UNIVERSIDAD EMPRESARIAL SIGLO 21

Carrera de Abogacia

Trabajo Final de Graduacion

Naturaleza Juridica del Contrato de Medicina Prepaga en la

Repuiblica Argentina

Mauricio Follari Gorra

Afio 2.013



Resumen ejecutivo

La actividad de las empresas de medicina prepaga carecié de regulacidn
especifica e integral hasta el afio 2011, cuando se sanciond la ley 26.682. Hasta ese
momento los conflictos judiciales entre usuarios y empresas derivados de la ejecucion
de los contratos de medicina prepaga encontraron diversas soluciones en los tribunales,
debido a la aplicacién andloga de legislacion diversa referida a figuras similares o
afines. La jurisprudencia y la doctrina resultante de la actividad jurisdiccional respecto
del contrato de medicina prepaga no ha sido pacifica. Existen dos posiciones al
respecto: aquella que se incliné por proteger al usuario ampardandose en la Ley de
Defensa del Consumidor, posicién que alcanz6 la adhesion mayoritaria, y otra que optd
por proteger el desarrollo de la actividad empresaria equiparando el contrato de
medicina prepaga al de seguro. La legislacion del afio 2011 ha recogido una parte
importante de estos vacios y conflictos juridicos, constituyendo un avance en la materia.
Sin embargo, el contrato de medicina prepaga y su ejecucién siguen presentando
situaciones y aspectos oscuros que fomentan litigios judiciales, bien por las
caracteristicas del contrato y su regulacién, pero también por el cardcter dindmico y

cambiante del debate en torno a los conceptos de salud y enfermedad.

Palabras clave: Contrato. Medicina Prepaga. Ley 26.682.

Abstract

The activity of prepaid medicine companies lacked specific and comprehensive
regulation until 2011, when the law 26.682 was passed. Until then legal disputes
between consumers and businesses arising from the execution of contracts for health
insurance companies found different solutions in the courts, because the analogous
application of different laws relating to similar or related figures. The resulting case law
and doctrine of judicial activity regarding prepaid health contract has not been peaceful.
There are two positions on the issue: the first one that which is bent to protect the user
invoking the Consumer Protection Act, a position that attained majority adhesion, and
one that chose to protect the development of business activity equating prepaid medical
contract with insurance contract. The legislation of 2011 has collected a significant
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portion of these gaps and legal disputes, providing a breakthrough in the field.
However, prepaid health contract and its execution are presenting situations and dark
aspects that encourage litigation, either by the contract characteristics and regulation,
but also by the dynamic and changing nature of the debate on health concepts and

disease.

Keywords: Contract. Prepaid Medicine. Law 26.682.
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INTRODUCCION

El sistema de salud publico argentino es, en la actualidad, uno de los maés
importantes y generalizados de América Latina. Ello se comprueba contrastando el
hecho de que se registra una baja conflictividad social respecto a la calidad de la
prestacion del servicio de salud por parte del Estado y por ser un sistema receptor de
inmigrantes extranjeros que acuden a él debido a que no estdn incluidos ni pueden
acceder a los esquemas sanitarios publicos de sus sitios de origen. Chilenos,
paraguayos, peruanos y bolivianos, entre otros, acuden diariamente a los hospitales y
centros de salud de las distintas provincias argentinas en busca de soluciones a diversos
problemas de salud, ocasionando excesivos gastos y esfuerzos presupuestarios a los
erarios publicos argentinos.

La configuracién actual del sistema sanitario nacional es el producto de un
desarrollo histérico que ha transitado una serie de etapas particulares que le han ido
dando caracteristicas diferenciales.

Se pueden distinguir cuatro etapas en la historia del servicio de salud en la
Argentina (TOBAR, 2001). Desde el periodo de organizacién y consolidacién del
Estado Nacién argentino, ubicado alrededor del afio 1880, hasta la década del cuarenta,
con el surgimiento del peronismo como fenémeno social y politico dominante. En esta
época la prestacion del servicio de salud por parte del Estado era subsidiaria y se
limitaba a contener las demandas sociales basicas que permitian sostener condiciones
sociales y politicas de paz para el desarrollo 6ptimo del libremercado. Constituyé este
periodo el momento liberal (TOBAR, 2001).

A partir del surgimiento del peronismo y las consecuentes transformaciones
sociales y politicas impulsadas por éste, el sistema de salud sufrid profundas
transformaciones. Por un lado, el derecho a la salud se instaldé dentro de los llamados
derechos sociales. El Estado se comprometi6 en la garantia y prestacion del servicio,
destinando para ello crecientes recursos fiscales. Otro fendémeno destacable es el de la
fragmentacion del sistema que acompafié al proceso en este periodo, fundamentalmente
sustentado en la fundacion de las obras sociales sindicales. De esta manera, la
prestacion de servicios sanitarios no s6lo se financiaba con recursos publicos sino
también con el aporte de la masa creciente de trabajadores formales que se fueron
incorporando progresivamente a la vida politica y econdémica del pafs.
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El periodo desarrollista corri6 a los derechos sociales, salud incluida, del eje de
la politica, dejando ese lugar de privilegio al establecimiento de condiciones dptimas
para la acumulacién de grandes capitales y el fomento a la inversién. La novedad del
periodo es el inicio de los sucesivos intentos de descentralizacion del sistema con el
traspaso de hospitales del Estado Nacional a las provincias, medida que debid ser
abortada debido a la baja capacidad técnica de los estados provinciales (TOBAR, 2001).

El neoliberalismo imperante a partir de mediados de la década de los setentas
hasta fines del siglo XX fue vaciando la prestacion de servicios basicos como la salud y
la educacion publicas, limitando significativamente el gasto ptiblico en estos rubros. En
general, el sistema integral de seguridad social fue experimentando una serie de
modificaciones que lo hicieron mas débil. Ajuste estructural y descentralizacién fueron
las herramientas fundamentales de los gobiernos neoliberales para ir moldeando un
sistema sanitario que fue perdiendo capacidad de atender a los sectores sociales mas
vulnerables, acentuando la brecha entre pobres y ricos y determinando que éstos dltimos
se vuelquen progresivamente a los sistemas de salud privados, como las compaiiias de
medicina prepaga.

Es durante este dltimo periodo que se surgen masivamente y se consolidan las
compaiiias privadas de salud y los sistemas privados de seguro, donde se ubican las
empresas de medicina prepaga.

El surgimiento de este tipo de entidades se verifica hacia comienzos del siglo
XX (CASTRO, CASAL Y PRILUKA, 2005). Sin embargo el crecimiento acelerado del
sistema se dio durante la década de los ochentas y los noventas, como consecuencia,
mayoritariamente, de la fragmentacion social en general y de la crisis del sistema de
salud en particular.

No se trata de una situacién azarosa. Como parte integrante del proceso creciente
de desregulacion del Estado y privatizacion de las empresas publicas, el crecimiento del
sistema de medicina prepaga es paralelo al surgimiento y auge de la administradoras de
fondos de jubilaciones y pensiones y fondos privados de administraciéon de seguros de
retiro.

Casi la mitad de empresas de medicina prepaga que funcionaban a principios del
siglo XXI fueron creadas durante la primera mitad de la década de los noventas

(CASTRO ET AL; 2005,).



La mayoria de las inversiones en el sector durante el periodo fueron motorizadas
desde el extranjero por conglomerados financieros. Muchas de estas empresas
integraban este tipo de agrupamientos empresariales que excedian por mucho en sus
actividades la prestacion de salud. Este fendmeno, caracteristico de la desregulacion
tipica de la década de noventas, también caracterizé la morfologia y desarrollo del
sistema de medicina prepaga en la Argentina (RAUEK, 2012).

Esta consolidacion del sistema no tuvo su correlato juridico y regulatorio
contemporaneo al fenémeno. El crecimiento de la actividad de las empresas de
medicina prepaga en aquel tiempo no fue sostenido por una normativa regulatoria
integral especifica. La actividad de estos seguros y de los sistemas privados de
prestacion de salud en general estuvo reglada por leyes y reglamentos andlogos
aplicables al sistema publico, a las obras sociales y a otras figuras contractuales
similares.

Esta “anarquia regulatoria” del sistema de medicina prepaga provocd serios
problemas a los usuarios de las empresas prestadoras, como asi también generd lagunas
de imprevisibilidad en todo el sistema.

Toda una serie de abusos y exclusiones por parte de las empresas prestadoras
generd una importante cantidad de planteos judiciales. Asimismo, las fluctuaciones en
la demanda y el encarecimiento de los costos de los insumos y la atencién médica
pusieron muchas veces en cuestion la sustentabilidad de esta modalidad empresarial y
prestacional.

La inexistencia de una normativa regulatoria especifica para la actividad hasta el
afio 2.011 generd la aplicacién andloga de leyes reguladoras de otras actividades y
reglamentaciones aplicables a figuras similares a las empresas de medicina prepaga.
Ello gener6 diversas soluciones, no siempre coherentes y pacificas
jurisprudencialmente, que contribuyeron a acentuar la imprevisibilidad y permitir
abusos en el &mbito de los contratos de medicina prepaga.

En mayo de 2.011 el Congreso de la Nacidn sanciond la ley 26.682 que regula la
actividad de las empresas de medicina prepaga en general. La situacion anterior a esta
legislacion descripta anteriormente y los avances que esta nueva normativa constituye

en la materia son el objeto de estudio del presente trabajo.



Con el propdsito de orientar la presente investigacion y asegurar su viabilidad, es
ineludible delimitar de manera precisa los limites temporales y espaciales de su objeto
de estudio.

De acuerdo a lo reseflado en las lineas precedentes, la mayor cantidad de
empresas de medicina prepaga nacieron hacia mediados de la dltima década del siglo
XX. En virtud de ello, puede inferirse que tanto la oferta y la demanda de servicios de
medicina prepaga experimentd en esta época su mayor crecimiento. Por ello es que el
periodo en consideracion comenzard en el afio 1997, momento en que el sistema de
medicina prepaga se consolida y comienzan a plantearse diversos conflictos respecto de
la prestacion del servicio.

Si bien durante la primera década el siglo XXI se fue formando un cimulo
doctrinario y jurisprudencial, producto de la actividad jurisdiccional y del trabajo y la
produccion intelectual de diversos autores, respecto a los conflictos derivados del
sistema de medicina prepaga, no se produjo el dictado de una regulacién integral que
normara todos los aspectos relativos al contrato de medicina prepaga. La sancién de una
ley especifica a este respecto se produjo en el mes de mayo del afio 2011. En virtud del
problema de investigacidn definido precedentemente, el periodo estudiado se extenderd
hasta la actualidad, tiempo de vigencia de la ley de referencia.

El ambito espacial del objeto abarca a toda la Republica Argentina y la principal
jurisprudencia a tener en cuenta serd la producida por los mas altos tribunales federales,
es decir, las Cdmaras de Apelaciones Nacionales y la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

La estructura del trabajo esté integrada por cuatro capitulos definidos en funcién
de distintos aspectos de la problematica bajo anélisis. Posteriormente a estos apartados
se formulan las conclusiones finales. El orden de los mismos ha sido definido con un
criterio de complejidad creciente respecto al abordaje del objeto de estudio.

En el primer capitulo se estudia la naturaleza juridica del contrato de medicina
prepaga. A partir de dilucidar este cardcter se procura inferir el concepto y los
principales caracteres de este tipo de vinculo juridico. El asidero teérico de este pasaje
estd constituido principalmente por el andamiaje conceptual esbozado por el Dr.
Lorenzetti. Las comparaciones y criticas se hardn contrastando los conceptos de Ghersi

e Ihiguez.



Concluida la delimitacién conceptual del contrato de medicina prepaga se lo
analiza desde la perspectiva de figuras similares y afines como el contrato de seguro en
general, las obras sociales y las asociaciones mutuales.

Finalmente, como un tltimo ejercicio del primer tramo del trabajo, se clasifica al
contrato de medicina prepaga en torno a los criterios fijados por la teoria general de los
contratos.

El capitulo dos incluye los aspectos controvertidos del contrato de medicina
prepaga. También se analizan el objeto y las distintas modalidades de este contrato.
Ademds se explican aspectos particulares del sistema de medicina prepaga como la
obligacién médico asistencial, la asistencia médica y los alcances y las exclusiones de la
cobertura, como asi también el tratamiento de enfermedades preexistentes, el periodo de
carencia y el Plan Médico Obligatorio (PMO).

La jurisprudencia y la doctrina diversa resultante de la falta de una regulacion
uniforme del contrato de medicina prepaga durante el periodo en estudio es el objeto del
tercer apartado. En este sentido se establecen algunos ejes centrales de controversia
jurisprudencial. Cldusulas abusivas, control del contrato, acceso a la informacion,
exclusiones de cobertura, modificaciones unilaterales y otros aspectos relevantes que
han sido materia de litigios judiciales son analizados desde la perspectiva de la
elaboracion doctrinal y el relevamiento jurisprudencial de las Cdmaras Nacionales y la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El andlisis de los lineamientos centrales de la ley 26.682 a la luz de los
conflictos planteados a lo largo del trabajo y las fortalezas y debilidades de la normativa
son el objeto del cuarto y ultimo capitulo del estudio.

Finalmente, las conclusiones reflejan las reflexiones producto del andlisis del
derrotero tedrico desandado durante los cuatro capitulos. En funciéon de Ila
conceptualizacion del contrato de medicina prepaga, la exposicion minuciosa de la
problemadtica juridica en torno a €l y los aspectos centrales de la ley 26.682, se esbozan
propuestas superadoras de regulacién que eventualmente no hayan sido recogidas o

estén deficientemente contempladas en la ley.
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CAPITULO 1I: EL CONTRATO DE MEDICINA PREPAGA.
NATURALEZA JURIDICA. CONCEPTO Y CARACTERES

El estudio de todo contrato, ya sea nominado o innominado, requiere como tarea
basica y primordial el estudio y relevamiento de sus caracteristicas bdsicas y distintivas.
Sobre esta mirada primigenia habrd de construirse el resto del andlisis del mismo,
profundizando sobre sus aspectos controversiales o que presenten un andamiaje
conceptual mas débil.

Por ello es que este primer capitulo que aqui comienza se aboca a la
conceptualizacion del contrato. Es decir, se esboza su definicion. Posteriormente se lo
va clasificando de acuerdo a las categorias basicas que la teoria general de los contratos

ha ido esbozando a lo largo de los afios.

1.1.Concepto

El sector de la salud en la Argentina no se mantuvo ajeno a la ola privatista
caracteristica de los primeros afios de la década de los noventas. Una serie de factores
determinaron el crecimiento del sector de la medicina privada prepaga.

La retraccion del empleo formal y el surgimiento de items no remunerativos en
los salarios de los trabajadores fueron minando la financiacién de las obras sociales, lo
que produjo su progresivo deterioro. Asimismo, el ajuste en el sector publico incluyé al
sistema sanitario, razén por la cual éste vio resentidas la cantidad y calidad de sus
prestaciones, enfocandose en las necesidades bésicas de los sectores socioecondmicos
mds vulnerables.

Ello determind que importantes sectores de la clase media y algunos segmentos
medio altos comenzaran a buscar alternativas respecto a la provision de prestaciones
médicas.

Es asi como las empresas de medicina prepaga surgieron como la posibilidad de
contar con cobertura médica acorde a las expectativa e ingresos de estos sectores
sociales.

Las empresas de medicina prepaga, en un sentido similar a las administradoras

de fondos de jubilaciones y pensiones, lograron comunicar un mensaje bien definido y
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pudieron posicionarse como una fuente de tranquilidad frente a las imprevisibilidades y
altos costos de los tratamientos de salud.

Como en todo contrato que constituye esencialmente un acuerdo de voluntades,
en el de medicina prepaga se vinculan intereses complementarios y contrapuestos. En
este caso, desde el punto de vista subjetivo, existen dos partes que concurren a reglar la
relacién que habra de vincularlos. Por un lado, estd la empresa de medicina prepaga,
que es aquella cuya razén de ser es la obtencién de beneficios mediante el lucro y, por
tanto, es esta la motivacion principal que la lleva a celebrar el contrato. En el otro
extremo de la relacion estd el usuario, potencial paciente, quien busca asegurarse la
mayor cantidad de prestaciones sanitarias y eliminar la imprevisibilidad del precio
eventualmente inalcanzable de esas prestaciones a cambio de una cuota periddica
preestablecida.

A partir de estos dos sujetos bdsicos, desde el punto de vista objetivo, las
empresas desarrollan su actividad pretendiendo proveer la menor cantidad de
prestaciones sanitarias al mayor precio posible. La reduccién constante de costos es,
como en toda empresa, el objetivo mds deseable a efectos de asegurar la sustentabilidad
y el crecimiento de las operaciones de las prestadoras de medicina prepaga, como asi
también los beneficios generados por éstas.

Los clientes de estas empresas, es decir, los usuarios de medicina prepaga,
pretenden maximizar la cantidad y calidad de las prestaciones recibidas a cambio del
canon mensual abonado. También pretenden reducir sus gastos, en este caso, médicos y
sanitarios.

La celebracién del contrato opera aqui, entonces, como el elemento de equilibrio
entre estas dos partes. Lamentablemente, el ambito de la medicina prepaga en la
Republica Argentina reviste una profunda complejidad debido a una serie de factores
diferenciales de la actividad.

En primer lugar puede decirse que, como se menciond en la introduccién, el
hecho de constituir un servicio esencial prestado por el Estado de manera eficaz en
términos relativos respecto de otros paises de la region, determina que la demanda de
los usuarios sea alta tanto en términos cuantitativos como cualitativos.

Por otro lado, la falta de una regulacién integral especifica del contrato de
medicina prepaga entre el auge y consolidacién del sistema hasta 2.011 dejo librada a la
voluntad de las partes una serie de aspectos esenciales del vinculo que durante la
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ejecucion del contrato se tornaron conflictivas. La autonomia y la voluntad de las partes
entre sujetos de cardcter tan diferente son bastante limitadas. El conocimiento técnico,
como asi también el poder de negociacion y el carécter oligopdlico del sector de las
empresas de medicina prepaga determina una desigualdad significativa entre los
contratantes. Ello ha sido la plataforma factica de situaciones de abuso por parte de las
compaifiias ya que, como se menciond anteriormente, no existié regulacion legal
especifica de estos asuntos hasta el mes de mayo de 2.011.

Los conflictos juridicos derivados de estas problematicas han encontrado
diversas soluciones jurisprudenciales en los tribunales del pais. Por ello es relevante
establecer el caricter de este contrato e identificar sus elementos y caracteres

principales.

L.2. Algunas teorias sobre el contrato de medicina prepaga

En el presente estudio se expondrdn sucintamente las posiciones tedricas de
Lorenzetti, Ghersi e Ifliguez, autores que se han ocupado de analizar y estudiar la
tematica objeto de este trabajo. Cabe destacar que estas definiciones sobre el asunto
han sido formuladas previamente a la sancién de la ley 26.682, en cuyo articulo 2 se
encuentra la definicion juridica de empresa de medicina prepaga, y contribuyeron a la
formacién y formulacién jurisprudencial y doctrinal en la materia en ausencia de la ley
mencionada.

Ricardo L. Lorenzetti (1997) define al sistema de medicina prepaga como una
empresa de intermediacion que opera mediante la captacion del ahorro en forma
anticipada contra la dacién futura y en condiciones predeterminadas de atencién médica,
por medios propios o contratados, lo que solamente puede hacerse si existe una
pluralidad de vinculos.

