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1. Introduccion

Lamedicina prepaga constituye uno de |os tépicos mas importantes en el
marco del sistema de proteccion de la salud, alcanzando casi un 20% de la
poblacion argentina . A pesar de su gran difusién e importancia, no se ha
dictado ain unaley que lareguleintegralmente, o cual ha generado grandes
discusiones e interrogantes en la materia.

1 Cfr. LorenzeTTl, Ricardo Luis, La Empresa Médica, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1998,
pég. 119.
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Partiendo de dichos interrogantes, pretendemos realizar un abordaje de
los contratos y entidades de medicina prepaga en conexidad con el derecho
fundamental alasalud, lalegislacion especificavigente, losderechosdel con-
sumidor, €l orden publicoy larealidad.

En primer lugar, analizaremos € cariz especial que asumen los contratos
de medicinaprepaga en clave con los derechos humanosy su finalidad social
supra contractual, en el marco el sistema de proteccion de la salud. Segui-
damente definiremos al contrato y escudrifiaremos su regulacion juridica (o
falta de regulacion juridica), como asi también los principales proyectos de
regulacion integral de medicina prepaga que se han presentado. Finalmente,
reflexionaremosy sistematizaremos | as principal es pautas de hermenéuticay
aplicacion de las normas y contratos de medicina prepaga sentadas en el ho-
rizonte pretoriano nacional .

2. Medicina Privada como parte del sistema protectorio del derecho
alasalud

El derecho ala salud 2 se encuentra ampliamente reconocido en el blo-
que de constitucionalidad federal ® como derecho individual y colectivo, como
derecho civil y social y como parte de larelacion de consumo. Su proteccion
se ve reforzada en el orden local, por cuanto la Constitucion Cordobesa lo
recepta de maneraintegral: como derecho personal, como derecho social y
como deber personal 4.

2V éase FErrREYRA, Rodolfo Fabién, “El Derecho ala Salud ala luz de nuestro régimen
constitucional” en LLNOA 2006, 906; HeErnANDEZ, Antonio Maria, “ Reflexiones constitucio-
nales sobre el derecho alasalud” en paginadelaAcademiaNacional de Derechoy Cs. Ss. de
Cordoba, www.acader.unc.edu.ar (04-11-08); MoreLLo, Augusto Marioy MoreLLo, Guillermo
Claudio, Los Derechos Fundamentales a la vida dignay a la salud, Platense, La Plata, 2002.

3 Antes delaReforma Congtitucional de 1994 selo concebiacomo un correlato del derecho
alaviday como un derecho no enumerado con anclgje en lacldusuladel art. 33 dela Constitu-
cion Nacional. A partir del gercicio del poder constituyente derivado del 94, fue incluido
expresamenteen el art. 41 (medio ambiente), 42 (consumidor), 75inc. 9 (clausulade progreso),
75inc. 23 (igualdad real y acciones positivas) y en lamayoriadelos Tratados elevadosal rango
constitucional mediante el art. 75 inc. 22 dela Carta Fundamental.

4 Cfr. HErnANDEZ, Antonio Maria, “Reflexiones constitucionales sobre el derecho a la
salud” en pagina de la Academia Nacional de Derecho y Cs. Ss. de Cdrdoba,
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Este derecho fundamental, esté4 contemplado en una serie de sistemas
protectores:

a) €l estatal estrictamente dicho, através de los hospitales publicos;

b) las obras sociales,

c) las mutualidades dependientes de los colegios profesionales, entes
asociativos creados con esefin; y

d) las empresas de medicina prepaga .

Como puede observarse, laprestacion del servicio de salud, si bien cons-
tituye una funcion esencia del Estado no es provista sélo por el Estado. Es
brindada, en forma gratuita, por los hospitales publicos, pero también, en
virtud de delegacién parcial, por laseguridad social (obras sociales- solidari-
dad) y por & sub-sector privado (Medicina Prepaga- onerosidad) ©.

La obligacion fundamental del Estado también es desempefiada por €l
sector privado, por aplicacién del principio desubsidiariedad ’. Esto noslleva
apensar que existe unaidentidad entre sistema de salud y medicina privada,
porque es razonabl e incorporar a ésta Ultimaen uno de los cometidos o debe-

www.acader.unc.edu.ar (04-11-08). El juristacordobés, explicaque, al referirse alos derechos
personales enumerados en €l art. 19, laLey Suprema cordobesa dice: “ Todas |as personas en
laProvinciagozan delos siguientes derechos conforme alas|eyes que reglamenten su gercicio:
1) Alavidadesdelaconcepcién, alasalud, alaintegridad psicofisicay moral y alaseguridad
personal...”. Con respecto alos derechos sociales, mencionaen el art. 23 sobrelostrabajado-
res,inc. 1, alascondiciones“salubres’ y enel inc. 6: “A que se prevean y aseguren los medios
necesarios paraatender lasexigenciasde suviday delafamiliaasu cargo, en caso de accidente,
enfermedad, invalidez, maternidad, vejez...”. Y por ultimo, la salud es considerada ademas
como un deber constitucional, ya que en el art. 38 se expresa: “Los deberes de toda persona
son: inc. 9: “Cuidar su salud como bien social”.

