modificaciones urgentes
gue permitieran a diversas entidades, a mas de las existentes (obras sociaes), ampliar

las posibilidades de opcion de los beneficiarios de dicho sistema’.
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También fija, "con € objeto de garantizar la atencidon y cobertura médica de los
beneficiarios’, nuevos destinos para los recursos del Fondo Solidario de Redistribucion,
lo cual, entiende, permitirda un mejor funcionamiento del régimen, su control y
supervision, asi como también atender a aquellos que perciban menores ingresos y la
cobertura de eventuales prestaciones médicas especiales de alta complgjidad o de ato
costo y baja frecuencia de utilizacion, y las de discapacidad.

A efectos de "garantizar la equidad del sistema’, precisa que las entidades que
adhieran deben brindar a sus &filiados un plan médico asistencial que contenga, como
minimo, la totalidad de las précticas y servicios contenidos en € Programa Médico
Obligatorio (PMO), sin perjuicio de la cobertura de prestaciones médicas adicionales,
no esenciales, que puedan convenir y que cuenten con la aprobacion previa de la
Superintendencia de Servicios de Salud.

En e art. 15 consigna que son denunciados ante la autoridad de aplicacion bs
empleadores y los agentes del Sistema Nacional de Seguro de Salud, naturales o
adheridos en el marco del dec. 446/2000, sus representantes legales, funcionarios y/o
empleados superiores que, de cualquier forma, realicen algun procedimiento o adopten
alguna conducta que tenga por objeto viciar la voluntad o la libertad de los &filiados en
su derecho de opcién. La autoridad de aplicacién debe adoptar las medidas legales que
correspondan.

El dec. 1019/2000 (BO del 8/11/2000) aclaré que la prohibicion de reingreso
prevista en € art. 10 del anexo | a la decisién administrativa 5/2000 para € persona
gue se hubiere acogido a sistema de retiro voluntario, alcanza también e ambito del
sector publico nacional comprendido por € inc. b) del art. 8, ley 24156, incorporado en
virtud de lo dispuesto por la decisién administrativa 37/2000 y sus normas
complementarias.

Mediante el dec. 1305/2000 —de necesidad y urgencia— dictado el 29/12/2000 y
publicado en el Boletin Oficial el 3/1/2001, se aprobo la reglamentacion de distintos
articulos del dec. 446/2000 y su modificatorio (dec. 1140/2000), que instituyo la
posibilidad de que los beneficiarios del Sistema Nacional de Seguro de Salud puedan
gjercer e derecho de opcion en forma amplia entre distintos agentes.

Su finalidad fue sistematizar los mecanismos para la incorporacién de nuevas
entidades como agentes adheridos a Sistema Nacional de Seguro de Salud y garantizar
—como expresa en sus considerandos— "que la decision de los beneficiarios se

establezca mediante un acto de voluntad libremente expresada’.
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Considera, asimismo, que atento la supresion de la Administracion de Programas
Especiales dispuesta por € art. 14, dec. 446/2000, la Superintendencia de Servicios de
Salud se hace cargo de la gecucion, supervision y conclusion de los procesos
administrativos en curso en € dambito de esa dependencia.

El dec. 1305/2000 aprueba la reglamentacion de los arts. 19, inc. ¢); 2°, inc. a); 3%
49, 6% 7°, 9% 10; 11; 14y 15, dec. 446/2000, y su modificatorio 1140/2000; de los incs.
b) y c) del art. 24 ley 23661, sustituido por e dec. 446/2000 y su modificatorio
1140/2000, y del art. 8, dec. 1140/2000, y sustituye € art. 8° de la reglamentacion de la
ley 23660 aprobada por el dec. 576/1993 (anexo I).

La opcion que surge de los decs. 446/2000, 1140/2000 y 1305/2000 abarca a las
obras sociaes nacionales. Existen alrededor de 240 obras sociales sindicales que tienen
mas de 10 millones de beneficiarios. Ademas, hay més de 20 obras sociales de personal
jerarquico, con 1,3 millén de afiliados.

Al contrario, no estan incluidos los &filiados de las obras sociales provinciaes
(que tienen mas de 5 millones de dfiliados) ni los afiliados del PAMI (que tiene
alrededor de 4 millones de afiliados). Por su parte, las mutuales y prepagas tienen cerca
de 2 millones de &filiados.

Las obras sociales incluidas e PAMI a comienzo de 2007 contaban con una
recaudacion anual de $7000 millones y 15.400.000 beneficiarios: 10.700.000 en
relacion de dependencia, 16.500 empleados monotributistas, 3.140.000 jubilados,
1.250.000 auténomos y monotributistas, 75.000 empleados de servicio doméstico,
72.000 jubilados no contributivos, 58.000 beneficios por desempleo.

Como quedara dicho, desde e 1° de enero de 2001 rige € sistema de
desregulacion de obras sociaes. Los trabajadores en relacion de dependencia pueden
cambiar de obra social y elegir entre las actuales obras sociales sindicales y de direccién
y lasempresasde medicinaprivada —ya sean prepagas o empresasformadas
especiamente— que participen en este proceso de "competencia regulada’. El afiliado,
en definitiva, puede optar entre cualquiera de |os prestadores, mas ala de su origen.

El sistema prevé la posibilidad de que una persona gue pasd de una obra social a
una prepaga vuelva a la obra social, o también que pase de una prepaga a otra. Los
afiliados no tienen ninguna limitacion para elegir, y las entidades que participen en este
sistema no pueden rechazar a ningun trabgjador. Si alguna entidad 1o hace, € afiliado
puede presentar una denuncia en el organismo de control, que es la Superintendencia de
Servicios de Salud (SSS).
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Desde su incorporacion a la nueva entidad, el &filiado dispone de todos los
servicios. Esta prohibido imponer carencias —plazos de espera para ciertas practicas—
o limitaciones por preexistencias —enfermedades ya existentes al momento de la
afiliacion— o congénitas —patol ogias de nacimiento—.

La cobertura médica minima es e Programa Médico Obligatorio (PMO), que
comprende desde las minimas précticas asistenciales hasta tratamientos antisida u
oncoélogicos; es decir que en este aspecto se sigue la préactica habitual de las obras
sociales de atender todo tipo de enfermedades.

El afiliado no debe pagar ningun adicional ("extra') por la nueva cobertura. La
cobertura basica (PMO) estd garantizada con €l aporte regular del 8% del salario del
trabajador (3% aporta € trabajador y 5% & empleador), como sucede con las obras
sociales, por lo cual, pasar de una obra socid sindica a una de direccién o a
una prepaga no le resulta mas oneroso a trabajador.

Del total de aporte a las obras sociaes (8%), entre un 80% y un 90% se destina a
la obra social y el resto a Fondo de Redistribucion, que paga las enfermedades costosas
y garantiza que ninguna entidad reciba menos de $20 por afiliado.

Rigen las normas generadles dedd PMO respecto de los descuentos en
medicamentos. 100% de descuento en los medicamentos de internacion y un minimo
del 40% en los recetados; sin embargo, las obras sociaes o |as prepagas pueden elevar
esos descuentos. La legislacion permite a las entidades que participen ofrecer mayores
prestaciones a cambio de un pago adiciona (por eemplo, la internacion en
determinados sanatorios).

Aquellas personas que se queden sin trabgjo tienen también —como ocurria
anteriormente— atencion médica por los noventa dias posteriores en la entidad en la
cua se hallen dfiliados. La diferencia es que mientras estdn desocupadas no pueden
elegir una nueva cobertura médica.

Los principales puntos del dec. 1305/2000%, que reglamenta la desregulacién de
las obras sociales, son los siguientes:

1. Integran la desregulacion las obras sociales (gremiales, de direccion y
convenio) y las empresas de medicina privada (prepagas o compafias formadas a tal
efecto) que participen del proceso. Involucra a los 11,6 millones de personas cubiertas

por obras sociales.

33 DECRETO 1305/2000 Obras sociales Beneficiarios del Sistema Nacional de Seguro de Salud.
Derecho de opcion. Ejercicio. Incorporacién de nuevas entidades como agentes adheridos.
Reglamentacién. Aprobacion Publicado en: ABELEDO PERROT N°: LNACDE1305/2000
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2. Se puede cambiar de cobertura médica unavez a afio a partir del 191/2001.

3. Se puede optar por cualquier entidad desde el primer dia de trabgjo, se trate
del primer empleo 0 en caso de que aguien que ya trabaja cambie de ocupacion.

4. El tramite para el cambio —personal e individual— se puede realizar en
cualquier dependencia de la Administracion Naciona de Seguridad Socia (Anses) o en
laentidad en la cual se quiere tener la nueva cobertura médica.

5. El trabgjador que elige una nueva obra socia o prepaga obtiene los servicios a
los noventa dias de realizado el pedido de cambio; por ejemplo, si el afiliado opta por
cambiar el 10 de abril, para € 10 de julio deberia estar cubierto por la nueva entidad
médica

6. Ninguna persona puede ser rechazada en la obra social 0 empresa privada que
eija

7. Se establecen sanciones para todas aquellas personas o entidades que
obstaculicen este derecho a la libre eleccién o que induzcan a los cambios a favor de
alguna entidad determinada.

8. S los dos miembros de la parga trabgan enempresaso actividades
diferentes, deben optar por una Unica cobertura médica. Si no lo hacen, la autoridad de
control es la que decide la unificacion.

9. Lacoberturadel trabajador que hubiese cambiado la coberturay que padezca
de enfermedades graves preexistentes estara a cargo de la entidad de origen (es decir, de
aquellade lacua seretird) por € plazo de un afo.

En este caso, la que recibe al beneficiario le factura a la anterior esos servicios. La
Superintendencia de Servicios de Salud (SSS) debe elaborar una lista de enfermedades y
el costo médico de cada una de ellas.

1. Se establece un Plan Médico Unico que deben cumplir todas las entidades.
Este plan tiene que cubrir las prestaciones incluidas en el Programa Médico Obligatorio.
Pero se puede ofrecer prestaciones médicas no esenciales (no incluidas en e PMO) o
mejoras de confort. En estos dos Ultimos casos, esos beneficios deben ser autorizados
por la SSS.

2. El Estado garantiza $20 mensuales por beneficiario (tanto para e titular como
paralos miembros del grupo familiar) para cubrir los costos de la atencién. Esa garantia
es para compensar los aportes de las personas de menores ingresos; se cubrira con la
creacion del Fondo de Redistribucion Solidaria (FRS), cuyos fondos provendran de los

aportes de los trabajadores y del IVA que pagan los afiliados a las prepagas.
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3. Esto significa que unafamiliatipo dispondréa de $80 parala cobertura médica.
Este beneficio también incluird a los trabajadores a tiempo parcial que perciban hasta 3
Mopre mensuales ($240).

4. Se establecen cupos anuales para los traspasos. Las entidades pueden recibir
nuevos dfiliados hasta un maximo equivaente al 20% de su padron de beneficiarios. Si
una entidad tiene 100.000 beneficiarios, podra recibir 20.000 durante 2001. Para 2002,
ese cupo era del 40% del padron, y asi sucesivamente hasta llegar a 19/1/2005, cuando
no hubo limites de ningun tipo.

5. Los agentes de salud (obras sociales o privados) que participen no podran
acumular un nimero de afiliados superior a 25% del total de beneficiarios del sector.

En cuanto al mecanismo para efectuar el cambio, los afiliados a obras sociales que
cambien de cobertura médica tienen dos vias: redlizar e pedido en cualquier
dependencia de la Administracion Nacional de Seguridad Social (Anses) o inscribirse
en laentidad de eleccidn, ya sea la obra socia o la prepaga.

En ambos casos e tramite debe ser readlizado en forma persona e individua y
estas solicitudes de cambio son realizadas en formularios enumerados en el caso de la
Anses 0 en un libro especial rubricado por la dependencia de control cuando se efectie
en una obra social o prepaga.

Estan excluidos de la posibilidad de opcién: los trabagjadores autébnomos, los
monotributistas, €l servicio doméstico y —obviamente— |os trabajadores no registrados
("en negra”).

La posibilidad de elegir o cambiar de entidad médica no incluye a los &filiados del
PAMI ni alos jubilados que se mantienen en las obras sociaes a las cuales pertenecian
cuando estaban en actividad. Tampoco es aplicable a las obras sociales universitarias
nacionales ni alos afiliados a las obras sociales provinciales.

Lares. 2/2001 (BO del 12/1/2001) establece que los agentes del Sisterma Nacional
de Seguro de Salud pueden brindar cobertura médico asistencial a los empleados de los
monotributistas, percibiendo en concepto de aportes y contribuciones los previstos en
losincs. b) y c) del art. 48 del anexo delaley 25239.3*

8. El Sstema De M edicina Prepaga

8.1. Datos r e evantes.

34 Grisolia, Julio Armando DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL Ed.Abeledo
Perrot. 2008
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El otro sistema del modelo asegurador 1o constituye € de empresas de medicina
prepaga (EMP), que cuenta con 196 entidades. Segun datos de la fundacién Isalud, un
58% tiene su sede en la Capital Federal, 19% en el Gran Buenos Airesy el 23% en el
resto del pais. Del volumen total de asociados, 65% son adherentes individuales y €l
resto afiliados corporativos. Las 10 empresas lideres cubren aproximadamente € 41%
de la demanda en cuanto a numeros de asociados. Las entidades mas grandes registran
un ingreso promedio mensual por beneficiario que duplica a de las menores.

Aungue se estima que hay unas trescientas empresas de medicina prepaga, en
2009 solamente cinco empresas (Galeno, Swiss Medical, Medicus, Omint y OSDE)
controlaban el 75% de la facturacion total del sector.

De acuerdo a la mayoria de las fuentes, la poblacion del sistema de medicina
prepaga ronda los cuatro millones de &filiados pero, muchos de ellos vienen de las obras
sociales nacionales.

Respecto de donde vienen los beneficiarios de la medicina prepaga (EMP), hoy
tenemos que e 50% son contratos corporativos, e 25% son resultado de la opcién de
cambios de obra socia y solo el 25% restantes serian afiliados directos. Esto significa
gue un 75% de los afiliados a las EMP los provee el mercado laboral: 25% claramente
por los contratos entre EMP y obras sociaes, y del 50% de contratos corporativos,
muchos provienen del empleo registrado, es decir, de trabajadores que aportan
obligatoriamente a una obra social, pero ademas a través del pago de su empleador o de
un plus que ellos pagan, son a su vez afiliados a una EMP. Algunas informaciones
afirman que a menos & 33% de los &filiados a EMP provienen de las obras sociales
nacionalesy asu vez, el sistema privado crece un promedio de 10% anual.

Esta es la razén por la cua la ley regula los contratos y también los Ilamados
contratos corporativos.

Las EMP brindan cobertura de seguro de salud a trabgjadores autbnomos y a los

beneficiarios disconformes del SOS (doble cobertura).

8.2. Antesdela sancion delaley 26.682.

El sistema de medicina prepaga, antes de la sancion de la ley 26.682 no contaba
normativa regulatoria especifica, es decir que las empresas cumplian solo con las leyes
generales para las sociedades anénimas, sin responder a ningln ente de control o
normativa especifica que las englobe técnica y juridicamente como entidades
aseguradoras de salud y que protejan a los beneficiarios. En virtud de este vacio legal

que existia para el sistema de medicina prepaga, no existian registros oficiales sobre los
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recursos econémicos que administran, ni de los beneficiarios sobre los que se obligan,
por lo que la informacion disponible era estimada.

Ante la confusion normativa que se produjo por los multiples decretos y
resoluciones, algunas EMP descubrieron el esquema de operacion paraentrar al sistema
de seguridad social usando el nombre de una 0S.*°

Esta somera introduccion nos da una percepcion concreta de la importancia y
concentracion del mercado de EMP y justifica més que nunca la regulacion lega de las
mismas. Téngase en cuenta que las obras sociaes nacionales llevan reguladas més de
veinte afios (con las actuales leyes 23.660 y 23.661, pero antes con las normativas que
cred el INOS, antecedente de la actual Superintendencia de Servicios de Salud).3®

8.3Luegodelal ey 26.682.

Luego de debatir por varias décadas casi cuarenta proyectos legidativos, y

fusionar tres de ellos en los Ultimos cinco afos, e Congreso Nacional sanciond una ley
de 31 articulos, aprobando un controversial marco regulatorio para las Empresas de
Medicina Prepaga (EMP), que tienen 4.500.000 usuarios.

La norma tiene un doble efecto con relacion a los contratos. Por un lado, afecta a
los convenios vigentes que |as empresas han realizado con los usuarios, y por otra parte,
estipula condiciones, limites y prohibiciones a los contratos que en € futuro se realicen.

A los pactos vigentes | os afecta porgue establece que:

1. Losusuarios pueden rescindir e contrato en cualquier momento

2. Las empresas pueden rescindir e contrato solo por falta de pago de 3 cuotas
consecutivas o cuando €l usuario haya falseado la declaracién jurada

3. Dejan de tener valor los periodos de carencia para las prestaciones incluidas
ene PMO

4. A los usuarios mayores de 65 afos no se les puede aumentar la cuota si han
tenido un periodo de adhesion de mas del0 afios

5.  Sedebe brindar coberturaa grupo familiar.*’

6. La muerte del contratante no puede producir la rescision del contrato del

grupo familiare.

35 Darchuk, Alejandro; Neme, Héctor; Rassiga, Fernando. Estructura del sistema de obras sociales en
Argentina. 2001. ABELEDO PERROT N°¢; 0021/000236.

36 Disponible en internet: www.pablorosales.com.ar - info@pablorosales.com.ar

37 ARTICULO 12.-Personas Mayores de 65 Afios. .

38 ARTICULO 15.-Contratacién Corporativa.
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7. El usuario adherido por contratacion colectiva que hubiese cesado su relacion
laboral con la empresa que realizo e contrato tiene derecho a la continuidad en €l
plan.®

Los convenios a realizarse a partir de la entrada en vigencia de la ley, ademas de
respetar los puntos antes enumerados, tendran las siguientes prohibiciones para su
realizacion:

1. laedad no puede ser tomada en cuenta como criterio de rechazo de admision,

2. Las enfermedades preexistentes no pueden ser criterio de rechazo de
admision de los usuarios.

El objeto de laley es claro: en genera se busca que la clase media tenga un mejor
servicio privado de salud y en especial, se pretende el acceso a las empresas de
medicina prepaga a quienes tienen enfermedades preexistentes y a los ancianos.

Para lograr este fin se regula € contrato de medicina prepaga y se establece un
organismo de contralor de su funcionamiento.

El mejoramiento progresivo del servicio de salud es un imperativo basico del
Estado quien se encuentra obligado por los pactos de derechos humanos a los que ha
adherido. Lo que ocurre es que e Estado ha trasladado sus obligaciones en orden al
derecho ala salud a las empresas privadas, y ello |6gicamente genera cuestionamientos,
porgue nadie discute que el Estado no puede dejar fuera del sistema sanitario a quienes
tienen enfermedades preexistentes, ni tampoco se pone en tela de juicio la obligacion
estatal de brindar salud a los mayores de 65 afios; 1o que resulta discutible es s €
Estado, en mérito a su poder de policia, puede trasladar sus obligaciones a las empresas
particulares y s las puede obligar a celebrar convenios de asistencia a personas con
severas discapacidades previas 0 a personas de avanzada edad, 10 que resulta el tema de
nuestro trabgo final, considerando que desvirtua la esencia asegurativa del sistema
prepago.

Particularmente preocupa la forma en que esto afecta a contratos libremente
acordados y la manera como se limita los poderes de contratacion futura de las empresas

de medicina prepaga. 40

39 ARTICULO 11-Admisién Adversa La edad no puede ser tomada como criterio de rechazo de
admision.

40 MEDINA Graciela. LA LEY DE EMPRESAS DE MEDICINA PREPAGA. ¢Puede unaley imponer a
las partes una obligacion no pactada y que no se quiere pactar que emerge de valores y principios
constitucional es? Suplemento Especia La Ley. Regimen Juridico de la Medicina Prepaga. Buenos Aires.
Ed.La Ley. 2011. Disponible en internet:  http://www.gracielamedina.com/la-1ey-de-empresas-de-
medi cina-prepaga.
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9. Conclusiones.

En el presente capitulo hemos desarrollo e sistema de salud en la argentina, sus
tres subsectores del sistema de salud -€l publico, e de la seguridad socia y € privado-,
definiendo a las obras socides y a las empresas de medicina prepaga, teniendo en
cuenta € derecho ala salud de todos los habitantes, que esta fuera de discusion. Lo que
tratamos de explicar en este trabgjo es que la efectivizacion de ese derecho ala salud no
puede lograrse a través de la destruccion de un sistema que con todas sus
imperfecciones viene funcionando desde hace décadas y cubriendo la salud de varios
millones de argentinos.

Hemos comprobado que la fragmentacion del sistema de provision de servicios de
salud es la coexistencia de varias unidades o establecimientos no integrados dentro de la
red sanitaria asistencial. La presencia de numerosos agentes de salud que operan en
forma desintegrada |o que no permite la adecuada normalizacién de los contenidos, vy la
calidad.

Luego de analizado esto, procederemos a adentrarnos al tema del siguiente
capitulo que tratara especificamente sobre la Ley 26.682 y desarrollar € articulo 10 de
la sancionada "ley de empresas de medicina prepaga’ como se la denomina
vulgarmente. También analizaremos la funcidn que le reconocio € nuevo marco lega a
lamedicina prepaga en €l sistema de salud.-
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Capitulo 11

LaMedicina Prepagay su regulacion legal.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Concepto. 3. Regulacion legal existente hasta hoy: € "tipo
minimo". 4. Contenido de la nueva ley de regulacion de la medicina prepaga. 5.
Fundamento y Naturaleza del contrato de Medicina Prepaga. 6. Disquisiciones fundadas
sobre periodos de Carencia y obligatoriedad en la cobertura de enfermedades
preexistentes. 7. Andisis sobre Imposicion de Obligaciones no pactadas. 8.
Inconstitucionalidad de la Norma. 9. Prohibicién de establecer periodos de carencia para
las prestaciones derivadas del PMO. 10. Diferencias entre €l contrato de medicina
prepaga y e seguro de salud. 11. Comparacion legal sobre las obras sociales y los
contratos de medicina prepaga. 12. Conclusiones.
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1. Introduccion.