Desde esta perspectiva la relacion juridica existente entre la empresa y el
paciente es el contrato mediante el cual una de las partes promete la prestacion de
servicios médicos a los pacientes contra el pago de un precio anticipado. La prestacion
del servicio puede ser desarrollada por el promitente o bien puede encargarla a otros a
quienes les paga por la prestacion dada al paciente, o bien mediante el reembolso de lo

que el paciente ha pagado al médico que ha elegido (LORENZETTI, 1997). Existen
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entonces multiples vinculos, en tanto las empresas de medicina prepaga delegan
mayoritariamente en terceros las actividades prestacionales.

Lo anteriormente dicho implica que el contrato en consideracién se encuentra
centrado necesariamente en el sistema de medicina prepaga que lo sustenta y afecta
directamente. Asimismo, existiendo vinculos con terceros prestadores, el sistema de
medicina prepaga integra, a su vez, el sistema sanitario nacional. El contrato representa
entonces la relacion individual entre el asociado y la empresa; el sistema, en cambio, es
el entorno que posibilita el contrato. Es asi como se conceptualizan y relacionan
contrato, compaiiia y sistema de medicina prepaga.

Por su parte Ghersi, Weingarten e Ippolito (1999) también estudian esta
problemética y formulan una definicion de contrato de medicina prepaga.
Conceptualizan al mismo como el contrato por el cual una persona o empresa promete a
otra, llamado asociado o beneficiario, una determinada asistencia médica y recibe, como
contraprestacion, el pago generalmente periddico de una suma de dinero.

Hay otras posiciones respecto del contrato de medicina prepaga. Marcelo D.
Ifiguez (2005) define al mismo como aquel por el cual una de las partes, llamada
prestadora, se obliga a prestar a otra, llamada afiliada, un conjunto de servicios médicos
asistenciales, por medios propios o contratados, a cambio de un precio, asumiendo la
obligaciéon de responder a las enfermedades o prevenciones cubiertas en el plan
contratado y a aquellas que por ley se incluyan.

A partir del relevamiento tedrico precedente y habiendo delineado los aspectos
basicos del contrato desde perspectivas conceptuales diversas, corresponde identificar

los elementos que lo integran y componen desde una vision propia y original.

1.3.Elementos del contrato de medicina prepaga

1.3.A.Los sujetos

Respecto de los sujetos del mismo, los mismos ya han sido resefiados y son

basicamente dos: la empresa de medicina prepaga, ente que organiza los servicios, y el

afiliado, persona fisica que a cambio de un precio en dinero recibe servicios médicos o

asistenciales.
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No forman parte del vinculo contractual pero si del sistema de medicina prepaga
los prestadores del servicio, es decir, los profesionales o centros asistenciales que
contratan con la empresa y prestan efectivamente el servicio médico. En todo caso, los
prestadores son sujetos de un vinculo con la compaiifa de medicina prepaga, pero éste
no involucra al usuario y constituye un vinculo comercial entre empresas particulares.
Se trata de un contrato de provision de servicios entre particulares.

Entonces puede decirse que los sujetos exclusivos del contrato son las empresas
de medicina prepaga y el usuario (afiliado) del servicio que le paga a la empresa por

prestaciones sanitarias.

1.3.B.El objeto

El objeto del contrato estard integrado por el conjunto de servicios prometidos
que estardn delimitados de acuerdo al plan de asistencia que haya contratado el afiliado.

En este caso ya comienzan a aparecer elementos controversiales, dado que a este
conjunto de servicios pactados en el ambito del contrato debe agregarse lo dispuesto en
las leyes 23.660, 23.661, 24.455 y el Programa Médico Obligatorio de Emergencia. El
objeto es, entonces, el ambito donde se concentran las controversias, litigios y conflictos
juridicos relativos a este contrato. Por otro lado, en el objeto del contrato también se
definen una serie de aspectos centrales del vinculo relativos a exclusiones y condiciones
prestacionales cuya definicidn e interpretacion diversa suelen ser fuente de conflictos y

controversias judiciales.

1.3.C.La causa objetiva

Se entiende que la causa subjetiva es aquella que lleva primordialmente a los
sujetos a formar parte del vinculo y suscribir el contrato respectivo. Es decir, se trata del
motivo determinante de cada parte para vincularse con la otra. Esto ya fue desarrollado
sucintamente lineas arriba; para el afiliado es la prevision y provisiéon de coberturas
necesarias de atencién a la salud y para la empresa realizar su objeto social en procura
de un lucro. Es decir, los fines econdmicos buscados y los resultados perseguidos son

distintos; en determinados contextos, son explicitamente antagénicos.
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1.3.D.La forma del contrato

En cuanto a la forma del mismo, al ser un contrato que no admite negociacion
previa a su celebracién, ya que es concluido por adhesién con caracteristicas de
masividad, es celebrado por escrito con cldusulas predispuestas, siendo de aplicacién los
articulos 38 y 39 de la ley de Defensa del Consumidor', al tratarse de contratos por

formularios (INIGUEZ, 2005). Se trata de un contrato de adhesion.

1.4.Similitudes y diferencias con figuras similares: obras sociales y contrato de

seguro

Correlativamente al vacio legal respecto del sistema de medicina prepaga
durante la mayoria del periodo estudiado, existen una serie de similitudes entre esta

figura y otras afines, como, por ejemplo, las obras sociales.

1.4.A.Obras sociales

Las obras sociales son creadas por ley o por convenio colectivo de trabajo
mientras que el contrato de medicina prepaga carece, durante el periodo bajo andlisis y
hasta 2.011, de regulacion legal especifica y, por ende, no posee origen legal. Las obras
sociales se sostienen econémicamente con el aporte obligatorio de origen legal que los
trabajadores hacen en funcién de su rama de actividad o de eleccion propia, en el caso
de los auténomos o contribuyentes adheridos al régimen simplificado para pequefios
contribuyentes (monotributistas). Las empresas de medicina prepaga se sustentan con la
cuota periddica, generalmente mensual, que pagan sus afiliados voluntarios.

Ambos sistemas tienen como objeto principal la cobertura médico asistencial,
sin perjuicio de que ambos puedan tener otros beneficios sociales conexos, como
turismo o recreacion. Las obras sociales han incorporado, ademds, programas orientados
a la prevencion de la salud, como sistemas dirigidos al combate del sobrepeso,
deteccién de riesgos cardiovasculares o plataformas interdisciplinarias para dejar de

fumar.

'Ley 24.240 del 13/10/1993. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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Una diferencia significativa entre estas figuras es que las obras sociales pueden
ser estatales o privadas, en tanto que las empresas de medicina prepaga son siempre
entes privados.

Respecto del patrimonio, el de las obras sociales estd integrado por el aporte
obligatorio de los afiliados y empleadores; el de las empresas de medicina prepaga, por
el capital societario y lo recaudado en concepto de cuotas.

Para ser beneficiario de la obra social es necesario pertenecer a una actividad
especifica, ser grupo familiar primario de un afiliado o ser jubilado, en cambio, no se
exige este tipo de requisitos en el contrato de medicina prepaga. En este caso el acceso a
la obra social tiene una restriccién mayor, no de origen econdémico, que la afiliacién a la
medicina prepaga, mds cara pero absolutamente voluntaria y desprovista de requisitos
de actividad o rama econémica de pertenencia.

Tratandose del ingreso al sistema, en las obras sociales se realiza mediante la
afiliacién, mientras que la incorporacién a la medicina prepaga es por la suscripcion del
respectivo contrato.

En ambos sistemas es imprescindible el pago de un canon mensual que lo
sostiene. En la obra social mediante el aporte del afiliado y de la patronal; en la
medicina prepaga mediante el pago de la cuota social.

En las obras sociales la generalidad es la inexistencia de periodo de espera o
carencia, en el sistema prepago se da la relacion inversa, resultando excepcional que las
empresas de este tipo otorguen beneficios integros a partir de la fecha de contratacion;
en caso de hacerlo el costo es sustancialmente mayor.

Asimismo, debe considerarse que algunas obras sociales utilizan el sistema
prepago, al subcontratar dicho servicio para sus afiliados, convirtiéndose, en

consecuencia, en intermediarias entre el afiliado y el prestador directo.

14.B.Contrato de seguros

Anteriormente se dijo que un sector de la jurisprudencia, minoritario pero
influyente, tendi6 a aplicar andlogamente reglas del contrato de seguros a los conflictos
derivados del contrato de medicina prepaga en ausencia de regulacion especifica. Por
ello, es pertinente comparar estos contratos a efectos de poder diferenciarlos y
comprenderlos individualmente.
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El articulo 1 de la Ley de Seguros establece explicitamente que “hay contrato de
seguro cuando el asegurador se obliga, mediante una prima o cotizacidn, a resarcir un
dafio o cumplir la prestacion convenida si ocurre el evento previsto”z.

A primera vista y tomando como base esta definicién se identifican varias
similitudes entre el contrato de seguro y el contrato de medicina prepaga. En este ultimo
la empresa se obliga a prestar cobertura al paciente ante la aparicidon de una enfermedad,
entendida como un siniestro y, de esta manera, cubre los gastos que se requieran para el
restablecimiento de la salud del asociado. Asimismo, las obligaciones que asume el ente
organizador no se limitan exclusivamente al acaecimiento del siniestro (enfermedad),
sino que el beneficiario estd facultado para realizar consultas preventivas, supuesto que
obviamente no se da en el contrato de seguro.

Ghersi et al. (1999) sefialan que otra similitud entre ambos contratos estd dada
por el estricto cumplimiento de la obligacion de informacién que pesa sobre el
asociado-asegurado, segun el contrato de que se trate. Especificamente, en el contrato
de prestacion médica prepaga existe la obligacion de informar, cuando se celebra el
contrato o bien en el momento de entrega de la solicitud de ingreso, sobre la existencia
de enfermedades preexistentes. El ocultamiento malicioso de la existencia de
situaciones de enfermedad anteriores a la celebracion del contrato podria traer como
consecuencia la no cobertura asistencial y llegar, en muchos casos, a la resolucion del
contrato, por considerarse dicho ocultamiento un obrar contrario a la buena fe.

La misma solucién se presenta en el contrato de seguro, mediante la
incorporacién de la reticencia normada en el art. 5 de la ley 17.418. Dicha norma

establece que

toda declaracion falsa o toda reticencia de circunstancias conocidas por el
asegurado, aun hechas de buena fe, que a juicio de peritos hubiese
impedido el contrato o modificado sus condiciones, si el asegurador
hubiese sido cerciorado del verdadero estado del riesgo, hace nulo el

contrat03 .

2 Ley 17.418 del 30/08/1967. Poder Ejecutivo de la Nacidon Argentina.

* Art. 5 de la Ley 17.418 del 30/08/1967. Poder Ejecutivo de la Nacién Argentina.

18



Cabe destacar también que en ambos contratos es comun la inclusion de
clausulas de rescision anticipada sin expresion de causa y con la mera notificacién a la
otra parte de la decision de rescindir el contrato.

Las afinidades que presentan estos contratos han llevado a que algtn sector de la
doctrina denomine al contrato de medicina prepaga como seguro de salud. El afiliado
paga un canon, equivalente a la prima del seguro, con el objeto de estar cubierto ante
una enfermedad, que, en términos del contrato de seguro, constituiria el siniestro.

De cualquier modo, las similitudes que presentan ambos contratos han sido de
gran utilidad ante la necesidad de interpretar el contrato en tanto no habia regulacion
legal del mismo en el periodo considerado; todo esto sin perder de vista que las
diferencias que presentaban hacian imposible la aplicacion total de la ley de seguros a la
medicina prepaga. En el cuadro posterior pueden observarse las principales similitudes
y diferencias resefiadas respecto de las figuras juridicas analizadas, en un esfuerzo por

sintetizar el derrotero tedrico que se ha llevado a cabo en este sentido.

. Tipo de Modo de | Integracion Requisitos Forma de
Figura N . . . de
Organizacion | Creacion | Patrimonial . .. Ingreso
Afiliacion
Empresa Aporte o
de . . . . Suscripcion
. . |Ente privado | Voluntaria | voluntario | Ninguno .
Medicina - voluntaria
del afiliado
Prepaga
Aporte Pertenecer a
Obra |Ente piblico |Porleyo |obligatorio |unarama Afiliacion
Social |o privado CCT obrero y econdmica |obligatoria
patronal de actividad
Empresa Ente privado | Voluntaria Aporte del Ninguno SuscrlpC} on
de Seguro asegurado voluntaria

Fuente: Elaboracién propia en base a los datos precedentes.
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L5.Caracteres del contrato de medicina prepaga: Aleatoriedad. Atipicidad. De

tracto sucesivo. De adhesion. Ejecucion

Ahora bien, establecidas las similitudes y diferencias con figuras afines
corresponde tipificar, desde el punto de vista de la teoria de los contratos en general, el
contrato de medicina prepaga de acuerdo a las caracteristicas que presenta de acuerdo a

cada criterio establecido por esa teoria.

1.5.A. Aleatoriedad

Cuando las ventajas o pérdidas para las partes o alguna de ellas dependen de un
acontecimiento futuro e incierto, el contrato es aleatorio (art. 2051 Cédigo Civil). En
este caso, la aleatoriedad estd dada por quedar la empresa médica sujeta a las
prestaciones que deberd satisfacer al afiliado.

Coinciden con esta caracterizacion Lorenzetti, Garay, Casares y Alterini. En
cambio, Ghersi et al. (1999) sostienen que no resulta claro lo conmutativo o aleatorio en
este contrato, pues si bien por distintas circunstancias atinentes a la salud del asociado y
ajenas a su voluntad, el resultado individual del contrato puede resultar muy oneroso al
centro médico, al estar ante una contratacion en masa, la posible desventaja queda
eliminada, ya que las pérdidas de uno de los contratos se compensan con las ganancias
de otros, toda vez que estos riesgos se asumen sobre la base de cdlculos precisos y
exactos.

Para Ifiiguez (2005) esta argumentacion no es decisiva para restar aleatoriedad al
contrato. Para ello, se tiene en cuenta que las dreas de lo aleatorio y lo conmutativo
estan muy marcadas en el Cédigo Civil; en la aleatoriedad las partes tienen en cuenta el
azar, la suerte, los riesgos imprevisibles, beneficios o provechos no tenidos en cuenta,
ocurran o no. En el caricter conmutativo, en cambio, todo estd pactado, previsto hasta
donde se pueda prever.

De alli que, en esta materia, como las empresas tienen que brindar prestaciones
de salud a través de practicas y servicios médicos imprevisibles, la aleatoriedad es la
caracteristica principal del contrato, porque la prestacion depende de que suceda un
acontecimiento incierto (riesgo asumido), que se produzca la enfermedad o se requiera
prevenirla y es esta circunstancia la que determina el carécter aleatorio del contrato.
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Ademas, lo aleatorio es el contrato individual de la empresa con el afiliado y no
el sistema de medicina prepaga en su conjunto o la probabilidad de lucro empresario en
el desarrollo de la actividad globalmente considerada. Aqui es donde se juega lo
decisivo de la caracterizacion.

Respecto de este cardcter también ha suscitado conflictos la posibilidad de una
de las partes de disminuir sensiblemente los riesgos, trasladdndolos hacia la otra, como
sucede en los supuestos en que el usuario debe pagar las cuotas aunque se limita el
tiempo de internacién, quedando de esta manera la empresa asegurada contra una
internacion prolongada. Se establece una suerte de “franquicia”, en términos del

contrato de seguros.

L.5.B.Atipicidad

El Cédigo Civil, en su art. 1.143, establece que los contratos son nominados
(tipicos) o innominados (atipicos) segin que la ley los regule o no. El contrato de
prestacion médica prepaga no tenia ningin tipo de insercién dentro de la legislacién
civil codificada ni estaba legislado por ninguna norma especifica hasta mayo de 2.011.
Por ello, surge que el mismo revestia para esa época el cardcter de innominado,
habiéndose alterado esta caracteristica con la sancién de la ley 26.682.

Justamente por carecer de caracterizacion legal revestia fundamental importancia
la determinacién de las normas que debian regir el mismo. Al respecto, considera
Ghersi et al. (1999) que su interpretacion debe hacerse a través de las reglas generales
de los contratos, asi como también utilizando en forma de herramientas los principios
no tradicionales, que surgen implicitamente del Coédigo Civil y algunos principios
explicitos en el Proyecto de Unificacién de 1987, a lo que debe sumarse el aporte del
proyecto de Cédigo Civil de 1998.

Resulta en este caso ttil la perspectiva de Lorenzetti (2003), quien entiende que
para determinar la normativa aplicable en primer lugar hay que analizar la funcién
econdomico - social del contrato. En el caso del contrato de medicina prepaga es de
prevision, ya que este contrato estd destinado justamente a la prevencién de riesgos.
Una vez calificada la relacién juridica es posible interpretar, integrar y rectificar el

contrato, es decir, ajustar la autonomia privada al orden publico.
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La doctrina ha sido coincidente en sefialar que a los contratos atipicos se aplican,
en primer lugar, las normas generales relativas a las obligaciones y contratos, en
segundo lugar las normas imperativas correspondientes al contrato tipo mds afin (que en
el caso del contrato de medicina prepaga previo a la sancién de la ley 26.682 era el
contrato de seguro) y, en tercer lugar, las normas supletorias correspondientes al
contrato tipo mas afin. En ausencia de regulacion especifica constituia un contrato de
consumo, razén por la cual el derecho supletorio tenfa una importancia relevante ya que
una cldusula privada que se alejara del mismo podia ser declarada abusiva por

desnaturalizar los derechos y obligaciones de las partes.

1.5.C.De tracto sucesivo

En la ejecucion del contrato analizado existe una cierta cadencia y periodicidad
en el cumplimiento de las prestaciones. Tanto las obligaciones que asume el
beneficiario como las que asume la empresa de medicina prepaga no se agotan de modo
unico, sino, al contrario, sus efectos se ven prolongados durante toda su duracién. Es
por ello que el mismo constituye un contrato de tracto sucesivo.

La empresa estd obligada a brindar las prestaciones prometidas durante la
vigencia del acuerdo. Es decir, las mismas deberdn efectuarse tantas veces como sean
requeridas por problemas de salud del afiliado. El afiliado, por su parte, cumple
periddicamente con el pago establecido durante la vigencia del contrato.

Sostiene al respecto Lorenzetti (2003) que el consumidor hace un esfuerzo
econdmico cuando es joven, cuando tiene una cierta solvencia patrimonial o cuando esta
sano, a fin de ser compensado cuando llegue a la vejez, o cuando no tenga dinero, o
carezca de salud.

El consumidor paga mds al principio y gana al final mientras que la empresa,
inversamente gana mas al principio y paga mads al final. En lineas generales, la curva de
utilidad marginal de las partes es inversa. La empresa gana mds dinero al principio de la
relacion porque el paciente paga con un bajo nivel de consumo de prestaciones, lo que
se garantiza con la exclusion de las enfermedades previas y los periodos de carencia.
Con el transcurso de los afos el paciente comienza a gastar cada vez mds por su

envejecimiento natural y las enfermedades. De esta manera el paciente “disfruta” o
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usufructda mas del vinculo luego de varios afios, mientras que a la empresa le sucede
exactamente lo contrario.

Este fendmeno muestra que ambas curvas se cruzan en un momento conflictivo,
en el que la demanda del paciente aumenta y la empresa tiende a frenarla. Para ello
utiliza diversos recursos como la reformulacion del vinculo o la inclusién de cldusulas
de rescision unilateral sin causa o con causa a una determinada edad del beneficiario.
Estas cldusulas son potencialmente abusivas en cuanto desnaturalizan las obligaciones
frustrando el elemento de prevision del contrato.