5 Cfr. Ificuez, Marcelo Daniel, Contratos de Prestaciones de Salud y Derechos Humanos,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, pags. 79y 80.

6 Garay, Oscar Ernesto, “Medicina prepaga: |os periodos de carenciay exclusiones de
enfermedades preexistentes’ en La Ley, 2008-C, 337.

7 Este principio implicaquelas necesidades delos hombres deben ser satisfechas, primero
por el hombre, luego por la familia, posteriormente por agrupaciones de hombresy, en caso
que éstos no pudieran lograrlo por si solas, deberaintervenir subsidiariamente el Estado. El
principio de subsidiariedad tiene razn de ser cuando reconocemos que el hombre naci6 antes
que el Estado, para vivir en agrupaciones con otros hombres, en cuyo seno se realiza 'y
perfeccionacomotal. Cfr. RosLEDO, Federicoy otros, “ Paisajes de unaArgentinalnvisible” en
Anuario Latinoamericano de derecho constitucional, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung,
Mastergraf, Montevideo, 2004, Tomo I1.
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res del estado, estando ante un valor superior del Derecho, que impone siste-
mas de prestaciones médicas alternativos alos que se desarrollan en el &mbito
estatal. Ahorabien, ubicar ala medicina prepaga dentro del sistema de salud
no significaafirmar que laempresa se comporte como un funcionario publico,
sino sefialar que se trata de unaopcién paralaatencion delasalud que conlle-
vaque €l contrato tenga una finalidad supra contractual, que esta por encima
del acuerdo individual y, por eso, en su andlisisinfluye el sistemade proteccion
y de garantia de los derechos humanos @.

La organizacion empresaria del servicio de atencion de la salud creala
necesidad de unaactivavigilanciay contralor por parte del poder publico®. La
libertad de contrataci én que beneficia alos profesionales liberales encuentra
su limiteen lafuncion social que cumplen como prestadores de servicios esen-
ciales parala comunidad °.

Al decir de Aida Kemelmajer de Carlucci, la salud se encuentra en un
posicionamiento mas elevado que la propiedad privada, |a atencién sanitaria
se encuentra mas proxima a los derechos centrales y la autonomia de la vo-
luntad no es la prerrogativa mas saliente 1.,

3. Contratos de Medicina Prepaga

Ricardo Lorenzetti lo ha definido contrato de medicina prepaga como €
“contrato mediante el cual una de las partes se obliga a prestar servicios
médicos a los pacientes, por si 0 por terceros, sujeta a la condicién
suspensiva de que se dé una determinada enfermedad en d titular o bene-
ficiarios, contra el pago de un precio anticipado y periodico” 2. En la

8 Cfr. INicuez, Marcelo Daniel, ob. cit., pags. 93y 94.

® CamaraNaciona enlo Civil, SalaD, “ Cerquetti, Albino ¢/ Cruz Azul SA.” , J.A. 1979-
1V-663, ED 86-511.

1 CNCiv., Sala L, 25-05-96, “Arenas, E. v. Centro Médico Santa Fe S.A.C. y/u otro &/
ordinario”.

1 KemeLmAJER DE CARLUCCH, Aida, ponenciapresentadaen laAcademiaNacional de Dere-
cho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, en La Ley, Suplemento Especial, noviembre 1999,
péag. 37 citado por Inicuez, Marcelo Daniel, ob. cit., pag. 143.

121 orenzerTl, Ricardo Luis, Tratado delos Contratos, Tomo |11, Rubinzal Culzoni, Santa
Fe, 2000, pag. 147.
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mismavereda, Oscar Garay |o conceptualizacomo el contrato en virtud del cual
las Entidades de M edicina Prepagaasumen € riesgo econdmicoy laobligacién
asistencia de prestar |os servicios de coberturamédico sanitaria, conformeaun
Plan de Salud, que of recen, paralaproteccién, recuperacion y rehabilitacion de
lasalud delosindividuos que voluntariamente contratan con las mismas, losque,
como contraprestacion, se obligan a pago de una cuota periddica .

Cabe agregar, que se trata de un contrato bilateral, oneroso, aleatorio, de
duracion continuada, de contenido predispuesto, resultado delamasificacién,
con finalidad de consumo y celebrado por adhesi6n.

Asimismo, es importante sefialar que, conforme la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, |os presupuestos que lostipifican y
definen son:

a) que existaunaempresa o entidad;

b) que se compromete a dar asistencia médica por si 0 por terceros;

c) que la obligatoriedad de la prestacion esté sujeta a la condicion
suspensiva de que se dé determinada enfermedad en € titular o €l grupo de
beneficiarios;

d) yqueexistael pago anticipado como modo sustantivo de financiacion,
aungue pueda ser complementado 4.