En e presente capitulo del presente trabajo final analizaremos el contenido de la
recientemente sancionada ley nacional 26.682, promulgada e 6 de mayo de 2011, la
cua pretende dar un marco regulatorio a este sistema de contratos denominado
"medicina prepaga’ que se vienen celebrando en nuestro pais desde hace varios afos,
durante los cuales ha ido tomando forma mediante una creciente tipicidad social, y una
elaborada y mnstante tipicidad doctrinaria y jurisprudencial, que han ido puliendo y
delimitando los contornos de esta figura contractual que contaba hasta el presente con
una parcia y atomizada legislacion, como hemos sefialado anteriormente®!,

Al versar € objeto de estos contratos sobre algo tan importante como es la salud
de una parte de la poblacion (se estima que representa en estos momentos alrededor de
4.000.000 de ciudadanos), se observa que € mismo excede € interés de las partes
involucradas en los contratos en particular, y esta ha sido la razon por la cua se viene
subrayando desde hace tiempo la necesidad de contar con el control estatal en el
funcionamiento del sistema, ya sea en lo referido a contenido de los contratos, a la
eficiencia y solvencia de las entidades prestadoras, a la defensa de los usuarios que
suscriben los contratos con clausulas predispuestas, etc. Estos son los objetivos

perseguidos por laley que comentamos.*?

2. Concepto.

Se han formulado distintas definiciones de este contrato. Vamos a tomar ladel Dr.
Ricardo Lorenzetti, para quien la relacion juridica entre e paciente y la empresa
prestadora de medicina prepaga puede ser conceptuada como: "un contrato mediante el
cual una de las partes se obliga a prestar servicios médicos a los pacientes, por si o por
terceros, sujeto a la condicién suspensiva de que se dé una determinada enfermedad en

el titular o beneficiarios, contra el pago de un precio anticipado y peri6dico®".

41 ARDITO Adriana A. y JURIO Mirta L. "Medicina Prepaga: un contrato con tipicidad social,
doctrinaria y jurisprudencial” Revista de la Facultad de ciencias Juridicas y Sociales, UNLP, Anales Afio
3 N°36, LaLey, Centenario 1905 - 2005, pag. 201y ss.

42 Convertida en ley por la Camara de Diputados el 4 de mayo de 2011, de donde habia salido votada por
unanimidad, con modificaciones introducidas luego por el Senado.

43 LORENZETTI Ricardo "Laempresamédica’ Edit. Rubinzal Culzoni, Ca. IV, Buenos Aires. 1998, pag.
127.
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Adelantamos que la nueva ley no se ocupa de definir ni tipificar e contrato de
medicina prepaga, en e sentido de lo que una completa recepcion legidativa
significaria. No ha sido precisado, delimitado, disciplinado en cuanto a su contenido,
efectos, exigencias formativas, etc.**, sino que la ley proporciona un minimo marco
regulatorio dirigido principamente a las empresas, y sociedades, a los sujetos de
caracter privado, y en general, a toda persona fisica o juridica cuyo objeto consista en
brindar prestaciones de prevencion, proteccion, tratamiento y rehabilitacion de la salud
humana a los usuarios, a través de una modalidad de asociacion voluntaria mediante
sistemas pagos de adhesidn, ya sea en efectores propios 0 a través de terceros
vinculados o contratados a efecto, sea por contratacion individual o corporativa (Art.
2).

En lo referente a contenido del contrato, la ley solamente trata sobre algunos
aspectos en particular, por gemplo, sefida ciertos limites a una serie de clausulas
consideradas hasta ahora por |a doctrina como tipificantes de estos contratos*, pero sin
definir a ninguna €ellas, siguiendo probablemente |o apuntado por Vélez Sarsfield en la
nota al articulo 495 del Cédigo Civil en e sentido de que no es tarea del legislador
efectuar definiciones, por lo cua estos vacios seran completados con o elaborado por la
doctrina especializada en la materia, y lo resuelto por los jueces hasta ahora y en €
futuro, dado que estos temas han contado con toda la atencion de la jurisprudencia
durante los ultimos afios.

3. Regulacion legal existente hasta hoy: € " tipo minimo" .

El contrato de medicina prepaga contaba con una ley nacional gque lo designaba
con ese nombre, laley 24.754, la cua dispone en su Unico articulo primero (el segundo
es de forma), que: "Las empresas o entidades que presten servicios de medicina
prepaga, deberan cubrir, como minimo, dentro de sus planes de cobertura meédico
asistencial, las mismas prestaciones obligatorias dispuestas por las obras sociales,
conforme lo establecido por las leyes 23.660, 23.661, 24.455 y sus respectivas
reglamentaciones’. %6

Como puede observarse, la mencionada ley se ha referido sblo y minimamente a

44 SPOTA Alberto G. "Instituciones de Derecho Civil Contratos. Edit. Depalma Bs.As. 1996, Vol.1, pag.
198.

4> | ORENZETTI Ricardo Luis, "La empresa Médica", Rubinzal Culzoni editores, Bs As, 1998, pag. 138,
141.

4 ARDITO Adriana A. y JURIO Mirta L. "Medicina Prepaga: un contrato con tipicidad social,
doctrinariay jurisprudencial" Revista de la Facultad de ciencias Juridicas y Sociales, UNLP, Anales Afio
3 N°36, La Ley, Centenario 1905 - 2005, pag. 207.
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uno de los aspectos de este contrato en lo relativo a objeto, pero esta regulacion ni

"7 siguiendo la

siquiera se acerca todavia a lo que la doctrina ha llamado "tipo minimo
tendencia actual que admite la imposibilidad del legislador para prever acabadamente
todas las posibilidades y cambios que una figura contractual pueda llegar a desarrollar,
planteando la necesidad de tomar en cuenta los elementos esenciales, minimos del  ser
de cada contrato, dejando libertad a las partes para que integren € resto de laregulacién
del contrato de acuerdo a sus intereses, respetando |os principios fundamentales de los
contratos*® y |as normas de orden publico.

Ya se advertia que la medicina prepaga estaba todavia en una etapa previa,
ocupando sin embargo un importante espacio en la sociedad, y contando por lo tanto
con una indiscutible tipicidad social.

Esto ha sido ratificado por la nueva ley en su articulo 7, donde se establece como
obligacion, la cobertura médico asistencial del Programa Médico Obligatorio, y €
sistema de Prestaciones bésicas para las personas con Discapacidad prevista en la ley
24.901.

Aungue € pretendido marco regulatorio sea todavia insuficiente, estas leyes son
de orden publico, es decir, aquellas que las partes no pueden degjar de lado a momento
de la celebracion del contrato y van a formar parte del mismo?®, tanto en aguellos
contratos clésicos negociados, como en aquellos cuyo contenido ha sido preformulado y
predispuesto por una de las partes mediante condiciones negociales generales, como
generalmente es instrumentado este contrato entre la empresas y los usuarios del
sistema™’.

En este caso, € derecho a la salud, a la integridad fisica y a la vida de los
habitantes, consagrado en normas estructurales mediante las cuales € estado argentino y
las provincias han asumido € compromiso de proteger, como la propia Congtitucién
Nacional, Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Socides y Culturales,
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Protocolo de San Salvador, la mayoria de
las Constituciones Provinciaes, las leyes 23.660, 23.661, 24.240, 24.455, 25.649,
26.682, entre otras.

4. Contenido de la nueva ley de regulacion de la medicina

4" REZZONICO Juan Carlos "Tipicidad social en los contratos' LA LEY, 1990-D, 1095; Ricardo
Lorenzetti "Contratos modernos ¢Conceptos modernos? LA LEY, 1996-855.

48| ORENZETTI Ricardo "Contratos modernos ¢Conceptos modernos? LA LEY, 1996-861.

4 SPOTA A. G., ob. Cit. T. I, pag. 20.

0 por ejemplo, Ley 23.091 de locaciones urbanas, y 24.240 de proteccion de los derechos de los
consumidoresy usuarios.
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prepaga.

1. Setratade unaley de Orden Publico (Art. 28).

2. Proporciona un marco regulatorio para los sujetos prestadores de estos
servicios médicos:. empresas de medicina prepaga. Se crea un Registro Naciona paralas
empresas, y un Padron Nacional de Usuarios.

3. Las empresas prestadoras tendréan mayor control de sus sistemas contables y
patrimoniales, y la obligatoriedad de mantener un capital minimo.

4. Establece las Autoridades de aplicacion: Ministerio de Salud de la Nacién,
sefidando sus funciones; crea una comision permanente constituida por representantes
de los Ministerios de Salud y del Ministerio de Economiay Finanzas Publicas.

5. Textualiza lo establecido por toda la jurisprudencia, es decir, que estos
contratos se encuentran dentro de la érbita tuitiva de la ley 24.240 de proteccion de los
derechos de los consumidores y usuarios (Art. 4), siguiendo e mismo plausible criterio
gue se establecio en laLey 25.065 de tarjeta de crédito.

6. Contiene un mandato para la autoridad de aplicacion, que debe establecer
mecanismos para recibir reclamos de los usuarios referidos a condiciones de atencion,
funcionamientos de los servicios e incumplimientos (art. 5 inc. j). Este tema no puede
pasar desapercibido por la importancia préctica del mismo, ya que seria una forma de
hacer efectivo el derecho de los usuarios, que solamente acudirian a la justicia ante un
incumplimiento grave, donde estuviera en riesgo la vida o la salud de la persona, pero
gue generalmente quedarian sin satisfaccion de sus intereses en cuanto a otras
deficiencias en e cumplimiento de lo pactado. El proyecto otorgaba ademas a la
autoridad de aplicacion la posibilidad de conciliar los diferendos entre las partes, en
procura de conciliar las diferencias, lo cual fue suprimido en e texto aprobado.

7. Lapréctica indica que en la mayoria de los casos € consumidor o usuario de
€scasos recursos, es asesorado sobre e alcance de estas clausulas por los mismos
empleados de la empresa, "entrenados’ o "capacitados” por la empresa a tales efectos.
El nimero de reclamos que no son efectuados judicialmente por los clientes, ahorra
mucho dinero a las organizadoras de esta clase de servicios, y alejaala poblacion de un
efectivo acceso alajusticia®”.

8. Seampliael concepto de grupo familiar, incluyendo a la persona que conviva
con € afiliado en unién de hecho, sea 0 no de distinto sexo, y sus hijos (Art. 14 inc. b).

Da un paso més que la ley de matrimonio igualitario 26.618, ya que se reconocen

1 CAPPELLETTI Mauro y GARTH Bryant, "El acceso a la justicia’, Colegio de Abogados del
Departamento Judicial de La Plata, 1983, pag. 179.
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derechos al concubino del mismo sexo que € afiliado.

9. Loscontratos de prestaciones médicas deben ser autorizados por €l Ministerio
de Salud, gerciendo un control de legitimidad (Art. 5inc. f). Smilar alo que ocurre con
las polizas de seguros; aungue esto no impide que llegado el caso, puedan también ser
controlados y observados por los jueces a resolver un conflicto en un caso concreto,
pudiéndose anular alguna de sus clausulas, por ejemplo>2.

10. En lo referente a las cldusulas de los contratos entre las Empresas y los
usuarios del sistema, se establece:

11. Obligacion para las empresas a cubrir los planes de cobertura médico-
asistencial, el Programa Médico Obligatorio (PMO) y el sistema con prestaciones
basicas para personas con discapacidad, de acuerdo con las Leyes 23.660, 23.661,
24901 (Arts. 1, 18). Esto no congtituye una novedad, porque ya lo establecia la
legidacion hasta hoy vigente en la materia (Ley 24.754).

12. Se trata de prestaciones minimas que deben incluirse en los contratos. La
empresa puede delimitar los riesgos que asegura, y con €llo los limites del objeto del
contrato y la exclusion de la cobertura, en tanto no sea abusiva, consiste en una
herramienta que se podra utilizar a tal fin, con esa sola limitacion. Asimismo, se
especifica que sdlo se podran ofrecer coberturas parciales en servicios odontol 6gicos y
emergencias médicas y traslados sanitarios.

13. Se establece la obligatoriedad de cubrir las urgencias, quedando para resolver
en forma posterior s e usuario tenia derecho a recibir la prestacion o no, de acuerdo a
plan contratado, en caso de duda (Art. 26 inc. a).

14. Es unaaplicacion de la doctrina establecida en el sentido de que las clausulas
serén interpretadas en contra del predisponente o estipulante cuando la exteriorizacion
de la voluntad resulte oscura®, y obligaria alas empresas a redactar |os contratos con la
mayor claridad posible. Pero ademas, constituye un reconocimiento que hace la propia
ley, de que la aprobacion de los contratos por parte de la autoridad de aplicacién antes
indicada, no va a garantizar que en la préctica no se presenten casos de dudosa
interpretacion, fuente de conflictos.

15. Los usuarios pueden rescindir el contrato en cualquier momento, cumpliendo
con un aviso previo de 30 dias. Las empresas pueden resolver también € contrato,

invocando como causa la fata de pago de los usuarios, pero en este caso se imponen

2 STIGLITZ Rubén S "Derecho de seguros’, LaLey, Bs. As., 2008, tomo |, pg. 57.

3 REZZONICO Juan Carlos " Contratos con clausul as predispuestas. Condiciones Negociales Generales”.
Astrea, Bs. As., 1987, pag. 589; Lorenzetti Ricardo Luis, "La empresa Médica’', Rubinzal Culzoni
editores, Bs. As., 1998, pag. 138, 145.
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algunos requisitos, similares a lo que establecen las leyes sobre locaciones urbanas a
favor del locatario®*, imponiendo un minimo de tres cuotas consecutivas impagas para
gjercer e pacto comisorio, y debiendo congtituir a los usuarios en mora mediante una
comunicacion fehaciente, modificando asi los acances de la mora automética
establecidos en € articulo 509 del Cadigo Civil.

16. Para e aumento de las cuotas, se impondrian mecanismos para que desde €l
Estado autorice o no € aumento de las mismas (Arts. 17, 5inc. g).

17. Laedad no puede ser un criterio de rechazo de admisiones, y a los mayores
de 65 afos, con diez afios de antigliedad en la cobertura, no se les puede aumentar la
cuota por esta solarazon (Arts. 11, 12).

18. Al tratarse de contratos de larga duracion, €l consumidor hace un esfuerzo
econdmico cuando es joven y no se enferma tanto, y es justo que sea compensado
cuando envejece, y carece de salud, ya que ha aportado a sistema sin retribucion a
cambio. La ley limita aqui esta préctica de las empresas de incluir una clausula de
rescision unilateral o sin causa, basada solamente en la edad del cliente, o de elevar
arbitrariamente e valor de la cuota®™.

19. Clausulas con tipicidad social: Periodo de carencia y enfermedades
preexistentes. la &y no prohibe su inclusion, pero se establecen ciertos limites, que

veremos con un poco de detenimiento en los parrafos siguientes.

5. Fundamentoy Naturaleza del contrato de M edicina Prepaga.

El fundamento de la cuestion se explica a través del funcionamiento de un
contrato de seguros por su misma naturaleza. Ya que un contrato de seguros es nulo
cuando se suscribe una vez ocurrido €l siniestro, es decir porqué del articulo 3 delaley
17.418 que dispone expresamente: "El contrato de seguro es nulo s a tiempo de su
celebracion el siniestro se hubiera producido o desaparecido la posibilidad de que se
produjera’. Porque en caso contrario eludiendo a toda I6gica, podria ocurrir que se
tomara un seguro sobre una cosa a la que ya le sucedié un siniestro, esperando que tal
compariia aseguradora responda por el hecho siniestral ocurrido.

Recordemos algunos conceptos fundamentales para comprender este

razonamiento.

% Ver arts. 1507 del Cédigo Civil, y 5 de laLey 23.091.
5 LORENZETTI Ricardo Luis, "La empresa Médica", Rubinzal Culzoni editores, Bs. As., 1998, pag.
133.
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Asi mientras en matemética dos mas dos siempre es igual a cuatro y nuncaigua a
tres ni a cinco, en derecho pueden existir opiniones diversas sobre un mismo tema®.
Los grandes cambios jurisprudenciales operados a lo largo de los afios son una buena
muestra de ello. Asi por gemplo en materia de responsabilidad civil médica hubo
opiniones defensoras de la tesis extracontractual, mientras otras sostenian como reglala
tesis contractual.

No obstante ello, en las ciencias juridicas, también existen ciertos conceptos
inmodificables pues hacen a la esencia de las instituciones, a su propia naturaleza
juridica. Asi por giemplo a nadie se le podria ocurrir afirmar que la compraventa es un
derecho real, o que la esclavitud se encuentra reconocida en nuestra Constitucion
nacional.

Con lo expuesto queremos decir que en derecho también existen verdades que
bien podrian ser calificadas de axiométicas, por o que en determinados casos, apartarse
de los conceptos dados, seriatanto como afirmar que dos més dos es cinco.

Pues bien, e articulo 10 de la sancionada ley de empresas de medicina prepaga, es
un claro g emplo de desconocimiento de la naturaleza de las instituciones.

La norma que analizamos en e presente trabajo es el articulo 10 de la 26.682 °7,
en concreto, la parte que se cuestiona es la que establece: "...las enfermedades
preexistentes solamente pueden establecerse a partir de la declaracion jurada del usuario
y no pueden ser criterio del rechazo de admision de los usuarios...”, debido a que la
imposibilidad de una empresa de medicina prepaga de rechazar a una persona por el
hecho de que tenga enfermedades preexistentes, choca de bruces contra la naturaleza y
esencia de dicho contrato. Destruye sus postulados esenciales y desconoce la redidad y
funcionamiento del sistema, de igual manera podria pasar que se modificarse €l articulo
3 delaley de seguros, permitiendo la asegurabilidad de un riesgo unavez que éste haya
acontecido. Ello implica destruir la base del sistema que es € ahorro y la prevision.

El sistema de medicina privada, a igua que e asegurador, se fundamenta en
rigurosos céalculos actuariales, bs que a partir de la sancion de la ley bgjo andlisis

6 VAZQUEZ FERREY RA, Roberto Dificilmente se cambie |a esencia de las instituciones sin destruirlas
A. Publicado en: Sup. Esp. Régimen Juridico de la Medicina Prepaga 2011 (mayo) , 112.

5" Articulo 10 de 26.682. Carencias y Declaracion Jurada. Los contratos entre sujetos comprendidos en el
articulo 1° de la presente ley y los usuarios no pueden incluir periodos de carencia o espera para todas
aquellas prestaciones que se encuentran incluidas en e Programa Médico Obligatorio. Las otras
modalidades prestacionales y los tiempos previstos en el contrato como periodo de carencia deben estar
suficientemente explicitados en el contrato y aprobados por la Autoridad de Aplicacién. Las
enfermedades preexistentes solamente pueden establecerse a partir de la declaracién jurada del usuario y
no pueden ser criterio del rechazo de admision de los usuarios. La Autoridad de Aplicacion autorizara
valores diferenciales debidamente justificados para la admisién de usuarios que presenten enfermedades
preexistentes, de acuerdo alo que establezca la reglamentacion.
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resultardn imposibles de readlizar, poniendo en peligro a las empresas de medicina
prepaga, con todo el perjuicio que ello puede significar para quienes vienen aportando a
régimen desde hace afios. Una vez mas una ley que beneficia a la viveza criolla. ¢Para
gué ahorrar?; ¢para qué pagar por anticipado, si puedo asociarme € dia que o necesite?.
Es mas, que me va a impedir dfiliarme y desafiliarme todas las veces que quieray en la
medida que el cuadro ¢k salud lo exija. Qué mujer va a contratar un plan de salud
pensando en la posibilidad de quedar alguna vez embarazada si total podra &filiarse ante
la certeza del embarazo para luego, una vez ocurrido e parto, s lo considera
desafiliarse.

Lo curioso del caso es que en este aspecto € sistema de medicina prepaga venia
funcionando bien.

En varias oportunidades los tribunales tuvieron ocasion de avalar la conducta de
una empresa de medicina prepaga que rechazd la dfiliacion de una persona con
enfermedades preexistentes (savo claro estd determinadas excepciones como por
giemplo laanterior afiliacion de grupo familiar, etc.).

Es que & sistema es sumamente complegjo y sélo puede funcionar en la medida en
gue haya toda una masa de aportantes al sistemay de esta manera se redistribuyan los
riesgos, tal como ocurre en el contrato de seguro a cuya naturaleza se ha equiparado
desde antiguo a las empresas de medicina prepaga.

Lo expuesto ha sido explicado por e actual Presidente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, Dr. Lorenzetti, gran estudioso de los temas referidos a Derecho a
la salud, cuando en su voto in re: "Cambiaso Péres de Nealon, Celia Maria Anay ot. C.
CEMIC", de 28/08/2007, al referirse al sistema expone que: "... imponer obligaciones
de este tipo afectaria la causa sistémica, es decir, € equilibrio econdmico que sustenta el
sistema, fundada en la relacién entre el aporte de muchas personas sanas frente a
calculo de probabilidades de que solo algunas de ellas se enfermen a un costo que pueda
difundirse razonablemente. La indole del sistema es la de un seguro con una
delimitacion del riesgo que debe ser respetada porque de lo contrario desapareceria
totalmente”.

Ademés siguiendo con la legislacién que hoy poseemos podriamos preguntarnos
por los efectos que las mismas traerian como por gemplo: ¢Cud seria la razén por la
cual una persona sana de 20 afios, asumiria el costo de la cuota mensual para protegerse
de una contingencia que quizas demande mas de 30 afios en producirse, especialmente
S se tiene en cuenta que siempre podrd adherirse, sin obstaculo alguno, una vez que

enferme?, ¢Qué pasarg, no ya con el costo puntual de la preexistencia, sino con €l costo
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que representara que 10s sanos no paguen para solventar alos enfermos? , ¢Como podria
funcionar un sistema jubilatorio, si todos los que concurren son jubilados y no existen
trabgjadores? o ¢Para qué seguiria pagando mensualmente una persona que se realizo
una intervencion quirargica de ato costo, s tiene la posbilidad de concurrir
nuevamente a sistema en e supuesto de que lo vuelva a necesitar 0 tenga otra
dolencia?*®

A estaaltura, el derecho ala salud de todos los habitantes, esté fuera de discusion,
pero su efectivizacion no puede lograrse a través de la destruccion de un sistema que
con todas sus imperfecciones viene funcionando desde hace décadas y cubriendo la
salud de varios millones de argentinos.