Otro de los problemas que trae aparejada la larga duracién del contrato es que la
oferta de la empresa puede incluir un grupo de médicos prestigiosos, pero luego de
varios afios, esos profesionales se jubilan o simplemente se van y son reemplazados por
otros. En este caso se suscita el problema de dilucidar si existe un derecho del paciente
al mantenimiento de esos médicos o de la calidad que ellos representan. Con relacion al
mantenimiento de los profesionales, la larga duracién del contrato trae aparejado
necesariamente el cambio de los mismos. Respecto de la calidad, en la cual el usuario
ha depositado su confianza, deberd mantenerse. Por ello, se ha considerado abusiva la
modificacion del plantel de prestadores cuando signifique una reduccién de servicios o
una disminucién en su calidad, pudiendo el paciente demandar la resolucién del
contrato por incumplimiento, con mds el resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados.

Ademéds, también vinculado a la larga duracidn, se encuentran otros aspectos
conflictivos en la duracion de este contrato como los cambios en la tecnologia médica y
la aparicién de nuevos métodos de diagnéstico y curativos. Se plantea la cuestion de
saber si la empresa debe ofrecer a sus pacientes todos los adelantos, sélo algunos o
ninguno.

Ghersi et al. (1999) sostienen que esta decisién no puede quedar unilateralmente
en manos de la empresa. Esgrimen como argumento que la atencién médico asistencial
en si misma entrafia la obligacion de utilizar metodologias y técnicas actualizadas, pues
de lo contrario se veria seriamente comprometida la responsabilidad del médico y de la
empresa, ya que el objetivo de la prestacion es actuar, minimamente, sin la omision de
diligencias en cuanto a la naturaleza de la obligacion y las circunstancias de persona,

tiempo y lugar (art. 512 y 902 Cédigo Civil).
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En lo atinente al momento en que debe operarse la decision, resulta acertada la
vision de Lorenzetti (2003), quien establece que la regla general es que la empresa tiene
prioridad de seleccion del momento; sin embargo, si ésta no se concreta, se entiende que
existe un derecho del usuario a reclamarla, aun con fijacién de plazo por via judicial.

La variacién de los costos de las prestaciones es otro elemento del contrato que
trae aparejados potenciales conflictos. Los precios de la tecnologia cambian, la moneda
se devalia y ello plantea la discusién sobre si esas son circunstancias que permiten
reformular el precio que las empresas cobran a los usuarios, especialmente si se
consideran los procesos inflacionarios que ha sufrido y sufre la Argentina
peridédicamente. Como principio general, aqui se entiende que los incrementos de costos
deben ser soportados por la empresa dentro del marco del riesgo empresario y de
ninguna manera deben traducirse en un incremento de las cuotas. Esta posicién tiene
diversos asideros. En primer lugar, la apariciéon de nuevas tecnologias se encuentra
dentro del denominado riesgo-costo empresario, como ya se menciond. En segundo
lugar, la empresa asume respecto del usuario la obligacién ticita de un servicio
adecuado, obligacién que supone la incorporacion de avances tecnoldgicos. Ademds, la
incorporaciéon de nuevos usuarios financia la incorporacion tecnolégica ya que la
empresa adapta los nuevos precios al desarrollo tecnoldgico del mercado.

Al momento de celebraciéon del contrato se establece un contenido de la
obligacién de hacer, segtn la relacion precio — calidad, que generalmente se advierte en
el tipo de plan elegido. El paciente tiene derecho a mantener ese nivel de calidad a lo
largo de todo el contrato y, tratindose de un contrato de larga duracidn, esto presupone

la incorporacidén de los avances tecnoldgicos.

1.5.D.De adhesion

El modelo contractual de medicina prepaga, tanto en el periodo donde no habia
regulacion como actualmente, es presentado por una de las partes, el predisponente que
en este caso es la empresa, y lo es para un grupo de beneficiarios en base al mismo
esquema.

La caracteristica mds importante en este tipo de contratacién es que la
celebracion del contrato no incluye una discusion del posible contenido del mismo. El
afiliado se adhiere al servicio ofrecido, sin tener ninguna posibilidad de discutir las

24



clausulas del contrato, su tnica opcién es aceptarlo o rechazarlo. Por ello es que el
contrato de medicina prepaga constituye un contrato de adhesion, de acuerdo a la
clasificacion cldsica en la materia.

En este sentido, parece pertinente la opinién de Ghersi et al. (1999) en cuanto
sostienen que muchas veces ni siquiera puede hablarse de un contrato como tal; el
beneficiario suscribe lo que se denomina una solicitud de ingreso, donde, entre otras
clausulas, manifiesta conocer y aceptar un reglamento de la empresa organizadora.

Dicho reglamento contiene el verdadero contrato, los derechos y obligaciones de
las partes, las responsabilidades y coberturas, las carencias, etc. El problema es que en
la mayoria de los casos, el mismo no se entrega al afiliado, o se entrega con
posterioridad a su incorporacion al sistema.

En este tipo de contratacién, ademas, las empresas organizadoras aprovechan el
oligopolio que ejercen en el mercado, su fortaleza econdémica y mayor experiencia
juridica. Quien tiene la necesidad de sentirse protegido mediante una cobertura médica
no tiene mas posibilidades que optar por una u otra empresa, pero las condiciones de
contratacién, sea cual fuere la elegida, van a ser en esencia similares. Se asimila el
sistema de medicina prepaga, en este aspecto, a otros mercados similares como el
contrato de telefonia celular, donde menos de cinco compaiias ofrecen planes andlogos
a sus clientes.

Este punto tiene fundamental importancia, no s6lo con relacion al contrato en si
mismo, sino también respecto de la aplicacion del derecho de proteccion al consumidor,
piedra fundamental en la interpretacion de este tipo de contratos y ajuste de cldusulas

abusivas.

L.5.E.Problemas respecto al momento de la ejecucion

Respecto a la clasificaciéon segin su ejecucion, este contrato presenta
particularidades similares al contrato de seguro, dado que desde el punto de vista de la
ejecucion se presenta distinto para cada una de las partes.

En realidad lo que ocurre es que para el beneficiario el cumplimiento es
inmediato, porque el pago debe hacerse en forma periddica y anticipada. Para la
empresa, en cambio, algunas prestaciones seran exigibles de forma inmediata o en un
plazo muy corto, como las consultas clinicas o las urgencias, y otras diferidas, segtn el
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periodo de carencia convenido, pudiéndose citar como ejemplos la cobertura de
maternidad o tratamientos de alta complejidad.

En virtud de lo antedicho, cabe sefialar que no es plausible clasificar este
contrato absolutamente como de ejecucion inmediata o diferida, sino mas bien como
una combinacion de ambas modalidades que debe ser analizada en el caso concreto

sometido a estudio.

1.6.Reflexiones finales

Aun cuando el contrato de medicina prepaga fuese atipico y no tuviera una
regulacion especifica, situaciéon que actualmente se encuentra superada, ha podido
clasificarse casi sin contradicciones tedricas en cada una de las categorias conceptuales
de la teoria general de los contratos. Mdas alld de la ausencia de una definicion
legislativa del mismo y de su desarrollo huérfano de un marco regulatorio coherente y
omnicomprensivo, este contrato ha ido encontrando su especificidad tedrica en el campo

del derecho a la luz del desarrollo dindmico de la actividad de la medicina prepaga.
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CAPITULO II: ASPECTOS CONTROVERSIALES DEL CONTRATO DE
MEDICINA PREPAGA

El objeto del presente apartado son las obligaciones principales que surgen del
contrato de medicina prepaga. Estas son, por un lado a cargo del afiliado, el pago de la
cuota periddica por adelantado y, por el otro, prestar una adecuada cobertura de salud, a
cargo de la empresa médica.

La determinacién del contenido de la segunda de estas obligaciones es materia
de conflictos, ain cuando exista legislaciéon especifica al respecto. El problema se
plantea porque el paciente acude a la empresa de medicina prepaga cuando no esti
enfermo, contrata y paga; luego se enferma y es recién en este momento cuando nace la
obligacién de la empresa.

El precio que el afiliado abona ya se encuentra determinado y en principio no
puede ser modificado, de acuerdo a lo expresado en el capitulo I. No ocurre lo mismo
con la prestacion a cargo del ente organizador, que es relativamente indeterminada hasta
el momento de su exigibilidad.

Infinidad de conflictos y litigios pueden suscitarse a lo largo de la ejecucion del
contrato. Aqui se analizan aquellos que son mds frecuentes y que, por lo general, se
sustentan en la intencidén de las empresas de maximizar sus beneficios econdmicos

degradando cuantitativa y cualitativamente las prestaciones otorgadas a sus clientes.

11.1.Distintas modalidades contractuales

Los planes y modalidades son los productos que la empresa de medicina privada
comercializa (BORGES DE MEDEIROS, 1999). Estos pueden ser abiertos, cerrados o
mixtos.

El primero opera mediante la libre eleccion del asociado y con reintegro sobre la
base de un porcentaje o monto por practica o servicio recibido. En esta modalidad la
responsabilidad del ente queda limitada sélo al reintegro de las sumas desembolsadas y,
en la medida de lo convenido por las partes, no responde por la deficiente atencién o por
aquellos actos culposos o dolosos en que pueda incurrir el cuerpo facultativo, dado que
al ser imposible la fiscalizacién del equipo médico elegido por el asociado, ninguna
responsabilidad puede asumir el primero por el incumplimiento del segundo.
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El sistema cerrado, en cambio, presenta importantes similitudes con las obras
sociales, de acuerdo a lo estudiado en el capitulo precedente. Funciona con una cartilla
limitada de profesionales, establecimientos clinicos u hospitalarios y farmacia, a los que
el beneficiario debe remitirse para su atencion. La responsabilidad del ente es
obviamente mds amplia, pues no otorga al beneficiario la facultad de elegir con total
libertad, ya que no puede escoger profesionales no incluidos en la cartilla. Abarca todos
aquellos servicios y prestaciones médicas que pone a disposicidon de los asociados y es
en este caso responsable, no solamente ante la falta de suministro del servicio, sino
también por la eficiencia o calidad con que el mismo se presta.

El ente organizador asume asi una obligacién ticita de seguridad que funciona
con caracter accesorio de la prestacion principal de suministrar asistencia médica. Ello
importa que la entidad sea responsable no sélo de que se asista al paciente por medio de
profesionales de su cuerpo médico, sino también de que se preste el servicio en
condiciones en lo referente a la intervencion del profesional y servicios auxiliares, para
que el paciente no sufra dafios por deficiencia en la prestacion prometida (GHERSI ET
AL., 1999).

Esta obligacién de seguridad tiene su fundamento en el art. 1198 del Codigo
Civil, que contiene el principio de la buena fe; asi como también en los arts. 5y 6 de la
ley de Defensa del Consumidor 24.240 (t.o. por ley 26.361), que contienen la obligacién
tacita de indemnidad o garantia tratdndose de un contrato de consumo.

Esto ha sido determinado expresamente por la jurisprudencia al establecer que
“en cuanto a la obligacion de seguridad, sobre la institucién asistencial pesa una
responsabilidad directa con relacién al paciente, que descansa en la existencia de una
obligacioén principal de prestar asistencia por medio de los facultativos del cuerpo
médico™.

En el sistema mixto existe libre eleccidon, tanto de médicos como de
establecimientos, que surgen de un listado de prestadores de la empresa; ademas admite
el reintegro parcial o total cuando la atencién haya sido por otros servicios no incluidos
en la oferta del ente.

A su vez, dentro del sistema que se trate, existen variantes en funcién de los

sujetos y las necesidades, para jovenes, adultos individuales y familiares, en razén de si

4 C4mara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, Sala I, La Cruz, Sandra y otros c.
Osmecon Salud y otros,13/12/2007.
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tienen o no cobertura ambulatoria, de amplia complejidad (como trasplantes, cirugia

cardiovascular, neurocirugia, oncologfia, didlisis) y otros.

11.2.0bligacion médico asistencial

La obligacion de la empresa emanada de la celebracion del contrato de medicina
prepaga consiste bdsicamente en suministrar la asistencia médica necesaria al afiliado,
que es proporcionada mediante los prestadores del servicio. Esta obligacion debe

cumplirse en forma eficiente, integral y éptima.

11.2.A.La asistencia médica

El suministro de la asistencia médica se encuentra intimamente vinculado con el
modo en que estd organizado el sistema. Esta organizacion, a su vez, repercute en la
eficiencia de la prestacion.

El ente organizador debe contar con mecanismos suficientes para brindar a sus
asociados los servicios médicos que éstos tienen derecho a recibir, en todo momento en
que ellos lo soliciten. Dicho de otro modo, debe estar en condiciones de poner en
movimiento en tiempo oportuno todo el aparato médico-asistencial cuando la salud del
paciente lo requiera.

Ante una situacion critica que demande una pronta solucidn, la rapidez con que
se actuie juega un papel decisivo en el éxito del tratamiento. Si el ente no cuenta con los
medios suficientes para efectuar un rdpido diagndstico o tratamiento, uno de los deberes
principales serd realizar una rapida derivacion a otro centro médico.

Asi lo ha resuelto la jurisprudencia:

Cuando el establecimiento hospitalario no se encuentra en condiciones de
suministrar atenciéon adecuada a las circunstancias del paciente, por la
carencia de medios y elementos, aparece la obligacién de derivarlo en forma
inmediata hacia el lugar indicado para la realizacién de la practica o

tratamiento de que se trate. La obligacion sefialada no se agota con prever o
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disponer la derivacién y el traslado, también la de llevarlo a cabo en tiempo y

. LS
condiciones adecuadas al estado del paciente’.

Frente a situaciones de urgencia, cuando el ente organizador no pueda
proporcionar al paciente la atencion que requiera, ya sea mediante médicos que integran
sus listas o derivaciones a otros facultativos o centros de atencidn, el paciente puede
procurarse, por otro, la satisfaccion del servicio que el ente no estd en condiciones de
brindar. Esta falta de cumplimiento en especie, al no prestar los servicios médicos
requeridos en forma directa, genera la obligacion de reintegrar lo desembolsado por el
paciente (arts. 505, 509, 519 a 522, 902 y 909, Cédigo Civil) (GHERSI ET AL., 1999).

Numerosos fallos lo han entendido de esta manera:

Existe una efectiva obligacion de suministrar asistencia médica integral o
completa en la que el prestador debe estar en condiciones de poner en marcha
el aparato médico asistencial... derivando al paciente cuando ello no sea
posible o reintegrando el gasto en que hubiere insumido el afiliado para

. ) £ 6
obtener su satisfaccion por otra via’.

El derecho a procurarse el tratamiento necesario por otros prestadores también
le asiste al paciente cuando su atencién sea efectuada en un establecimiento que no
cuente con aquellos medios imprescindibles (elementos técnicos, aparatologia,
especialistas, etc.) y que constituyen presupuestos bdsicos e inexcusables para efectuar
un correcto diagndstico y tratamiento de una enfermedad.

La atencion médica adecuada exige que sea brindada de manera tal que satisfaga
ciertas condiciones minimas exigibles, que involucran tanto el drea humana como la
infraestructura hospitalaria, instrumental, tecnologia, etc.

Los requisitos burocriticos constituyen generalmente un obsticulo que
entorpece la atencion médica, en particular cuando ésta es requerida en casos de

urgencia. En este sentido un fallo ha sostenido que

5 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala G, Garcia, Antonio c. Colegio Nuestro
Mundo,08/06/2007.

® C4mara Federal de Apelaciones de La Plata, sala III, U., J. O. y otro c. O.S.A.L.A.R.A. y otros,
25/03/2008. En igual sentido, CNCiyv, Sala K, “Gimenez de Rueda, Adela M. ¢/ Asociacién Civil del
Hospital Alemén y otro”, 21/12/96.
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una interpretacion funcional y finalista del contrato que ligaba a las partes
impedia condicionar el cumplimiento de la prestaciéon convenida (es decir,
brindar asistencia médica) a la satisfaccion de ciertos recaudos de
documentacién cuando mediara una atmoésfera de necesidad y urgencia que
constrifiera a la atencién inmediata del paciente. De modo que si comparece
una persona en estado de necesidad debe atendérsela si estd en peligro su

. . . P
vida; igual deber incumbe al médico’.

En virtud de distintos pronunciamientos judiciales se ha puesto énfasis en la
obligatoriedad de suministrar asistencia médica en casos graves y urgentes, aun a falta
de cumplimiento de ciertos requisitos, generalmente contenidos en los reglamentos,
como por ejemplo el atraso en el pago de alguna cuota o bien cuando exista alguna
clausula que condicione alguna prestacion a la entrega previa de una suma de dinero en
calidad de depdsito. De manera concordante, se ha declarado la invalidez de cldusulas
que hacian depender, ineludiblemente, la atenciéon médica del cumplimiento de tales
requisitos.

Esta tendencia jurisprudencial es, al menos, discutible en cuanto puede
considerarse que no es dable equiparar el incumplimiento de algtn trdmite burocratico,
como ser el pago del depdsito o la presentacién de una orden, al incumplimiento de la
principal obligacién a cargo del afiliado: el pago de la cuota periddica, especialmente

cuando el incumplimiento del beneficiario ha sido reiterado.

11.2.B.Alcances de la cobertura

Los servicios médicos que el ente organizador estd obligado a prestar estin
especificados en el reglamento que se le provee al socio al momento de celebrar el
contrato y que rige los derechos y obligaciones de las partes; no obstante lo cual,
muchas veces dicho instrumento resulta insuficiente para determinar el verdadero
alcance de esos derechos y obligaciones.

Su contenido debe ser precisado por mudltiples factores, ya sea por no haberse

contemplado todas las situaciones que se pueden presentar, porque sus cldusulas han

" C4mara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, sala I, La Cruz, Sandra y otros c.
Osmecon Salud y otros,13/12/2007.
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sido formuladas en términos oscuros o contradictorios o bien por existir una falta de
adecuacion entre la asistencia que efectivamente se brinda y lo que otorga el avance de
la ciencia médica (GHERSI ET AL., 1999).

Si, en el otro extremo posible, las partes son muy diligentes en la delimitacion
del riesgo, al poco tiempo advertirdn que todo ha cambiado y que, teniendo un vinculo
de larga duracion, es muy dificil establecer todas las cuestiones en detalle
(LORENZETTI, 2003).

Sin perjuicio de ello hay que tener en cuenta el modo en que la contratacién es
inducida, generalmente a través de la publicidad, con avisos que promocionan
prestaciones de alta calidad, en los que se alude a la excelencia técnica y profesional de
los servicios, tecnologias, avances, cobertura total para la salud, etc., razén por la cual el
servicio que eventualmente haya de prestarse no puede alejarse significativamente en
calidad a lo ofrecido.

Estas prestaciones contenidas en la publicidad pueden verse alteradas al
momento de la conclusién del negocio, o bien en su etapa funcional, en la medida en
que los servicios o coberturas van siendo limitados, reducidos o simplemente
suprimidos, hasta llegar muchas veces a frustrar el fin contractual.

La publicidad constituye un elemento integrante del contrato, que obliga al
empresario a brindar los servicios del mismo modo en que son lanzados al publico
consumidor, ello en razén de la confianza que la misma genera.

El contenido de los anuncios publicitarios forma parte de las obligaciones
asumidas por el ente organizador, ain cuando el mismo no haya sido reproducido en el
contrato individual, conclusién que se afianza con la sancion de la ley 24.240 cuyo art. 8
dispone: “Las precisiones formuladas en la publicidad o en anuncios prospectos,
circulares u otros medios de difusion obligan al oferente y se tienen por incluidas en el
contrato con el consumidor”.

Los servicios contenidos en las comunicaciones publicitarias constituyen un acto
propio que el empresario no puede contradecir mediante una conducta incompatible con
otra anterior, al sustituirla por una prestacion asistencial diferente a la publicitada, o
bien al cancelar o alterar la cobertura durante la ejecucion del contrato, frustrando asi
las legitimas expectativas del contratante (GHERSI ET AL., 1999).