4. Contratos de Adhesién y Consumo

Ladoctrinay jurisprudencia son pacificas alahorade calificar alos con-
tratos de medicina prepaga como contratos de adhesién y consumo 5,

18 Cfr. Garay, Oscar Ernesto, ob. cit.

14 Cfr. Dictamen del Procurador Fiscal, 1V infineencaso“C., C. V. Sociedad Argentina de
Autoresy Compositores de Musica” del 01-04-08.

% LorenzerTl, Ricardo Luis, La Empresa Médica, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1998;
ZENTER, Diego H. “Perfiles actualesy clausulas abusivas en el contrato de Medicina Prepaga’,
JA, 1999-1V-1257; FaiLLAcg, Horacio A., El Sistema de Salud. Obras Socialesy Empresas de
Medicina Prepaga, 1° Edicion, Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2008; ALonso, Daniel F.,
“Recision del Contrato de Medicina Prepaga’, LL, Suplemento de abogados (CPACF), N° 4,
mayo de 2001.
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En lapréctica, laformade comercializacién masivade lamedicinapriva-
da utilizar contratos en los que la empresa (predisponerte) diagrama
unilateralmente su contenido y € individuo (adherente) tiene tan solo laposibi-
lidad de aceptarlo o rechazarlo, sin poder discutir el contenido del negocio, que
se presenta como inmodificable. De este modo, se genera una situacion de
desigualdad y desequilibrio, quefacilitalainclusion de clausulas que afectan la
relacion de equivalencia del negocio 6.

El contrato queda atrapado en €l art. 42 parr. 1 de la Constitucion Nacio-
nal, y leresultaaplicable |laLey de Defensa del Consumidor N° 24.240

5. Regulacién juridica de las Entidades de Medicina Prepaga

De manera preliminar, debe ponerse de resalto que actual mente no existe
un marco regulatorio general delamedicinaprepaga, ni en el &mbito Nacional
ni en el &mbito provincial *'.

No obstante ello, existen normas que | egislan aspectos puntual es vincul a-
dos con latratativa de estudio, destacando, como las mas importante, laLey
Nacional N° 24.754 8, Por medio de esta, €l legislador establecié que las
Empresas o Entidades que presten servicios de M edicina Prepaga deben cubrir
como minimo determinadas prestacionesobligatorias’ dispuestas paralas Obras
Sociales, conforme lo establecido por las leyes N° 23.660 °, 23.661 22! y

16 Cfr. WeINGARTEN, Celiay GHeRrsl, CarlosA., “Medicina prepaga: clausulas abusivasy
traslado de riesgos a consumidor”, J.A.1993-11-888; Camara Nacional. Civil, Sala B, “Diez
Ruiz, Aurelio c/Intercorp SA. § Cobro de sumas de Dinero”, 15-02-94.

1 Cfr. FaiLLACE, HoracioA., El Sstema de Salud. Obras Socialesy Empresas de Medicina
Prepaga, 1° Edicion, Cathedra Juridica, BuenosAires, 2008, pag. 10).

18 B.0. 02/01/97.

19 B.0. 20/01/89.

20 B.0. 20/01/89.

2 Laley 23.661, en su art. 28, en el Capitulo VI, “de las prestaciones del seguro”,
prescribe que “[1] os agentes del seguro deberén desarrollar un programa de prestaciones de
salud, a cuyo efecto la ANSSAL establecerd y actualizara periddicamente, de acuerdo a lo
normado por la Secretaria de Salud de la nacion, las prestaciones que deberén otorgarse
obligatoriamente, dentro de las cuales deberan incluirse todas aquéllas que requieran la
rehabilitacion de las personas discapacitadas. Asimismo, deberan asegurar la cobertura de
medicamentos que las aludidas prestaciones requieran” .
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24.455 22y susrespectivas reglamentaciones 2. Con €llo, seintent equilibrar
€l derecho alasalud delas personasy el derecho a comerciar y a unaindus-

2B.0. 08/03/95. Establece que todas las Obras Socialesincluidas en las Leyes 23.660 y
23.661 deben tener como prestaci ones obligatorias las siguientes: @) cobeturea paralostrata-
miento médi cos, psicol dgicosy farmacol 6gicos delas personasinfectadas por algunosretrovirus
humanosy los que padecen del Sindrome de Inmuno DeficienciaAdquirida(SIDA) y/o enfer-
medadesinocul ares; b) cobertura paralostratamientos médicos, psicol dgicosy farmacol 6gicos
de las personas que dependan fisica o psiquicamente del uso de estupefacientes; c) cobertura
paralos programas de prevencion del SIDA y ladrogadiccion. Cfr. INicuez, Marcelo Daniel,
ob. cit., pags. 108 y 109.