Una cosa es perfeccionar € sistema, y otra dinamitar sus raices, destruir la esencia
de su funcionamiento.

En cuanto a la operatividad de las clausulas de la ley 26.682, las Entidades de
Medicina Prepaga tienen libre derecho a gjercer el comercio y ala ganancia econdmica,
pero como sujetos que integran una sociedad democratica (bajo el imperio del Estado de
Derecho —regido por € Bloque Federal de Derechos Humanos—), deben adecuar sus
actos empresariales a las normas juridicas y éticas que les impone cargas publicas, las
cuales se derivan del objeto central de su giro comercid: la prestacion del servicio de
salud (ponemos énfasis en recordar que la salud constituye un bien social y que ello
implica, hacerse cargo, las EMP 'y las organizaciones de la seguridad social, prestatarias
del servicio de salud, de cumplir responsablemente con la carga publica de brindar €l
servicio de salud)®.

Justamente las imposiciones de las Empresas de Medicina prepaga son para
asegurar una suma de ingresos minimos por asociados antes de comenzar a pagar las
prestaciones, calculandose que entre las tres y cinco primeras cuotas se cubren los
gastos de comercializacion y, a partir de la sexta, la cuota ingresa al fondo destinado a
prestaciones.

Ello se relaciona con la naturaleza asegurativa del sistema prepago, que busca
la formacion o acumulacion de un pozo de aportes econdmicos con origen en la cuota

social, como paso previo a que comience a gozar de |os servicios médicos. *°

%8 AZNAR, Andrés Gustavo, "Andlisis Proyecto de Ley "Marco Regulatorio de Medicina Prepaga’ en El
Dial de 3 de mayo de 2011.

%9 GARAY, Oscar Ernesto, Nuevo marco regulatorio de la Medicina prepaga estatuido por la ley 26.682,
Publicado en: Sup. Esp. Régimen Juridico de la Medicina Prepaga 2011 (mayo), 40.

60 AHUAD, Alfredo - PAGANELLI, Alberto - PALMEY RO, Algjandro, Medicina Prepaga. Historiay
Futuro..., Isalud, Buenos Aires, 1999, p. 82.
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6. Disquisiciones fundadas sobre periodos de Carencia vy

obligatoriedad en la cobertura de enfer medades pr eexistentes.

El articulo 10 de laley 26.682 reza: “ |os contratos entre |os sujetos comprendidos
en el articulo 1° de la presente ley y los usuarios no pueden incluir periodos de carencia
0 espera para todas aquellas prestaciones que se encuentran incluidas en e Programa
Meédico Obligatorio. Las otras modalidades prestacionales y |os tiempos previstos en €l
contrato como periodo de carencia deben estar suficientemente explicitados en el
contrato y aprobados por la Autoridad de Aplicacion. Las enfermedades preexistentes
solamente pueden establecerse a partir de la declaracion jurada del wsuario y no pueden
ser criterio del rechazo de admision de los usuarios. La Autoridad de Aplicacion
autorizara valores diferenciales debidamente justificados para la admision de usuarios
gue presenten enfermedades preexistentes, de acuerdo a lo que establezca la
reglamentacion”.

Este desarrolla uno de los temas que més se judiciadizd que son las llamadas
carencias y preexistencias. «Carencias y declaracion jurada - Los contratos entre los
sujetos comprendidos en e articulo 1° de la presente ley y los usuarios no pueden
incluir periodos de carencia 0 espera para todas aguellas prestaciones que se encuentran
incluidas en e Programa Médico Obligatorio. Las otras modalidades prestacionaes y
los tiempos previstos en € contrato como periodo de carencia deben estar
suficientemente explicitados en el contrato y aprobados por la Autoridad de Aplicacion.
L as enfermedades preexistentes solamente pueden establecerse a partir de la declaracién
jurada del usuario y no pueden ser criterio del rechazo de admision de los usuarios. La
Autoridad de Aplicacion autorizard valores diferenciales debidamente justificados para
la admision de usuarios que presenten enfermedades preexistentes, de acuerdo a lo que
establezca la reglamentaci 6n».

Ahora bien, € articulo posee dos partes. una referida a carencias o esperas y otra
referida a preexistencias. De acuerdo al texto de la ley, las carencias 0 esperas
prohibidas son las que se apliquen sobre prestaciones que estén en el PMO, en otras
palabras, estaran permitidas carencias o esperas en prestaciones que no estén en €l
PMO. La propia ley incorpora leyes especiales como |la 24.901 y la Ley 25.649, y estas
prestaciones no surgen de PMO, pero la ley que las regula no incluye carencias ni
esperas. Este es otra muestra de deficiencia en latécnicalegisativa. En razén de ello es

gue puede haber carencias en prestaciones que surgen obligatorias de las leyes
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especiales, que tampoco estan en el PMO, ya sea porque no esta previsto o porgque ho se
ha incluido alin, pero esta ordenado por laley.

La segunda parte del articulo se refiere a las enfermedades preexistentes que éste
articulo no las excluye directamente. Pero contiene una clausula muy preocupante, que
podria desbaratar €l derecho que en e parrafo anterior decide la cual indica “La
Autoridad de Aplicacion autorizara valores diferenciales debidamente justificados para
la admision de usuarios que presenten enfermedades preexistentes, de acuerdo a lo que
establezca la reglamentacién”.

No es irrazonable que una persona que, atento a la redaccion de la ley, haya
denunciado una enfermedad preexistente (porque S en su declaracion jurada no la
incluyo, se aplicael art. 9, o seaun valor diferencial en su cuota, porgue estos contratos
necesitan del transcurso del tiempo de contratacion porque la curva de utilidad marginal
en este tipo de contratacion es inversa, es decir a principio la empresa gana més dinero
porque €l paciente paga con bajo nivel de uso de la prestacién - garantizado por
exclusiones de enfermedades previas y carencias-, y luego la empresa gana menos
porque el paciente gasta mas, por €l envejecimiento y las enfermedades. El problema se
circunscribira en este caso a qué se entiende por (valor diferencia).

S la autoridad de aplicacion permite valores diferenciales que excedan la
razonabilidad, indudablemente se convertira en una causa de autoexclusion, yaque si €l
mismo es muy elevado, el propio posible afiliado no tendra posibilidades de afiliacion.

Sin embargo, € art. 14 in fine tiene una norma expresada en forma muy tgante
cuando sostiene que “Las prestaciones no serdn limitadas en ningun caso por
enfermedades preexistentes ni por periodos de carencia ni pueden dar lugar a cuotas
diferenciadas’. Ante disposiciones encontradas tan opuestas se produce una antinomia,
esta semgjante contradiccion entre estos preceptos legales se produce ya que este
parrafo de la ley viene a desautorizar todo 1o que se estuvo revisando precedentemente,
su redaccion permite inferir que el legislador prohibe expresamente limitar no solo las
carencias y las preexistencias, sino incluso & hecho de establecer cuotas diferenciadas,
evidenciandolo donde dice “en ningn caso”, 1o que da claridad meridiana a concepto;
pero No es mas que otra muestra que no sdlo no se revisd adecuadamente € corpus iuris

anterior vigente, Sino ni siquiera un punto tan importante como este de la propialey.
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7. Andlisis sobrelmposicion de Obligaciones no pactadas.

La nueva ley impone alas partes una serie de obligaciones que no fueron pactadas
originariamente. Esta intervencion del Estado en un contrato en curso de gecucion nos
lleva a preguntarnos s ello condice con los derechos a la propiedad y ala libertad.

A este respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con insistencia, ha
sefialado que nuestra Ley Suprema no ha reconocido derechos absolutos de propiedad ni
de libertad, sino limitados por las leyes reglamentarias de los mismos, en la forma y
extension que el Congreso, en uso de su atribucion legidativa lo estime conveniente a
fin de asegurar el bienestar de la Nacion, cumpliendo asi, por medio de la legislacion,
los elevados propésitos expresados en e preambulo °2.

Por otra parte, el mas alto Tribunal de nuestro pais ha sefidlado que el Estado tiene
facultades para intervenir por via de reglamentacién en e gercicio de ciertas industrias
y actividades a efecto de restringirlas 0 encauzarlas; marco en € cual tienen facil cabida
todas aquellas restricciones y disposiciones impuestas por los intereses generales y
permanentes de la colectividad, sin otra \ala que la del art. 28 de la Constitucion
Nacional ®.

Estimamos que han de entenderse como un aspecto de esa redefinicion las
obligaciones impuestas por e plexo normativo bajo examen, cuya irregularidad
constitucional, no surge evidente.

En ese marco entendemos que la ley que regula e contrato de medicina prepaga,
ha sido dictada en gercicio del poder de policia del Estado que, de acuerdo con
reiterada jurisprudencia del Mé&ximo Tribunal, "...se justifica por la necesidad de la
defensa y afianzamiento de la moral, la salud y la conveniencia colectiva o € interés
econémico de la comunidad...”®,

En tal sentido, cabe recordar el caso “Hospital Britanico contra Ministerio de
Salud y Accion Socia”, en e cua la Corte Suprema de Justicia de la Nacién enterdio
gue era constitucional la ley 24.754, en cuanto extendié a las empresas de medicina
prepaga la cobertura que las obras sociales deben brindar en materia de drogadiccion y
contagio del virus H.I.V, pues dicha norma tiende a equilibrar medicina y economia,
ponderando los delicados intereses en juego -integridad psicofisica, salud y vida de las

personas-, maxime cuando tales sujetos, no obstante su constitucion como empresas,

61 Fallos: 311:1565 y 315:952

62 Fallos: 311: 1565, y sus citas, y 315:222, 952; 318:2311; 319:3040, entre varios otros precedentes de
V.E

83 Fallos: 308:943y suscitas-La Ley, 1987-A, 289; DJ, 1988-A, 125
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tienen a su cargo una funcion socia trascendental que prima sobre toda cuestion
comercial.%*

En e mencionado precedente la CSIN justifico la intervencion en contratos en
curso de gecucion sefidando que la medida se inscribia dentro de la potestad que tiene
el Congreso Naciona para legidar y promover medidas de accidon positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y trato, asi como €l pleno goce y gercicio
de los derechos fundamentales respecto de grupos tradicionalmente postergados -
conforme art. 75, inc. 23, Constitucién Nacional-.

Ademas en e falo se aclar6 que “son constitucionalmente vdélidas las
restricciones legales a la propiedad y las actividades individuales, s |as mismas tienden
a asegurar e orden, la salud y la moralidad colectivas, sin que pueda asignarsele
carécter de adquiridos a los derechos contractuales frente a leyes de orden publico “ En
conclusion la intervencion en los contratos de medicina prepaga existentes son
constitucionalmente validos en principio, sSiempre que no atenten contra el equilibrio del
sistema contractual .

Sobre este aspecto se ha expedido Lorenzetti en su obra La Empresa Médica a
decir “Laimposicion de una carga publica en un contrato 0 en un sistema puede generar
un desequilibrio.”

Lo importante es determinar quién debe acreditar el desequilibrio contractual y su
afectacion a los usuarios. Sobre € tema, la Jurisprudencia de la CSIN y de las Camaras
de Apelaciones desde el citado precedente Hospital Britanico han sefialado que son las
empresas las que tienen que probar que la intervencion contractual por voluntad
legidlativa produce un desequilibrio que altera significativamente las bases del sistema,
siempre teniendo en cuenta que la actividad que asumen las entidades de medicina
prepaga presenta rasgos mercantiles (arts. 7° y 8°, inc. 5, Cod. de Comercio), pero
tienen como objeto de la prestacion actividades y servicios tendientes a proteger las
garantias a la vida, salud, seguridad e integridad de las personas, por lo que adquieren
un cumulo de compromisos que exceden o trascienden el mero plano negocial.

Inconstitucionalidad de la norma sobre la exigencia de contrataciéon del plan en

ocasi0n de enfermedades preexistentes.

54 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Hospital Britanico de Buenos Airesc. M.S.y A.S.

13/03/2001, Coleccion de Andlisis Jurisprudencial Derecho Civil- Parte Genera - Carlos A. Ghersi, 170 -
LA LEY 2001-C, 385 - LA LEY 2001-D, 363 - RCyS 2001, 736 - DJ 2001-3, 87 - LA LEY 2001-F, 909
- Coleccion de Andlisis Juriprudencial Derecho Civil - Parte General - Director: Julio César Rivera -
Editorial LA LEY, 2003 , 209, con nota de Gabriela Gutiérrez Cabello; Nota a fallo: Bidart Campos,
Germén J. ~ Ladimension de la salud como bien colectivo y los servicios de salud

Padilla, Miguel M. ~ Las empresas de medicina prepaga, el sida y la droga’ ; “ Gutiérrez Cabello,
Gabriela~ Derecho alasalud y activismo judicial “
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Los contratos de medicina prepaga se insertan en un sistema contractual de
caracteristicas especiales, que tienen una base solidaria en € cua e beneficiario aporta
durante un tiempo para que, en el momento de enfermarse, el riesgo del costo sel3 se
difunda en el conjunto de beneficiarios de este sistema.

La cuestién reside en determinar si la obligacion de aceptar usuarios sin limite de
edad y sin poderlos excluir por enfermedades preexistentes puede afectar €l
funcionamiento del sistema en forma arbitraria.

En cualquier pais serio se hubieren realizado estudios de impacto econémico de la
norma sobre el sistema, antes de su aprobacién por ambas cdmaras del parlamento. Esto
no ocurrié en la Argentina.

Cuando e tema fue debatido en &l Senado de la Nacion la senadora Di Parma le
pregunt6 al Ministro de Salud y Accion Social s se habian realizado estudios sobre los
riesgos de |os efectos colaterales de las clausulas regulatorias, sobre todo de aquella que
establece que las enfermedades preexistentes no pueden ser motivo de exclusion. En esa
oportunidad, el ministro Manzur contesté dos veces que no habia habido un estudio de
riesgo de los efectos colaterales, porque €l Ministerio de Salud de la Nacién no disponia
de los datos necesarios para hacer ese andlisis dentro del esquema de la medicina
prepaga.

La falta de estudios y célculos matematicos también fue puesta de relieve por los
senadores por Salta, Romero y Sonia Escudero. Sin embargo la norma se aprobd de
todas maneras.

Cabe poner de relieve que e articulo 10 de la ley establece la obligacion de
aceptar en el sistema a todo aquel que lo solicite, sin tener en cuenta la patologia
preexistente y el costo de la misma.

Esta situacion puede incrementar € riesgo de los beneficiarios de la medicina
prepaga de tal manera que, para poder abordarlo, la empresa aumente la cuota de
manera desmedida o, en su defecto, que la prestadora cierre su lista de beneficiarios o
gue plantee la inconstitucionalidad de la norma o que demande a Estado por €l dafio.

Lo cierto es que para planificar un sistema con base en el seguro se deben hacer
céculos actuarides: los clculos actuariales constituyen una rama de la estadistica que
se ocupa de las probabilidades de que se produzca un acontecimiento. Los célculos
actuariales, para ser exactos, requieren datos bésicos correspondientes a un periodo
suficientemente largo para poder predecir la probabilidad de los acontecimientos futuros

con cierto grado de certidumbre. El actuario, capacitado en Matematica, Estadistica y
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Contabilidad, aplicaré la teoria probabilistica matematica a las estadisticas demograficas
para deducir tarifas, primasy reservas.

No existe por € momento ningun estudio de esta naturalezay €l Ministro de Salud
sefidd que no se habian readlizado, por lo tanto es probable que se plantee la
inconstitucionalidad de esta disposicion y la solucién dependera de la prueba del
desequilibrio.

Cabe recordar que la CSIN en el citado precedente Hospital Briténico sefialo que
“Es improcedente por falta de ilegalidad o ilegitimidad manifiesta la accién de amparo
tendiente a que se declare la incongtitucionalidad de la ley 24.754 en cuanto extendio a
las empresas de medicina prepaga la cobertura que las obras sociaes deben brindar en
materia de drogadiccion y contagio del virus H.1.V., s € planteo se fundd en que tal
norma lesionaria la libertad de contratar a irrogarle un costo econdmico exorbitante a
dichas empresas, mas no se demostrO un incremento en la onerosidad de las
prestaciones médicas que les pudiera provocar un perjuicio concreto”.

S apliciramos este precedente a la ley en estudio un planteo de
inconstitucionalidad genérico podria dar como resultado una resolucion que dijera:

“Es improcedente por falta de ilegalidad o ilegitimidad manifiesta la accion de
amparo tendiente a que se declare la incongtitucionalidad de la ley que regula las
empresas de medicina prepaga en cuanto establece que las enfermedades preexistentes
no pueden ser criterio del rechazo de admisién de los usuarios, si €l planteo se funda en
que tal norma lesionaria la libertad de contratar a irrogarle un costo econémico
exorbitante a dichas empresas, y no se demuestra un incremento en la onerosidad de las
prestaciones médicas que les pudiera provocar un perjuicio concreto en e sistema
contractual”

Por otro lado sin la prueba del desequilibrio sistémico no se puede pregonar la
inconstitucionalidad que en nuestro pais solo se daen e caso concreto. %

No obstante bien podria sostenerse que la regulacion avanza ilegitimamente sobre

la libertad de contratar y de gercer una actividad licita, desde que no comporta la

5 Que la prueba del desfaje financiero o del dafio ireparable es a cargo de la empresa de medicina
prepaga ha sido sefialado por la CSIN en multiples pronunciamientos, entre ellos Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, 16/04/2002, Pefia de Marquez Iraola, Jacoba Maria c. Asociacién Civil Hospital
Aleméan, LA LEY 2002-C, 630 - IMP 2002-B, 2584 - RCyS 2003 , 282, con nota de Luis O. Andorno;
Coleccion de Andlisis Jurisprudencial Contratos Civiles y Comerciales - Director: Ricardo Luis
Lorenzetti - Editorial LA LEY 2005 , 106, con nota de Bidart Campos, German J ~ Los contratos de
adhesion a planes médicos, el derecho a la salud y a la vida, més algunas aperturas y estrecheces
judiciales, Japaze, Maria Belén ~ Interpretacion de los contratos: Las reglas legales de hermeneuticay las
directivas generales y particulares.(particular referencia al contrato de medicina prepaga), Andorno, Luis
~ Un importante fallo de la Corte Suprema en materia de clausulas predispuestas en el contrato de
medicina prepaga Cita Online: AR/JUR/6585/2002
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fiscalizacion por e Estado de una entidad o actividad riesgosa, sino la afectacion del
contenido estructural de contratos privados de cobertura médica, con menoscabo de los
derechos de los particulares y de las organizaciones médicas, las que cumplen su
funcién social basadas, empero, en premisas propias del giro patrimonial de una
empresa.

Entendemos que este argumento no seria por s solo suficiente para declarar la
inconstitucionalidad de la regulacion, ya que la SCIN desde la época del precedente
registrado en Fallos: 136:161, ha admitido la tesis amplia en materia de poder de policia
("broad and plenary"), frente a la llamada restringida o literal ("narrow or literal"). En
esa ocasion destaco, inclusive, que la legitimidad de las restricciones a la propiedad y a
las actividades individuales que se proponen asegurar € orden, la salud y la moralidad
colectivas no pueden discutirse en principio, sino en extension. Mas tarde, a indagar
sobre la validez de una ley modificatoria de un contrato ain no cumplido, sefial6 que lo
es "cuando los superiores intereses de la comunidad lo requieren...", precisando, que la
sola contratacion no da a los derechos establecidos en la convencion caracter de
adquiridos contra una ley de orden publico..."®®. En un sentido similar, e precedente de
Falos: 172:21, la Corte, a sintetizar jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de Norteamérica, refirié que "..La Constitucion no garantiza € privilegio
ilimitado de ocuparse de un negocio o de conducirlo como a uno le plazca. Ciertos
negocios pueden ser prohibidos y € derecho de dirigir un negocio o de continuar un
oficio puede ser condicionado...".

Lo que hay que tener en claro es que cuando se trata de sujetos obligados a
prestaciones relacionadas con el derecho a la salud, como lo son las empresas de
Medicina Prepaga, incumbe a los mismos someterse a las regulaciones razonables que
dicten los 6rganos del Estado.

En este orden de ideas lo que habria que demostrar para declarar la
inconstitucionalidad de la regulacion de las empresas de medicina prepaga es que los
medios arbitrados en la regulacion no guardan relacion con los propdsitos perseguidos,
0 que son desproporcionados con respecto a éstos.

La oportunidad o conveniencia o € acierto de la eleccion de las medidas tomadas
por € Poder Legidativo para regular € contrato de medicina prepaga no puede ser
juzgada por los magistrados, puesto que la Corte Suprema de Justicia de La Nacion ha

rechazado que los mismos puedan imponer su criterio de conveniencia o eficacia

% Fallos: 224:752 y sus citas
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econdmica o socia a del Congreso para pronunciarse sobre la validez constitucional de
las leyes (confr. Fallos: 311:1565 y sus citas, 312:222, 952, entre otros).