Otro aspecto de suma importancia en cuanto a la delimitacién de la cobertura es
el modo en que se deben interpretar las cldusulas del reglamento, para fijar el alcance de
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la cobertura cuando su redaccion estd concebida en un lenguaje oscuro y equivoco,
muchas veces con especificaciones técnicas que el socio no puede comprender.

Suele ocurrir que la empresa anuncie que presta cobertura integral en relacion
con alguna enfermedad en particular y luego esta declaracién colisione con el
reglamento mediante la introduccién de limitaciones referidas a ese tratamiento, como
ser tiempos de internacién breves incompatibles con el tratamiento de esas dolencias,
limitacién del nimero de pricticas de hemodidlisis para un paciente con insuficiencia
renal crénica, etc.

En otras oportunidades se omite directamente el modo o técnica que se aplicard
y sabido es que una misma enfermedad es susceptible de ser abordada mediante
distintos tratamientos, algunos mas costosos que otros o con sofisticada aparatologia
electromecdnica.

Para precisar el contenido de la obligacidn de prestar asistencia médica se debe
acudir, en primer lugar, a las reglas interpretativas contenidas en la Ley de Defensa del
Consumidor 24.240, cuyo articulo 37 establece que la interpretacion del contrato se hara
en el sentido mas favorable para el consumidor y cuando existan dudas sobre los
alcances de su obligacion se estard a la que sea menos gravosa.

En este sentido, un fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
sostuvo que “frente al ejercicio unilateral de la potestad contractual por parte de la
prestadora se debe optar por la interpretacion mas favorable para el consumidor, pauta
que alcanza tanto a la interpretacion de la ley como del contrato y, de acuerdo con lo
prescripto por el art. 1198 del Cédigo Civil, en caso de duda debe optarse por privilegiar
a la parte méas débil, por lo que debe asumirse el criterio interpretativo "favor debitoris"
con la férmula mas abarcativa de "favor debilis", como modo de expurgacién de abusos
en contratos™®.

El desarrollo de la prestaciéon involucra también todos los elementos
tecnoldgicos que constituyen presupuestos indispensables para procurar al paciente un
resultado final: su curacidn total.

Para lograr este resultado se debe aplicar un correcto y adecuado tratamiento, se
debe conjugar la calidad de la prestaciéon médica, los sistemas terapéuticos conocidos,

las reglas y técnicas que la medicina proporciona y lo previsto por el art. 1198 del

8 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L, Huerta, Maria V. y otro c. Organizacién de
Servicios Directos Empresarios, 25/06/2007.
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Cédigo Civil, que impone que el contrato obliga no s6lo al cumplimiento de lo
expresamente pactado sino también a sus consecuencias virtuales o implicitas segin la
naturaleza de la prestacién y lo que las partes esperaban verosimilmente (GHERSI ET
AL., 1999).

En este aspecto, se destaca que la compleja gama de obligaciones que la empresa
asume estd presidida por una principal, que es preservar la salud del paciente o acercarlo
cuanto mds sea posible a un estado saludable, debiendo realizar aquellos pasos que
conduzcan al mas adecuado tratamiento agotando las medidas y los cuidados que
importen disminuir los riesgos.

La idea se ve reforzada si se tiene en cuenta que

el derecho a la salud, derivado del derecho a la vida, tiene jerarquia
constitucional, habiendo sido reconocido en diferentes tratados
internacionales en los términos del art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional. Asi, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; Declaracién Universal de Derechos Humanos; y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. En tales
términos, la incorporacién a nuestra Constitucién no limita la proteccion del
derecho a la salud a la abstencion de actos que puedan producir un dafio, sino
que exige prestaciones de dar y hacer que encierran en definitiva la provision

. . 9
de terapias y medicamentos .

11.2.C.Exclusiones

Las exclusiones son las enfermedades o tratamientos que el ente prestador no
incluye en la cobertura.

Generalmente los reglamentos que determinan las modalidades de la prestacion
médica a cargo de la empresa contienen cldusulas que excluyen la cobertura de
determinadas enfermedades cronicas, tratamientos de afecciones quirdrgicas o
preexistentes al momento de celebracion del contrato.

Lorenzetti sostiene que las exclusiones son validas siempre que exista una
informacidn clara al consumidor y se hayan puesto a su disposicidn alternativas que las

incluian y que las haya rechazado (LORENZETTI, 2003).

9 Camara Federal de Apelaciones de Salta, Z. N., A. c. Swiss Medical S.A. s/sumarisimo, 06/11/2007.
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Sin embargo, teniendo en cuenta que lo que se encuentra en juego en estos tipos
contractuales es el derecho a la vida y a un 6ptimo servicio de salud, es importante la
distincién entre el supuesto de exclusién de tratamientos que estaban prometidos o
incluidos en la oferta y luego no se cumplen, el supuesto de exclusién de prestaciones
no prometidas y el supuesto de exclusion posterior de prestaciones no prometidas ni
excluidas.

En el primer caso, cuando se excluye un tratamiento que estaba incluido en la
oferta y prometido, se estd constituyendo un incumplimiento contractual que otorga al
afiliado el derecho a exigir el cumplimiento de aquello a que se hubiere obligado la
empresa, con fundamento en el art. 505 del Cddigo Civil, o a demandar la resolucién
del contrato en razén de la falta de confianza que dichos actos generan, ambos con
derecho al resarcimiento de los dafios y perjuicios que el accionar del ente le haya
ocasionado.

Muy diferente es el caso de la exclusion de prestaciones no prometidas. En este
caso no han existido cldusulas abusivas, siempre que medie adecuada informacion, ya
que no se trata de la limitacidn de responsabilidad vedada por el art. 37 de la ley 24.240
sino de una limitacion del objeto del contrato.

Resta por precisar la exclusién de prestaciones durante la etapa funcional del
contrato que no fueron incluidas ni excluidas en el mismo ni en el reglamento. A la luz
de las pautas que guian los contratos con cldusulas predeterminadas, la falta de inclusién
expresa de un tratamiento no significa automdticamente su consecuente falta de
cobertura, al contrario, las prestaciones que no estén incluidas y que tampoco se
encuentren excluidas de modo expreso, deben prestarse a los fines de no desvirtuar la
naturaleza esencialmente asistencial.

Ademds, si se tiene en cuenta que las empresas son las que redactan las clausulas
involucradas en los contratos, las mismas tienen la posibilidad de establecer la extension
de sus obligaciones pudiendo excluir aquellas que sean por demds gravosas a sus
intereses comerciales. Si no lo hicieren en el momento de la redaccién de las clausulas,
las prestaciones se tienen por incluidas (FRENCIA, 2006).

De cualquier modo, el régimen expuesto de inclusiones y exclusiones expresas
se ve sustancialmente influido y modificado por el Programa Médico Obligatorio que
impone la cobertura de determinadas prestaciones, aiun cuando las mismas hubiesen
sido excluidas en el contrato individual. Se trata de una integracién legal del contrato,
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de orden publico, que busca salvaguardar los derechos a la vida y a la salud reconocidos
por el ordenamiento juridico nacional.

Resta por precisar la solucién al problema de patologias nuevas que no han sido
expresamente incluidas ni excluidas en el contrato por no conocerse al momento de la
contratacion. Es inadmisible la exclusion de cobertura a pesar de que la empresa aduzca
el desconocimiento médico existente al tiempo de celebrarse el contrato, ya que si este
fundamento fuera vélido se traducirfa en la privacién de los adelantos terapéuticos que
el proceso cientifico incorpora en forma casi cotidiana al campo de las prestaciones

médicas asistenciales.

11.3. Tratamiento de enfermedades preexistentes

Los contratos de medicina prepaga suelen contener clausulas de exclusion de las
enfermedades de los afiliados preexistentes a la celebraciéon del contrato, lo cual es
l6gico si se tiene en cuenta que el contrato de medicina prepaga es un contrato aleatorio,
tal como se ha resefiado parrafos arriba. La empresa otorga cobertura por los hechos
futuros y no por los ya acaecidos.

Al momento de celebracion del contrato, el asociado debe firmar un formulario
denominado solicitud de ingreso que contiene sus datos personales y de su grupo
familiar y ademads, una declaracion jurada de las enfermedades, lesiones, accidentes u
operaciones que hubiera tenido en el momento o con anterioridad a la fecha de ingreso.
Los modelos suelen decir que es condicién para la incorporacién que los datos volcados
en ellos por los afiliados sean completos, veraces y exactos y que el solicitante es
personalmente responsable por sus datos y los de su grupo y no podra aducir ignorancia
como eximente de esa responsabilidad.

Esta solicitud se vincula con cldusulas del reglamento que contienen expresiones
tales como que la empresa de medicina prepaga no se hace cargo de los gastos
originados por la asistencia o internaciéon en caso de enfermedades preexistentes,
definidas como aquellas que el asociado padeciera al momento de su ingreso, tuviera o
no conocimiento de ellas, las haya o no declarado, y patologia secular, definida como
aquella que es consecuencia de tratamientos médicos de cualquier tipo que el asociado

hubiera recibido con anterioridad a su ingreso.
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Es decir que el usuario debe informar al ente acerca de las circunstancias
relevantes en relacion al contrato celebrado. Omitir una informacién veraz al respecto
constituye una falta al deber de buena fe.

Las circunstancias que el beneficiario se encuentra obligado a comunicar son
aquellas que conoce o debiera conocer en base a una diligencia normal. Es decir, que en
la mayoria de los casos el ingreso a una empresa de medicina prepaga se realiza
solamente mediante la suscripcion del formulario de datos y del contrato.

El problema se presenta al momento de definir con precision qué es una
enfermedad preexistente, qué se entiende por padecer.

La respuesta a esta pregunta no es facil de encontrar ya que una enfermedad
puede existir antes de la celebracion del contrato, pero manifestarse o hacerse patente
luego de la contratacion. A veces tanto el paciente como el médico no podran precisar el
momento en el cual se ha originado una patologia. Como ejemplo de lo dicho se puede
citar los casos de fumadores que luego de varios afios desembocan en cdncer de pulmoén
o garganta. M4s aun, los avances de la genética podrian vincular la dolencia a
antecedentes familiares.

Sostiene Lorenzetti que la preexistencia de la enfermedad no puede ser
relacionada con el origen de la misma, ya que de ese modo una gran cantidad de
enfermedades quedarian excluidas de la cobertura (LORENZETTI, 2003).

El modo mas adecuado de conceptualizar la preexistencia es a través del
concepto de manifestacién de la enfermedad, entendida la misma como exteriorizacién
por cualquier medio que la haga perceptible. Este es un concepto que se ha utilizado
también en la legislacion laboral, especificamente en la Ley de Riesgos del Trabajo
24.557 y ha sido sostenido en sus modificatorias.

Esta exteriorizacion puede darse de dos maneras distintas. La primera, cuando la
enfermedad fue diagnosticada o tratada; la segunda, cuando el paciente sufre un dolor o
hay signos de la dolencia. En estos casos se puede hablar sin lugar a dudas de
preexistencia.

Es de uso comiin que el beneficiario ingrese al sistema de medicina prepaga sin
que se le practique revisacion médica alguna, lo cual trae aparejado conflictos al
momento de esgrimir la exclusién de cobertura fundada en la preexistencia de una
enfermedad. Este constituye mds bien un problema de costos de las empresas y no una

modalidad elegida azarosamente.
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La recaudacion de informacion, a través de la revisacion médica
correspondiente, debe estar a cargo de la empresa porque el paciente se encuentra en
este sentido en notoria desigualdad. No s6lo tiene una concepcion de enfermedad que
difiere de la del profesional, sino que, en ciertos supuestos, ignora y desconoce si puede
estar padeciendo o incubando alguna patologia. Ademds, serfa por demds costoso para
el consumidor tener que acreditar, previamente a la celebracion del contrato, su estado
de salud. Es mds, seria injusto y hasta abusivo dejar librado al paciente informar aquello
que no estd en condiciones de conocer y asumir asi todo el peso de su ignorancia.

Quedan, por supuesto, excluidos los casos en que el paciente, a sabiendas y
dolosamente, encubre la existencia de alguna enfermedad padecida con anterioridad. Se
aplican en estos casos los principios generales que rigen en materia de actos cometidos
con dolo.

De lo expuesto resulta que el examen médico previo constituye una carga que
debe cumplir el ente organizador, para poder fijar con precision y claridad la extension
de la cobertura asumida. Su inobservancia limita severamente sus chances de considerar
a una enfermedad como preexistente o cronica.

En este caso la carga constituye el imperativo del propio interés. El concepto
alude al ejercicio de una facultad que aparece como condicién para obtener una
determinada ventaja y cuya inobservancia genera un perjuicio para quien debia
cumplirla.

En idéntico sentido, se ha dicho que

La cldusula incluida en un contrato de medicina prepaga que dispone la no
cobertura de enfermedades preexistentes al ingreso, no exime de
responsabilidad a la empresa que omitié solicitarle al afiliado un examen
médico tendiente a determinar su estado de salud, pues ello transgrede obvias
razones de prudencia (art. 902 Cédigo Civil) que son exigibles a empresas

.- P 10
especialistas en el drea de salud .

Si la empresa opta por no cumplir la carga no incurre en ilicitud alguna y su
cumplimiento no puede ser exigido por el paciente, pero la consecuencia de su no

realizacién recaerd exclusivamente sobre ella, ya que en el futuro no podra alegar la

10 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala C, “Couchoud c. Qualitas Médica S.A.”,
08/06/07.
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preexistencia de alguna enfermedad, salvo, obviamente, que pueda acreditarla
debidamente.

Es necesario que desde el primer momento el ente delimite claramente la
extension de la cobertura, asi como los riesgos que asume, a fin de que estos no sean
trasladados maés tarde al afiliado. Este es el sentido con que debe interpretarse el deber
de informacién que la Ley de Defensa del Consumidor hace pesar sobre el prestador del
servicio (art. 4 ley 24.240 t.o. por Ley 26.361).

Este examen médico previo presenta analogias con el examen médico
preocupacional, que en el dmbito del derecho laboral debe realizar el empleador al
momento del ingreso del trabajador. El mismo tiene como finalidad conocer el estado de
salud del empleado a fin de darle tareas acordes. Sin embargo, desde la sancién de la
Ley de Accidentes del Trabajo adquiere otra finalidad, sirve para distinguir las
enfermedades que el trabajador sufria al momento de su incorporacién de aquéllas que
tienen como origen al trabajo, para determinar a cargo de quien estard la indemnizacion
correspondiente.

Esta es la finalidad que persigue el examen previo: poder determinar con mayor
certeza la medida de la prestacion que el ente asume a partir de un conocimiento exacto
sobre el estado de salud del futuro socio. El ente prepago no puede beneficiarse con su
omision, ya que surge como un imperativo de su propio interés y su consecuencia sera
la de asumir todos los riesgos de las contingencias que pueden afectar la salud de un
paciente (GHERSI ET AL., 1999).

La jurisprudencia mayoritaria ha establecido que las clausulas de preexistencia
deben ser interpretadas en forma restrictiva, dentro del contexto del contrato en el cual
se hallan insertas y cuidando de no desvirtuar su naturaleza asistencial. El problema se
presenta, sobre todo, porque las mismas se hallan redactadas de manera imprecisa u
oscura lo cual lleva a confusién, especialmente cuando el contrato contiene otras
clausulas, con las cuales se contradicen, exigiendo una adecuada armonizacién e
integracion.

En estos casos, el modo impreciso hace que no se puedan establecer claramente
las obligaciones asumidas, lo cual lleva a una interpretacion en contra del predisponente
y en el sentido de la buena fe, conforme a lo que las partes verosimilmente entendieron

o pudieron entender obrando con cuidado y prevision (art. 1198 Cédigo Civil).
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Dicho de otro modo, en caso de duda acerca de la extension del riesgo se debe
hacer recaer la obligacién sobre el ente organizador, no s6lo porque predispone el
contrato, sino porque estd en mejores condiciones para fijar claramente sus
obligaciones. Resulta inadmisible que la empresa genere en el consumidor la falsa
creencia de una cobertura que no existe mediante la utilizacién de lenguaje oscuro o

términos poco explicitos.

11.4.El periodo de carencia

El periodo de carencia es aquel lapso de tiempo durante el cual el paciente debe
abonar la cuota periddica sin recibir prestaciones médicas. La duracién del mismo varia
segtn el tratamiento, siendo mds corto para la atencién ambulatoria y mds prolongado
para la internaciéon o tratamientos quirdrgicos, por ejemplo. También en algunos
supuestos no hay periodo de carencia, pero obviamente, en este caso, el precio de la
cuota es mds caro.

Lorenzetti explica que estas modalidades tienen su razén de ser en la naturaleza
asegurativa del contrato y permiten acumular un volumen de aportes econémicos por
parte del cliente en forma previa a que ingrese al sistema con derechos efectivos.
Juridicamente examinada, la “carencia” es una modalidad de la obligacion, puesto que
la obligacién de asistencia médica a cargo de la empresa estd sometida a un plazo
suspensivo, que llaman de espera, transcurrido el cual se comienzan a dar los servicios
(LORENZETTI, 2003).

En algunos supuestos los entes prestatarios del servicio incluyen como
preexistentes las enfermedades que se manifiestan luego de la contratacién y antes del
vencimiento del plazo de carencia.

De esta manera, vencido el periodo de carencia, el usuario supone que recibird la
atencion médica contratada sin limite alguno, justamente por haber aguardado el tiempo
estipulado en el reglamento segiin la enfermedad de que se trate. Si no recibiere la
contraprestacion se enfrentard a una situacién doblemente injusta, es decir, el no
tratamiento unido al gasto realizado en el pago de las cuotas durante el periodo de
espera. El juego de ambas cldusulas, la de preexistencia y la de carencia, constituyen

cargas excesivas para el afiliado y alteran significativamente el equilibrio contractual.
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Resta considerar la controversia que ha suscitado el establecimiento de periodos
de carencia respecto de las prestaciones incluidas en el Plan Médico Obligatorio.

Al respecto, cabe destacar que este plan fue creado por el Decreto Presidencial
492/95 y fue puesto en funcionamiento por la Resolucién 247/96 del Ministerio de
Salud de la Nacién. Esta normativa determinaba que no podian establecerse, tratindose
de prestaciones previstas en el plan, periodos de carencia, coseguros ni copagos fuera de
los expresamente indicados. Si bien esta norma se encuentra hoy derogada y su
reemplazo calla sobre el tema, “no puede sostenerse la inexistencia de esa obligacién en
cabeza de las prepagas, en tanto la prohibicion de imponer periodos de carencia (para
las PMO) surge de la télesis de la ley 24.754”'".

Los Ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Enrique Petracchi y

Eugenio Zaffaroni, en un importante fallo del Tribunal Supremo, expresan que

es oportuno recordar que les corresponde a las mencionadas empresas o
entidades efectivamente asegurar a los beneficiarios las coberturas tanto
pactadas como legalmente establecidas (art. 1, ley 24.754), maxime cuando
no debe olvidarse que si bien la actividad que asumen pueda presentar
determinados rasgos mercantiles, en tanto ellas tienden a proteger las
garantias constitucionales a la vida, salud, seguridad e integridad de las
personas (arts. 3, Declaracién Universal de Derechos Humanos; 4 y 5,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 42 y 75, inc. 22, de la
Ley Fundamental), también adquieren un compromiso social con sus

usuarios'%.
11.5. El “Plan Médico Obligatorio”

La ley 23.660 asigna a las obras sociales el rol de agentes del seguro e
integrantes del Sistema Nacional del Seguro de Salud (ANSSAL). De este caracter
surge que las prestaciones que deben cumplir para con sus beneficiarios son las

establecidas por el Estado, a través del Ministerio de Salud y Accién Social.