3 Oscar Garay destaca brillantemente, que la constitucionalidad de la ley 24.754 fue
atacada por las empresas de medicinaprepaga, pero lagran mayoriade losfallos dictaminaron
que las citadas entidades debian acatar la ley 24.754, pues esta era de derecho publico e
imperativa. Un breve repertorio de ladoctrinadel derecho judicial reafirma ese aserto; laque
ademas, se pronuncio entre otros aspectos sobre los siguientes. LaCSIN en el fallo “Hospital
Britanico” (CS, 13/03/2001) dijo que laley 24.754 se inscribe dentro de la potestad del CN
parareglamentar |os derechos fundamental es -concretamente, el derecho alasalud-; asi como
paralegislar y promover medidas de accion positiva que garanticen laigual dad real de oportu-
nidadesy trato; quedichaley noviolentalosarts. 14y 17 C. N. En €l fallo “Omint” (E., R. E.
c. Omint S. A. de Servicios - LaLey, 2001-B, 687) la Corte expreso que laley 24.754 es de
orden publico; que dicha norma tiende a equilibrar medicina'y economia, ponderando los
delicadosintereses en juego -integridad psicofisica, salud y vidadelas personas- (del voto del
doctor Vézquez); y, que tampoco vulnera el principio de igualdad ante laley. En otros fallos
dictados por tribunales de grado inferior, se sostuvo que laley 24.754 no resultaviolatoriade
los arts. 14 y 17 de la Constitucion Nacional, ya que no media una diferencia esencial en la
actividad que desarrollan las obras sociales con las que despliegan las empresas de medicina
prepaga - como prestadoras de servicios de salud- (Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, salaG. 19/05/2005. K. S. H. ¢. Sociedad Italiana de Beneficenciade BuenosAires. ED,
214, 323); quelas garantias constitucional esdel derecho alavida, seguridad eintegridad dela
persona priman por sobre cual quier cuestion comercial (CdmaraNaciona deApelacionesdela
Seguridad Social, salall - 30/03/2000 - C. S., G. ¢. Organizacion de Servicios Directos Empre-
sarios (Del voto del doctor Ferndndez).- DT, 2001-A, 706. ); que en orden ala declaracion de
inconstitucionalidad de unaley -en el caso, laley 24.754- no puede dejar detener en cuentala
entidad del bien juridico tutelado por ella, como es el derecho alasalud, alaintegridad fisicay
alavida, los cuales deben conjugarse con lalibertad de contratar y €l derecho de propiedad
(CémaraNacional de Apelaciones en |o Contenciosoadministrativo Federal, salalll - 28/03/
2000 - Cimaray otrosc. Estado nacional - LaLey, 2001-E, 840.); laley 24.754 es constitucio-
nal en tanto importa un mecanismo adecuado y razonable para garantizar la prestacién del
servicio de salud de la poblacién (Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contenciosoadministrativo Federal, salalll - 28/03/2000 - Cimaray otros c. Estado nacional
- LaLey, 2001-E, 840.); a tiempo quefijaunabase minimadentro delacua debedesarrollarse
la prestacion de servicios de salud y reglamenta en forma especificalalibertad de gjercer una
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trialicitadelas Entidades de M edicina Prepaga. Seimpone, a decir de Vazquez
Vialard, un nivel compatible con la preservacion de la salud, entendida ésta
como €l estado de completo bienestar fisico, mental y social y no meramente
ausencia de afecciones o enfermedades .

Estas prestaciones minimas y obligatorias se encuentran expresamente
previstas en el Programa M édico Obligatorio (PMO). El PMO consiste en un
nomenclador fijado por el Estado Nacional

Dicho programa, fue creado mediante laresolucién 247/96 del Ministerio
de Salud de la Nacién . Posteriormente, fue reemplazada por la resolucion
939/2000 % de lamisma carteraministerial que establecid laobligatoriedad de
un sistemademedicinafamiliar parael primer nivel de atencién. Seguidamen-
te, laresolucion 201/2002 % introdujo el PMO de Emergencia (PMOE) para
adecuar el sistemaanterior alacrisis que en laque estabainmerso €l pais, €l
gue fue modificado por laresolucién 310/2004 que aumentala coberturapara
las patologias cronicas, como la diabetes, epilepsia, asma, etc. Finamente,
rigelares. 1991/2006 %,

Por su parte, y completando el anterior, la Ley Nacional N° 25.929 2,
dispone la abligacion paralas Entidades de Medicina Prepaga de brindar de-

actividad comercial y profesional que esta sujeta alas restricciones que derivan de la protec-
cion del derecho ala salud, que no debe ceder frente al derecho de contratar librementey a
derecho de propiedad (Camara Nacional de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo
Federal, sala Il 28/03/2000 - Camara y otros c. Estado nacional - La Ley, 2001-E, 840 -
Coleccion deAndlisis Jurisprudencial Contratos Civ. y Com. - LuisF. P. LeivaFernandez, 801
- DJ, 2001-1, 1060.). Se trata de la intervencion razonable del Estado, pues su objetivo
primordial consiste en colocar en un plano de igualdad a las obras sociales y alas empresas
privadas de medicinaprepagaen cuanto al nivel de prestaciones minimas que debe recibir todo
usuario del sistemade salud, haciendo prevalecer lasalud delapoblacién por sobrelosintere-
ses particulares de sus empresas (CamaraNacional deApelaciones en o Contencioso adminis-
trativo Federal, salalll 28/03/2000 - Cimaray otros c. Estado nacional - LaLey, 2001-E, 840
- Coleccion de Andlisis Jurisprudencial Contratos Civ. y Com. - Luis F. P. Leiva Fernandez,
801 - DJ, 2001-1, 1060) Garay, Oscar Ernesto, ob. cit.