8. Inconstitucionalidad dela Norma.

El fundamento de tal inconstitucionalidad no es otro que la irrazonabilidad de la
norma. En este sentido la CSIN tiene dicho "que las leyes resultan irrazonables cuando
los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacion procuran, 0 cuando
consagran una manifiesta iniquidad". ¢’

Saggese recuerda que "muchas de las veces en que la Corte, a gercer e control
de constitucionalidad, emplea € término razonabilidad, se refiere al requisito general
que debe cumplir e medio empleado por € legislador con relacién a fin perseguido,
para que pueda ser reputado constitucional". 8

En un tema vinculado a derecho a la salud, la CSIN tuvo ocasion de afirmar:
"Que s bien los tribunales no estén llamados a examinar la oportunidad y conveniencia
de las medidas legidativas o administrativas tendientes a proteger la salud publica, es
incuestionable que de acuerdo con los articulos 14, 17, 19, 20 y 28 de la Constitucion
Nacional, la doctrina y la jurisprudencia, pueden resolver en circunstancias
extraordinarias de manifiesto e insalvable conflicto entre aquellas y la Ley
Fundamental, que las mismas no tienen relacién con sus fines aparentes y que £ han
desconocido con €llas, innecesaria e injustificadamente, derechos primordiales que el
Poder Judicial debe amparar como es e goce norma y honesto de la propiedad sin
perjuicio de tercero y el ejercicio de profesiones e industrias licitas'. ®°, en casi todos los
casos en que la Corte ha gjercido el control de constitucionalidad ha hecho referencia—
de modo expreso o técito— a concepto de razonabilidad, y en la mayoria de €ellos €
criterio de razonabilidad —canalizado a través del control de constitucionalidad— es
utilizado con e fin de poner limites a poder de policia y fundar la defensa de los
derechos constitucionales frente a los poderes pablicos'. ™

Pero qué pasaria con aquellas personas que sufren una determinada enfermedad, y
maxime cuando no tienen ingresos suficientes como para costear una atencién médica

en forma privada. La respuesta es sencilla, el que ha asumido e compromiso interno e

87 CSIN Fallos 299:428; 314:1376.

8 SAGGESE, Roberto M., "El control de razonabilidad en el sistema constitucional argentino”, Rubinzal
Culzoni, 2010, p. 141.

9 CSIN, diciembre de 1913 Fallos 118:278. En el caso concreto la CS consideré contraria a la
Constitucion Naciona una ley de la provincia de Mendoza que disponia la remocion de hospitales y
sanatorios del centro del Municipio capitalino.

0 SAGGESE, op. cit. p. 160.
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internacional a través de la Constitucion Naciona y Tratados Internacionales es ni mas
ni menos que el propio Estado, curiosamente, el gran ausente en temas de salud. Tal vez
algun dia el Congreso de la Nacion también tome cartas en tan delicado asunto, y s lo
hace, Dios ilumine a los legisladores’ .

Luego de debatir por varias décadas casi cuarenta proyectos legidativos, y
fusionar tres de €ellos en los Ultimos cinco afnos, e Congreso Nacional sancion una ley
de 31 articulos, aprobando un controversial marco regulatorio para las Empresas de
Medicina Prepaga (EMP), que tienen 4.500.000 usuarios.

El legidador parece haberle atribuido al texto aprobado la posibilidad de prevenir
la afectacion de los derechos de los usuarios, supliendo vacios regulatorios, que habrian
favorecido, a los empresarios sectoriales hasta el momento de su sancion. No obstante,
lo cierto es que a gran parte de las nuevas previsiones legales se corresponden otras
vigentes como € art. 42 de la Congtitucion Nacional, y las Leyes 24.240, 24.754,
25.155, 24.901 respecto de las EMP y cuando refieren a planes de adhesion o
superadores o complementarios de los Agentes del Seguro de Salud (ASS) por las leyes
23.660 y 23.661 y sus reglamentaciones.

Tal afectacion de derechos, incluye la potencial prevencion de la judicializacion
de cuestiones vinculadas a acceso y cobertura de prestaciones de salud de las entidades
de medicina prepaga, que emerge cotidianamente de la casuistica judicia y la
administrativa tramitada por ante los 6rganos de defensa del consumidor, por sus
reiterados incumplimientos del Programa Médico Obligatorio (PMO) impuesto por ley
24.754.

No obstante, la judicializacion por restricciones a la accesibilidad o cobertura en
prestaciones de salud, es un fendmeno socia complejo que esta afectando a la mayoria
de los sistemas de sadud a nivel mundial, no sdlo en sectores relativamente poco
regulados, sino también en sectores hiper regulados. Por jemplo, las entidades de salud
de la seguridad social u obras sociales, suman a diario reclamos por coberturas
incumplidas, aunque su exigencia proviene de multiples y variadas normas legales y
administrativas relativas a condiciones de prestadores, planes, contratos, derechos de
beneficiarios, etc., aun existiendo un ente regulador y fiscalizador especifico y

especializado, como |o es la Superintendencia de Servicios de Salud.

I MADIES, Claudia Viviana Condiciones de uso y politicas de privacidad. El novedoso y controversial
marco regulatorio de la medicina prepaga y su efectividad para tutelar los derechos, Publicado en: Sup.
Esp. Régimen Juridico de la Medicina Prepaga 2011 (mayo).
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Por ende, se advierte a simple vista que no es la prevencion de la litigiosidad €
aporte por el que esta nuevaley se ha de destacar en e tiempo, sino que su significacién
y singularidad reside en la novedad de que por primera vez en Argentina, con rango
legal esta definiéndose el papel que se espera que la medicina prepaga como seguro
voluntario de salud (SVS) cumpla en el sistema de salud. Tal precision si bien no esta
explicitamente enunciada en la nueva ley, surge del conjunto de su articulado, previa
compatibilizacién con su legislacion precedente, en un gercicio hermenéutico que debe
incluir a conjunto de la legislacion sectorial.

La comprension de este cambio trascendente demanda identificar y revisar la
experiencia internacional comparada de la organizacion ce los sistemas de salud con
SVS, explorando e aprendizaje que puede extraerse de los paises con resultados de
salud aceptables parala poblacion, y estudiando el papel que en ellos les fue asignado a
€S0S Seguros.

Ese conocimiento experto ha de ser traducido en medidas que permitan explicar a
los argentinos que la pretendida reduccion de la conflictividad no serda inmediata 'y que
estara supeditada a que se verifiguen algunos condicionantes que trascienden a propio
mercado. Sera necesario que los poderes gjecutivos nacional y provinciales, por la via
reglamentaria de esta ley, logren expresar adecuadamente el modo de favorecer la
integracion del sistema de salud, y ademés ofrecer los incentivos necesarios para que
EMP adapten su negocio a las nuevas reglas de juego, y que los integrantes de los otros
dos subsectores brinden su apoyo a los cambios necesarios.

Obvio es que los tres subsectores del sistema de salud -el publico, € de la
seguridad socia y e privado-, para mejorar su reciproca integracion deben aceptar y
comprometerse con esta opcion y asi si, junto ala menor segmentacion y fragmentacion
del sistema de salud argentino y un fuerte compromiso politico y social, habra mas
equidad y eficiencia.

AUn con la cohesidn social que se alcanzase através de la mejora en la integracion
del sistema de salud, se requeriran cambios organizacionales orientados a introducir
mecanismos de participacion social en e sistema de salud, mejoras en sus medios de
comunicacion y difusion, la definicion e implementacion de sistemas de quejas y
reclamos, e incluso de mecanismos no adversariales de resolucién de conflictos, para
prevenir lajudicializacion no ya de un subsector, sino de todo e sistema de salud.

Por ello, cuando algunos empresarios sectoriales anuncian mediaticamente que
analizan plantear por la via judicia la inconstitucionalidad de la norma recientemente

sancionada, con fundamento en que estan encuadrados por € régimen legal de los
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seguros comerciaes, corroboran parte de lo expuesto. Ellos sostienen la inviabilidad de
la Ley sobre la base de que no integran un subsector del sistema de salud, que actla de
forma alternativa o sustitutiva del publico, sino que por el contrario son un seguro
privado que ofrece coberturas complementarias de los subsectores publico y de la
seguridad. Es decir, las propias empresas asumen que venian desempefiando
determinado papel en el sistema de salud argentino, y estan cuestionando el que ahora
les habria asignado la ley.

Interesa andizar si € nuevo marco regulatorio, compone una politica publica con
enfoque de derechos méas amplia, que impulse los cambios sociales con amplia potencia
transformadora y supere las visiones particularistas y sesgadas a un subsector de salud,
con una vision universal e inclusiva que desafie al mercado imponiéndole valores
éticos. El derecho a consumo debe ser responsable, y no puede anteponerse a los
principios de justicia distributiva, y estamos viendo que aun las reformas més liberales
de la region favorecieron la intervencion del Estado en € Mercado para superar la
exclusion social y las inequidades en salud, ta como ha sucedido recientemente en
Chiley en Colombia, 0 se esta avanzando con tropiezos en la reforma norteamericana.

Por ende, este articulo profundiza en € nucleo central de la controversia que esta
generando la ley aprobada, para analizar la funcién que le reconocié € nuevo marco
legal a la medicina prepaga en € sistema de salud. Para hacerlo, se identifican dos
aspectos. En primer lugar, qué funcidén se reconocié a la cobertura que ofrece la
medicina prepaga, desde la Optica del legislador, estudiado la evidencia empirica del
impacto positivo en los paises que les han asignado a los SVS similares funciones a las
propuestas. En segundo lugar, se anticipan algunas cuestiones que el Congreso mantuvo
indefinidas para el momento de la reglamentacion y que podrian afectar la viabilidad de

lamejor integracion del sistema de salud.

9. Prohibicion de establecer periodos de carencia para las

prestaciones derivadas del PM O

El articulo 10 de la ley establece: Los contratos entre |os sujetos comprendidos en
el articulo 1° de la presente ley y los usuarios no pueden incluir periodos de carencia o
espera para todas aquellas prestaciones que se encuentran incluidas en el Programa
Médico Obligatorio. Las otras modalidades prestacionales y los tiempos previstos en €
contrato como periodo de carencia deben estar suficientemente explicitados en €

contrato y aprobados por la Autoridad de Aplicacion. Las enfermedades preexistentes
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solamente pueden establecerse a partir de la declaracion jurada del usuario y no pueden
ser criterio del rechazo de admisién de los usuarios. La Autoridad de Aplicacion
autorizard valores diferenciales debidamente justificados para la admisién de usuarios
gue presenten enfermedades preexistentes, de acuerdo a lo que establezca la
reglamentacion. &

La carencia 0 periodo de carencia es e periodo de tiempo posterior a la
contratacion durante €l cual latotalidad o parte de las coberturas no surten efecto. Estas
cldusulas fueron incorporadas para asegurar una suma de ingresos minimos por
asociado antes de comenzar a pagar las prestaciones, calculdndose que entre las tres 'y
cinco primeras cuotas se cubren |os gastos de comercializacion y, a partir de la sexta, la
cuota ingresa al fondo destinado a prestaciones.

Ello se relaciona con la naturaleza asegurativa del sistema prepago, que busca la
formacion o acumulacién de un pozo de aportes econémicos con origen en la cuota
social, como paso previo a que se comience a gozar de los servicios médicos.

Asi, para establecer las tarifas mensuales a cobrar a sus &filiados, las empresas de
medicina prepaga realizan previamente estudios que permitan cubrir los costos de
mantenimiento, funcionamiento, etc., por los servicios que prestan, cuyo resultado lleva
a asumir sus obligaciones en forma progresiva, implicando para sus afiliados la
existencia de determinados plazos de carencia durante los cuales no se cubren ciertos
servicios.”

La ley establece que en las prestaciones ddd PMO no puede exigtir periodo de
carencia.

Cabe sefidar que una de las prestaciones basicas del PMO es |la asistencia en €

embarazo y parto, y hasta e momento, casi todas las empresas de medicina prepaga

2 Ademés de mandar a las empresas de medicina prepaga a brindar las prestaciones normadas en
PMO, €l legislador obliga a las empresas del sector a obrar de acuerdo al mandato de la siguiente
normativa: Ley 25.929 - Derechos de toda mujer en relacion con el embarazo, trabajo de parto y posparto
(Adla, LXIV-E, 5405). Derecho de toda persona recién nacida. Derechos de los padres de la persona
recién nacida en situacion de riesgo (B. O. 21/09/2004); Ley 24.788 - Ley naciona de lucha contra €l
alcoholismo (B. O. 03/04/1997) (Adla, LVII-B, 1342); Ley 24.901 - Sistema de prestaciones basicas de
atencion integral afavor de las personas con discapacidad (Adla, LVII-E, 5555) (B. O. 05/12/1997); Ley
25.404 - Medidas de proteccion y garantia del pleno gercicio de sus derechos a toda persona que padezca
epilepsia. Incorporacion de prestaciones médico-asistenciales a Programa Médico Obligatorio. (B. O.
03/04/2001) (Adla, LXI-B, 1507); Ley 25.415 - Programa Nacional de Deteccion Tempranay Atencion
de la Hipoacusia. Incorporacion de las prestaciones a Programa Médico Obligatorio (B. O. 03/05/2001)
(Adla, LXI-C, 2653); Ley 25543 - Test diagndstico del virus de inmunodeficiencia humana.
Obligatoriedad del ofrecimiento a toda mujer embarazada como parte del cuidado prenatal normal (B. O.
09/01/2002) (Adla, LXII-A, 34); Ley 25.673 - Programa Nacional de Salud Sexua y Procreacion
Responsable (B. 0.22/11/2002) (Adla, LXII -C, 3375); Ley 26.130 - Régimen paralas intervenciones de
contracepcion quirdrgica (B. O. 29/08/2006) (Adla, LXVI-D, 3634).

3 Laley que regul actividad prepaga en la provincia del Chaco (n° 4606) también establecié un periodo
de carenciade hasta 120 dias.
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tienen un periodo de carencia para la atencion de los partos, que normamente es de 10
mesmm

Laactual disposicion varia fundamentalmente las reglas de la contratacion, 1o que
indefectiblemente se va a ver reflggado en los costos, sobre todo de los denominados
“Planes Jovenes.”

La imposibilidad de imponer periodos de carencia para las obligaciones que
surgen del PMO ya habia sido resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
el caso “Uniodn de Usuarios y Consumidores ¢/ Compafiia Euromédica de Salud”. ™

En € referido precedente, la Unién de Usuarios y Consumidores interpuso una
accion para que la Compafia Euromédica de Salud cesara en su préctica de imponer en
sus servicios periodos de carencias respecto de las prestaciones comprendidas en €
Programa Médico Obligatorio.

La CSIN hizo lugar a la pretension sefidando que e PMO se extendio a las
entidades de medicina prepaga y que si bien es cierto que se derogd la Resolucion
247/96 que expresamente prohibia los periodos de carencia para e PMO, no puede
sostenerse la inexistencia de ese deber en cabeza de las prepagas, en tanto la prohibicion
referida surge de la exégesis de laley 24.754.

Los jueces del méas ato Tribuna de nuestra Nacion razonaron que, de tal
interpretacion, se infiere que dichas empresas deben cubrir como minimo determinadas
prestaciones obligatorias dispuestas para las obras sociales y que veda la posibilidad de
incluir en los reglamentos periodos de carencia o exclusiones de enfermedades
preexistentes en aguellos tratamientos que necesariamente deben asegurar a sus
afiliados. Esta hermenéutica se impone -prosiguierort, pues su trasgresion obstaculiza
los fines que € legidador tuvo a dictar laley 24.754, esto es, garantizar a los usuarios
un nivel de cobertura minimo con el objeto de resguardar los derechos constitucionales
alaviday ala sdud, dgando en desamparo a los nuevos usuarios que se suman al
sistema de medicina prepaga. "

Por otra parte la jurisprudencia de las Camaras de Apelaciones ya se habia

mostrado proclive a aceptar que las empresas de medicina prepaga no podian imponer

4 Disponible en internet: www.osdebinario.com.ar.

S Unién de Usuarios y Consumidores c. Compafiia Euromédica de Salud S.A.08/04/2008, Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, 08/04/2008 Publicado en: LA LEY 13/05/2008 , 4, con nota de Oscar Ernesto
Garay; LA LEY 2008-C, 338, con nota de Oscar Ernesto Garay; DJ 28/05/2008, 242 - DJ 2008-I1, 242 -
IMP 2008-11 (Junio), 984 - LA LEY 12/06/2008, 12/06/2008, 7 - JA 2008111 , 336, con nota de Laura
Clérico; CatalinaMoggia;

8 Un tema similar es tratado en Corte Suprema de Justicia de la Naciéon - Unién de Usuarios y
Consumidores ¢. Compariia Euromédica de Salud S.A. - 2008-04-08
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periodos de carencia a las prestaciones derivadas del PMO’’ con lo cud laley viene a

receptar |os principios ya establecidos jurisprudencialmente.

10. Diferencias entre e contrato de medicina prepaga y € sequro
de salud.

La diferencia fundamental radica en que e seguro de salud es un contrato tipico,

sujeto a las normas de la ley 17.418 y a la supervison de la Superintendencia de
Seguros de la Nacion, mientras que e contrato de medicina prepaga es un contrato que
hasta ahora era atipico (y de ahora en mas es tipico), sujeto a contralor del Ministerio
de Salud y del Ministerio de Economiay Finanzas Piblicas’®

Por otra parte, “la diferencia se da en relacién a la prestacion misma a la que se
obliga la empresa de seguro y la entidad prepaga; en la primera el asegurador se obliga a
mantener indemne a asegurado frente a riesgo (el siniestro, es decir la enfermedad), y
ocurrido éste, no brinda la asistencia médica correspondiente, sino que prevé la suma de
dinero para afrontar |os gastos que son ocasionadas por |as prestaciones de salud, con €l
limite fijado por la pdliza. En e contrato de medicina prepaga, la obligacion asumida
por la entidad es la efectiva asistencia médica, ya sea que la misma revista caracter
preventivo (proteccién de la salud) o de atencion directa de la enfermedad (recuperacion
y rehabilitacion)

Es decir que “las obligaciones que asume el ente organizador del servicio de
medicina prepaga, no se circunscriben a acaecimiento de un acontecimiento incierto y
geno ala voluntad de las partes cua es un siniestro (enfermedad); sino que es facultad
de los asociados € solicitar y efectuar consultas en forma preventiva o simplemente

cuando asi lo requiera. Evidentemente no existe esta cobertura dentro del contrato de
» 80

Seguro”.
En el punto 2 del presente comentario formulabamos la siguiente pregunta: La

obligacién de aceptar a toda persona - aln cuando tenga una enfermedad preexistente-

" Juzgado de Transicién Nro. 1 de Mar del Plata - 10/08/2000 - Romén, Silvana - LLBA 2000, 1362,
resolvid un caso en que se interpuso una medida innovativa, fundada en el derecho a la salud, diciendo
gue es procedente la medida innovativa para que una empresa de medicina prepaga brinde cobertura a una
mujer embarazada recientemente afiliada hasta que se decida sobre el periodo de carencia a que esta
sometida la prestacion, pues al encontrarse en juego el derecho alasalud, al acceso alaatencién sanitaria,
ala proteccion integral de lafamiliay €l principio "pro minoris", resulta verosimil el derecho que invoca.
Por su parte la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A - 23/02/2001 - G., M. A. c.
SP.M. SA., LA LEY, 2001-D, 411; DJ, 2001-2-830.

8 _LORENZETT], Ricardo Luis, “ Laempresamedica’ Rubinzal Culzoni Editores, 1998, p 130

9 GARAY, Oscar Ernesto “ Lamedicina prepaga’ ed.Ad Hoc 2002 p. 38

8 GHERSI, Carlos Alberto, WEINGARTEN, Celia, IPPOLITO, Silvia C “ Contrato de medicina
prepaga’ Astrea, Bs As 1998, p. 142
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¢es contraria a la ley de seguro que establece que el contrato es nulo s a momento de
celebrarse ya ocurrié el siniestro?

Ahora estamos en condiciones de contestar el interrogante, el que por otra parte
habia sido realizado en e Suplemento de Economiadel diario La Nacion del domingo 9
de mayo del 2011.

La respuesta es simple, la regulacion de las empresas de medicina prepaga en
cuanto ordenan que las enfermedades preexistentes no pueden ser admitidas como
causales de no contratacién, no violan la ley de seguro, porque la ley de seguro no rige
a contrato de medicina prepaga, ya que aunque en su funcionamiento, ambos tienen
elementos andlogos pues buscan la seguridad econdémica frente a acontecimientos
futuros e inciertos, son contratos tipicos distintos, con distinto ente regulador y
diferencias en la prestacion.

La propia ley de seguros lo conceptualiza: "Hay contrato de seguro cuando €
asegurador se obliga, mediante una prima o cotizacion, a resarcir un dafio o cumplir la
prestacion convenida® (art. 1°, Ley 17.418).

Sin dudas hay similitudes entre un contrato y otro. Como dice el Dr. Ricardo
Lorenzetti, hay elementos analogos entre ambos tipos de contratos. El contrato de
seguro "busca seguridad econémica frente a acontecimientos futuros e inciertos; opera
mediante una empresa que capta € ahorro en forma masiva en base a una relacion
técnica establecida entre la primay € riesgo. Hay un riesgo asegurable, hay pago, hay
prima, hay interés. Se trata de un contrato sinalagmético, oneroso, aeatorio, de tracto
sucesivo". Estas caracteristicas también se pueden dar en € sistema de medicina
prepaga’.

Sobre las diferencias, en tanto no estuvo regulado expresamente por € texto en
comentario, € contrato de medicina prepaga no era un contrato tipico. Hoy su tipicidad
se traduce en la existencia de una regulacion legal que disciplina la figura expresamente
através de laley, la que en nuestro caso, abarcaria varias exigencias que fija la nueva
ley, desde las caracteristicas que debe reunir una de las partes: la entidad prepaga, los
pardmetros principales del contrato, € contenido minimo de la prestacion a cargo de la
entidad prepaga, los limites a las cldusulas a ser redactadas por la empresa prepaga en
los Planes y en los Contratos, cladusulas abusivas, duracion del contrato, forma,
modificacion del contenido rescision, resolucion, u otras.

La Unica tipicidad que registraba este contrato previo a este marco lega erala de

su carécter de contrato de adhesion, a partir de que e mismo es definido por la ley
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24.240 de defensa del consumidor y a su contenido exigido por la Ley 24.754, que
obligaba a cumplir con el PMO.

Por otra parte, es distinta la normativa legal que regula a ambos sistemas; y son
digtintos los 6rganos que los rigen y controlan (La Superintendencia de Seguros de la
Nacion, en e caso del seguro y para € caso prepago, ahora, € Ministerio de Economia
y Finanzas Publicasy €l Ministerio de Salud).

También hay diferencias sobre la prestacién misma a que se obligan la empresa de
seguro y la entidad prepaga; en la primera (el asegurador) se obliga a mantener indemne
a asegurado frente al riesgo (el siniestro: es decir, la enfermedad), y ocurrido este, no
brinda la asistencia médica correspondiente (prestacion en especi€), Sino que provee la
suma de dinero necesaria para afrontar los gastos que son ocasionados por las
prestaciones de salud, con el limite fijado en la pdliza. En el caso prepago, la obligacion
asumida por la EMP es la efectiva asistencia médica, ya sea que la misma revista
carécter preventivo (proteccion de la salud) o de atencion directa de la enfermedad
(recuperacion y rehabilitacion de la salud).