' Cémara de Apelaciones en lo Civil del Neuquén, sala I, “Brunner, Luis Norberto c. I.S.S.N.”,
31/07/2008.

'2 CSIN, “Cambiaso Péres de Nealén, Celia M. A. y otros c. Centro de Educacién Médica e
Investigaciones Médicas”, 28/08/2007.
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Por otro lado, la ley 23.661 crea y organiza el Sistema Nacional de Salud con los
alcances de un seguro social, a efectos de procurar el pleno goce del derecho a la salud
para todos los habitantes del pais sin discriminacién social, econdémica, cultural o
geogréfica (art. 1 ley 23.661).

Establece la mencionada norma que el seguro tendrd como objetivo fundamental
proveer el otorgamiento de prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas,
tendientes a la promocidn, proteccidn, recuperacion y rehabilitacién de la salud, que
respondan al mejor nivel de calidad disponible y garanticen a los beneficiarios la
obtenciéon del mismo tipo y nivel de prestaciones para eliminar toda forma de
discriminacién en base a un criterio de justicia distributiva. Dentro de este marco, se
consideran agentes del seguro a las obras sociales y demds entidades que adhieran al
sistema que se constituye, las que deberdn adecuar sus prestaciones de salud a las
normas que se dicten y se regiran por lo establecido en la ley, su reglamentacién y la ley
de Obras Sociales, en lo pertinente (art. 2).

Se establece también que los agentes del seguro deberdn desarrollar un programa
de prestaciones de salud, a cuyo efecto la ANSSAL establecerd y actualizard
periddicamente, de acuerdo a lo normado por la Secretaria de Salud de la Nacion, las
prestaciones que deberdn otorgarse obligatoriamente, dentro de las cuales deberdn
incluirse aquellas que requieran la rehabilitacion de las personas discapacitadas.
Asimismo deberan asegurar la cobertura de medicamentos que las aludidas prestaciones
requieran (art. 28).

En el afio 1995 entra en vigor la ley 24.455 que determina que todas las obras
sociales incluidas en la ANSSAL deben incorporar como prestaciones obligatorias las
siguientes: a) cobertura para los tratamientos médicos, psicolégicos y farmacoldgicos de
las personas infectadas por algunos de los retrovirus humanos y los que padecen el
sindrome de inmunodeficiencia adquirida (sida) y/o las enfermedades interrecurrentes;
b) cobertura para los tratamientos médicos, psicoldgicos y farmacoldgicos de las
personas que dependan fisica o psiquicamente del uso de estupefacientes; c) cobertura
para los programas de prevencioén del sida y la drogadiccion (art.1 ).

Posteriormente, el Ministerio de Salud y Accién Social fijé a través de la res.
247/96, el primer listado acabado de prestaciones minimas y practicas médicas

obligatorias que debian otorgar los agentes del seguro de salud.
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Dicha norma fue reemplazada por las resoluciones 939/2000 y 201/2002. La
ultima de estas normas que cred el Programa Médico Obligatorio de Emergencia, como
consecuencia de la emergencia sanitaria declarada en todo el pais por decreto 486/2002,
en un intento de garantizar a la poblacidn el acceso a los servicios bdsicos para la
conservacion de la salud.

Los anexos de dicha resolucion discriminan la cobertura a prestar, privilegiando
los programas preventivos y establecen coberturas del 100% para la atencién del recién
nacido, prevencion de cédnceres femeninos, odontologia preventiva, salud mental y
rehabilitaciéon. Ademads, establece la obligatoriedad de la prescripcion de medicamentos
por su nombre genérico. En este ambito actualmente rige la resolucién 1991/2006 del
Ministerio de Salud de la Nacidn.

La incumbencia de la normativa que se ha venido analizando surge con el

dictado de la ley 24.754. En su articulo primero la misma establece:

A partir del plazo de 90 dias de promulgada la presente ley, las empresas o
entidades que presten servicios de medicina prepaga deberdn cubrir, como
minimo, en sus planes de cobertura médico asistencial las mismas
‘prestaciones obligatorias’ dispuestas por obras sociales, conforme lo
establecido por las leyes 23.660, 23.661 y 24.455, y sus respectivas

reglamentaciones.

En este sentido se aprecia acertada la postura de Lorenzetti respecto de que esta
ley importa una regulacion del contenido contractual motivada en el interés publico
existente en el contrato.

Sin embargo la conveniencia de la ley puede ser objetada por varias razones. Las
obras sociales tienen una escala de afiliacion muy superior a la medicina prepaga, lo que
les permite difundir ese costo de modo mas eficaz. Asimismo, la ley implica un cambio
en las reglas del juego y, como tal, debi6 otorgar un plazo més extenso para la
adecuacion de las mismas a fin de dar lugar a los reacomodamientos necesarios y no
afectar la seguridad juridica.

La referida norma ha sido cuestionada en su constitucionalidad, por las empresas
de medicina prepaga, con fundamento en que constituye una regulacién publica de
contenido contractual privado, acordado libremente entre prestadores y afiliados a la
medicina privada. No aparece como acertado el argumento en tanto considera que la
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referida regulacion estd fundada en el orden publico que inspiran las prestaciones de
salud y no es per se inconstitucional. Ademads, este tipo de contrataciones se encuentran
dentro del sistema del Seguro Nacional de Salud y en tal sentido la ley 23.660 se reserva
este tipo de control de contenido respecto de la contratacion privada (LORENZETTI,
2003).

En este sentido se pronunciaron la gran mayoria de los fallos al resolver que las
empresas debian acatar la ley 24.754, por ser la misma de derecho publico e imperativa.

Al respecto, en el afio 2001, el Hospital Britdnico de Buenos Aires promovid una
accion de amparo tendiente a que se declarase la inconstitucionalidad de esta ley, en
razén de la extension de la cobertura en materia de drogadiccidon y contagio del virus
HIV. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion rechazé la peticion, al considerar que
la ley 24.754 se inscribe dentro de la potestad del Congreso Nacional para reglamentar
los derechos fundamentales, asi como para legislar y promover medidas de accién
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y trato'”.

El Superior Tribunal ha mantenido su postura, en un fallo reciente, al sostener

que

la ley 24.754 representa un instrumento al que recurre el derecho a fin de
equilibrar la medicina y la economia, ponderando los delicados intereses en
juego. De una parte, la integridad psicofisica, salud y vida de las personas; de
otra, el hecho de que -mds alld de su forma empresarial-, las entidades de
medicina prepaga tienen a su cargo una trascendental funcidn social, que esta

por encima de toda arista comercial'*.
11.6.Aspectos centrales de las controversias

Como se anticipd en el comienzo de este apartado, las controversias en torno al
contrato de medicina prepaga entre usuarios y empresas tienen que ver con la cantidad y
calidad de los servicios que éstas ultimas prestan. El surgimiento de la obligacion de la
empresa, cuando el usuario se enferma y constituye un paciente, es una suerte del “fin

de la ilusion” de la causa objetiva que lleva a los clientes a suscribir el contrato, dado

"> CSIN, “Hospital Britanico de Buenos Aires ¢/ M.S. y A.S.”, 13/03/2001.

14 CSIN, “Ndfiez de Zanetti, Ménica Viviana c. Famyl Salud”, 09/09/2008.
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que el caracter protectorio y garante de la empresa suele ser reemplazado por una suerte
de imagen siniestra y lucrativa que debe ser enfrentada, lamentablemente, en los

estrados judiciales.
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CAPITULO 1III: JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA. DIVERSAS
PERSPECTIVAS

Este capitulo pretende arrojar luz respecto de las soluciones jurisprudenciales
que los diversos aspectos oscuros y litigiosos del contrato de medicina prepaga han
encontrado en las mdximas instancias judiciales de la Republica Argentina. Asimismo,
habrd de relevarse la elaboraciéon doctrinal producto de esta elaboraciéon de la
jurisprudencia, como asi también la doctrina anterior que ha sido asidero de los fallos
resefiados.

Si bien es ineludible el estudio preciso de la tematica, puede adelantarse el hecho
de que la doctrina y jurisprudencia mayoritarias se han inclinado por proteger al usuario
paciente, obligando a las empresas a hacerse cargo de los costos de las prestaciones y
tratamientos debidos. Se trata, claro, de la situacién general que, claramente, admite

algunas excepciones.

I11.1.Distintas corrientes jurisprudenciales respecto del contrato de medicina

prepaga

En lo que respecta al contrato de medicina prepaga, la ausencia de una
regulacion especifica sobre él hasta mayo de 2.011 determind la produccién y
elaboracion de jurisprudencia diversa respecto de las normas aplicables al mismo. Los
jueces civiles se inclinaron mayoritariamente por proteger al consumidor, es decir, al
usuario de la medicina prepaga. Por ello la Ley de Defensa del Consumidor constituyo,
en este sentido, la principal referencia legislativa de esta corriente jurisprudencial.

En otra posiciéon que podria ubicarse antagénicamente a la primera, se
encontraban los magistrados comerciales, quienes aplicaban anidlogamente al contrato
de medicina prepaga las reglas relativas a los seguros. Esta corriente protegié el
desarrollo de la actividad empresarial por sobre los derechos de los usuarios
consumidores. Sin embargo, la aplicacién de principios fundamentales como la buena fe
o el abuso del derecho han logrado que el paciente no se vea desprotegido.

Algunos autores establecen que la aplicacion al contrato de medicina prepaga del

régimen de la Ley de Defensa del Consumidor tuvo importantes consecuencias para
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definir el contenido contractual en la relacion de medicina prepaga; no asi en lo referido
a la competencia desleal (KRAUT Y MAURINO, 2000).

A partir de lo dispuesto por las normas tuitivas del usuario, los tribunales han
intervenido de dos modos en los contratos de medicina prepaga. Por un lado, se ha
declarado la nulidad de cldusulas que fueron consideradas contrarias a la buena fe y
perjudiciales para el consumidor (cldusulas abusivas) y, por otro, se integré el contrato
con obligaciones que no se encontraban incluidas en el formulario predispuesto, por
ejemplo, la cobertura de sida.

Ahora bien, desde la otra perspectiva jurisprudencial, el encuadre juridico que se
dio al contrato estudiado ha sido la regulacién de la Ley de Seguros.

Desde esta vision no se ha puesto el énfasis sobre lo que la empresa hace, es
decir, prestar un servicio de atenciéon médica, sino sobre lo que dicho servicio representa
para los pacientes, la cobertura de un riesgo mediante el pago de una cuota periddica.
Obviamente esta asimilacion deriva de la atipicidad del contrato antes de la sancién de
la ley 26.682. A partir de esta premisa puede aplicarse la Ley de Seguros.

Alguna jurisprudencia ha sostenido que

el objeto respecto de los afiliados es cubrirles, facilitarles o financiarles
necesidades de indole médico-asistencial... sin que esto constituya
necesariamente el establecimiento de un sistema que responda rigurosamente
a la nocién de seguro (art.1° y concs., ley 17.418), lo cierto es que guarda con
la disciplina aseguratoria un grado no despreciable de analogia — lo que, de
otro lado, supone una interpretaciéon mds favorable a los intereses de la
accionada — que impone erigir como principio primigenio de su

. . . 15
funcionamiento una regla especifica de buena fe .

Finalmente, cabe destacar que del andlisis de jurisprudencia vinculada a este
tema, surge claramente que la primera de las posturas estudiadas crecid en el tiempo
hasta transformarse en la mayoritaria. No obstante, en los resultados practicos ambas
tendieron a acercarse por la aplicacién progresiva de los arts. 1071 y 1198 del Cédigo

Civil.

15 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala II, “Martin, Mabel c. HSBC
Salud Argentina S.A.”, 04/04/2006. En igual sentido, Cam. Nac. de Ap. en lo Com., Sala B, “Rodriguez
Barone, N. ¢/ Medicus S.A.”, 14/11/1996.
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111.2.Contratacion predispuesta

El art. 1197 del Cédigo Civil consagra el principio de la autonomia de la
voluntad. Este supone la existencia de dos elementos combinados: igualdad entre las
partes y libertad juridica.

Sin embargo, la globalizacién de la economia, la masificacion de los procesos de
produccion y comercializacion, el ritmo cada vez mds rdpido de los negocios, la
generacion de nuevas necesidades y sus modelos inducidos de satisfaccion, entre otros
factores, han erosionado paulatinamente aquellos pilares basicos de la contratacién en
desmedro de una de las partes. Se afecta asi la igualdad de los contratantes, la libertad
del més débil, su poder de negociacion.

En aras a la simplificacion de los negocios para su masificacién y al ahorro de
tiempo, que es también ahorro de dinero, se sacrifica la etapa previa de negociacion
destinada a que todas las partes intervengan en la formacién del acuerdo de voluntades.
El contrato de medicina prepaga es un acuerdo de este tipo, donde no existe el acuerdo
previo e igualitario entre las partes.

Es por esto que se trata de una contratacién predispuesta por el empresario
donde no existe negociacion previa y el usuario acepta una serie de condiciones que le
son impuestas sin posibilidad de modificarlas; se ha resefiado lineas arriba que este es
un contrato de adhesién. El usuario sélo decide si celebrar el contrato o no (LOPEZ
CABANA, 1999).

La jurisprudencia ha sostenido que

la prestacidn de estos servicios queda encuadrada dentro de la estructura del
contrato de adhesion, cuya nota tipificante es la desigual posicién asimétrica
de los contratantes. El contrato no es ya el resultado de un consentimiento
libremente prestado por las partes ubicadas en el mismo plano de igualdad,
sino que responde a una imposicion unilateral de la voluntad de una de las
partes por sobre la otra. Aparece una parte econdmicamente fuerte en la
contrataciéon que se puede imponer a la otra que carece de poder de

negociacion, caracterizado por un marcado desnivel negocial que se
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manifiesta desde la génesis misma del contrato y que se proyecta durante

todo el desarrollo de la relacién juridica'®.

El conflicto se presenta porque el ahorro de tiempo deja de ser una ventaja para
ambas partes del negocio y se transforma en una forma de defraudar a la parte mas débil
del mismo, mediante la inclusién de cldusulas abusivas. Las mismas desequilibran el
contrato y de este modo ilustran la superioridad econémica y juridica del ente

organizador que lo configura y predispone unilateralmente.

111.3.Cldusulas abusivas

Una cldusula incluida en un contrato es considerada abusiva cuando favorece
desmedida y desproporcionadamente a una de las partes en perjuicio de la otra y con
trasgresion del mandato de buena fe. En este sentido, lo relevante de la cldusula onerosa
se traduce en el abuso de la posicion dominante que ejerce el profesional (LOPEZ
CABANA, 1999).

Entendiendo la jurisprudencia y la doctrina mayoritarias que el contrato de
medicina prepaga es un contrato de consumo, el beneficiario del mismo se encuentra
protegido por la Ley de Defensa del Consumidor. El articulo 37 de esa ley considera
abusivas las cldusulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad
por dafios, importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o amplien
los derechos de la otra parte o que contengan cualquier precepto que imponga la
inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

El marco regulatorio de defensa del consumidor otorga al mismo la posibilidad
de demandar la nulidad del contrato o de alguna de sus cldusulas, cuando el oferente
viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusion del contrato o en su
celebraciéon o transgreda el deber de informacién o la legislacion de defensa de la
competencia o de lealtad comercial y establece que cuando el juez declare la nulidad
parcial, simultdneamente integrara el contrato, si ello fuera necesario.

En el derecho comparado pueden ubicarse dos sistemas distintos para reglar las

clausulas abusivas: el cerrado o de control particular que consiste en una enumeracion

16 Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, Sala I, “La Cruz, Sandra y otros
c. Osmecon Salud y otros™, 13/12/2007.
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de clausulas que a priori se definen como abusivas y que tiene como génesis la labor
jurisprudencial previa y el abierto o de control general que, en cambio, parte de un
criterio de mayor libertad conceptual. El mismo requiere de una cuidadosa técnica
legislativa que elabore conceptos claros y que tengan suficiente amplitud como para
contemplar sucesos diversos.

El ya mencionado art. 37 de la ley 24.240, modificada por ley 26.361, hace una
enumeracion no limitativa de dichas cldusulas que Ghersi et al. (1999) clasifican en dos
categorias: generales (abiertas) y especificas (cerradas).

Las primeras son las que desnaturalizan las obligaciones y las que importan
renuncia o restriccion de los derechos, es decir, cldusulas cuyo caricter abusivo no es
manifiesto. De lo expuesto resulta que las mismas requieren apreciacion judicial para
ser declaradas abusivas, extremo que debe acreditar el consumidor.

La gran ventaja que presenta la inclusion y prevision de este tipo de cldusulas en
la ley es que por su amplitud permiten adaptarse, con menor dificultad, a las nuevas
modalidades contractuales que van surgiendo y asi declarar la ineficacia de otras
estipulaciones contractuales fuera de los supuestos especificos contemplados por la ley,
cuando a juicio del juez puedan ser consideradas como abusivas, si a través de ellas se
causare un perjuicio inequitativo al usuario o sean incompatibles con la naturaleza,
contenido y fin propio del contrato. Sin embargo, requieren de una mejor y mayor labor
interpretativa a los fines de determinar el caracter abusivo de la clausula.

Las cldusulas especificas no requieren de una interpretacién judicial, son la
clausula limitativa de responsabilidad y la que determina la inversién de la carga de la
prueba.

En el supuesto de haberse incluido alguna de estas cldusulas, la ley establece que
se las tendra por no convenidas, frase que ha recibido dos interpretaciones distintas en
doctrina.

Ghersi et al. (1999) sostienen que las mismas resultan nulas de pleno derecho,
sin necesidad de que el cardcter abusivo quede subordinado a la apreciacion o criterio
judicial, ni sujeto a prueba del usuario. Su sola constatacién permite declarar la nulidad.
En tanto que Lopez Cabana, citando a Alterini, las considera inexistentes (LOPEZ
CABANA, 1999).

Establecido el caracter abusivo de una cldausula, la sancion del ordenamiento
juridico serd la nulidad parcial de la misma. Esto obedece a dos razones fundamentales.
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En primer término existe el principio de conservacién del contrato. Por otro lado, la
necesidad de proteger al consumidor de las consecuencias perjudiciales que tendria para

él la nulidad total del convenio, es que

un beneficiario que es excluido de un sistema, se encuentra en una situacién
de desproteccion ante la imposibilidad de obtener la satisfaccién de sus
necesidades de salud en cualquier otra institucién similar, por un lapso
considerable. Si pretende ingresar en otro sistema, deberd cumplir con sus
requisitos, que siempre prevén "periodos de carencia", es decir, plazos

. .. . c .17
durante los cuales el beneficiario no puede acceder a ciertos servicios .

Es dable aclarar entonces que por mds perjudicial que sea la nulidad del
contrato, para que la parcial sea posible, la cldusula abusiva debe ser separable de las
demads. Si las cldusulas abusivas mismas comprenden elementos esenciales del contrato,
la nulidad se extendera a todo el acuerdo imposibilitando su nulidad parcial.

Ahora bien, en relacién a este tema debe analizarse la regulacién y los aspectos
relevantes relativos al control del contrato desde la perspectiva de la defensa del
consumidor.

El art. 38 de la Ley de Defensa del Consumidor establece que la autoridad de
aplicacion vigilard que los contratos de adhesion o similares no contengan cldusulas
abusivas. La misma atribucidn se ejercerd respecto de las clausulas uniformes, generales
o estandarizadas de los contratos hechos en formularios, reproducidos en serie y en
general, cuando dichas cldusulas hayan sido redactadas unilateralmente por el proveedor
de la cosa o servicio, sin que la contraparte tuviere posibilidades de discutir su
contenido.