2 Cfr Gnecco, Lorenzo P, Obras Sociales y Desregulacion, La Ley, Capital Federal,
1997, pag. XI.

% B.0O. 29/05/1996.

% B.0. 07/11/2000.

27 B.O. 19/04/2002.

% B.0. 05/01/2006.

2 B.0. 21/09/04.
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terminadas prestaciones rel acionadas con el embarazo, trabajo de parto, parto
y postparto. Cabe puntualizar, que laprovinciade Cérdobaadhirié aéstame-
diante laLey N° 9.227 %

Cabe agregar que, en la provincia de Cérdoba, se encuentra vigente la
Ley Provincial N° 91333, que leencargaa Ministerio de Salud delaProvin-
ciafuncion derectoriadel Sistemalntegrado Provincial de Atencidn de Salud
(art. 5inc. f) y lo faculta a dictar resoluciones que serdn de observancia
obligatoriapor parte detodos|os profesional es, técnicos, instituciones, asocia-
ciones, organizaciones y establecimientos. (art. 7). Asimismo, lo faculta a
“II]mplementar un registro de las organizaciones privadas de salud que
actlen en la Provincia de Cérdoba, mediante el sistema de seguro priva-
do o cobertura de riesgo y otorgarles la habilitacién para funcionar”
(art. 5inc. f.).

Finalmente, como ya dijimos previamente, los contratos de medicina
prepaga se subsumen en la proteccion de la Ley de Defensa del Consumidor
N° 24.240.

6. Proyectos de Ley Integral de las Entidades de Medicina Prepaga

Un andlisis completo del tema nos exige abordar no sélo la legislacion
vigente sino también los proyectos deley que se han presentado, con €l objeto
dellenar € vacio normativo que mencionaramos en |os puntos precedentes.

Al respecto, debemos sefidlar que en los Ultimos 12 afios se han presenta-
do maés de 100 proyectos tendientes a regular la Medicina Prepaga ante la
legislaturanacional y lalegidaturaprovincial. Lamayoriadeellos, han procu-
rado regular aspectos puntuales de esta materia, como son: a) la incorpora-
cion denuevas prestacionesal ProgramaM édico Obligatorio, b) laincorpora-
cion de clausulas alos contratos para reforzar la posicion de los consumido-
res, ¢) cuotas, etc. No obstante, algunos han procurado brindar unaregulacién
integral delamateria.

% B.O. 25/04/07.
%B.0. 13/11/03.
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L uego de un proceso derelevamiento y seleccion, podemos destacar como
algunos de | os proyectos més interesantes, |0s siguientes:

Poper LEGisLATIVO NACIONAL

a) Proyecto de Marco Regulatorio de Medicina Prepaga, suscripto
por las Diputadas PatriciaVaca Narvaja, Adela Rosa Segarray Diana Beatriz
Conti, con tramite parlamentario en la Camara de Diputados impreso el dia
28-05-08, Expte. N° 2703-D-2008 y mediasancion (con 188 votos afirmativos
y una abstencion). En el Capitulo | contiene disposiciones generales sobre la
materia. En el Capitulo |1, regula, de manera concordante y arménica con la
Ley N° 24.754, las prestaciones minimas a cuya prestacion se obligan las
Entidades de M edicina Prepaga. Seguidamente, en el Capitulo 111, serefierea
laAutoridad deAplicacion delal ey y, establece, entre sus objetivosy funcio-
nes, el delacreaciony actualizacion de un Registro Nacional de Empresasde
MedicinaPrepaga (art. 5inc. b). Por su parte, el capitulo 1V, contiene normas
relativas especificamente a los contratos de medicina prepaga, como son: la
duracién delos mismos, el periodo de carencia, ladeclaracion jurada, las cuo-
tas o lacontratacion corporativa. El capitul o siguiente consagracuaesson las
obligaciones de las Entidades de Medicina Prepagay los Agentes del Seguro
de Salud, y €l gue sigue, las sanciones que deben aplicarse en caso de infrac-
cionesalaley. A dicho apartado, |e siguelaregulacion delos Recursos con los
que cuentalaAutoridad de Aplicacion (Capitulo V1) y agunas disposiciones
especiales (Capitulo VI1).