En consecuencia, seria inviable la postura que sostienen las empresas acerca de
gue invocaran para solicitar la inconstitucionalidad de la Ley las previsiones de la ley
del seguro, maxime si no han estado registradas como aseguradoras por ante dicha

autoridad de aplicacion.

11. Comparacion legal sobre las obras sociales vy los contratos de

medicina prepaga.
El caso de OSDE, la cual tiene 1.400.000 &filiados, de los cuales € 50 por ciento

es de adhesion voluntaria. Es decir, dicha empresa funciona como obra social y también

como prepaga. Por esa razon, entendemos que en este contexto, se deberia redactar un
padron de aguellos afiliados de adhesion voluntaria que son prepagos, a quien se le
aplicaria e marco regulatorio, para diferenciarlos de quienes no o son a quienes no se
les aplicarialaley en comentario.

Nos parece que las prerrogativas que tiene como obra social, a no pagar IVA,
tener apoyo y recupero através del APE y no pagar €l impuesto a las ganancias, coloca
a esa empresa en situacion de competencia distinta con relacion a otras que funcionan
en el mismo sentido.

La obra social regida por la Ley 23.660 posee su propio sistema de control con la

Superintendencia de Servicios de Salud como autoridad de aplicacion, por € otro



56

algunos planes gue son una especie de contrato de medicina prepaga entre un agente del
seguro de la Ley 23.660 y una persona que no es beneficiario del sistema de obras
sociales nacionaes, que aunque tienen al mismo obligado, la ley les da un esquema de
organizacion y control dentro del marco de la Ley 26.682. Asi los obligados de estos
planes deberdn «llevar un sistema diferenciado de informacién patrimonial y contable
de registros con fines de fiscalizacion y control de las contribuciones, aportes 'y recursos
de otra naturaleza previstos por las leyes 23.660 y 23.661».

Otro de los temas que la Ley 26.682 resuelve definitivamente es sobre si estos
planes deben aportar al Fondo Solidario de Redistribucion de los arts. 22, 23y 24y 21
inc. de de la Ley 23.661. Este tema es histdrico en el sistema de salud, ya que muchas
obras sociales en esas condiciones se negaban a aportar a Fondo de Redistribucion
alegando que estos planes eran privados y no de la seguridad social. El art. 23 establece
gue «Por los planes de adhesion voluntaria o planes superadores o complementarios por
mayores servicios que comercialicen los agentes del seguro de salud no se readlizaran
aportes al Fondo Solidario de Redistribucion ni se recibiran reintegros ni otro tipo de
aportes por parte de la Administracién de Programas Especides». Esta decision es
segun nuestro entender controvertida, pues si no aportan a fondo no recibiran aportes
de la APE, pero se comercializardn dentro del sistema de obras sociales que no recibe
subsidio algunos por €los. Esto pone a dichos beneficiarios en una situacion
arbitrariamente distinta de los que son afiliados obligatorios y le da a mercado privado
de la salud una tgjada del jamon gque son aquellos que pueden pagar de su bolsillo estos
planes superadores o directamente pueden pagar una cuota de &filiacion. 8t

Ademas de los aspectos ya referidos € nuevo marco regulatorio requiere de
algunas definiciones que la reglamentacion debera precisar ante la multiple variedad de
interpretaciones a las que puede dar lugar:

1. Laley confunde la nocién de asociado, con la nocion de afiliado (art. 4° inc.
L)

2. El vaor delalegidacion local vigente en la materiay su compatibilizacion

3. Laimprocedencia de una referencia a fundadores del art. 3, toda vez que €
articulo 1° de laley excluye alas fundaciones

4. La Situacion de los usuarios de prestaciones de salud, con modalidad
prepagada de cooperativas y mutuales, asociaciones civiles, fundaciones y obras
sociales sindicales, con planes superadores que alcanzan a 2.500.000 que segun profusa

jurisprudencia interpretaba debian cumplir laley 24.754 cumplir e PMO.

81 Disponible en internet: www.pablorosales.com.ar - info@pablorosales.com.ar
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5. La posbhilidad efectiva para que eerza su capacidad reguladora vy
fiscalizadora la autoridad de aplicacion y € necesario acuerdo de las autoridades locales

6. Laposhbilidad de que e incumplimiento de las EMP impacte negativamente
en e Estado Naciona a cua se le termine exigiendo cumpla prestaciones que fueron
puestas en cabeza de |os aseguradores, sin perjuicio de la multa que pueda aplicarseles a
las empresas, toda vez que el estado debe asignar sus recursos prioritariamente a favor
de las personas més vulnerables y no aseguradas

7. la efectividad de crear un érgano de articulacion de la ley a través de una
comisién permanente integrada por 3 funcionarios ddd MS y 3 dd ME y Finanzas
Publicas

8. la posibilidad de los planes parcides en caso de servicios odontol 6gicos
exclusivamente, servicios de emergencias médicas y tradados o aguellos que
desarrollen su actividad en una Unica y determinada localidad, con un padrén de
usuarios inferior a 5000 wsuarios , aunque la autoridad de aplicacion podra proponer
nuevos planes parciales a propuesta de la Comision Permanente. Sobre este punto se
configura una barrera de entrada a mercado, que inhibe nuevos emprendimientos, y
debe ser compatible con nuestra diversidad territorial

9. Laprevision del art. 9 que fija que las EMP solo pueden rescindir su contrato
cuando incurre el usuario en la falta de pago de 3 cuotas consecutivas, 0 cuando haya
falseado la declaracion jurada, se entiende que la ley ha querido referir a la resolucion
contractual. En ese caso, la ley exige la constitucién en mora del usuario por medio
fehaciente, intimandolo a la regularizacion dentro del término de 10 dias, pero no
expresa s es por cada falta de pago o previo alaresolucion del contrato. Nétese que la
ley debi6 hablar de resolucion.

10. Sobre los modelos de contratos con prestadores y usuarios la ley no establece
s refiere a un modelo Unico para todas las EMP que la autoridad de aplicacion debe
aprobar, 0 s a propuesta de las EMP dicha autoridad aprobara los modelos tipo que para
plan presente cada EMP.

11. Los contratos entre EMP y usuarios pueden incluir enfermedades
preexistentes que pueden establecerse mediante declaracion jurada del usuario y la
autoridad de aplicacion autorizara val ores diferencial es debidamente justificados parala
admision de usuarios que presenten enfermedades preexistentes. Debe cuidarse que la
autoridad sanitaria ante reclamos, no termine asumiendo a costa del Estado, en base a
carécter sustitutivo del subsector prepago, obligaciones que le son exigibles solo a las
EMP, para no desatender alos no asegurados
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12. Enigua sentido que lo anterior debe interpretarse en caso de los mayores de
65 afos, considerando que por lo general son beneficiarios de alguna obra social, y que
también pueden acceder al subsector publico y ademés cuentan con la cobertura de
medicina prepaga. Todo lo cual esta indicando déficits en su atencion y requiere un
analisis pormenorizado de su situacion.

13. Laley refiere alalos 21 afios sin habilitacion de edad para la cobertura de los
miembros del grupo familiar, lo cua quedaria desactualizado con € régimen lega
vigente.

14. También respecto de quien conviva en unién de hecho sea o no del mismo
sexo, y sus hijos, deben considerarse mecanismos sencillos para acreditar esa
convivencia

15. Sobre la contratacion corporativa, en su articulo 15 laley prevé que el usuario
gue finalice su relacion laboral o vinculo con la empresa que contratd corporativamente
tiene derecho a la continuidad de la antigtiedad reconocida en uno de los planes de las
EMP, s lo solicita dentro de los 60 dias del cese en la entidad en que trabajaba o estaba
contratado. La EMP debe mantenerle la cobertura hasta el vencimiento de los 60 dias.
No obstante debera definir €l texto reglamentario quien se hara cargo de los costos de
esa atencion y en su caso S recae en € usuario, S este lo solicita y que sera la
continuidad en e mismo plan

16. La garantia y fiscalizacion de la razonabilidad de la cuota de los planes
prestacionales, encierra aspectos que requieren de célculos actuariaes de los que hoy €l
sistema no dispone, maxime considerando que requiere ser justificado en la variacion en
la estructura de costos y € razonable célculo actuaria de riesgos

17. El articulo 18 indica que la autoridad de aplicacion debe fijar los aranceles
minimos obligatorios que aseguren € desempefio eficiente de prestadores publicos y
privados, no queda claro s se esta refiriendo al nomenclador del Hospital Publico de
gestion descentralizada 0 uno nuevo.

18. El mismo articulo prevé que lafalta de cumplimiento de los aranceles o mora
en e pago hara pasible alas EMP a las sanciones previstas en € art. 24 de laley, pero
no indica que da &l derecho ala autoridad sanitaria a destinar €l producto de esamulta a
pago de la prestacion incumplida.

19. Se destaca que en € régimen sancionatorio se ha pasado a la posibilidad de
cancelacion de la inscripcion sin incluir la de suspension, lo cual aparece como

razonable ante la dificultad de derivar usuarios transitoriamente a otras EMP.
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20. Sobre la exigencia de que EMP que actien como entidades de cobertura para
la atencién de la salud deben constituir y mantener un capital minimo que establezca la
autoridad de aplicacion, se destaca la relevancia de los debates previos en esta materia

21. Ta como se sefiald anteriormente los ASS que comercialicen planes de
adhesion voluntaria o planes superadores 0 complementarios deben llevar un sistema
diferenciado de informacion patrimonial y contable de registros con fines de control, y
fiscalizacion de contribuciones, aportes y recursos de otra naturaleza previstos por las
leyes 23.660 y 23.661, siendo necesario se precise s se incluyen los que comercialicen
las obras sociales sindicales

22. Sobre la prevision de que los ASS que tengan especiales no realizaran aportes
al FSR, ni se recibiran reintegros ni otro tipo de aportes por parte de la APE, resulta
aplicable lo dicho en el item anterior y

23. A los fines de la sustanciacion del sumario se indica que sera aplicable la ley
19.549, aunque se omite atender la facultad fiscalizadora que la ley le reconoce a las
autoridades provinciales

24. Sin perjuicio de la sancion que se impugna la EMP se contempla que deben
brindar la prestacion requerida con caracter urgente. Se infiere de ello, que el régimen
sancionatorio es para los reclamos de los usuarios, pero segun otro articulo también
comprende €l retraso de pago a los prestadores

25. Laley incluye e derecho a las prestaciones de emergencia aun en caso de
duda para que en forma posterior se resuelva si estan incluidas en €l plan contratado y el
derecho a la equivalencia de la calidad de las prestaciones durante toda la gjecucién del
contrato. Pero en € primer caso no indica la obligacion del pago del usuario cuando se
verifique que no le asiste derecho y en base aqué valores

26. El art. 27 crea como Organo consultivo un Consgo Permanente de
Concertacion integrado ad- honorem por representantes del Ministerio de Salud, de la
autoridad de aplicacion de la ley 24.240, los usuarios y de los sujetos comprendidos en
art. 1 delaley, delos usuarios y de las entidades representativas de los prestadores en €
ambito naciona provincia y municipal, entendiéndose debio incluirse a las autoridades
del COFESA.

27. Lapresente ley indica que es de orden publico, oponible a los contratos, pero
ello debe ser compatibilizado por la potestad del poder legislativo para regular en esta
materiay la situacion ante jurisdicciones con legisacion especifica

28. La ley omiti6 referir a los mecanismos no adversariales de resolucion de

conflictos que estan bajo jurisdiccion del Ministerio de Economiay s contindian siendo
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de aplicacion alas relaciones de consumo de la medicina prepaga en ese caso atodas las
situaciones que contempla el art. 1 delaley.

En suma, hemos visto que e mundo asiste hoy a una tendencia en que el seguro
meédico privado serd cada vez mas un seguro a la carta, tendiente a satisfacer idealmente
las necesidades de todos los individuos, 0 a menos del mayor nimero de grupos
posible. Por ello este aseguramiento ofrece tal cantidad de productos, coberturas, niveles
asistenciales, primas, copagos, etcétera, que hacen muy dificil la eleccién informada del
tipo de seguro mas conveniente en cada caso y la mejor oferta disponible en € mercado,
ni una regulacion estatal rigida y con dificultades de introducir innovaciones. Por lo
tanto, con seguridad en e futuro se exigirA mayor transparencia de los mercados
aseguradores y sus productos por parte de reguladores y consumidores, permitiendo al
ciudadano acceder a un nivel adecuado de informacién que le permita una eleccién
juiciosadel producto asegurador més conveniente para su caso.

Ademés, respecto del sistema de salud en su conjunto, la necesidad de una
formulacion de los minimos comunes sera solo un hito frente a ese ideal acanzable, que
es tan solo una meta que se lograra progresivamente en funcion del esfuerzo de una
sociedad o pais a través del tiempo (derechos progresivos), pues no se reconocen (0 se
niega implicitamente) que las desigualdades entre ciudadanos o entre grupos son
consecuencia de la estructura de relaciones sociales, que condiciona la posicion de unos
y otros en la escala econdmica y socia. El derecho determina apenas e maximo de
rezago aceptable o permitido, y la ética ha de fijar e imponer los limites a la
organizacion social en relacion a esa brecha.

Si la sociedad fija unos valores diferentes de los reconocidos internacional mente
en materia de derechos humanos y unos derechos inferiores a sus ciudadanos, estos
resultaran siempre cuestionados.

La construccion de los derechos es por tanto un proceso dinamico, constituye un
permanente proceso de transformacion social a través de la historia. Igual sucede en
servicios de salud (vacunas, acceso a especidista, acceso a tomografo, didisis,
trasplante, etc.).

En este ntido la sociedad construye dia a dia nuevos valores normativos en el
sentido de ideales a alcanzar en términos de calidad de vida o salud. La "normativa" de
referencia puede identificarse como el mejor de los resultados observados, 0 e méximo
biol6gico posible, contra los cuales se comparan € resto de los individuos, grupos o
paises. De esta forma la esperanza de vida superior o la mortaidad infantil inferior,

alcanzada en unos paises, se torna referencia normativa para los demas, de igual modo
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los indicadores en un subsector del sistema de salud también son referencia respecto de
los otros dos.

La desigualdad en el acceso a bienes o servicios (u oportunidades) constituye
desigualdad social. Tal desigualdad se mide ineludiblemente por la sociedad sobre una
escala ética. Si la sensibilidad ética sobrepasa ciertos limites, se hace un llamado en
términos de derechos, es decir se modifica el valor normativo por via de una nueva
norma legal y se erige un nuevo derecho.

Este es &l imperativo que debe orientar los cambios legidativos y reglamentarios
en Argentina para cumplir e mandato congtitucional que se ha hecho recaer en €
Estado Nacional en materia de progreso social y que también recae en las provincias
argentinas por imperio de la clausula federal del art. 5 de la Carta Magna.

En ese sentido no puede obviarse a la hora de conformar el mecanismo de
concertacion que la ley prevé que como ha quedado dicho € articulo 42 de la
Congtitucion en materia de derecho consumo deben ser convocadas las autoridades
jurisdiccionales, y cabra evaluarse la oportunidad para andizar s no estdn dadas las

condiciones para tener un sistema de salud més justo e integrado.

12. Conclusiones.

Como conclusion del capitulo podemos decir que las clausulas tan criticadas de
los cortratos de medicina prepaga, asi como € articulo 10 de la ley 26.682, fueron
incorporados para asegurar una suma de ingresos minimos por asociados antes de
comenzar a pagar las prestaciones, calculdndose que entre las tres y cinco primeras
cuotas se cubren los gastos de comercializacion y, a partir de la sexta, la cuotaingresa al
fondo destinado a prestaciones. Gracias a ello afirmamos y Ilegamos a la conclusion de
gue €ello se relaciona con la naturaleza asegurativa del sistema prepago, que busca la
formacion o acumulacion de un pozo de aportes econdmicos con origen en la cuota
social, como paso previo a que comience a gozar de los servicios médicos.

En e siguiente capitulo analizaremos jurisprudencia que avala nuestra hipétesis.
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Capitulo 111

Sobr e € Riesgo de la subsistencia de las compafiias Prepagas

Sumario: 1. Introduccidn. 2. Aspectos a tener en cuenta. 3. ¢La Ley 26.682 es
constitucional? 4. Entrevista con el presidente de Swiss Medical Group. 5. Derecho
comparado. Brasil. 6. Jurisprudencia que avala la hipotesis de nuestro trabajo 6.1. Fallo
B. R. H. c. Docthos S.A, antes de la ley 26.682. 6.2. Grinfeld, Pablo Edgardo c.
Federacion Médica Gremial de la Capital Federal. 6.3. “G., A. M. C/ Hospital Italiano
Y /O Sociedad Italiana De Beneficencia De Buenos Aires S/ Amparo” Vigente La Ley
26.682. 6.4. Villegas Abelardo Ciro y otros ¢/ Health Medical S.A. § sumarismo. 7.

Conclusiones.
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1. Introduccion.

El mercado de las empresas de medicina prepaga se debia un plexo normativo
regulatorio a los efectos de evitar abusos a usuario y, sobre todo, s estamos hablando
de un escenario que nos presenta contratos de adhesion.

El concepto de enfermedades preexistentes fue ideado por una necesidad
comercial de las EMP para evitar la seleccion adversa. Las mismas, como dijimos, son
aquellas que se presentan en e momento de la afiliacion (o en e momento de cumplir
los plazos de carencia). A esto debe agregarse la circunstancia de que las EMP |as hacen
valer (no las cubren), ya sea que el asociado tuviera conocimiento de ellas o no, y las
haya declarado o no. Dentro de este grupo también estan aquellas patologias que surjan
como consecuencia o complicacion de tratamientos médicos que €l &filiado hubiera
recibido con anterioridad a su ingreso. Debe tenerse en cuenta que a ser aceptado un
socio en la cobertura de un plan, suscribe una solicitud de ingreso donde manifiesta con
caracter de declaracion jurada las enfermedades, lesiones, accidentes y operaciones que
hubiera tenido (€ o algin miembro de su grupo familiar) a momento (o con
anterioridad a la fecha) del ingreso.

Laley 26.682 (art. 10) prescribe a respecto lo siguiente:

1. "Las enfermedades preexistentes solamente pueden establecerse a partir de la
declaracion jurada del usuario y no pueden ser criterio de rechazo de admision de los
usuarios." Se destaca que a partir de la entrada en vigencia de la norma, las EMP no
pueden aducir como causal de no admisién de nuevos asociados - usuarios a las
enfermedades preexistentes.

2. "La Autoridad de Aplicacion autorizara valores diferenciales debidamente
justificados para la admision de usuarios que presenten enfermedades preexistentes, de
acuerdo a lo que establezca la reglamentacion.” (Art. 10). La norma legal dispuso que
establecidas las "enfermedades preexistentes’ —a partir de la declaracion jurada del
usuario—, la Autoridad de Aplicacién autorizara valores diferenciales debidamente

justificados para admitir nuevos usuarios.
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El repaso de la jurisprudencia sobre la preexistencia de los ultimos afios,

demuestra que e resultado es de rechazo.®?

2. Aspectos atener en cuenta.

El Poder Ejecutivo a través de los decretos 1991/2011 # y o 1993/2011%4
reglamento laley 26.682 de Medicina Prepaga (Adla, LXXI-C, 2328).

Ante tal reglamentacién, acompafiada de un decreto de necesidad y urgencia,
introdujo un fuerte cambio en la legidacion sancionada por el Congreso de la Nacién
por el cual las empresas del sector que acusaban que, en caso de sancionarse esta nueva
regulacion, se estaria frente a una potencial quiebra en la ecuacion econdmica financiera
del sistema. ®

Ya la Corte Suprema en "Hospital Britanico de Buenos Airesc. M. S. y A. S."8
sefial 0 que las empresas tienen a su cargo una "funcion socia trascendental que prima
sobre toda cuestion comercial” y, en todo caso, tienen que probar que la intervencion
contractual produce un desequilibrio que afecta al sistema. &’

En este caso, € tema del presente capitulo es la desaparicion de la empresas de
medicina prepaga o, en su caso, la imposibilidad de su acceso a los usuarios de clase
media, 1o que los obligaria a trasladarse al sector publico.

En este aspecto, debemos recordar que en nuestro pais existen, a grandes rasgos,
tres formas de sistemas sanitarios. el publico, € publico no estatal y e privado. El
publico, es brindado por instituciones sanitarias dependientes de la Nacién, las
provincias y los municipios, conocidos como hospitales publicos, o salas sanitarias. El
sistema publico no estatal que esta constituido mayormente por las denominadas obras
sociaes, y finamente, e sector privado, constituidos por las empresas de medicina
prepaga.

En ese sentido se dijo que como consecuencia de la fuerte tendencia de la

constitucionalizacion del Derecho Privado, la naturaleza juridica del usuario-paciente

8 GARAY, Oscar Ernesto, Tratado de la responsabilidad civil en las especialidades médicas, t. I,
Errepar, Buenos Aires, 2009

8 publicado en el Boletin Oficial el 01/12/2011; citaon line: AR/LEGI/6VO7

8 publicado en el Boletin Oficial el 01/12/2011; citaon line: AR/LEGI/6VOS.

8 BERBERE DELGADO, J. C., "La implementacién de un Marco Regulatorio de Medicina Prepaga.
Andlisis del proyecto legislativo en debate"; LA LEY, 11/02/2011.

8 CSIN, LA LEY, 2001-C, 385.

87 Esta es la opinién mayoritaria. La supuesta quiebra del sistema tiene que ser probada fehacientemente
e, inclusive, el derecho de propiedad cede frente al derecho alasalud.
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del sector privado no solo comprende e ambito juridico protectorio del derecho del
consumidor y e usuario, Sino que se trata de un interrelacién donde se ponen en juego
claramente derechos de diferentes jerarquias, como es €l caso del derecho alasaludy a
la dignidad frente al derecho de propiedad y alaindustrialicita, lo que amplia su esfera
protectoria habida cuenta de la razon del sujeto y de la materia.