Respecto a este tema y a este contrato en particular, cierta jurisprudencia tiene

dicho que

ante la iniciativa personal del particular que se abona a un sistema de

medicina prepaga o afilia a una obra social, le corresponde al Estado no

17 C4mara Primera de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza,
“Puglisi, Ricardo c. Empac S.A. Consalud”, 24/03/2004.
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satisfacer la prestacion en forma directa, sino vigilar y controlar que las

18
prestadoras cumplan su obligacién™°.

Sin embargo, en la Argentina no existe un control administrativo previo en
materia de medicina prepaga, a diferencia de lo que ocurre en el contrato de seguro, por
lo que el control opera en sede judicial. Esta diferencia es crucial, dado que en este caso
el control es posterior a la celebracion del contrato.

La gran desventaja que presenta el control judicial es que no puede impedir que
los empresarios reiteren la utilizacién de las clausulas declaradas abusivas en contratos
celebrados posteriormente con otros consumidores.

Ghersi et al. (1999) sostienen que seria beneficioso establecer un sistema basado
en el reconocimiento ultra partes de los efectos de la sentencia a todos los afectados por
la misma clausula, extendiendo su eficacia mas alla del proceso en que fue dictada. Esta
solucién no parece auspiciosa en cuanto ubica a los jueces en una suerte de funcién

legislativa que no les corresponde.

111.4.Rescision unilateral

La posibilidad de rescindir unilateralmente el contrato suele incluirse en una
clausula dentro del convenio de medicina prepaga, por la cual ambas partes se reservan
la facultad de rescindir unilateralmente el contrato sin expresion de causa y sin derecho
a reclamo alguno por parte del usuario, mediante la simple notificacién de la voluntad
rescisoria.

El supuesto es la bilateralidad de la cldusula, es decir que la misma debe estar
prevista para ambas partes; si s6lo estd prevista para el ente, es abusiva.

A primera vista, concedida a ambas partes, esta cldusula seria licita en el
ordenamiento juridico argentino. Sin embargo, si se tiene en cuenta que se circunscribe
al ambito de la contratacién por adhesion, en la cual no hay consentimiento sino
asentimiento y, ademds, en el de los contratos de consumo, la conclusién es, por lo

menos en principio, de que se trata de una cldusula abusiva.

18 Cémara de Apelaciones en lo Civil del Neuquén, sala I, “Brunner, Luis Norberto c. I.S.S.N.”,
31/07/2008.
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El contrato de medicina prepaga puede celebrarse bajo dos modalidades
distintas: por tiempo indeterminado o por un tiempo determinado con renovacion
automadtica al vencimiento del plazo.

Tanto en uno como en otro caso, el usuario se vincula con el ente organizador
con el propésito de obtener una cobertura médica por un tiempo prolongado, sin tener
en cuenta que el mismo podrd ser suprimido en cualquier momento, por la exclusiva
voluntad de la empresa y sin justa causa.

Reviste importancia con relacién al tema un fallo de larga data de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala B, donde se consider6 abusiva, invdlida
y contraria a la moral una cldusula rescisoria incluida en un contrato predispuesto’”.

El criterio del fallo parece acertado en tanto tutela los legitimos intereses del
consumidor al momento de contratar, poniendo limite a los abusos que desequilibran las
prestaciones del contrato.

Sin embargo, el maximo Tribunal argentino no compartié esta vision. El fallo
fue revocado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con el siguiente argumento:
“el hecho de no haber pactado las partes un plazo de duracién, la posibilidad de
denunciar en cualquier tiempo por cualquiera de las partes no es abusiva, cuando dicha
facultad fue expresamente prevista por los contratantes”, en tanto que “si las partes no
establecen un plazo de duracién es porque entendieron que podian concluirlo en
cualquier momento y no se ligaron juridicamente en forma perpetua”zo.

El Supremo Tribunal se pronuncia a favor de la validez de la cldusula pero
morigera su aplicacion con las normas de la buena fe y el ejercicio abusivo del derecho.
Esta postura considera que la preeminencia de una de las partes no es suficiente para
invalidar la cldusula.

A la luz de las lineas precedentes y de la postura adoptada en el enfoque del
presente trabajo no se asume este criterio como acertado, ya que se estima que la
clausula rescisoria incausada resulta abusiva e invalida en si misma, aun tratandose de
contratos sin plazo determinado. Es que si se tiene en cuenta la finalidad econémica y

juridica del contrato, los derechos en juego (derecho a la vida, a la salud y a la

19 Cémara Nacional en lo Comercial., Sala B, 8/5/87, LL, 1987-D-419
20 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 4/8/88, LL, 1989-B-1
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integridad fisica) y la debilidad juridica de uno de los co-contratantes, la solucién no
puede ser otra.

Idénticas conclusiones han llevado a la jurisprudencia a sostener que

configura cldusula abusiva en los términos del art. 37 de la ley 24.240 aquella
disposicion inserta en un contrato de medicina prepaga por la cual se faculta a
la empresa prestataria a rescindir el contrato de forma unilateral e incausada,
ya que este tipo de cldusulas desnaturalizan las obligaciones al afectar la
correspectividad de larga duracién, que determina que a través de pagos
anticipados verificados durante el transcurso del tiempo, el beneficiario se

proteja de riesgos futuros en su salud®'.

Es decir, dichas cldusulas frustran el elemento de prevision del contrato.

Asimismo, existe la posibilidad de que se configure un supuesto distinto donde
la rescision no constituya un abuso. Es el caso en que el ente esgrime y acredita una
causal suficiente que justifica la extincién del contrato, como por ejemplo la falta de
pago de las cuotas, es decir que, salvo supuestos graves, la empresa continda obligada
en el tiempo a la prestacion comprometida. También es excepcional el caso en el cual el
usuario se vincule con la empresa sin tener en miras un vinculo de largo plazo, como
cuando se contratan servicios médicos en atencidn a un viaje; el vinculo carece de las
caracteristicas de permanencia o continuidad pero igualmente queda a cargo del ente
demostrar los elementos justificativos que fundamentan la contratacion temporaria.

Cuando se trata de contratos con plazo determinado suele ocurrir que, con
ocasion de la renovacion, se prevea la facultad de disponer alteraciones en la cobertura,
el precio, la duracién de las internaciones, etc. De esta forma, aunque no se rescinda el
contrato, se actia abusivamente si se tienen en cuenta las amplias facultades que se
reserva la empresa. Esta forma de contratacion hace posible que el empresario evalte el
riesgo al vencimiento de cada plazo y le permite, en caso de que éste se incremente,
trasladarlo paulatinamente a la otra parte.

Con el objeto de evitar los resultados disvaliosos de este proceder se ha
equiparado el contrato de medicina prepaga de plazo determinado con renovacion

automatica al contrato laboral a término. En el caso de sucesivas renovaciones se

*! Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, sala II, "Asociacién Civil Hospital Alemén c. Ciudad de Buenos Aires", 03/03/2004.
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convierte en contrato de tiempo indeterminado. No puede ignorarse el hecho de que si el
beneficiario ha cumplido con la prestacién a su cargo es propietario de un derecho
irrevocablemente adquirido.

En lo que se refiere a los efectos de la cldusula rescisoria, puede decirse que al
traer aparejada la supresion del servicio puede acarrear al beneficiario perjuicios de la
mds variada indole. Los mismos difieren segiin el caso concreto. Son mds graves
tratindose de personas que padezcan enfermedades crénicas, de edad avanzada,
sometidas a tratamientos que no puedan ser interrumpidos, ya que serd muy dificil, por
no decir imposible, que puedan obtener cobertura médica de entidades similares.

El ente debe asegurar al paciente la continuidad de la asistencia iniciada. Su
interrupcion o supresion sin justa causa configura responsabilidad contractual, més atin
cuando la ruptura se produce en un momento critico de la salud del paciente.

Ghersi et al. (1999) opinan que la supresion del servicio mediante un ejercicio
abusivo de la cldusula rescisoria puede implicar una omisién de la asistencia debida,
frente a una disposicion expresa que impone el deber de suministrar a los pacientes el
servicio médico necesario; en especial, en circunstancias de peligro para la vida o salud,
caso en el cual puede configurar también esa conducta omisiva, el delito de abandono
de personas previsto en el Cédigo Penal.

En estos casos la empresa organizadora no puede ampararse en la extincion del
contrato, menos aun cuando la extincion ha dependido exclusivamente de su voluntad.
Como una consecuencia necesaria del incumplimiento contractual surge la obligacion
de reparar los dafios y perjuicios. La cuantia del dafio variard segun las caracteristicas de
cada caso y puede atn estar ausente en los casos en que se haya otorgado preaviso
suficiente para proveerse nueva asistencia sin sufrir ningin perjuicio. Se trataria de lo
que Lorenzetti denomina efecto de insatisfaccion relativa, porque si el consumidor no
estd enfermo puede recurrir a otro proveedor y continuar una relacion sin dafios
mayores (LORENZETTI, 2003).

Existen, ademas, cldusulas que establecen cuotas adicionales e incrementos en

los aportes como consecuencia de la edad del afiliado.
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111.5.Cldusulas respecto a cambios en la cuota en relacion a la edad

El argumento utilizado por las empresas como fundamento de la inclusién de
clausulas de esta indole es el aumento en el uso de los servicios a medida que se
acrecienta la edad de los pacientes, lo cual trae aparejado, evidentemente, un incremento
en los costos.

El aludido argumento carece de validez, dado que al contratar la empresa puede
tener en cuenta ese riesgo que forma parte del riesgo-costo empresario, es mads, el
mismo se supone previsto al momento de contratar, cuando la empresa evalda los costos
del servicio.

En este sentido ha resuelto la jurisprudencia. No puede atenderse a la invocacion
de mayor onerosidad, fundada en la edad avanzada del afiliado, para incrementar la
cuota, desde que el sistema de medicina prepaga tiene un ingrediente aleatorio,
semejante al del seguro, que lo obliga a afrontar esa mayor onerosidad que debid tenerse
en cuenta al efectuar los célculos actuariales tendientes a fijar el precio del servicio™.

La invalidez de estas cldusulas es incuestionable porque atentan contra las
expectativas del consumidor. Al momento de contratar el mismo tiene en cuenta el
precio y confia en que no serd alterado posteriormente.

Ademads, hay que destacar que en la mayoria de los casos los incrementos son de
tal magnitud que dejan al usuario fuera del sistema, al no poder pagar la cuota ni
ingresar a una nueva empresa si se tienen en cuenta los periodos de carencia y la
exclusion de las enfermedades preexistentes.

La misma conclusién se expresa en un interesante fallo de la Camara de
Apelaciones en lo Comercial, Sala C, donde se resolvié admitir una accién de amparo
interpuesta por el afiliado para impedir que la empresa de medicina prepaga estableciera
unilateralmente aumentos en la cuota o modificaciones lesivas en los pardmetros
previstos inicialmente para la prestacion del servicio médico, pues tales alteraciones, en
el marco de la relacion de consumo, provenientes de la parte que tiene sin duda mayor

gravitacion dentro del sinalagma, fueron consideradas un peligro inminente no s6lo para

22 C4mara Nacional en lo Comercial, Sala E, “Murillo, Rafael N. ¢. SPM Sistema de Proteccién Médica
S.A., 29/08/2005, L.L. 2005-F-494.
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el equilibrio contractual, sino también para el derecho a la proteccion de la salud del

peticionante amparada constitucionalmente (art. 42 C.N.) 3,

111.6. Exclusiones que afectan el cumplimiento de la empresa

Han existido también cldusulas que afectan el cumplimiento de la empresa
prestadora. Puede ocurrir que, mediante una modificacion unilateral del reglamento que
rige los derechos y obligaciones de las partes, se establezca la alteracidn o supresion de
coberturas o beneficios. En general, la empresa se reserva la facultad de modificar total
o parcialmente el contenido de los planes de asistencia, sin necesidad de aprobacién por
parte del usuario.

Esta situacion acarrea un perjuicio a los beneficiarios del sistema ya que, por
ejemplo, enfermedades que gozaban de cobertura dejan de tenerla durante la ejecucion
del contrato, pueden reducirse los tiempos de tratamiento de manera tal que en realidad
constituyan una exclusién de cobertura, imponerse el pago de aranceles adicionales que
hagan inaccesibles las précticas, asi como también excluirse métodos de diagnéstico de
alta complejidad, entre otros.

Estas cldusulas resultan absolutamente ineficaces por cuanto afectan la
integridad del cumplimiento de la prestacion. Las obligaciones que el ente médico
prepago asume contractualmente no pueden ser suprimidas o alteradas total o
parcialmente en forma arbitraria. Este debe cumplir ineludiblemente con aquellas
prestaciones en la forma en que se han prometido.

Se trata de cldusulas abusivas que el predisponente impone en su propio
beneficio. La autonomia de la voluntad encuentra en estos casos sus justos limites en lo
establecido por los principios de la buena fe, moral y buenas costumbres, que vedan el
ejercicio abusivo de las prerrogativas que nacen de los contratos (GHERSI ET AL.,
1999).

La exclusidén de prestaciones otorga al socio el derecho a exigir el cumplimiento
del contrato o bien a demandar su resolucién, con fundamento en la pérdida de

confianza generada por el accionar de la empresa, sin perjuicio del derecho al

23 Camara Nacional en lo Comercial, Sala C, “Montorfano, Oscar Luciano c. Omaja Sociedad Andénima”,
23/11/00.
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resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados. También puede el usuario optar

por la declaracién de nulidad de la cldusula.

111.7.Cldusulas habilitantes de la modificacion unilateral de la cuota

Otro tipo de cldusulas que entran en la categoria de abusivas son aquellas que
habilitan la modificacién unilateral de la cuota en cualquier momento y sin previo aviso.

Al respecto la jurisprudencia ha sostenido que

la cldusula contractual que habilita a la empresa de medicina prepaga a
modificar unilateralmente la cuota del servicio en cualquier momento y sin
previo aviso, resulta claramente abusiva; pues coloca al consumidor en una
situacién de total indefension frente a la empresa, la que puede aumentar el
monto de la cuota mensual sin criterios claros que la limiten, poniendo en

. . . 24
riesgo su derecho constitucional a la salud™.

111.8. Enfermedades preexistentes

Hay también estipulaciones que habilitan la exclusién de la cobertura por
enfermedades preexistentes. Si bien este tipo de cldusulas se encuentran incluidas en la
totalidad de los contratos de medicina prepaga, como consecuencia de su caracter
aleatorio, a veces sus términos van mds alld y se tornan abusivos. En este sentido se

pronuncié un tribunal de la provincia de Tucumaén al decir que

resulta abusiva la cldusula incluida en un contrato de medicina prepaga que
dispone la no cobertura de enfermedades preexistentes al ingreso, hubieran
sido conocidas o no por el beneficiario, pues dicha cldusula es de una
amplitud tal que implica afirmar que las empresas de medicina prepaga sé6lo

cubren las patologias originadas con posterioridad a la incorporacién del

?* Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Sala I, “Sociedad Italiana de Beneficiencia de Bs. As. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires”, 15/11/2004.
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asociado, dejando afuera de la cobertura a la mayoria de las enfermedades, en

. . 25
tanto las mismas generalmente poseen un curso prolongado de evolucién™.

Con la celebracién del contrato el ente se obliga al cumplimiento de una serie de
obligaciones, dentro de ellas, la principal es brindar asistencia médica. Pero este deber
lleva implicita una obligacién ticita de seguridad, es decir, que la asistencia debe
prestarse en condiciones tales, que no deriven al paciente dafios por deficiencia del
servicio prestado. Dicho de otro modo, el servicio debe ejecutarse conforme a las reglas
del arte y ademads ser realizado segun las normas de la buena fe impuestas por el art.
1198 del Cdédigo Civil.

El incumplimiento de alguna de las obligaciones, contraidas contractualmente o
que surjan de la naturaleza del contrato, generaran a la empresa la obligacion de reparar
los dafios, siempre que se retinan los presupuestos del deber de responder.

Sin embargo, es comin que las partes introduzcan cldusulas que alteren este
régimen, pactando en forma anticipada a la produccién del dafio la liberacion de
responsabilidad del ente.

Estos convenios adquieren especial relevancia debido a la forma en que se
encuentra organizado el sistema de medicina prepaga, donde la obligacion de brindar
asistencia médica es satisfecha generalmente por otros prestadores contratados por la
empresa, lo cual implica una asuncién de responsabilidad de ésta por la actuacion
deficiente de aquéllos.

Conforme lo expuesto, producido el dafo, el paciente tendrd frente a si un
abanico de posibilidades. Podrd accionar contra la empresa o contra el prestador del
servicio, en forma indistinta o conjunta, por tratarse de una obligacion concurrente.

Debe destacarse que si bien tanto los prestadores como el ente deben responder,
ello en virtud del nexo econémico funcional que los une, los factores de atribucién en
ambos casos difieren. En el supuesto de los profesionales médicos, los factores de
atribucién de la responsabilidad podrin ser subjetivos (dolo o culpa) u objetivos
(obligacidn ticita de seguridad, riesgo creado). En cambio, para la empresa, el factor
serd objetivo (hecho del dependiente, obligacion ticita de seguridad, riesgo creado o

actividad empresaria) y para exonerarse deberd acreditar la ruptura del nexo causal: caso

25 Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Tucuman, Sala III, “Lazarte, Camila G. c. Empresa
Alta Médica”,04/07/2003.
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fortuito o fuerza mayor, culpa de la victima o el hecho de un tercero por quien no debe
responder.

De cualquier modo, la introduccién de cldusulas exonerativas o limitativas de
responsabilidad quitan la doble proteccién que se brinda a la victima, que s6lo podra
accionar contra los facultativos, con lo cual se destruye la obligacidn ticita que pesaba
sobre el ente, enfrentando al paciente al riesgo de la insolvencia del autor del dafio.

Las cldusulas que posibilitan esto incluidas en el contrato son de dudosa validez,
enfocando el tema desde la perspectiva de los sistemas cerrados, en los cuales el
paciente no tiene libertad de eleccién de prestadores y excluyendo el andlisis de los
sistemas de contratacion abierta, en los cuales la obligacién del ente se limita al
reintegro de los gastos efectuados, al carecer de facultades de control sobre los
profesionales libremente elegidos por el consumidor.

En lo referente al aspecto temporal, estds clausulas pueden encontrarse incluidas
en el contrato al momento de su celebracion o incluirse posteriormente, ya sea en forma
expresa o mediante una modificacion unilateral del reglamento al cual se sujetan los
planes y condiciones de la asistencia médica, atn sin la participacién o conocimiento
del socio. De cualquier forma, la misma debe ser convenida siempre antes del hecho que
dé origen a la responsabilidad.

Generalmente, las mismas se expresan mediante férmulas ambiguas o engafiosas
que aprovechan la situacion de inferioridad del consumidor, pudiendo referirse a la
dispensa del dolo, culpa grave o leve, ya sea en general o en supuestos determinados, asi
como también a la limitacién o reduccién de los montos indemnizatorios.

Las cldusulas que dispensan el dolo son absolutamente invalidas, en cuanto asi
lo dispone el art. 507 del Cddigo Civil: “El dolo del deudor no podra ser dispensado al
contraerse la obligaciéon”. Ademds, si se facultara al deudor a cumplir o no el contrato,
el mismo generaria obligaciones puramente potestativas, ineficaces segtin lo dispuesto
por el art. 542.

La solucién no podria ser otra que la nulidad, ya que si se priva a la obligacién
de sancion juridica se pierde la esencia del vinculo obligatorio. Una obligacion que
puede o no cumplirse no es una obligacién. El vinculo obligacional supone la idea de

coercibilidad.
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Asimismo y en virtud de lo anteriormente expuesto, son igualmente invalidas las
clausulas por las cuales el ente organizador dispensa del dolo a sus subordinados o
auxiliares.