b) Proyecto de un Régimen Nacional de Regulacion General de la
Medicina prepaga, suscripto por los Diputados Leonardo Ariel Gorbazc,
NélidaBe ous, EmilioArturo GarciaMendez, Verdnica ClaudiaMenas, Moénica
Haydee Fein, con tramite parlamentario en la Camara de Diputados impreso
el dia 22-05-08, Expte. N° 22595-D-2008. Este proyecto contiene 23 articu-
los, tiene vocacion de convertirse en ley de orden pablico (art.21) y presenta
como nota novedosa larecepcion expresade lamoderna doctrina sentada por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en € caso “ Unién de Usuarios y
Consumidores contra la empresa de medicina prepaga Euromédica” en
relacion a derecho a la Salud y Medicina Prepaga Asimismo, su texto se
adecua a la normativa vigente de Defensa del Consumidor. Ingresando al
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andlisis especifico de su articulado, cabe sefiadlar que, en el art. 1 €l proyecto,
bajo el acapite “objetivo de la ley”, establece las notas que tipifican a las
Entidades de M edicinaPrepagay determinan lasfronteras de aplicacion dela
ley. Asimismo, prevélacreacion de: a) el Instituto Nacional de Regulacién de
Entidades de M edicina Prepaga, que actliacomo autoridad de aplicacién dela
ley en el marco del Ministerio de Salud de la Nacion y que posee una gran
cantidad de facultades y obligaciones, previstas en los arts 3 y 5 respectiva
mente; b) un Registro Unico de Entidades de Medicina Prepaga, cuyainstru-
mentacion esta a cargo del Instituto referenciado (art. 3inc. b) y ¢) la Comi-
sién de Usuarios de Entidades de M edicina Prepaga, integrada por asociacio-
nes de usuarios y consumidores, con lafuncién de velar por los intereses de
los usuarios de los servicios que brindan | as entidades prepagas de salud (art.
19). El proyecto también legislaenrelacion alas* prestaciones’ que obligato-
riamente deben asegurar las EMP, prescribiendo que la cobertura debe ser
integral, quedando expresamente prohibidos los planes de cobertura parcial,
salvo las excepciones expresamente previstas en é. Sobre este punto, esta-
blece ademés que las EMP deben cubrir como minimo con el PMO (art.6).
Asimismo, en aras de optimizar €l servicio prestacional, prevé la creacion de
unared profesional multidisciplinaria, laobligatoriedad de coberturadenifiosa
partir del nacimiento o resolucién judicia que otorga la guarda con fines de
adopcion y prestaciones brindadas por hospitales publicos aungue no medie
convenio previo (arts. 7, 8y 9). Seguidamente, colocaen cabezadelaEMPIa
obligacion de brindar informacion (art.11), mantener unareserva para garan-
tizar su solvencia técnico financiera (art. 12) y adecuar sus contratos a las
condicionesestablecidasen el art. 13 (requisitosformales), 14 ( prohibicion de
periodos de carencia para prestaciones incluidas en el PMO), 15 (clausulas
prohibidas) y 16 (preciosy cuotas) del proyecto. Finalmente, se prevén san-
ciones por incumplimiento de laley y se establece el derecho de los asegura-
dos asolicitar su admisién en otra EMP de iguales caracteristicas en caso de
quiebra de su EMP.

c) El Proyecto de Sistema Nacional de Entidades de Medicina
Prepaga que ha considerado |os proyectos de ley de | as senadoras Mercedes
Margarita Oviedo (Expte. S.112/04), Miriam Curletti y Maria Dora Sanchez
(Expte. S.1666/08) y hatenido en vistalos proyectos delos SenadoresLuisA.
Falco (Expte. S. 1046/03) y Maria Teresita del Valle Columbo de Acevedo
(Expte. 168/04), con dictamen de Comisién favorable del 15 de Agosto de
2004. Consta de 28 articulos. Innova, mediante la creacion de un Sistema
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Nacional deAtencién delaSalud (SINEPRAS), compuesto por aquellas enti-
dades (empresas de atencién de la salud o EPRAS) que ofrezcan y brinden
servicios de coberturamédi co—asistencial paralaprevencion, proteccién, aten-
cion, recuperaciony rehabilitacion delasalud humana(art. 1). Designacomo
autoridad de aplicacion a Ministerio de Salud delaNaciony Medio Ambiente,
através de la Superintendencia de Seguros de la Nacién (art. 3) alacual le
asignaamplias facultades (art. 19). Asimismo, prescribe que el contrato cele-
brado entre las EPRASYy |os adherentes debera ser aprobado por la autoridad
de aplicacion y gjustarse a pautas imperativas relativas al plazo de vigencia,
periodos de carencia, coberturafamiliar, etc (art. 6). Seguidamenteregulalo
atinente a la exencién de cobertura de las enfermedades preexistentes (art.
7). Serefiere también alaformade modificar el contrato y lafacultad resci-
soria delas partes contratantes (arts. 8-11). Sediferencia de otros proyectos
en la prevision de un sistema de categorizacion y acreditacion de establ eci-
mientosy prestadores (art. 12). Asimismo, creaun Registro de EPRAS conla
potestad de otorgarles habilitacién parafuncionar y legitimacion paraacudir a
la justicia a los fines de impedir el funcionamiento de las EPRAS que no
cumplieran con los extremos exigidos |egalmente (art. 15). En arasde garan-
tizar la solvencia econdmico-financiera de las EPRAS, el proyecto contiene
disposiciones relativasasu capital minimo, reservatécnica (art. 17) y respon-
sabilidad de los miembrostitulares de laadministracién y fiscalizacion delas
EPRAS (art. 22). Contemplatambién los casos de quiebra, cancelacion dela
inscripcion en el Registro y liquidacion (art. 18). Finalmente, establece las
sanciones correspondientes en caso de inobservancia de las prescripciones
legal mente establecidas.