Debemos agregar en estas consideraciones un interrogante, para mi zanjado con
acierto por Graciela Medina, quien se preguntd respecto de la constitucionalidad de la
norma a imponer, por gemplo, obligaciones no pactadas pero que si emergen de
vaoresy principios constitucionales, 8

Medina se inclind por la afirmativa, ya que sostuvo que son constitucional mente
vdlidas las restricciones legales a la propiedad y las actividades individuales, s las
mismas tienden a asegurar € orden, la salud y la moralidad colectiva, sin que pueda
asignarsele caracter de adquiridos a los derechos contractuales frente a las leyes de
orden pblico.®

Otro interrogante es preguntarse si es constitucionalmente valida la modificacion
del articulo primero ce la ley que realizd € Poder Ejecutivo Naciona a través de un
decreto de necesidad y urgencia. A primera vista, parece una modificacion relevante,
pero més bien esta vinculada con una cuestion que daba paso a una litigiosidad inttil en

materia de interpretacion de la norma.

3.¢sLaley 26.682 es constitucional ?

Como toda ley que avanza en materia de derechos, la criticamos. Ademés de usar

del argumento del quiebre de la ecuacion econdmica financiera del sistema, algunos
autores ensayaron |lamativamente el camino de la inconstitucionalidad.

Ghers denuncié una situacion de incongtitucionalidad en e articulo 10 que
aborda las enfermedades preexistentes y los periodos de carencia. Dijo que "la empresa
de cualquier indole, tiene € derecho de admision y lo pueden gercer por cualquier
causa;, negarselo es mudar desde € Estado a las empresas privadas la obligacion de
salud como derecho universal y personalisimo de cada habitante de la Argentina’. %

Y agregd que "s una vez se expropié las AFJP, porque se dijo que podia haber

jubilaciones privadas, deberia seguirse el mismo criterio con las empresas de medicina

8 MEDINA, Graciela, "Puede una ley imponer a las partes una obligacion no pactaday que no se quiere
pactar que emerge de valores y principios constitucionales'; Sup. Esp. Régimen Juridico de la Medicina
Prepaga 2011 (mayo), 92.

8 MEDINA, Graciela, op. cit.

% GHERSI, C., "Laley de medicina prepagas’; Sup. Esp. Régimen Juridico de la Medicina Prepaga 2011
(mayo), 58.
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prepaga; la diferencia es que en el caso de las AFJP se produjo la apropiacion de
capitales y ahora s se expropian las medicinas prepagas, solo se obtienen obligaciones
que ya eran de su esencia en la Constitucién Nacional". *

Indica para finalizar que "lamentamos mucho estas palabras, pero es necesario
comenzar a exigirles alos funcionarios publicos que en cualquier rol y funcion cumplan
con e mandato de eficiencia que llevaimplicito su cargo”. %2

Es decir, e destacado jurista sefiala tres cosas. la primera es que se trata de un
contrato y ese contrato es equiparable a cualquier otro contrato, no importa la materia
gue trate; continda interpretando también, que es lo mismo € derecho a la salud que
otros derechos objeto de contratos. Por ello es que esgrime el ya de por si cuestionado
derecho de admision.

La segunda pregunta que se hace Ghers es por qué e Estado traslada su
obligacion de cumplir con € derecho a la salud a sector privado. Y la tercera es que
asimila este nuevo enfoque normativo a una légica expropiatoria.

Otra postura es la de Graciela Medina que se habia preguntado sobre la
constitucionalidad de la norma, a imponer, por gemplo, obligaciones no pactadas pero
que si emergen de valores y principios constitucionales. ** En su respuesta se incliné por
la afirmativa, ya que sostuvo que son constitucionalmente validas las restricciones
legales ala propiedad y las actividades individuales, si |as mismas tienden a asegurar €l
orden, la saud y la moralidad colectiva, sih que pueda asignarsele carécter de
adquiridos a los derechos contractuales frente a las leyes de orden piblico.%

Para esta postura € derecho a la propiedad cede frente al derecho ala salud.
Coincide entonces Ghersi con el desacertado y reprochable estudio que reaizo el
Instituto para el Desarrollo Social Argentino, publicado en €l sitio especializado Bureau
de Salud, que habia sefidlado que "las iniciativas que se estdn promoviendo en €
Congreso agregan nuevos factores de desproteccion a la poblacion. Dentro de ellos, €l
mas dafiino es la clausula que obliga a las empresas de medicina prepaga a cubrir
enfermedades generadas antes de la afiliacion. Es decir, se pretende derivar ala prepaga
la responsabilidad que no asumio el hospital publico y/o la obra socia”.

Agrega que "es como pretender que los seguros de autos asuman |os costos de

siniestros ocurridos antes de la contratacion de la pdliza. Esta inconsistencia desnuda la

1 GHERS!, C., op. cit.
92 GHERS!, C., op. cit.
% MEDINA, Graciela, op. cit.
% MEDINA, Graciela, op. cit.
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fata de entendimiento de las prioridades sanitarias y anticipa que se profundizan las
condiciones para que se siga degradando la calidad de vida de la gente". %°

Queda més que claro que laimposibilidad de una empresa de medicina prepaga de
rechazar a una persona por el hecho de que tenga enfermedades preexistentes, choca de
bruces contra la naturaleza y esencia de dicho contrato.

A esta altura, el derecho ala salud de todos |os habitantes, esta fuera de discusion,
pero su efectivizacion no puede lograrse a través de la destruccidon de un sistema que
con todas sus imperfecciones viene funcionando desde hace décadas y cubriendo la
salud de varios millones de argentinos.

Una cosa es perfeccionar € sistema, y otra dinamitar sus raices, destruir la esencia
de su funcionamiento.

De ahi que € articulo en cuestion, o bien debera ser observado por el Poder
Ejecutivo, o bien declarado inconstitucional por los tribunales de nuestro pais.

Y e fundamento de tal inconstitucionalidad no es otro que lairrazonabilidad de la
norma. En este sentido la CSIN tiene dicho "que las leyes resultan irrazonables cuando
los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacion procuran, 0 cuando
consagran una manifiesta iniquidad". *°

Saggese recuerda que "muchas de las veces en gque la Corte, a gercer e control
de congtitucionalidad, emplea el término razonabilidad, se refiere a requisito genera
gue debe cumplir & medio empleado por € legislador con relaciéon a fin perseguido,
para que pueda ser reputado constitucional”. ®

En un tema vinculado al derecho a la salud, la CSIN tuvo ocasion de afirmar:
"Que s bien los tribunaes no estan llamados a examinar la oportunidad y conveniencia
de las medidas legidativas o administrativas tendientes a proteger la salud publica, es
incuestionable que de acuerdo con los articulos 14, 17, 19, 20 y 28 de la Constitucion
Nacional, la doctrina y la jurisprudencia, pueden resolver en circunstancias
extraordinarias de manifiesto e insalvable conflicto entre aquellas y la Ley
Fundamental, que las mismas no tienen relacidon con sus fines aparentes y que se han

desconocido con €ellas, innecesaria e injustificadamente, derechos primordiales que €

% Disponible en internet: http://bureaudesal ud.com/v2/2010/12/01/| as-prepagas-existen-por-el -fracaso-
del-sistema-sanitario/

% CSIN Fallos 299:428; 314:1376.

97 SAGGESE, Roberto M., "El control de razonabilidad en el sistema constitucional argentino”, Rubinzal
Culzoni, 2010, p. 141.
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Poder Judicial debe amparar como es € goce normal y honesto de la propiedad sin
perjuicio detercero y el gercicio de profesiones e industrias licitas'. %

"En cas todos los casos en que la Corte ha egercido € control de
constitucionalidad ha hecho referencia —de modo expreso o técito— a concepto de
razonabilidad, y en la mayoria de ellos € criterio de razonabilidad —canalizado a través
del control de constitucionalidad— es utilizado con €l fin de poner limites a poder de
policia y fundar la defensa de los derechos constitucionales frente a los poderes
plblicos". %°

Y qué pasa con aguellas personas que sufren una determinada enfermedad, y
maxime cuando no tienen ingresos suficientes como para costear una atencién médica
en forma privada. La respuesta es puray simple.

El que ha asumido e compromiso interno e internaciona a través de la
Constitucion Necional y Tratados Internacionales es ni mas ni menos que e propio
Estado, curiosamente, €l gran ausente en temas de salud. Tal vez algin dia el Congreso
de la Nacion también tome cartas en tan delicado asunto.

Estas clausulas fueron incorporadas para asegurar una suma de ingresos minimos
por asociados antes de comenzar a pagar las prestaciones, calculandose que entre las
tres y cinco primeras cuotas se cubren los gastos de comerciaizacion y, a partir de la
sexta, la cuota ingresa a fondo destinado a prestaciones. Ello se relaciona con la
naturaleza asegurativa del sistema prepago, que busca la formacién o acumulacion
de un pozo de aportes econdémicos con origen en la cuota social, como paso previo a que
comience a gozar de |os servicios médicos. 1%

De ahi que propiciamos en concreto o bien el veto del articulo en cuestion, o bien
la posterior declaracion de inconstitucionalidad a través incluso de una eventual accion
colectiva que bien podran promover aquello que desde hace afios vienen aportando al

sistema

4. Entrevistacon e presidente de Swiss M edical Group.
En un medio periodistico de internet’®!, d presidente de Swiss Medical Group,

Claudio Belocopitt, advirti6 en nombre de esa empresa y de otras de similares

% CSIN, diciembre de 1913 Fallos 118:278. En el caso concreto la CS consideré contraria a la
Constitucion Nacional una ley de la provincia de Mendoza que disponia la remocion de hospitales y
sanatorios del centro del Municipio capitalino.

9 SAGGESE, op. cit. p. 160

100 AHUAD, Alfredo - PAGANELLI, Alberto - PALMEY RO, Alejandro, Medicina Prepaga. Historia y
Futuro..., Isalud, Buenos Aires, 1999, p. 82

101 pisponible en internet: http://www.puntal .com.ar/imprimir_noticia.php?id=93016
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caracterigticas, que la ley para regular la actividad de la medicina prepaga "pone en
riesgo la misma existencia de las compafias’ prestadoras del servicio, que atienden a
mas de 4,5 millones de personas.

También sefia 6 que la incorporacion de afiliados con enfermedades preexistentes
(art. 10 del proyecto de ley), opind que "es de imposible cumplimiento”.
Asigtiremos -en forma inmediata- a consecuencias definitivamente negativas. Entre ellas
"laquiebra del sistema, que no sdlo dejara a aproximadamente 4,5 millones de personas
que hoy estén en e sisterma privado sin cobertura, sino que obligard a Estado a hacerse
cargo de atender a toda esa poblacion, agravando -sin duda- la crisis que hoy padece €
sistema de salud publica’.

Seguin Belocopitt, esto "contradice € més elementa sentido comun: las empresas
de salud necesitan ampliar su estructura prestacional para atender a sus afiliados, de
manera més eficiente, actualizandose todo e tiempo".

En cuanto a la incorporacion de afiliados con enfermedades preexistentes (art. 10
del  proyecto de ley), opind que "es de imposble cumplimiento”.
Como gemplo sefidd que sdlo 12 socios de Swiss Medical consumieron este afio
alrededor de 24 millones de pesos, por 10 que s esa cifra se elevara a 200 casos con
caracteristicas similares, el consumo anual ascenderia a 400 millones de pesos.
"Parala empresa significaria la quiebra inmediata y la afectacion de miles de puestos de
trabajo en forma directa’, agregd sobre este tema el gecutivo.

También indico que "otro efecto que provocard la aplicacion de esta ley es que -
mientras las compahias hagan los planteos de inconstitucionalidad de algunos articulos-
deberén suspender de forma inmediata la incorporacién de socios directos, ya que es €l
Unico mecanismo en primera instancia legal para no tener que sufrir las consecuencias
del art. 10".

"Esto provocara que miles de argentinos no puedan sumarse al sistema privado de
salud, provocando un doble efecto negativo: por un lado, la insatisfaccion de no poder
hacerlo y, por € otro, un aumento exponencial de demanda hacia la atencién y gasto de
parte del Estado”, sostuvo.

Si bien reconocié que de aprobarse la ley "el colapso acanzarq solo a las
empresas mas importantes del sector”, advirtio que "en € interior del pais existen
pequefias y medianas organizaciones, y hasta clinicas privadas, que veran imposibilitada

Su sobrevivencia en un instante”.
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Tras plantear sus cuestionamientos, Belocopitt se manifest6 "a favor de la sancion
de una nueva ley que regule & sistema privado de salud”, pero “que sea € fruto de un
entendimiento de parte de todos los actores involucrados'.

También en el ANEXO a final del trabajo se acomparia otra nota periodistica en
el portal de internet Cronista.com, donde el CEO de la mencionada empresa de
medicina prepaga dice que el proyecto de incorporar persores con enfermedades
preexistentes destruira a las prepagas, y asegura que e sistema rechaza la ley porque es

mala

5. Derecho compar ado. Brasil.

El Tribunal de Justicia de Sao Paulo dispuso: "La cldusula que excluye el derecho
a la internacion hospitalaria en letras bien pequefias, evidencia que la contratada no
cumplié con la obligacion de dar claridad a las limitaciones del derecho del
consumidor” (AP. 240-429, 16.C.Rdl. Per Calcas, in RT.719129).

El mismo tribuna (Tribunal de Justicia de Sao Paulo, Ac. 12, Cam. Civ., Ap
188,788, relato Des. Erix Ferreira, 28/4/92, pub. en Rev. Direito do Consumidor, Ed.
Rev. dos Tribunais, jun. 1996, n. 18, p. 194, Sao Paulo, Brasil) fallo un caso en que se
trataba de una accién iniciada por un usuario contra una empresa prestadora de servicios
de asistencia médico-hospitalaria, solicitando la anulacion de una clausula que disponia
gue en ningun caso habra derecho a una internacién superior a sesenta dias. La accion
de nulidad fue acompafiada por una medida cautelar en la que solicitaba que se lo
tuviera hasta que se resolviera € juicio definitivo. El paciente fallece, pero la accion es
seguida por su esposa e hijos. El suceso acontece con anterioridad a la sancion del
Cadigo de Proteccion del Consumidor, razén por la cual ro es aplicable, pero los jueces
usaron los principios juridicos de este Ultimo para resolver la cuestion. En primera
instancia se hizo lugar a la accion. El magistrado observé que era una clausula que
manifiesta una contradiccion con la finalidad de la prestacion asistencial médico-
hospitalaria, y que establecia una desproporcién abusiva, incompatible con el deber de
buenafe. En la Cdmara se confirma la decision

El fundamento principal es que e contrato es aleatorio, pero para las dos
partes, y no es admitida una clausula que neutralice el riesgo, lo excluya o o limite.
Si e 4lea queda a cargo de una sola de las partes, y la otra tiene una certeza de
ganar, la clausula es nula'®. En este sentido, € usuario estd obligado a pagar

mensualidades y no es licito que la empresa quede asegurada contra las internaciones

192 orenzetti, Ricardo. La ley de medicina prepaga en Brasil. 1999. Publicado: JA 1999-V-1212.
ABELEDO PERROT N¢: 0003/007413
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més demoradas.

La ley establece un plan de referencia, smilar en su concepcion a Plan Médico
Obligatorio argentino, pero méas amplio y completo. Dicho plan tiene cobertura
asistencial, comprendiendo partos, tratamientos realizados en Brasil, centro de terapia
intensiva, internacion hospitalaria, todo con referencia a la Clasificacion Estadistica
Internacional de Enfermedades y Problemas relacionados con la Salud, de la
Organizacion Mundia de la Salud, lo cua es un listado muy amplio. Asimismo se
excluyen de las exigencias minimas |os tratamientos experimentales, los procedimientos
con finalidad estética, la provisiéon de medicamentos no nacionalizados y los de
tratamiento domiciliario, prétesis, értesis y sus accesorios; los tratamientos ilicitos,
antiéticos, los supuestos de cataclismos, guerras.

Las empresas estén obligadas a dar € plan de referencia a los consumidores
actuales y futuros.

La ley prohibe la exclusién de cobertura de enfermedades preexistentes a la
fecha del contrato de los planes de salud sometidos a su régimen, después de
veinticuatro meses de vigencia del contrato, incumbiendo a la empresa la carga de
probar el conocimiento previo del consumidor.

Esta prohibida la suspension de la asistencia de salud a consumidor titular o
dependiente, salvo en las condiciones previstas en la reglamentacion.

Los planes deben tener una renovacion automatica a partir del vencimiento del
plazo inicia de vigencia, siendo prohibidas las cldusulas que imponen costos
adicionales por larenovacién o incrementos de tasas.

Esta prohibida la clausula que establece el recuento de carencias, la suspension del
contrato y la rescision unilateral incausada, salvo por fraude o fata de pago por un
periodo superior a sesenta dias, por cada afio. También esta prohibida la clausula que
incrementa el precio en razon de la edad del consumidor o de la condicion de persona
portadora de una deficiencia.

Se permite la cesion de carteras mediante comunicacion a los consumidores con
treinta dias de antelacion, y se impone a mantener la internacion en |os casos en que sea
necesario.

Sobre la temética relativa a los planes de salud, es importante resaltar la politica
consumerista asumida por € legislador.

Siguiendo los lineamientos de derecho comparado en el control de clausulas
abusivas, la ley adopta dos técnicas. La primera es € control de incorporacion de las

clausulas, afirmando y desarrollando un deber de informacion muy pronunciando a
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cargo de la empresa, para que el onsumidor tenga conciencia clara de los riesgos
cubiertos. La segunda es € control de contenido, fulminando legalmente clausulas que
son abusivas, mediante un listado que sigue los lineamientos jurisprudenciales
anteriores.

Si a elo se le suma la legidacion de proteccion del consumidor, vemos a la
medicina privada desenvolviéndose en un contexto de control lega y judicia muy

importante en favor del consumidor.

6. Jurisprudencia que avala la hipétesis de nuestro trabajo.
6.1. FalloB.R.H.c.DocthosS.A, antesdelaley 26.682.

Se trata de un fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala
A(CNCom)(SalaA) de fecha 04 de Mayo de 2006, las partes son B. R. H. contra
Docthos S.A%,

En e mismo se llega a la resolver que debe rechazarse la accién de amparo
incoada a efectos de que se condene a una empresa de medicina prepaga a continuar
prestandole a actor la cobertura meédica contratada s la demandada rescindio
unilateramente e mencionado contrato a constatar que aguél habia ocultado una
enfermedad preexistente respecto de la cual tenia conocimiento con anterioridad a
solicitar su afiliacion, en el caso, SIDA, ya que laomisién incurrida por el actor implico
unaviolacion a principio de la buena fe contractual, que opera como causal de rescision
contractual.

También se explica que a momento de afiliarse a un empresa de medicina
prepaga, € futuro afiliado debe informar que padece del Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida por cuanto, ademés de tener que brindarle cobertura
meédica por €llo, debe elevar a las autoridades sanitarias la informacion exigida por el
art. 11 delaley 23.798. 104

El juez de primera instancia rechazé e amparo promovido por B.R.H. con €
objeto de que se condene a Docthos S.A. a continuar prestéandole la cobertura médica
contratada.

103 | A LEY 02/02/2007, 02/02/2007, 7 - LA LEY2007-A, 568 - LA LEY 26/02/2007 , 6, con nota de
Roberto A. Meneghini; LA LEY 2007-B , 59, con nota de Roberto A. Meneghini; Cita Online:
AR/JUR/2895/2006
104 | ey N° 23.798. Declérase de interés naciona a la lucha contra el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida. Disponible en internet; http://www.infoleg.gov.ar/infol egl nternet/anexos/0-
4999/199/norma.htm
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El a quo consider6 que € amparista, omitié deliberadamente consignar a
momento de afiliarse y en su declaracion jurada que era portador de HIV. El juez
entendio que larescision unilateral de Docthos estaba justificada en base a las clédusulas
contractuales, que prevén a ocultamiento de informacion por parte del paciente como
un causal de rescision del contrato.

Sostuvo que la empresa de medicina prepaga tiene un derecho a que € interesado
le informe los antecedentes de su historia clinica a los efectos de anaizar su
incorporacion.

Se apela aquella decision, destancando que Docthos, al momento de rescindir €
contrato, manifestdé como causa de la rescisén que € amparista habia ocultado
informacion con respecto a la luxacion cronica del hombre, tabaquismo y alcoholismo y
que habia incumplido con € pago de una factura. Agregd que en ninglin momento la
empresa menciono € HIV. Afirmd que de acuerdo con la conducta de las partes €
contrato era valido aun cuando no se hubiere denunciado la calidad de portador de HIV.

Destaco que no tenia obligacion de denunciar que era portador de HIV e invoco su
derecho ala privacidad.

Del contrato suscripto entre € amparista y Docthos surge que la exactitud y
veracidad de los datos consignados por € amparista en la declaracion de salud son
condiciones esenciales para el mantenimiento del vinculo contractual.

La bata jurisprudencia sobre e tema, ha reconocido la de las empresas de
medicinas prepaga de resolver unilateralmente el contrato cuando el afiliado ocultd
datos en la solicitud de ingreso y cuando ello fue previsto en € contrato como una
causal de rescision'®, salvo cuando la conducta del afiliado no ha sido dolosa ni
culposa, a desconocer su dolencia en e momento de su ingreso 1°°.

En el presente aso que comentamos en este trabgo final, y que nos ayuda a
confirmar nuestra hipétesis, e actor padecia de HIV, enfermedades vinculadas a esa
deficiencia inmunoldgica, acoholismo, tabaguismo, drogadiccion, afecciones en su
hombro derecho entre otras patologias. El actor padecia dichas afecciones con
anterioridad a la suscripcién del contrato con Docthos.