Distinto es el caso de aquellas cldusulas que dispensan la culpa grave. En estos
casos la doctrina discute su eficacia.

Aun cuando los conceptos no son doctrinariamente equiparables merecen la
misma solucidn, ya que siempre se exige al deudor y mds aun tratindose de prestaciones
médicas, un minimo de cuidado y diligencia en el cumplimiento de la obligacién. La
limitacion de la responsabilidad en este caso significaria la liberacién de la obligacidn,
al eliminar uno de sus componentes mas importantes.

En el caso de la culpa leve, el tema es mas controvertido. Por un lado el Codigo
Civil argentino no prohibe la exoneracion de la culpa leve. Por el otro, hay que tener en
cuenta diversos fundamentos. En primer lugar, la discusion se ubica en el ambito de los
contratos de adhesion, en los cuales los sujetos contratantes no concurren en un plano de
igualdad.

Ademéds, hay que tener en cuenta que tratindose de la medicina privada, las
ofertas de las distintas empresas no varian sustancialmente, se establece un esquema que
Ghersi et al. (1999) consideran acertadamente asimilable a un monopolio de hecho, en
el cual el consumidor debe obligadamente contratar, de pretender acceder a estos
servicios, es decir que su posibilidad queda reducida a tomar el contrato o dejarlo. Este
esquema, asimilable a una oferta monopdlica, implica una seria restriccion a la libertad
y constituye otro elemento a considerar al analizar la eficacia de las cldusulas.

Es importante destacar la relevancia de los derechos en juego en torno al
contrato de medicina prepaga: la vida, la salud, la integridad corporal, derechos
personalisimos y por esto mismo indisponibles; todo lo cual impregna el tema de la idea
de orden publico.

Todas estas consideraciones han llevado a que la doctrina considere nulos
aquellos pactos que dispensen la culpa, ain cuando la misma sea leve, ya que imponen
una carga excesiva al paciente y constituyen un apartamiento de los principios de la
buena fe y abuso del derecho. La conclusion se afianza ante lo dispuesto por la Ley de
Defensa del Consumidor en su art. 37, inc. a, ya que si se consideran abusivas las
clausulas que limitan la responsabilidad por dafios, mds atn serdn ineficaces las que la
excluyan totalmente.
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En lo referente a las clausulas que establecen una limitacion en el monto de la
indemnizacidn a recibir en caso de incumplimiento, se trata de limitaciones parciales de
responsabilidad que, desde la sancién de la Ley de Defensa del Consumidor, son sin

duda invalidas.

1I1.9.El factor de atribucion

La imputacion de la responsabilidad del ente puede responder a factores
subjetivos u objetivos, como por ejemplo el riesgo creado o la obligacién legal de
garantia. Esta distincién resulta importante en lo referente a las presunciones de
culpabilidad, los eximentes de responsabilidad y el régimen de la carga de la prueba.

En algunos casos el ordenamiento juridico beneficia a la victima del dafio,
invirtiendo la carga probatoria, como sucede en los supuestos en que el dafio se produce
por el riesgo o vicio de la cosa que el profesional médico utiliza.

También en los casos de obligaciones de resultado, se dispensa a la victima de
probar la culpa del profesional, bastando simplemente acreditar el no cumplimiento del
resultado prometid026.

Este régimen puede ser modificado por la empresa alterando el factor de
atribucién, es decir, convirtiendo la responsabilidad objetiva en subjetiva. También
puede ocurrir que se invirtiera la carga probatoria, haciendo recaer en el paciente la
prueba de la responsabilidad empresaria.

Estas clausulas son ineficaces. Asi lo dispone el art. 37, inc. ¢ de la Ley de
Defensa del Consumidor que establece que se tendran por no convenidas “las cldusulas
que contengan cualquier precepto que imponga la inversién de la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor”.

Ademads hay que tener en cuenta que, dada la ignorancia del consumidor con
relacion a los procedimientos médicos, imponerle la carga de la prueba en estas
circunstancias resulta de por si contrario al principio de la buena fe. En este sentido, la
moderna teoria de las cargas probatorias dinamicas, en materia procesal, hace recaer la

obligacion de probar en aquél que se encuentre en mejores condiciones de hacerlo.

26 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala M, B., N. G. y otros v. Omaja S.A., 14/12/2007.
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Suele también ocurrir en este tipo de contratacién que el ente organizador pacte
la limitacién de responsabilidad con los prestadores del servicio, es decir, que incluya
las clausulas en los contratos celebrados con éstos, en los cuales el consumidor no
participd y de los cuales probablemente no tiene conocimiento.

Estas limitaciones o exoneraciones son inoponibles al usuario segtin el principio
del efecto relativo de los contratos, de donde surge que los contratos no pueden
perjudicar a terceros que no intervinieron en ellos. Por lo tanto, atn en el supuesto de
haberse pactado este tipo de cldusulas, la empresa y los prestadores del servicio

resultardn responsables frente al consumidor.
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CAPITULO 1IV: MARCO REGULATORIO DE LA MEDICINA
PREPAGA. ASPECTOS CENTRALES DE LA LEY 26.682

La situacion que se ha descripto en las lineas precedentes fue el &mbito juridico
y doctrinal imperante del sistema de medicina prepaga desde su consolidacién a
mediados de la década de los noventas hasta el afio 2011, cuando se sanciond la ley
26.682 que regula al sector aludido.

La mencionada normativa fue sancionada por el Honorable Congreso de la
Nacién Argentina el 4 de mayo de 2.011 y promulgada por el Poder Ejecutivo Nacional
doce dias mas tarde. Se trata de un cuerpo de 30 articulos que se ocupan de diversas
cuestiones relacionadas con la temadtica.

Si bien la ley abarca un amplio abanico de aspectos relacionados con el contrato
de medicina prepaga, deberes y derechos de los usuarios y las empresas, aqui se
analizardn aquellos aspectos que se consideran mds importantes, pero sobre todo,
aquellos que de una u otra forman recogen problematicas resefiadas en los apartados
precedentes y las que han presentado mayores indices de litigiosidad y diversidad

interpretativa.

1V.1.Definicion del contrato de medicina prepaga

Uno de los principales avances que ha logrado esta legislacion es que sustrae al
contrato de medicina prepaga de la calificaciéon de “innominado”, dado que le da una

definicion y caracter que le son propios y excluyentes.

Definicion. A los efectos de la presente ley se consideran Empresas de
Medicina Prepaga a toda persona fisica o juridica, cualquiera sea el tipo,
figura juridica y denominacién que adopten cuyo objeto consista en brindar
prestaciones de prevencion, proteccidn, tratamiento y rehabilitacién de la
salud humana a los usuarios, a través de una modalidad de asociacién
voluntaria mediante sistemas pagos de adhesion, ya sea en efectores propios
o0 a través de terceros vinculados o contratados al efecto, sea por contratacién

individual o corporativa®’.

2T Art. 2 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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Cctes. art. 1 Ley 17.418, arts. 1 y 38 Ley 24.240.

A partir de esta definiciéon que estipula la ley pueden desglosarse los principales
caracteres del contrato. Nétese que la definicién contempla la posibilidad de que una
persona fisica pueda prestar servicios de medicina prepaga, cuestion que no le estd
permitida ni a las obras sociales ni a las companias de seguro®®.

Por otro lado amplia el objeto de las empresas de medicina prepaga,
asignandole, ademads del tratamiento de las enfermedades de los afiliados, “prestaciones
de prevencion, proteccidn...”. Se trata de una ampliacién muy importante de las
funciones de la medicina prepaga, pues, como integrante del sistema sanitario nacional,
este sistema no puede limitarse al tratamiento de los hechos ya acaecidos, sino que debe
tener una funcién social mds integral.

La conceptualizacion del contrato ubica definitivamente al contrato de medicina
prepaga en el conjunto de vinculos contractuales de adhesion. Por lo tanto este marco
regulatorio excluye explicitamente la posibilidad de que exista negociacion previa entre
las partes que pueda modificar los aspectos del mismo propuestos por el ente
organizador.

Se contempla también que las empresas de medicina prepaga otorguen las
prestaciones a su cargo directamente o a través de terceros. Es decir que el sistema de
prestaciones puede ser abierto, cerrado o mixto, de acuerdo a lo que se ha resefiado
lineas arriba. La empresa de medicina prepaga puede atender a sus afiliados
directamente o derivarlos a centros prestadores de terceros, como asi también
implementar un sistema de reintegros a sus usuarios.

Finalmente el concepto alude a la contratacion corporativa. Aquellos
empleadores obligados a incluir a sus dependientes en una obra social® podran optar
por contratar para ellos los servicios de una empresa de medicina prepaga. En este caso,
al igual que en el sistema de obras sociales, existe un aporte mixto que se integra entre

el patrén y el trabajador.

% Art. 2 Ley 20.091 de Entidades de Seguros y Su Control. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
2 Art. 16 inc. A) Ley 23.660 de Obras Sociales. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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1V.2.Asignacion y funciones de la autoridad de aplicacion y poder de policia

El marco regulatorio de la medicina prepaga establece el 6rgano competente en
materia de control administrativo de la actividad y las reglamentaciones concordantes

que las empresas prestadoras deben observar.

Autoridad de Aplicacién. Es Autoridad de Aplicacién de la presente ley el
Ministerio de Salud de la Nacién. En lo que respecta a la relacién de
consumo y a la defensa de la competencia serdn autoridades de aplicacién las
establecidas en las leyes 24.240 y 25.156 y sus modificatorias, seguin

corresponda30.

Cctes. decreto 108295 del 21/06/37, art. 25 Ley 23.660, art. 35 ley 24.557.

Es importante destacar que més alld de las facultades enumeradas en la ley para
la autoridad de aplicacion, el contrato de medicina prepaga también queda sujeto a los
preceptos de las leyes 24.240 de Defensa del Consumidor y 25.156 de Defensa de la
Competencia. Otro aspecto destacable respecto de la autoridad de aplicacion es que al
haber ubicado en ese lugar al Ministerio de Salud de la Nacién se pone énfasis sobre el
cardcter y el sentido social de la prestaciones por sobre la dimensién lucrativa y
empresarial del sistema.

La legislacion establece las facultades y prerrogativas de esta autoridad de

aplicacion.

Objetivos y Funciones. Son objetivos y funciones de la Autoridad de
Aplicacion:

a) Fiscalizar el cumplimiento de la presente ley y sus reglamentaciones en
coordinacién con las autoridades sanitarias de cada jurisdiccion;

b) Crear y mantener actualizado el Registro Nacional de los sujetos
comprendidos en el articulo 1° de la presente ley y el Padrén Nacional de
Usuarios, al solo efecto de ser utilizado por el sistema publico de salud, en lo
referente a la aplicacién de la presente ley, no debiendo en ningin caso

contener datos que puedan afectar el derecho a la intimidad;

39 Art. 4 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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¢) Determinar las condiciones técnicas, de solvencia financiera, de capacidad
de gestion, y prestacional, asi como los recaudos formales exigibles a las
entidades para su inscripcién en el Registro previsto en el inciso anterior,
garantizando la libre competencia y el acceso al mercado, de modo de no
generar perjuicios para el interés econémico general;

d) Fiscalizar el cumplimiento, por parte de los sujetos comprendidos en el
articulo 1° de la presente ley, de las prestaciones del Programa Médico
Obligatorio (PMO) y de cualquier otra que se hubiere incorporado al contrato
suscripto;

e) Otorgar la autorizacién para funcionar a los sujetos comprendidos en el
articulo 1° de la presente ley, evaluando las caracteristicas de los programas
de salud, los antecedentes y responsabilidad de los solicitantes o miembros
del 6rgano de administracion y los requisitos previstos en el inciso c);

f) Autorizar y fiscalizar los modelos de contratos que celebren los sujetos
comprendidos en el articulo 1° de la presente ley y los usuarios en todas las
modalidades de contratacién y planes, en los términos del articulo 8° de la
presente ley;

g) Autorizar en los términos de la presente ley y revisar los valores de las
cuotas y sus modificaciones que propusieren los sujetos comprendidos en su
articulo 1°;

h) Fiscalizar el pago de las prestaciones realizadas y facturadas por
Hospitales Publicos u otros efectores del sector ptblico nacional, provincial o
municipal, de acuerdo a los valores establecidos por la normativa vigente;

i) Implementar los mecanismos necesarios en cada jurisdiccién, para
garantizar la disponibilidad de informacién actualizada y necesaria para que
las personas puedan consultar y decidir sobre las entidades inscriptas en el
Registro, sus condiciones y planes de los servicios brindados por cada una de
ellas, como asi también sobre aspectos referidos a su efectivo cumplimiento;
j) Disponer de los mecanismos necesarios en cada jurisdiccion para recibir
los reclamos efectuados por usuarios y prestadores del sistema, referidos a
condiciones de atencion, funcionamiento de los servicios e incumplimientos;
k) Establecer un sistema de categorizacién y acreditaciéon de los sujetos
comprendidos en el articulo 1° de la presente ley asi como los
establecimientos y prestadores propios o contratados evaluando estructuras,
procedimientos y resultados;

1) Requerir periédicamente con caricter de declaracién jurada a los sujetos
comprendidos en el articulo 1° de la presente ley informes demograficos,
epidemiolégicos, prestacionales y econémico-financieros, sin perjuicio de lo

establecido por la ley 19.550;
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m) Transferir en caso de quiebra, cierre o cesacién de actividades de los
sujetos comprendidos en el articulo 1° de la presente ley la cobertura de salud
con sus afiliados a otros prestadores inscriptos en el Registro que cuenten con
similar modalidad de cobertura de salud y cuota. La transferencia se acordara
en el marco del Consejo Permanente de Concertacién definido en el articulo
27 de la presente ley y se realizard respetando criterios de distribucion
proporcional segin calculo actuarial, debiendo contar con el consentimiento

. 31
del usuario™ .

Cectes. art. 36 Ley 24.557, art. 43 Ley 24.240.

Las funciones que se le asignan a la autoridad de aplicacién son las tipicas tareas
de superintendencia y control que ejercen los 6rganos administrativos de este tipo como
la Superintendencia de Seguros o la de Riesgos del Trabajo, que se encarga de fiscalizar
y controlar la actividad de las aseguradoras de riesgos del trabajo.

Entre sus funciones mds importantes se encuentran la de fiscalizar la calidad de
las prestaciones de las empresas de medicina prepaga, informar a los usuarios del
sistema sobre sus derechos y deberes y canalizar las inquietudes y reclamos de los
afiliados.

Otra funcién que tiene la administracidn es la de aprobar los modelos de contrato
que las empresas ofrecen a los usuarios. Como se resefié en los capitulos anteriores, los
modelos de contrato de adhesion utilizados por las compaififas no tenian control previo
por parte de ninguna autoridad, mientras que ahora, por ley, deben ser revisados y

autorizados por el Ministerio de Salud.

Modelos. Los sujetos comprendidos en el articulo 1° de la presente ley s6lo
pueden utilizar modelos de contratos previamente autorizados por la

Autoridad de Aplicacién™.

La ley prescribe también las posibilidades sancionatorias que tiene el 6rgano de
contralor y el procedimiento judicial vdlido para que las empresas de medicina prepaga

puedan cuestionar las decisiones del ente.

T Art. 5 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
*2 Art. 8 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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Sanciones. Toda infraccién a la presente ley serd sancionada por la Autoridad
de Aplicacion conforme a lo siguiente:

a) Apercibimiento;

b) Multa cuyo valor minimo es equivalente al valor de tres cuotas que
comercialice el infractor y el valor mdximo no podrd superar el treinta por
ciento (30%) de la facturacién del ejercicio anterior;

¢) Cancelacién de la inscripcion en el Registro. Esta sancion sélo puede ser
aplicada, en caso de gravedad extrema y reincidencia.

A los fines de la sustanciacion del sumario serd aplicable la ley 19.549 de
procedimientos administrativos.

Toda sancién puede ser apelada ante la Cdmara Nacional de Apelaciones, en
lo Contencioso Administrativo Federal. El recurso deberd interponerse y
fundarse dentro del plazo de diez (10) dias hébiles de notificada ante la
autoridad que dict6 la resolucién, quien remitird las actuaciones al tribunal
competente sin mas tramite.

Sin perjuicio de la sancién que se imponga, el sujeto obligado debe brindar la

- . ) 33
prestacion requerida con cardcter urgente™.

En concordancia con lo estipulado para las obras sociales en la ley 23.660, la ley
impone la jurisdicciéon federal para dirimir los conflictos judiciales que puedan
suscitarse como consecuencia de la aplicaciéon de sanciones a las empresas de medicina

prepaga por parte del 6rgano administrativo.

1V.3. Prestaciones minimas de las empresas de medicina prepaga

El marco regulatorio del sistema prepaga reafirma, consolida y amplia la
disposicion contenida en la ley 24.754. Esta normativa establecié que las empresas de
medicina prepaga deben incluir en sus prestaciones, como minimo, el tratamiento de

todas aquellas dolencias listadas en el Programa Médico Obligatorio.

Obligacién. Los sujetos comprendidos en el articulo 1° de la presente ley

deben cubrir, como minimo en sus planes de cobertura médico asistencial, el

33 Art. 24 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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Programa Médico Obligatorio vigente segtin Resolucién del Ministerio de
Salud de la Nacién y el Sistema de Prestaciones Bdsicas para Personas con
Discapacidad prevista en la ley 24.901 y sus modificatorias.

Los sujetos comprendidos en el articulo 1° de la presente ley sélo pueden
ofrecer planes de coberturas parciales en:

a) Servicios odontoldgicos exclusivamente;

b) Servicios de emergencias médicas y traslados sanitarios de personas;

c) Aquellos que desarrollen su actividad en una tnica y determinada
localidad, con un padrén de usuarios inferior a cinco mil.

La Autoridad de Aplicacién podrd proponer nuevos planes de coberturas
parciales a propuesta de la Comisién Permanente prevista en el articulo 6° de
la presente ley.

Todos los planes de cobertura parcial deben adecuarse a lo establecido por la
Autoridad de Aplicacién.

En todos los planes de cobertura médicoasistencial y en los de cobertura
parcial, la informacién a los usuarios debe explicitar fehacientemente las
prestaciones que cubre y las que no estan incluidas.

En todos los casos la prescripcion de medicamentos debe realizarse conforme

la ley 25.649**.

Estas estipulaciones que determina la normativa son muy importantes respecto
de la problematica juridica analizada precedentemente en torno al contrato de medicina
prepaga ya que delimita claramente las prestaciones que obligatoriamente las empresas
deben incluir en sus ofertas y limita las posibilidades de restringir las prestaciones
parciales hasta tal punto de desnaturalizar las mismas. Asimismo les impone a las
compaififas la obligacién de informar claramente cudles son las prestaciones incluidas y
excluidas en cada uno de los planes ofrecidos por éstas.

Se trata de un gran avance respecto de la situacidn anterior a la sancién de la ley,
en el sentido de precisar aquellas prestaciones que revisten mayor relevancia y por tanto

no pueden ser excluidas de la cobertura ofrecida.

3* Art. 7 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina
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1V.4.Condiciones y limites respecto de la eventual rescision del contrato

En el tercer capitulo de este trabajo se analizé la problematica juridica respecto
de la rescision unilateral del contrato de medicina prepaga y se resefiaron diversas
soluciones jurisprudenciales sobre el asunto. Con buen tino, el legislador advirtié que
este constituye un aspecto fundamental a tener en cuenta en la regulacion del sector, por
lo cual el marco regulatorio se ocupa especificamente de reglar la rescision del contrato

por parte de usuarios y empresas.