Pobper LEGIsLATIVO DE LA ProviNnciA DE CORDOBA

a) Proyecto de Ley N° 2677 presentado por el Legislador Abelardo
Karl en el periodo 125, 10-02-2003, regula las actividades de las EMP en €l
ambito delaprovinciade Cérdoba. Cuentacon 41 articulos, deviniendo como
el mas extenso delosrelevados. Enlaprimeraparte, contiene un breve marco
conceptual, en el que se define cuales son las partes integrantes del sistema
desalud delaprovinciade Cérdoba, lasEMPYy los planes (arts. 2/7). Seguida-
mente, prescribe que las EMP deben brindar en sus planes, como minimo, la
totalidad de las préacticas y servicios comprendidos en el “Programa Médico
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Obligatorio”. Asimismo, regulan |os condicionamientosformalesy de conteni-
do alos que deben gjustarse |os contratos y planes de medicina prepaga (art.
11/13). Enrelacion alas cuotas, establece que, en principio, deben ser deigual

monto paratodos los afiliados del mismo plany serainvariable paraaquellos
gue, habiendo cumplido 65 afios de edad, hubiese mantenido en formaininte-
rrumpidadurante veinticinco (25) afios su relacién contractual con unamisma
entidad de medicinaprepaga (arts. 14/15). Asimismo, regulalas prohibiciones
y obligaciones que deben cumplir las EMP, como por ejemplo guardar una
reservatécnica, abonar las prestaciones comprendidas en € plan contratado,
brindadas por |os hospital es publicos, ain en ausencia de convenio, etc. Crea
el Registro Provincial de EMP en el &mbito del Ministerio de Salud de la
Provinciade Cérdoba (art. 27). A continuacion, tipifica cuales son lasinfrac-
ciones alaley y sus respectivas sanciones (arts. 28/29), . Asimismo, crea el

“Fondo de Garantiade las Prestaciones de Salud” . Finalmente, establece que
la EMP podran establecer periodos de carencia por hasta ciento veinte (120)

dias, las que deberan ser discriminadas y especificadas segin plazosy alcan-

ces de cada una en cada plan (art. 40).

7. Lineamientos modernos de interpretaciéon y aplicacion de los
contratos y leyes de Medicina Prepaga fijados por la Jurisprudencia
Argentina

LaCorte Supremade JusticiadelaNacion, intérprete méximo delaCons-
titucion Nacional |e ha otorgado atencién especia a temade la contratacion
de medicina prepaga, sentando en fallos recientes * criterios acerca de como
deben interpretarse y aplicarse las leyes vigentes.

%2 V éase apéndice de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
materiade Salud: fallos“ C., C. V. Sociedad Argentina de Autores y Compositores de Musica”
(01-04-08), “Cambiaso Peres de Neal6n, Celia Maria Ana y otros ¢/ Centro de Educacion
Medica e Investigaciones Médicas” (28-08-07), “ Union de Usuariosy Consumidoresv. Com-
pafiia Euromédica de Salud SA.” (08-04-08) y “Sartori” (Fallos: 328:4747).



96 Practica Juridica de la Salud Publica

7.1. Relacion del marco regulatorio de la Medicina Prepaga con los
derechos constitucionales a la vida, calidad de vida y salud

En primer lugar, el Maximo Tribunal hasefialado que el sistemalegidativo
y reglamentario de las prestaciones médico-asistenciales guarda una intima
relacion con losderechosalasalud, alapreservacion delavidahumanay ala
calidad de vida =,

También ha dicho que € derecho a la salud, desde € punto de vista
normativo, esta reconocido en los tratados internacionales con rango
constitucional (art. 75, inc. 22) entre ellos, €l art. 12, inc. ¢, Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; arts. 4, inc. 1, y 5,
Convencioén sobre Derechos Humanos Pacto de San José de Costa Rica 'y
art. 6, inc. 1, Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, extensivo
no sdlo a la salud individual sino también a la salud colectiva (ddl dicta-
men del Procurador Fiscal delaNacion, apartado V1, 1 parr., a queremitiéla
CSIN en € Caso “C., C. v. Sociedad Argentina de Autores y Composito-
res de Musica” 01-04-08). Se trata de un derecho de naturaleza mixta, ya
gue puede ser individual o colectivo.