El actor debia tener conocimiento de dichas afecciones en tanto que fue tratado e

internado en varias oportunidades

105 ccivCom, Provincia de Buenos Aires, "Ballestrase Delia Ester c. OSAM s/ dafios y perjuicios, 2.09.01
—LLBA, 2002-537—

108 cNCom., sala B, "Rodriguez Barone, Néstor c. Medicus SA S/ Ord", 14.11.96 —LA LEY, 1997-E,
1037—; CNac.Cont.Adm.Fed., sala IV, "Massola Eduardo A. - Inc. Med. c. Medicus S.A. slamparo ley
16.986", 29.04.04
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No obstante ello, € actor afirmd, al completar la declaracion jurada de salud, que
no habia sido internado en ninguna oportunidad y que no padecia ninguna enfermedad
y, mas especificamente, ninguna de las mencionadas.

En este caso, el ocultamiento de dicha informacion esencial ha sido realizado en
forma dolosa 0 a menos culposa, en tanto que el amparista conocia sus dolencias a
momento del ingreso.

Ante €ello, la empresa de medicina prepaga le notificd al amparista, por carta
documento, laresolucion del contrato la empresa menciond como causa de la resolucion
gue "la declaracién de salud suscripta contiene datos falsos e inexactos que no se
corresponde con la realidad en cuanto ha omitido mencionar, frente al expreso
requerimiento al respecto, entre otras, la patologia cuya cobertura se le ha otorgado y
que resultaba preexistente y conocida por Ud. al momento de su incorporacién. Al
preguntirsele s habia estado internado en aguna oportunidad, Usted respondio
negativamente, a igua que a preguntarsele por Patologias del aparato respiratorio...,
por Patologia de huesos y musculos... y por antecedentes sobre adicciones...”

Asimismo no sblo & actor omitioé afirmar que padecia HIV, sino también que
habia sido internado anteriormente y que padecia otras patologias (en huesos y
musculos, en € aparato respiratorio y adicciones, entre otras). El derecho ala privacidad
del actor no lo eximia de otorgar dicha informacion, maxime cuando €l actor suscribio
voluntariamente el contrato con Docthos.

En este caso, y més al& de compromiso social qué tienen las empresas de
medicina prepaga, entiendo que larescision del contrato fue fundada en este caso.

Se resolvio en este caso rechazar € recurso interpuesto y confirmarse la decision
apelada.

En cuanto ala 22 Instancia en mayo de 2006, se alz6 €l actor contra la sentencia
dictada que rechazo la demanda que entablara contra Docthos S.A. (hoy, HSBC Salud
ArgentinaS.A.).

Apd6 la demandada, indicé que esa situacidn le provocod un grave perjuicio
psicolbgico que se exteriorizé en un cuadro de hemorragia alta 'y baja y deshidratacion,
gue motivé la atencion por Emergencias Médicas S.A., quien lo trasladé a Hospital
Bazterrica; Que luego fue tradadado al Sanatorio San Camilo, por no haber cama
disponible en el H. Aleméan, y que es en dicho nosocomio en donde se evidencio la
actitud asumida por Docthos, quien a negar la autorizacion para que le suministraran
los f&rmacos necesarios para € tratamiento de HIV provoco la interrupcion del mismo.

Arguy0 que ante la situacion desventgjosa desde el punto de vista legal en que
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estaba la demandada, se intentd6 modificar la causal de rescision invocada en primer
término y reemplazarla por la de falta de pago.

Dijo que entre & 30.11.99 y d 15.12.99 intentd por todos los medios que
"Docthos’ le emitiese una factura para poder abonarla, pero que todo fue en vano, ante
la negativa fundada en que su contrato habia sido rescindido por la omision de la
denuncia de enfermedades preexistentes.

Argumentd, en relacion al perjuicio sufrido, que e costo del tratamiento del HIV
ascendia a $ 5000 mensuaes aproximadamente. Que a ser rescindida la cobertura
médica, se vio obligado a asistirse con € Plan Naciona que existe para este respecto,
que considera lo perjudica por los tiempos que se mangjan en € mismo, que no estén
acordes a sus necesidades.

Concluyé afirmando que e contrato de cobertura médica que lo asistia fue
rescindido en dos oportunidades, y en ambas sin causa legal aguna.

Se decidié, que la planilla con los antecedentes de salud del actor revestia el
caracter de declaracion jurada y que la exactitud y veracidad de los datos en ella
consignados resultaban condiciones esenciales tanto para la vinculacion con Docthos
como para su mantenimiento. DestacO que e propio actor reconocio haber iniciado el
tratamiento en el Hospital Aleman por padecer € S.I.D.A., corroborado por la pericial
médica, y que en la declaracion jurada de salud para € ingreso a Docthos, € actor
omitié cualquier mencién a respecto.

Considerd, entonces, que e consentimiento prestado por Docthos SA. se
encontraba viciado de error por e ocultamiento que el actor hizo de su enfermedad,
respecto de la cual tenia conocimiento con anterioridad a solicitar su afiliacion.

Degjando a salvo la interpretacion que debe hacerse de las clausulas que integran
los contratos de adhesion empleados para la incorporacion de asociados, la a quo
entendié que es un derecho que le asiste a la empresa de medicina prepaga requerir que
el interesado manifieste los antecedentes de su historia clinica antes de ser aceptado por
su entidad.

Resaltd que no se trata de cualquier omision o inexactitud, sino que por su
gravedad tiene entidad suficiente como para variar las condiciones del contrato, y alterar
groseramente el equilibrio de las prestaciones

En lo relativo al derecho a la privacidad esgrimido por el actor para justificar la
omision en que incurrid, sostuvo gue nada obstaba a que se manifestase acerca de la
existencia de la enfermedad en forma gque resguardara debi damente sus datos personales

e intimos, y que era su deber brindar la informacion con fundamento en e principio de
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la buena fe que debe imperar en todas las relaciones humanas, siendo que la misma ley
23.798 establece excepciones a la prohibicion de revelar que una persona se encuentra
afectada por € virus HIV o enferma de S.I.D.A., respecto de quienes tomaren
conocimiento de dichas circunstancias con motivo de su ocupacion, en especial, €
directo del hospital, los médicos y demés personas que lo asisten, para € adecuado
tratamiento de quien se encuentra infectado o enfermo.

El amparista omitié controvertir concreta y razonadamente €l argumento central
de la sentencia dictada en primera instancia, en cuanto a: (i) el ocultamiento que el actor
hizo de su enfermedad respecto de la cua tenia conocimiento con anterioridad a
solicitar su afiliacion, y (ii) que era su deber brindar a la empresa de medicina prepaga
los antecedentes de su historia clinica antes de ser aceptado por la entidad demandada.

En resumen:

1 El actor padecia las enfermedades que se registraban en la historia
clinica, como ser: HIV y lumbalgia rescidivante de hombro derecho, ademés de
antecentes de alchoholismo, tabaquismo, drogadiccion, hepatitis B y neumonia general
gue requirié internacion en terapiaintensiva.;

2. Que éstos datos se omitieron consignar al completar la planilla de
"Declaracion jurada de Salud del Titular y su Grupo Familiar anteriores al ingreso a
Docthos'.

3. Que €l actor conocia esas dolencias y antecedentes al momento del
ingreso, dado que recibio tratamiento y fue internado concausa en las misma

En tales condiciones, no existian razones para calificar la decision de Docthos
SA., derescindir e contrato suscripto con el actor, como arbitraria o ilegal en base a
la ocultacion de dicha informacion, en tanto el afiliado conocia sus dolencias al
momento del ingreso y su actitud omisiva puede ser reputada como dolosa o, cuanto
menos, culposa. Entonces, 1a empresa de medicina prepaga contaba con facultades para
resolver unilateralmente e contrato, frente a la ocultacion de datos por parte del
interesado en la solicitud de ingreso a estar ello expresamente contemplado en €
contrato como una causal de invalidez

Se advierte en este caso, unaviolacion al principio de la buena fe contractual, que
opera como causal de rescision independiente de |a efectiva produccién de un dafio. X%’

En sintesis, se concluye que la rescisién del contrato denunciada por Docthos

197 confr. CSIN: 315-890, in re: "Astilleros Costaguta S.A. c. Estado Nacional (PEN. —Ministerio de
Economia— Sec. Int. Maritimos) s/ nulidad de resolucién y dafiosy perjuicios’, del 12/05/92 —LA LEY,
1992-E, 575—).
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SA., fundada en la omisién del afiliado de informar las enfermedades y patologias
preexistentes conocidas por é antes de su ingreso, ademés de la afeccién por € HIV,
resulta suficiente para considerar la invalidez del contrato, conforme a los términos
expresamente pactados, y justifica el rechazo de la demanda.

Coadyuva a tal conclusion la circunstancia de que e actor suscribié
voluntariamente el contrato con Docthos S.AA. y que con anterioridad a su afiliacion
contaba con otra cobertura médica que cubria suficientemente la afeccidon del S.1.D.A.

Se resuelve rechazando € recurso de apelacion interpuesto por e actor y

confirmar el decisorio.

6.2. Grinfed, Pablo Edgardo c. Federacion M édica Gremial de
la Capital Federal.

La misma situacion se dio en un fallo del Juzgado Nacional de la Instancia en o
Civil Nro. 89(INCiv)(Nro89) de £cha 05/08/2010, entre Grinfeld, Pablo Edgardo c.
Federacion Médica Gremial de la Capital Federal'®®

Se trataba del padre de un discapacitado promovid accion de amparo contra su
empresa de medicina prepaga, a fin de obtener su reincorporacion en el caracter de
afiliado, como asi también la cobertura del 100% del tratamiento de acompafiamiento
psicoterapéutico y domiciliario, y de la medicacion que consume. El Juez de grado
rechaza la accion.

Declaran improcedente la accion de amparo promovida por e padre de un
discapacitado, a fin de obtener su reincorporacion en € caracter de afiliado a una
empresa de medicina prepaga, s quedd acreditado que no completd la enfermedad
preexistente que éste padecia, leve retraso mental, en la planilla de afiliacion a pesar de
tener conocimiento de su existencia, pues siendo que e esguema contractual del
servicio de salud se apoya en la buena fe de los usuarios, la fata de prestacion del
servicio ante tal omision no resulta abusiva.

En 12 Instancia , Buenos Aires, agosto 5 de 2010, se presenta Pablo Edgardo
Grinfeld en representacion de su hijo A. M. G., promoviendo accion de amparo contra
Federacién Médica Gremia de la Capital Federa a fin de obtener la reincorporacion en

el carécter de dfiliado de su hijo, como asi también la cobertura del 100% del

198 juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Civil Nro. 89(INCiv)(Nro89) Fecha: 05/08/2010 Grinfeld,
Pablo Edgardo c. Federacion Médica Gremial de la Capital Federal. Publicado en: La Ley Online; Cita
Online: AR/JUR/46022/2010
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tratamiento de acompafiamiento psicoterapéutico y domiciliario y de la medicacion que
consumia (Sequax).

Sefida que A. G. naci6 con una cardiopatia congénita, que fue tratada
quirdrgicamente a los 5 afios de edad y con una criptorquidia bilateral (falta de descenso
testicular).

Relataba que producto de dichas enfermedades su desarrollo general no fue €
esperado para un nifio 6 joven de su edad, verificAndose en su hijo una deficiencia de la
edad mental, producto del retraso de su desarrollo psicomotor. EI mismo referia que su
hijo, quien alafecha de la promocién de la accidon contaba con 42 afios de edad, padecia
un retraso mental leve.

Sostenia que hacia quince afios que su hijo ha sido definitivamente diagnosticado
con "retraso menta leve' y hace seis afios que la autoridad competente ratificd e
diagnostico, expidiendo un certificado de discapacidad.

Se le habia indicado a su hijo A. acompafiamiento psicoterapéutico domiciliario y
puesto & hecho en conocimiento de la accionada, en un principio, afirma, la demandada
objetd que la prestacion se lleve a cabo por profesionales externos a la cartilla
correspondiente del plan contratado. Luego, ante el pedido de revision formulado por la
actora, fundado en e certificado de discapacidad con que contaba su hijo,
intempestivamente, sostiene, la demandada procedié a la baja como afiliado de su hijo
Abraham.

Federacién Médica Gremia de la Capital Federal niega los hechos relatados en la
demanday afirma que labgade A. M. G. a sistema se debi6 a la omision de denuncia
por pate de su padre a momento del ingreso a la prepaga, de la enfermedad
preexistente que padecia su hijo, "retraso mental leve".

Agrega, que a momento de afiliarse a la empresa accionada, en 1o que respecta a
enfermedades preexistentes, €l padre de A. solo declard: "A.: cirugia cardiovascular”.

Del propio relato de los hechos que realiza € propio padre de Abraham en €
escrito de inicio surge que no podia desconocer la enfermedad que aquejaba a su hijo 'y
gue, por € contrario, fue ocultada por su padre al momento de la &filiacion.

El entuerto; se centra, en primer término, en establecer si larescision unilateral del
contrato de prestaciones médicas decidido por la accionada, en orden a la omision de
denunciar la degada "preexistencia' de la enfermedad aludida, resulté arbitrariay, en
caso afirmativo, s las prestaciones a que se encuentra obligada la demandada alcanzan
la cobertura del 100% del Medicamento "Sequax" (clozapina) y del tratamiento

psicoterapéutico domiciliario requerido.
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En la interpretacidon de los contratos debe primar la buena fe y € sentido que €
uso general le otorga a las paabras. Ello es asi, porque interpretar un contrato es
reconstruir la intencién de las partes en su celebracion y requiere colocarse en un punto
de vista que esté por encima del interés de cada una ellas 1.

La interpretaciéon del contenido de un contrato efectuada por € juez, y antes por
las partes, no puede dejar de lado lo que los propios celebrantes del acto quisieron,
entendieron o pudieron entender, pues la traduccion de esa @mpresion en palabras
puede no haber sido feliz, sino parcia y equivoca, incompleta o torpe. De dli que la
interpretacion armoénica es la que busca conciliar las clausulas e interpretar las oscuras
por las claras y precisas, como un todo integral, con un solo espiritut*°.

La afiliacion o adhesion particular a un ente prestador de asistencia médica, es
por esencia voluntaria, y se rige "a priori", por € principio de "libertad contractual”
del art. 1197 y su doctrina del Codigo Civil, aungue en los hechos ta "libertad” sea
solo relativa, ya que quien se afilia en realidad adhiere a los "reglamentos’ o
"condiciones generales’ unilateralmente predispuestos por la entidad prestadora del
servicio; pero de todas formas se trata de un contratacion libre, al menos en cuanto ala
decision de aceptar 0 no su conclusion, entre quien se vaa dfiliar y el ente que habra de
prestar el servicio asistencial .

En tal sentido, se ha dicho, que en e marco de un contrato de medicina prepaga,
no lesionan e orden publico las estipulaciones que someten la obligacién de asistencia
médica a un plazo suspensivo o de espera, para determinadas patologias preexistentes a
la contratacion. Y tampoco contradicen la normativa del art. 1° de laley 24.75412,

Seguin puede leerse a dorso de la "planilla de afiliacion™ suscripta por el padre de
A. G. a momento de la incorporacion de su grupo familiar a la empresa demandada,
agregada a fs. 58 del expediente sobre "art. 250 C.P.C. — incidente civil", que en este
acto se tiene a la vista (Exp.: 62.511/2008), se entiende por enfermedad preexistente:
"Preexistencias. 1. Toda enfermedad (malformacion o lesion) ya existente a momento
de ingreso de un presunto afiliado de Femédica, ya sea en € titular o en los integrantes
de su grupo familiar..."

Como dice Lorenzetti, no hay otro modo de conceptuar la preexistencia que

109 CNCiv., sala "H", "Dapiaggi, Enrique Fernando c. Figueroa, José Oscar s/cobro de pesos’,
07/11/2001

110 conf. CNCiv., sada D, "Fernandez, Roberto Miguel c. Figuritas Salo S.A. s/cumplimiento de
contrato", 24/05/2004

11 Trigo Represas-L 6pez Mesa, " Tratado de la Responsabilidad Civil, t. 11, pag. 479

112 CNCiv., Sala"L", "Luis Nora c. Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas ¥medidas
cautelares', 27/3/02
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utilizando el concepto del manifestacion de la enfermedad, que es la exteriorizacion de
la enfermedad por cualquier medio que la haga perceptible, 1o que puede darse de dos
maneras: la enfermedad fue diagnosticada o tratada; o el paciente sufre un dolor o hay
signos de la dolencia®®.

Las audidas preexistencias "...indefectiblemente deben ser denunciadas —
continda la clausula—...antes de concretar la inscripcion... 3. De no efectuarse
correctamente la denuncia u ocultarse en forma total o parcia, algun tipo de "patologia
preexistente, a ser ésta detectada o descubierta por... Femedica, ésta se delegara en
forma inmediata, automética y totalmente definitiva de su responsabilidad como
prestataria de cobertura médico-asistencial...”

En la especie, ninguna duda cabe en punto a que, no solo la enfermedad que
padece A. M. G. —"retraso mental leve™—, invocada por |a accionada, era preexistente
a momento en que su padre —Pablo Edgardo Grinfeld— contratd, €l servicio de
medicina prepaga de la accionada para su grupo familiar, sino que de su propio relato,
se desprende claramente que e progenitor conocia la patologia que afectaba a su hijo
desde la infancia, ésto es muchos afios antes de anudado € contrato. De ahi que,
habiendo operado de modo automatico la clausula de rescision a que se aludiera en €l
parrafo precedente, no cabe sino € rechazo de la accion.

Debe quedar claro, ante todo, que la baja, del sistema asistencial por parte de la
accionada, se debid a la omision por parte del padre de denunciar la enfermedad que
padecia su hijo Abraham desde la infancia —retraso mental leve—, y no a la fadta de
denuncia, de cualquier otra circunstancia derivada de dicha patologia, como por
gjemplo: brotes esquizoides o la emision de un certificado de discapacidad por parte de
la autoridad competente.

Seguin las palabras del padre de Abraham las que despejan toda duda respecto del
conocimiento que tenia Pablo Edgardo Grinfeld de la enfermedad de su hijo y de la
actitud reticente con que se condujo en e momento de la suscripcion del contrato,
cuando su hijo contaba con 21 afios de edad a consignar en la planilla de afiliacion, en
el casllero correspondiente a "Preexistencia. Abraham: cirugia cardiovascular”, alin
cuando declar6 bajo juramento haber sido informado respecto de su obligacion de
declarar las preexistencias.

Debe observarse, que € padre de A. G. también relato en €l escrito de inicio que
su hijo "...slempre fue un joven con trastornos clinicos colaterales: padece de diabetes

mellitas Tipo 2, hipotiroidismo e hipertensién arterial, lo cual conjugados disfrazan la

13 | orenzetti, "Tratado de los Contratos”, T° |11, pag. 164/165
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sintomatologia...", pero tampoco estos trastornos fueron denunciados en e momento de
laafiliacion.

Este fallo destaca que e esguema ®ntractualmente propuesto del servicio de
salud se apoya en la buena fe, basado en una declaracion jurada que debe prestar el
adherente, de manera que no es aplicable la doctrina que considera abusiva la falta de
prestacion de servicios ante cualquier falta, omision o inexactitud deliberada en €
contrato, pues aun cuando declarar la enfermedad probablemente hubiese incidido en la
admision y/o cuota a abonar, la empresa de medicina prepaga tampoco esté legamente
obligada a soportar "ab-initio" e costo de la enfermedad, salvo que hubiera quedado
demostrado que no era preexistente.

Por estas consideraciones y norma legal citada, se rechaza la accion de amparo

incoada.

6.3. “G., A. M. C/ Hospital Italiano Y/O Sociedad Italiana De
Beneficencia De Buenos Aires § Amparo” VigenteLa L ey 26.682.

En este fallo luego del dictado de la ley 26.682, se dispuso como medida cautelar
al Hospital Italiano y/o Sociedad Italiana de Beneficencia de Buenos Aires para que
proceda en forma inmediata a afiliar a una mujer de 84 afios de edad en el Plan Familiar
gue integran su esposo, una de sus hijas y tres nietas, debiendo la parte actora abonar €l
pago de las cuotas que correspondan. La magistrada destacd que, prima facie, “se le ha
rechazado la afiliacién a la amparista sin haberse expuesto los motivos del mismo” y
que, ademas, deben tenerse presente las disposiciones de la ley 26.682 que regula las
empresas de medicina prepaga, “las cuales incluyen diversas limitaciones a la amplia
libertad de contratacion de dichas empresas, particularmente en cuanto a la facultad de
rechazar solicitudes de d&filiacion por la edad del solicitante o la presencia de
enfermedades prexistentes (arts.10 y 11 ley 26.682).

Esto Ultimo es lo que pretendemos que se dgje de aplicar ya que como esta visto,
el principio de buena fe contractual no estavisible.

El Juzgado Federal N° 2 Civil, Comercial y Contencioso Administrativo de San
Martin, en los autos“ G., A. M. ¢/ HOSPITAL ITALIANO y/o SOCIEDAD ITALIANA
DEBENEFICENCIA DE BUENOS AIRES § AMPARQ” , la actora promueve accion de

amparo por entender que una decision arbitraria, intempestiva e irrazonada del

114CNCiv., Saa"E", "G., B.R.O. ¢/ Asociacion Civil del Hospital Aleman y otro &/ dafios y perjuicios’,
30/12/08; id. Sala"G", "P., E.H. c/ Staff Médico S.A. & dafiosy perjuicios", 24/05/04.
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demandado, HOSPITAL ITALIANO vy/o SOCIEDAD ITALIANA DE
BENEFICENCIA DE BUENOS AIRES, lesiona uno de sus derechos constitucionales,
cual es el derecho ala vida garantizado en € Art. 14 bis de la Constitucién Nacional.

Se relata que desde € 1° de diciembre de 1953 es afiliada del Centro Gallego de
Buenos Aires y que a raiz de los problemas que esta institucion atraviesa se encuentra
sin cobertura médica, por |0 que, de acuerdo a lo establecido por la ley 26.682, decidio
afiliarse a Hospital Italiano de San Justo junto con su esposo, una de sus hijas y tres
nietas.

Dice que en la reunion previa a la consulta con € médico mencionado se les
aconsgi0 que no brinden mayores detalles de sus afecciones fisicas, no obstante lo cual,
ella 'y su esposo pusieron en conocimiento del médico sus antecedentes de salud,
habiéndosele indicado incluso un régimen de comidas ante su denuncia de padecer de
presion alta, afirmardo que también comunicd el problema de artrosigartritis que
padece en las rodillas.