Los usuarios pueden rescindir en cualquier momento el contrato celebrado,
sin limitacién y sin penalidad alguna, debiendo notificar fehacientemente esta
decisién a la otra parte con treinta (30) dias de anticipacion. Los sujetos
comprendidos en el articulo 1° de la presente ley sélo pueden rescindir el
contrato con el usuario cuando incurra, como minimo, en la falta de pago de
tres (3) cuotas consecutivas o cuando el usuario haya falseado la declaracién
jurada. En caso de falta de pago, transcurrido el término impago establecido y
previo a la rescision, los sujetos comprendidos en el articulo 1° de la presente
ley deben comunicar en forma fehaciente al usuario la constitucién en mora

intimando a la regularizacién dentro del término de diez (10) dias®.

Cctes. art. 18 Ley 17.418

Entonces queda claro que la tinica carga que tiene el usuario para poder rescindir
el contrato es manifestando su voluntad con treinta dias de anticipacion. Distinta es la
situacion para la empresa, quien sélo tiene esta facultad en tanto el afiliado no pague
tres cuotas consecutivas o haya mentido en su declaracion jurada de ingreso al sistema.
Notese que en el primer caso, falta de pago, no opera la mora automadtica consagrada en
el art. 509 del Cddigo Civil, sino que la ley requiere que se constituya al usuario en
mora y se le otorgue un plazo de diez dias para regularizar su situacion ante la

compaifiia.

35 Art. 9 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina
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1IV.5.El periodo de carencia en la ley 26.682

El establecimiento de periodos de carencia por parte de las empresas respecto de
determinadas enfermedades y tratamientos ha sido objeto de numerosos litigios en sede
judicial. La ley 26.682 protege a los usuarios de las arbitrariedades de las compaiifas,
conteniendo la posibilidad de estas de fijar este tipo de restricciones a las prestaciones

ofrecidas.

Carencias y Declaracion Jurada. Los contratos entre los 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 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 admisiéon de los usuarios. La Autoridad de
Aplicacién autorizard valores diferenciales debidamente justificados para la
admisidén de usuarios que presenten enfermedades preexistentes, de acuerdo a

lo que establezca la reglamentacién™.

Queda entonces establecido que los tratamientos de las enfermedades incluidas
en el PMO nunca pueden ser objeto de un periodo de carencia. Asimismo, si la empresa
decide incluir este tipo de exclusiéon temporal a determinadas prestaciones Yy
tratamientos deben estar explicitadas en el contrato que suscribe el usuario y contar con
la autorizacién previa de la autoridad de aplicacion.

El articulo analizado aqui también le otorga una facultad a las empresas respecto
de las enfermedades preexistentes, permitiéndoles fijar una cuota diferencial para los
usuarios que las padezcan, en tanto y en cuanto el incremento se encuentre debidamente

justificado y autorizado.

3¢ Art. 10 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina
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1V.6.Determinacion del precio de la cuota

A partir de la vigencia de la ley de medicina prepaga el precio de las cuotas que
cobran las empresas se encuentra fuertemente controlado por el Estado. Las variaciones

en el monto de la cuota deben ser autorizadas por la autoridad de aplicacidn.

Cuotas de Planes. La Autoridad de Aplicacion fiscalizard y garantizard la
razonabilidad de las cuotas de los planes prestacionales.

La Autoridad de Aplicacién autorizard el aumento de las cuotas cuando el
mismo esté fundado en variaciones de la estructura de costos y razonable
célculo actuarial de riesgos.

Los sujetos comprendidos en el articulo 1° de la presente ley pueden
establecer precios diferenciales para los planes prestacionales, al momento de
su contratacion, segtin franjas etarias con una variacién mdxima de tres (3)

. . e - .37
veces entre el precio de la primera y la dltima franja etaria™'.

Los incrementos en los costos de la cuota deben ser estudiados y autorizados por
la autoridad de aplicacién en funcién de las variaciones de sus costos, lo que termina
con la problemdtica de la fijacion unilateral de las coberturas por parte de las empresas.
Asimismo contempla la posibilidad de que existan cuotas diferenciales para usuarios de
edades mds avanzadas que potencialmente representen mayores erogaciones para la

compaiifa. La ley establece las condiciones de esas cuotas en su articulo 12.

1V.7.Incrementos en la cuota en relacion a la edad

Dentro del ordenamiento del sector de la medicina prepaga se ha tenido en
cuenta el mayor costo que representan los usuarios mayores de 65 afios. La ley le
acuerda a las empresas la posibilidad de incrementar las cuotas para estos usuarios. Sin
embargo pone limites a la discrecionalidad de estas al momento de fijar estas cuotas o

rechazar admisiones de este tipo de usuarios

37 Art. 17 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina
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Admision Adversa. La edad no puede ser tomada como criterio de rechazo de

admisién®.

Personas Mayores de 65 Afios. En el caso de las personas mayores de sesenta
y cinco (65) afios, la Autoridad de Aplicacién debe definir los porcentajes de
aumento de costos segtin riesgo para los distintos rangos etarios.

A los usuarios mayores a sesenta y cinco (65) afios que tengan una
antigiiedad mayor a diez (10) afios en uno de los sujetos comprendidos en el
articulo 1° de la presente ley, no se les puede aplicar el aumento en razén de

3
su edad”™.

Es un gran avance prohibir el rechazo de la admisién de usuarios mayores de 65
afios, dado que eso constituye una practica discriminatoria que despoja a esta franja
etaria de la posibilidad de elegir libremente su cobertura sanitaria.

En contraposicidn a esta disposiciéon y como forma de controlar los costos y la
viabilidad econdmica de las empresas prestadoras, la ley expresamente contempla el
incremento de cuotas, siempre que estos sean autorizados por el ente regulador. El
legislador ha contemplado que a la defensa de los derechos de los usuarios debe
establecerse correlativamente un marco de previsibilidad y viabilidad para las empresas
prestadoras.

En el primer capitulo se abordd la cuestidn relativa a la aleatoriedad de este
contrato. En términos genéricos se expresé que las empresas tienden a ganar mds dinero
con los usuarios jovenes, dado que generalmente tienen menos necesidad de recibir
tratamientos médicos pues su cuerpo es joven y saludable, mientras que los usuarios
mayores y los ancianos reportan menos beneficios o incluso pérdidas, dado que son més
propensos a contraer enfermedades y dolencias y, en determinadas situaciones,
requieren un cuidado y atencidn intensivos. La ley reconoce a los usuarios de medicina
prepaga que tienen cierta antigiiedad con una determinada empresa prestadora (diez
afios) eximiéndolos de pagar el incremento al momento de cumplir los 65 afios. En este
caso la incorporacién del usuario ha sido beneficiosa para la empresa y, por lo tanto, es
injusto incrementar el costo de la cobertura cuando la relacién de beneficio se vuelve

potencialmente deficitaria para la empresa. Si no se hubiera establecido esta salvedad el

% Art. 11 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina
3 Art. 12 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina
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caracter aleatorio del contrato se veria seriamente afectado en beneficio de la empresa y

en un grave detrimento del afiliado.

1V.8.0tros derechos de los usuarios

La ley les acuerda a los usuarios algunos derechos importantes en relacion a las

prestaciones que las empresas deben brindarles.

Derecho de los Usuarios. Sin perjuicio de los que establezcan las demas
normas de aplicacion, los usuarios gozan de los siguientes derechos:

a) Derecho a las prestaciones de emergencia: los usuarios tienen derecho, en
caso de duda, a recibir las prestaciones de emergencia, correspondiendo en
forma posterior resolver si se encuentran cubiertas por el plan contratado;

b) Derecho a la equivalencia: los usuarios tienen derecho a una adecuada
equivalencia de la calidad de los servicios contratados durante toda la

L. 40
relaciéon contractual ™.

En relacion al articulo citado precedentemente es importante destacar que es
obligatorio brindar las prestaciones de emergencia para los usuarios, dejando la
determinacion de la responsabilidad y la cobertura para un momento posterior, cuando

la emergencia haya sido controlada.

1V.9.0piniones, comentarios y criticas a la ley 26.682

Sin dudas, la sancién de la ley 26.682 sobre el marco regulatorio de la medicina
prepaga en la Argentina ha constituido un avance fundamental en la materia.

Repasando rapidamente los titulos de los distintos apartados de los capitulos II,
III y IV de este trabajo puede observarse que la gran mayoria de los problemas y
debates juridicos que se suscitaron durante el periodo en el cual no hubo regulacidn,
relevados en las divisiones II y III, aparecen en el presente capitulo. Es decir, la ley ha
contemplado y recogido los temas y problematicas principales respecto del contrato de

medicina prepaga.

40 Art. 26 Ley 26.682 de Medicina Prepaga. Honorable Congreso de la Nacién Argentina
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El comentario de la ley de Cristina I. Silva (2011) analiza acabadamente el
articulado completo de la normativa. Si bien alli se plantea una critica general al sistema
sanitario en su conjunto, la sancién de la ley se evalia como altamente positiva respecto
del funcionamiento del sistema de medicina prepaga y de la limitacion de las
discrecionalidades y précticas abusivas de las empresas. En ese sentido se pone énfasis
en el especial cuidado que tuvo el legislador al momento de establecer el marco
regulatorio para no afectar los derechos adquiridos que eventualmente pudiese afectar la
normativa. El art. 16 establece que “La entrada en vigor de la presente no puede generar
ningtn tipo de menoscabo a la situacién de los usuarios con contratos vigentes”.

La principal critica de esta autora no pasa por el contenido de la ley en si, sino
mads bien por no haber formulado una ley que se encargara de reglar todos los aspectos
del sistema sanitario argentino. Es decir, considera que el sistema actual fragmentario,
disperso en muchas leyes como la 23.660 de obras sociales, 23.661 respecto del
ANSSAL y la 26.682 de medicina prepaga constituyen regulaciones parciales de un
sistema integrado que debe dejar esta forma para ser reemplazada por una ley de salud
coherente y unificada (SILVA, 2011).

Mac Donald (2011) considera que la sancion de la ley es un acierto en virtud de
que consta de dos partes diferenciadas que reglan y garantizan los derechos bdsicos de
los usuarios del sistema. En la primera parte se establecen criterios relativamente
objetivos respecto de las posibilidades de las empresas para fijar y modificar las cuotas.
En segundo lugar, también se clarifican las alternativas respecto de los criterios de
admisibilidad de los afiliados, aspectos que, dejado al libre arbitrio de las empresas, ha
sido asidero de reiterados abusos por parte de las compaiifas (MAC DONALD, 2011).

Tanto los juristas como los operadores del sistema de salud evalian en su
mayoria que esta ley es muy beneficiosa, mds alld de sefialamientos especificos sobre
algunos aspectos. En todo caso, al momento de su sancion surgieron criticas desde el
sector empresarial, esgrimiendo cuestionamientos respecto de la afectacion que la ley
haria sobre su rentabilidad (Diario Clarin, 2011). Dos afios después, la rentabilidad y la
solidez del sistema actual muestran definitivamente que esas criticas fueron infundadas.

La sancién, reglamentacion y aplicacién plena de la ley no han eliminado los
litigios judiciales, ni siquiera aquellos originados en cuestiones contempladas
especificamente por la nueva ley. Por ejemplo, hay empresas de medicina prepaga que
ain se niegan a incorporar a usuarios con enfermedades preexistentes, cuando esa

76



prerrogativa les estd explicitamente vedada (art. 10 de lay 26.682). Ya hay
pronunciamientos judiciales en este sentido que no hacen mds que remitirse a lo
establecido por el marco regulatorio y emplazan a las empresas a cumplirlo“.

También siguen presentindose demandas y amparos judiciales respecto de la
modificacidn, entiéndase incremento, del monto de las cuotas que los usuarios deben
abonar. También las Cdmaras de Apelaciones se han pronunciado valiéndose de la
normativa vigente y de los principios bdsicos de buena fe y excesiva onerosidad
contenidos en el Cédigo Civil*%.

En este sentido los magistrados, garantes ultimos del Estado de Derecho, no
pueden limitar sus intervenciones emplazando a las compaiiias a cumplir la ley. Si el
Poder Ejecutivo no es capaz de crear un control administrativo de policia eficaz, los
jueces estan llamados a restituir el orden legal quebrantado y compeler a las empresas a
cumplir la ley de manera espontinea. Cada pronunciamiento judicial en el sentido
resefiado deberfa estar acompafado de significativas multas e indemnizaciones
ejemplares que le mostraran a las compaifiias claramente que la ley, el bien comun y el

orden publico estdn muy por encima de sus intereses patrimoniales particulares.

*! Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de La Plata. “Benigni, Maria Luisa C/
IOMA s/Amparo”. 25/10/11.

42 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Comercial. Sala D. “Errico, Néstor O. v. Galeno S.A.”.
28/06/12.
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CONCLUSIONES

El sistema de medicina prepaga en la Argentina constituye un sector muy
significativo, tanto en términos econdémicos como sanitarios. Para el afno 2.011 se
estimaba en cuatro millones y medio de personas la cantidad de afiliados a este tipo de
empresas de provision de servicios de salud (La Voz del Interior, 2011).

Teniendo en cuenta la magnitud de la actividad, la regulacién integral de la
misma era una deuda que las sucesivas administraciones tenian para con la ciudadania.
En las lineas precedentes se ha pretendido demostrar que la ausencia de un marco
normativo que reglara la actividad produjo serios problemas para todos los actores.

Por un lado, los usuarios se encontraron severamente desprotegidos frente a los
abusos de las compaififas. Exclusiones arbitrarias, rescisiones unilaterales, aumentos
injustificados de cuotas, entre otros aspectos que ya se han mencionado, constituyeron
précticas frecuentes de los proveedores de estos servicios. Ello obligd a los usuarios en
un importante nimero de casos a acudir a los tribunales en busca del reconocimiento y
ejecucion de sus derechos.

Asimismo, la divergente jurisprudencia cred un constante clima de inseguridad e
imprevisibilidad para las empresas, quienes podian ser forzadas repentinamente a gastar
en tratamientos mds dinero del que eventualmente hubiesen destinado a esos efectos.

Seria ingenuo, sin embargo, equiparar estas dos situaciones y ponerlas en un
plano de igualdad. El constante crecimiento del sector, como asi también la
consolidacién y crecimiento de las empresas del rubro, hablan a las claras de que el
marco de anarquia regulatoria beneficid mucho més a las empresas que a los usuarios.
En el dltima apartado del capitulo precedente se establecié que una de las causas por las
cuales el Congreso de la Nacion tard6 tanto en sancionar una ley para la medicina
prepaga tuvo que ver, en buena medida, con el “lobby” y las presiones de las empresas
de medicina prepaga.

Desde este punto de vista y en virtud de esta dltima reflexion, queda claro que la
sancioén de la ley 26.682 en mayo del afio 2.011 constituyé un significativo avance
respecto al reconocimiento y garantia de derechos de los usuarios de la medicina
prepaga en la Argentina, aun cuando la misma pueda ser objeto justificado de criticas y

enmiendas.
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Sin embargo, también es importante destacar que no existird nunca un marco
regulatorio lo suficientemente integral como para evitar cualquier tipo de planteo
judicial.

En todo caso, un abordaje acertado de la problemética que pudiera servir de
sustento y critica de la ley deberia poner la lupa sobre el tipo de reclamo y no sobre la
cantidad de los mismos. Es decir, aun se suscitan presentaciones de los usuarios de
medicina prepaga en sede judicial contra las prestadoras. Sin embargo, es otro el tono de
las disputas respecto de cuestiones basicas como las rescisiones unilaterales, el periodo
de carencia y otros asuntos que ya eran motivo de litigio antes de la sancién de la ley.
Ahora la mayoria de los planteos estin orientados al reconocimiento de derechos de otro
nivel, ligados fundamentalmente a la incorporacion de nuevas dolencias y tratamientos
al Programa Médico Obligatorio.

La complejidad y el cardcter dindmico de la materia afiaden importantes
dificultades a la hora de pensar las cuestiones circunscriptas a su dmbito. El debate
juridico aqui estd decididamente influenciado por conceptos problemaéticos como el de
salud y enfermedad.

La incorporacién por parte del Congreso de la Nacién de la infertilidad como
parte del Plan Médico Obligatorio constituye un buen ejemplo de lo que se esté tratando
aquf‘3 . Esta cuestion ha suscitado debates tan abstractos, religiosos y filos6ficos
respecto del comienzo de la vida y los conceptos de salud y enfermedad hasta llegar al
planteo mads liso y llano de las empresas respecto de quien va a asumir los costos de la
implementacién de la ley (Diario Los Andes, 2013).

También ha habido otros encendidos debates respecto al Programa Médico
Obligatorio que exceden el ambito de aplicacion especifico del marco regulatorio de la
medicina prepaga. No debe olvidarse que las inclusiones de enfermedades y dolencias
en el Programa Médico Obligatorio no afectan solamente a las empresas prestadoras de
medicina prepaga, sino al conjunto de los actores del sistema de salud como, por
ejemplo, las obras sociales tanto publicas como sindicales, razén por la cual los
eventuales incrementos de los costos no son soportados exclusivamente por los usuarios

de medicina prepaga, sino por el conjunto de los trabajadores.

* Ley 26.862 de Reproduccién Médicamente Asistida del 25/06/13. Honorable Congreso de la Nacién
Argentina
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La cobertura de los tratamientos de la obesidad moérbida y las cirugias de cambio
de sexo también han ocupado grandes espacios en este sentido. Las discusiones sociales
y médicas discurren sobre el concepto de enfermedad y los dilemas religiosos que estos
tratamientos traen aparejados. Asimismo, las empresas siempre cuestionan las
potenciales fuentes de financiamiento para hacer frente a las nuevas coberturas que se
les imponen.

La paradoja, en cierto sentido insuperable, que trae la provisién privada de
servicios sociales esenciales es la constante pugna entre la calidad y cantidad de
prestaciones frente al objetivo lucrativo de los prestadores. La Argentina ya tuvo una
experiencia clarificadora en este sentido con la privatizacién parcial del sistema de la
seguridad social y el surgimiento de la AFJP.

En tanto la ciencia médica siga avanzando en el tratamiento y cura de
enfermedades y se implementen mejoras en la calidad de los tratamientos existentes,
existirdn litigios entre usuarios y empresas; por definicién y experiencia, las empresas
tenderdn a rechazar financiar la mayor cantidad de tratamientos posibles, mientras que
los usuarios tenderdn a maximizar la utilidad de su afiliacién requiriendo mayores y
mejores prestaciones. En todo caso, el marco regulatorio actual ha contribuido a disipar
dudas, injusticias e incertidumbres respecto del sistema de medicina prepaga en su
conjunto. Puede ser susceptible de mejoras pero no debe perderse de vista que es el
primer esquema regulatorio de la actividad en el pais y ha recogido, como se ha visto
aqui, la mayorfa de las problemadticas sanitarias y juridicas que su ausencia provocd
hasta su sancién. Por ello es que debe considerarse que la misma ha sido altamente
positiva y constituye una base sdlida sobre la cual profundizar el reconocimiento y la
garantia de los derechos de los usuarios.

Mas allé del tema especifico de este estudio, el contrato de medicina prepaga, es
importante remarcar que el éxito o fracaso de una ley de regulacion de servicios
publicos no solamente depende de las previsiones u omisiones que existen en la letra de
su texto, sino también en la posibilidad de la administracién de hacerla cumplir. Es
decir, en la medida en que las regulaciones no contemplan la creacién o transformacion
de 6rganos administrativos iddneos, técnicamente preparados y eficaces que tengan la
capacidad real de hacerlas cumplir y el poder de policia adecuado, tienen mayores

posibilidades de fracasar en su cometido.
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