Manifiesta que luego de unos dias recibidé una comunicacion del Hospital Italiano
donde la citaban junto a su esposo a una entrevista con un traumatélogo, la que se llevé
a cabo € 2 de febrero de 2012, habiendo concurrido con las Ultimas radiografias que
tenian en su poder. Luego de esta consulta y transcurridos unos pocos dias la llamaron
por teléfono y le comunicaron que habian rechazado su afiliacion

Al no tener constancia alguna del rechazo ni de los motivos del mismo, en fecha
13 de febrero envié una carta documento, la cual nunca fue contestada. Expresa que a
los fines de asesorarse legalmente concurrio ala Defensoria Oficial, donde la Dra. L.M.
—Defensora “ad- hoc”- redacto un oficio a la demandada pidiéndole explicaciones por
la negativa, la que fue respondida por la accionadaquien alegd que e motivo del
rechazo se debid a ocultamiento doloso en su declaracién jurada de padecer artrosis de
manos Y rodillas, haber sido operada de vesicula y encontrarse en tratamiento para la
artrosis y la hipertension arterial.

Niega terminantemente la imputacion realizada en cuanto al ocultamiento doloso
de la enfermedad que padece, habiendo sido ella quien lo puso en conocimiento del
médico y porque ademas es imposible de ocultar ya que la artrosis tiene marcas visibles
en sus manos y gque ademas necesita de la ayuda de dos personas para levantarse debido
al problemaen susrodillas.

Por ultimo, solicita como medida cautelar innovativa se ordene a la demandada
que en forma inmediata proceda a su afiliacion, formando parte del plan familiar que

integran su marido, su hija'y sus tres nietas, hasta tanto se resuelva la presente accion.
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Para la magistrada, “ a los fines de resolver la medida cautelar solicitada, debe
tenerse presente las disposiciones de la ley 26.682 que regula las empresas de medicina
prepaga , como la demandada, las cuales incluyen diversas limitaciones a la amplia
libertad de contratacion de dichas empresas, particularmente en cuanto a la facultad de
rechazar solicitudes de afiliacién por la edad del solicitante o la presencia de
enfermedades preexistentes (arts.10 y 11 ley 26.682).-

En el sub examine se le ha rechazado la afiliacién a la amparista sin haberse
expuesto los motivos del mismo, habiendo guardado silencio la demandada ante la
intimacion formulada por la Sra. G. por medio de carta documento..., contestando
recién el pedido de explicaciones formulado extrajudicialmente por la Defensora
Publica Oficial “Ad-hoc” ..., aduciendo que €l rechazo debe encuadrarse en las
disposiciones del art.9 de la ley 26.682, debido a la ocultacion maliciosa en la
declaracion dela Sra. G. de enfermedades preexistentes.”

Al respecto, “ es dable sefialar que el mencionado art.9, al que alude la empresa
de medicina privada demandada, refiere a la recision de los contratos celebrados,
estableciéndose una previa notificaciéon con 30 dias de anticipacion. En el caso de
autos estamos frente a un rechazo de la afiliacion no encontrandose aun perfeccionado
el contrato, por lo que los fundamentos expuestos como sustento del rechazo aparecen
prima facie como irrazonables.

Por las razones expuestas, considero gque la situacion en la que se encuentra
inmersa A. M. G., de 84 afios de edad , implica una urgencia que no admite demoras en
SuU respuesta, pues se conjugan compromisos internacionales asumidos por la Republica
en materia de derechos humanos.”

Por lo anterior, la magistrada hizo lugar a la medida cautelar solicitada y en
consecuencia orden6 al HOSPITAL ITALIANO y/o SOCIEDAD ITALIANA DE
BENEFICENCIA DE BUENOS AIRES que proceda en forma inmediata a afiliar ala
actora en e Plan Familiar que integran JE.R., A.R. y las tres hijas de esta Ultima,
debiendo abonar la actora €l pago de las cuotas que correspondan.

6.4. Villegas Abelardo Ciro y otros ¢/ Health Medical SA. §

sumarisimo.

En este caso vamos a comentar un falo de la Camara Civil y Comercid
Federal condend a Health Medical a redfiliar a una familia privada de cobertura por no

denunciar la enfermedad preexistente de su hija. Los jueces se basaron enla normativa
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de 2011 y afirmaron que “la demandada no podria actualmente rechazar una solicitud de
afiliacion del actor y su grupo familiar sobre la base de una enfermedad preexistente”. Y
explicaremos €l criterio actual de la Corte Suprema, que nosotros consideramos en este
trabgo que pone limites a la facultad de rechazar una solicitud de &filiacion, a
establecer expresamente que las enfermedades preexistentes no pueden ser criterio del

rechazo de admisién de los usuarios, resultando arbitrario e injusto para las empresas de
medicina prepaga que se ven obligadas gracias a esta ley a aceptar bgo cualquier

condicion a pacientes enfermos, perjudicandose asi su sistema financiero.*®

La Sda Il de la Camara Civil y Comercial Federal confirmé la sentencia de
primera instancia que condené a Health Medical S.A. a restablecer la &filiacion de un
matrimonio y su hija, pese a que la demandada pretendié excusarse alegando que los
actores no informaron una enfermedad preexistente de la nifia. Durante €l juicio, los
demandantes contaron con cobertura médica, araiz del dictado de una medida cautelar.

En particular, los magistrados afirmaron que, por aplicaciéon de la reciente Ley
26.682, “la demandada no podria actualmente rechazar una solicitud de afiliacion del
actor y su grupo familiar sobre la base de una enfermedad preexistente de cualquiera de
sus miembros, ya que seria una conducta refiida con la norma citada’.

Ademas, el Tribunal de Apelaciones sefidé que aungue la omisién del padre, de
mencionar la enfermedad en la solicitud de ingreso, “pudo justificar la decision de
rescindir e contrato, ello no obsta a la conclusion indicada anteriormente, pues esa
circunstancia tampoco podria ser un obstéculo en la actualidad para un nuevo pedido de
afiliacion”, que es “en definitiva, €l resultado que persiguen los accionantes”’.

En e caso, una familia —padre, madre e hija- interpuso una accion judicial contra
Health Medical S.A. con € fin de que se restablezca su cordicion de afiliados y que se
les otorguen las prestaciones correspondientes, segun €l contrato entre ambas partes. El
juez de primera instancia admitio las pretensiones y condeno a la demandada.

Esa decision dio lugar a la apelacion de la empresa demandada que cuestiond los
datos y e historial médico de los actores, asi como también la existencia de una relacion
con la obra socid y la continuidad de la prestacion de servicios médicos de los
accionantes. También, se agravio por las consideraciones que realizd e magistrado de
grado respecto de los formularios de ingreso a la entidad, y sostuvo que € actor omitio

informar la enfermedad preexistente de su hija.

115 Causa N° 8752/08  Villegas Abelardo Ciro y otros ¢/ Health Juzgado N° 9 Medical S.A. ¢
sumarisimo. Secretaria N° 17. Buenos Aires, 25 de septiembre de 2012.
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Primero, la Camara Civil y Comercia sefiadé que “a los efectos de dar adecuada
solucién al litigio conviene recordar ante todo que la accién plantea un doble objetivo:
el primero de ellos es una declaracion de arbitrariedad respecto de la rescision del
contrato que en su momento celebraron las partes y, enlazado con €ello, la restituciéon de
las prestaciones médicas correspondientes al plan de cobertura con que contaban los
demandantes”.

Luego, los magistrados federales indicaron que, segun la Corte Suprema, “las
sentencias deben atender a la situacion existente al momento en que son dictadas’ y en
ese marco “la sancion de la Ley 26.682 congtituye un hecho susceptible de incidir en la
solucion del conflicto”.

La citada norma “ establece gque las enfermedades preexistentes de quien aspire a
contratar un plan de cobertura con cualquiera de las entidades regidas por esa norma no
pueden ser un criterio del rechazo de admisién de los usuarios”..

La Justicia de Alzada aseverd que, conforme la Ley 26.682, “queda superado €l
escollo existente para que los accionantes puedan acceder —en forma definitiva- a la
cobertura que en su momento contrataron y que han mantenido durante la tramitacion
del proceso en virtud de la medida cautelar”.

“En las condiciones descriptas, deviene inoficioso €l examen de los agravios que
propone la recurrente sobre su relacion con la obra socia a la que anteriormente se
encontraban afiliados los actores, asi como e conocimiento que habria tenido de la
enfermedad de la coactora S.G.V”, enfatizaron |os jueces.

Por lo tanto, la Camara Civil y Comercia Federal rechazd la impugnacion cursada
por la demandada y confirmé la sentencia de primera instancia que ordend el
restablecimiento de la afiliacion y cobertura afavor del grupo familiar actor.

Con todo esto, queremos explicar que nos parece arbitrario que una empresa de
medicina prepaga no pueda actuamente rechazar una solicitud de afiliacion del actor
y/o su grupo familiar sobre la base de una enfermedad preexistente de cualquiera de sus

miembros, ya que seria una conducta refiida con la norma citada.

7. Conclusiones.

Para concluir, destacamos que la sancion de la ley 26.682 constituye un hecho
susceptible de incidir en la solucién del conflicto, en cuanto establece que las
enfermedades preexistentes de quien aspire a contratar un plan de cobertura con
cualquiera de las entidades regidas por esa norma “no pueden ser criterio del rechazo de

admisiéon de los usuarios’.
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La actual ley marco regulatorio de medicina prepaga establece en su art. 10 que
las enfermedades preexistentes “no pueden ser criterio del rechazo de admisiéon de los
usuarios’, como yalo hemos estudiado.

Por lo que siguiendo tales parametros, mal puede entonces rescindirse una
relacion contractual vaidamente configurada sin acreditarse fehacientemente una
fasedad en la declaracion jurada respectiva (art. 9° de la misma ley). Lo que no se
desprende de los fallos analizados estando vigente la ley.-

Destacamos la incidencia de la ley 26.682, que aun cuando e que pretende ser
afiliado omite mencionar enfermedades preexistentes, se avala, y se mide distintamente
la arbitrariedad y la buena fe contractual, permitiendo por e art. 10 brindarle igual
cobertura, sin distinguir entre las personas que omiten informacion y ocultan
maliciosamente, de las que no.

Gracias a esta ley no se puede rechazar una solicitud de afiliacion por enfermedad
preexistente, |0 que atenta contra la naturaleza asegurativa del sistema mismo, porque
por un lado laley considera que supera un escollo para que los afiliados puedan acceder
—en forma definitiva- a la cobertura que en su momento contrataron, pero por otro lado
asi perjudican el sistema prepago y su estabilidad corre riesgo de subsistir.

Sin duda queda mucho por hacer, pero en alguna medida se va cumpliendo con la
obligacion de generar escenarios en los cuales todos los ciudadanos cuenten con
condiciones garantizadas de salud en cualquiera de los sectores en que se vea inmerso:

publico, publico-privado o exclusivamente privado.
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Conclusionesy propuestas
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1. Conclusiones.

En esta instancia cabe redlizar una conclusion sobre los temas que se fueron
analizando durante el transcurso del presente trabajo.

Se trataron bs consecuencias juridicas que produce laaplicacion del articulo 10
delaley 26.682.

Se trabaj6 sobre la obligacion de las empresas de medicina prepaga de tener que
aceptar a toda persona que quiera contratar un plan médico con ella, alin teniendo una
enfermedad preexistente desvirtla la naturaleza y esencia asegurativa del sistema
prepago.

También se trat6 detalladamente sobre € andlisis del articulo 10 de la ley de
empresas de medicina prepaga |os avances.

Dentro del campo del Derecho, se estudié la imposibilidad de una empresa de
medicina prepaga de rechazar a una persona por € hecho de que tenga enfermedades
preexistentes, y que efecto produce contra la naturaleza y esencia de dicho contrato; 1o
cual llevd a plantear un interesante punto de discusion en torno a qué ello provoca que
a partir de la sancién de la ley bajo andlisis se pone en peligro a las empresas de
medicina prepaga.

Se marcaron los problemas que estan apareciendo en torno a este tema 'y los que
pueden asomar préximamente si no se adoptan prudentes medidas.

Si bien estamos en presencia de un fallo anterior alaley 26.682, las afecciones en
aquél momento debian ser manifestadas formamente antes de iniciar € seguro de salud,
no declaradas éstas en e momento oportuno constituian un entuerto que posteriormente
se dirimiria en sede judicial; con aquél debate central de si se cumplia € presupuesto
técnico del contrato para determinar si la cobertura amparaba la prestacion médica de
una enfermedad preexistente no declarada, y luego derivaba en cuestiones de probanza
s esa no declaracion se habia hecho con dolo, a sabiendas de |a enfermedad, etc.

Actuamente con e cambio legidativo radical que se produjo, las empresas de
medicina prepaga deben brindar esta cobertura obligatoriamente, sin importar la

declaracion previa del afiliado o familiares. Pero no podemos olvidarnos la esencia del
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antiguo debate, debido a que € tema de fondo subyace en reconocer derechos a las
entidades de medicina prepaga para que éstas no tengan que soportar la carga
econdmica de cubrir un caso en e que no exista el dea asegurativa (el infortunio ya
ocurrio), es por elo que revisando fundamentos de fallos como “Grinfeld, Pablo
Edgardo c. Federacién Médica Gremia de la Capital Federal” se hace ostensible que las
disposiciones de las normas anteriores a la citada ley eran acertadas y que al ser
derogada y puesta en préctica la nueva ley, se trata de desechar tan importantes
fundamentos jurisprudenciales como los contenidos en los asuntos sefialados en el
anterior capitulo; que son opuestos a la nueva normativa 'y por lo tanto se explica que
haya de manera manifiesta una resistencia a cumplimiento de una norma con bases
irrazonables.

Con conclusion del desarrollo de este Trabagjo Final pudimos considerar que se
relacion0 el tema desarrollado con la problematica juridica planteada. Que se pudieron
cumplir los objetivos de logro planteados.

A la vez que fue posible analizar & desconocimiento de la naturaleza de las
instituciones por parte del mismo articulo.

Mediante las diferentes fuentes bibliogréficas utilizadas se pudo profundizar sobre
lo concerniente a la proteccién juridica dentro de la Legislacion Actual. Y poder
brindar un panorama sobre la situacion.

El logro de estos objetivos fue posible debido a trabajo de investigacion que se
realiz6 acerca de cada temédtica a tratar donde se trabagjé con Bases de Datos.

También se puede decir que & problema Juridico planteado tuvo su respuesta a
través del desarrollo de los diferentes capitulos en este Trabajo Final.

Respecto a la hipétesis planteada la misma se considera una hipotesis correcta sin
necesidad de refutar nada.

2. Propuedtas.

Luego del desarrollo del presente trabajo se considera imprescindible plantear las
siguientes propuestas:

Resulta imperioso que € articulo 10 de la ley en cuestiéon, o bien debera ser
observado por € Poder Ejecutivo, o bien declarado inconstitucional por los tribunales
de nuestro pais.

Derogar las disposiciones del articulo 10 tildadas de inconstitucionales, mediante

una nueva ley que degje sin efecto al mismo.
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Que se incorpore a las prepagas dentro del sistema SUR (Sistema Unico de
Reintegros) creado a través de la Resolucion 1200/2012, al que acceden las Obras
Sociaes que contiene un listado de patologias a cubrir y otro de valores méximos de
reintegro, todo ello para la implementacion y administracion de los fondos destinados a
apoyar financieramente a los Agentes del Seguro para e reconocimiento de las
prestaciones meédicas de bagja incidencia y ato impacto econdmico y las de tratamiento
prolongado.

El Sistema Unico de Reintegros (SUR) en € que define € listado de patologias
para que sean cubiertas por las obras sociales y determina los precios méximos de los
reintegros para cada caso.

Que lapresentacion ante la Superintendencia de Servicios de Salud para
lafijacion del precio de la cuota por la EMP ante futuros afiliados con enfermedades
preexistentes no sea por parte de la misma prepaga sino por el beneficiario. De esta

manera se garantiza el derecho de defensa de la prepaga, al poder denegar



ANEXO

Articulo periodistico disponible en Internet de Claudio
Belocopitt del Ceo de Swiss Medical
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Articulo periodistico de Cronista.com de fecha 3 de Mayo de 2011.

CLAUDIO BELOCOPITT EL CEO DE SWISS MEDICAL

Claudio Belocopitt: "Como esta planteada, la ley de prepagas destruye €

sistema" 116

Dice que € proyecto de incorporar personas con enfermedades preexistentes
destruira a las prepagas, y asegura que € sistema rechaza la ley porgue es mala.
Mientras en Diputados se intenta avanzar con la Ley que regula la medicina

prepaga, € CEO de Swiss Medical, Claudio Belocopitt, explicé en una entrevista a
Cronista TV por qué las empresas se oponen a este proyecto de regulacion.

La rechazamos porque es una mala ley. No nos oponemos a la regulacion, esto es
una necesidad y en un tema tan sensible como la salud estd muy bien que se regulen
estas actividades. Pero esta es una ley que nos regula mal y perdemos una oportunidad
histérica de tener una buena ley, que beneficie alos usuarios reales y a sistema de salud
en general. Se cambia un pedacito del sistema de salud y tiene implicancias en los
distintos subsistemas. Hubiese sido fantastico aprovechar y regular €l sistema de salud,
para que los 40 millones de argentinos sean tocados por esta ley”, dijo Belocopitt.
El primer argumento de quienes apoyan la ley es que quienes tienen enfermedades
preexistentes no pueden incorporarse a una prepaga y que la ley pretende regular y
resolver eso.

De ahi parte € primer absurdo de la ley. El sistema de medicina prepaga esta
compuesto hoy por entre 4,5 y 5 millones de usuarios, o primero que tenemos que

hacer como empresarios es protegerlos. Las asociaciones de consumidores deberian

118 Articulo periodistico de Cronista.com, Disponible en internet en:
http://www.cronista.com/negoci os/Claudio- Bel ocopitt-Como-esta-pl anteada-1a- 1ey-de-prepagas-destruy e-
el-sistema-20110503-0004.html
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estar preocupadas por los usuarios que hoy estan en el sistema. Se habla de incorporar a
los que no estén, porgue las enfermedades preexistentes de las que hablamos no es sobre
los pacientes dentro del sistema, ellos las tienen cubiertas. Los que no estén tienen
derecho a tener sus enfermedades cubiertas, 1o que se discute es quién lo financia, es €
Estado € responsable de financiarlo. ¢Qué queremos hacer con esta ley? ¢Pasar la
responsabilidad del Estado de atender a los que no estan en el sistema al sector privado
y atodos los usuarios que estan en €l sector privado? Esto se comparte entre todos los
afiliados que estan hoy en e sistema.

Que lo pagan con la cuota.

Absolutamente, y no alcanza. Ningun sistema asegurador del mundo de cualquier
préctica (la medicina prepaga es un seguro de salud) puede trabagjar con criterios de
seleccion adversa, no hay universo que lo resista. No hos negamos porque somos malos
e inescrupul 0sos, sino porque es inviable.

Los diputados dicen que las prepagas se Ilevan una buena cantidad de dinero y

gue estan en condiciones de financiar a quienes quieren ingresar y tienen enfermedades
preexistentes.
No hace falta que me crean a mi; pueden llamar a un técnico especialista en la materiay
les podra decir si lo que digo es razonable o no. Van a ver que aplicar € articulo tal cual
estd escrito es una locura, rompe € sistema 'y lo destruye por mas que en ese articulo
famoso diga que la autoridad de aplicacion fijara los valores diferenciales para estas
précticas, porque esa autoridad no tiene ninguna capacidad de conocer esos valores.
—Habria que discutir la eficiencia del gasto de saud en la Argentina. Cuando se
pretende que @ afiliado a una prepaga financie con una parte de su cuota las
enfermedades preexistentes, hay que tener en cuenta que ese afiliado financia a su vez
con sus impuestos el sistema publico de salud y con sus aportes a su obra social, €l
seguro de subsistema de salud, ademas del privado.

Absolutamente. Los afiliados a la medicina prepaga son voluntarios; pagan sus
impuestos y asi €l sistema de salud. Y a veces también su obra social. Los legisladores
dicen que ahora van a ir a cuidarlos del sistema que ellos han huido, ¢por qué no hacer
un buen sistema para que retornen? ¢Qué nos podria pasar a nosotros como bueno? Que
el sistema publico funcione muy bien. En los paises donde el sistema publico funciona
muy bien, la medicina prepaga también existe; la diferencia es que en lugar de ser una
necesidad imperiosa es una decision cualitativa de un individuo que quiere otra

categoria o lujo @ momento de una internacion o atencion médica.
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El auge de la medicina prepaga crece aca a partir de la deficiencia de la medicina
del Estado. Con las personas mayores, si uno hoy quiere anotar al padre en una prepaga
no puede hacerlo a partir de determinada edad.

Giramos sobre e mismo tema. La medicina prepaga, con sus falencias y cosas
para corregir, es € sistema de salud que hoy megor funciona. Con esta ley, vamos a
conseguir que funcione peor. Regular mal este sistema y romperlo puede tener
consecuencia para los 40 millones de usuarios, no solo paralos 5 que hoy estéan adentro.

¢Ustedes no quieren estaley o no quieren ninguna ley?

Queremos una ley meor que le permita, por gemplo, gastar menos a la gente.
Que se puedan contratar planes parciales y que no se esté obligado a contratar o que no
quiere utilizar, un plan con o sin odontologia, con o sin maternidad, y adecuar su
presupuesto a lo que quiere gastar. Gastaria mucho menos y podriamos incorporar
mucha mas gente a sistema.

¢Cuénto los perjudica la iniciativa de Moyano de tratar de evitar la posibilidad de
derivar los aportes sociales alas prepagas?

—Perjudica a la gente. Escuché a Moyano decir que nosotros tenemos privilegios,
¢privilegios de qué? Nosotros no teremos la posibilidad de recibir aportes en forma
directa, por nuestros socios directos no podemos recurrir a APE, cada 30 dias damos
examenes para retener a afiliado. Creo que la posibilidad y |a decisién de donde va a
cuidar un individuo su saud y la de su familia tiene que ser de é. Limitar esta

posibilidad es limitar la decision de la gente de como y dénde se quiere atender.
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ANEXO
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