7.2. Orden Publico

En esta mismatesitura, lajurisprudencia argentinaha sostenido de mane-
raunanime que la Ley 24.754 es de orden publico, en tanto se refiere a nor-
masy principios constitucionales de prioritariatrascendenciaparalaestructu-
ra del sistema de salud. (Cfr. Dictamen del Procurador Fiscal, | in fine en
caso “C., C. V. Sociedad Argentina de Autores y Compositores de Musi-
ca” del 01-04-08; CamaraNaciona enlo Civil, SalaH, “B., V. C/ Amil Asis-
tencia Médica Internacional SA. s Amparo” 04-06-98)

33 Cfr. Dictamen del Procurador Fiscal, apartado I11 infine, a que seremitié 1aCSIN en el
caso “C., C. V. Sociedad Argentina de Autores y Compositores de Musica” del 01-04-08;
consids. 5 del Voto Mayoritario de la CSIN en el caso “Cambiaso Peres de Nealén, Celia
Maria Anay otros ¢/ Centro de Educacion Medica e Investigaciones Médicas’ del 28-08-07.
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7.3. Funcion social de las Entidades de Medicina Prepaga

Si bien la actividad que asumen las EMP pueden representar determina-
dos rasgos mercantiles “en tanto ellas tienden a proteger las garantias
constitucionales a la vida, salud, seguridad e integridad de las personas
(...) también adquieren un compromiso social con sus usuarios’, que obs-
ta a que puedan desconocer un contrato, o (...) invocar sus clausulas para
apartarse de obligaciones impuestas por laley, so consecuencia de contrariar
su propio objeto que debe efectivamente asegurar a los beneficiarios las co-
berturas tanto pactadas como |egal mente establecidas (“ Etcheverry, Roberto
Eduardo”, Fallos. 324:677).

Ha dicho también que “la ley 24.754 representa un instrumento al que
recurre el derecho a fin de equilibrar la medicina y la economia, puesto
gue pondera los delicados intereses en juego, integridad psicofisica,
salud y vida de las personas, asi como también que mas alla de su cons-
titucion como empresas los entes de medicina prepaga tienen a su cargo
una trascendental funcién social que esta por encima de toda cuestion
comercial (“ Sartori” Fallos: 328:4747, disidencia de los jueces Fayt y
Magueda).” (Consid. 9 del Voto Mayoritario en caso “Cambiaso Peres de
Neal6n, Celia Maria Anay otros ¢/ Centro de Educacion Medica e Investi-
gaciones M édicas’) Lasrelacionesjuridicas que derivan delacontratacion de
medicina prepaga “ rebalsan el ambito del derecho privado y se proyectan
con fuerza creciente en la satisfaccién de necesidades comunitarias que
comprometen el orden publico y social” . (Camara Nacional en lo Civil, Saa
D, “ Cerquetti, Albino ¢/ Cruz Azul SA.” . JA. 1979-1V-663, ED 86-511)

7.4. Criterios de Interpretacion del marco regulatorio de la Medicina
Prepaga.

El plexo normativo que regulalamedicina prepaga debe ser interpretado:

-"en posde garantizar el goce efectivo delosderechosalavida, aun nivel
de vida adecuado y a la salud (Cfr. Consids. 5y 6 del Voto Mayoritario y
consid. 4infinedel Voto en Disidenciadel Dr. Lorenzetti en el caso “ Cambiaso
Peres de Nealdn, Celia Maria Ana y otros ¢/ Centro de Educacion Medica
e Investigaciones Médicas’ 22-08-07)
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- deacuerdo al principio pro homine, que al decir de Nestor Pedro Sagliés,
funciona como “directriz de preferencia de interpretaciones’, imponiendo
al operador juridico que escoja, dentro delas posibilidadesinterpretativasdela
norma, laqueresultelaversion més protectorade lapersona. Dicho estandar
axiol 6gico encuentraasiento normativo en el art. 29 dela Convencién Ameri-
canade Derechos Humanos, art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
lesy Paliticos, art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socia-
lesy Culturales, art. 12 de la Convencién contra la Torturay otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantesy art 41 de la Convencion sobrelos
Derechos del Nifio. Todos estos tratados han sido investidos de al curniacons-
titucional atenor del art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional. Esta situa-
cion, a decir de Victor Bazan, “desnuda la opcion axioldgica de la Ley
Fundamental argentina a favor de la entronizacion de principio pro homing” *.
La Corte Suprema hafallado que debe aplicarse el derecho en los cauces de
este principio y reafirmando que el hombre es*” gje'y centro de todo €l siste-
ma juridico y en tanto fin en si mismo (...) constituye un valor fundamen-
tal, con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter
instrumental (ver doctrinade Fallos 323:3229, 324:3569, entre otros)

- contradel ente prestador del servicio, que redactaeimpone clausulas del
contrato, (Camara Nacional Civil, “ Oezen, G By otro ¢/ Medicorp Argenti-
na ¢ Dafosy Perjuicios’ 16-09-97) y en el sentido que favorezca al consu-
midor, de conformidad con €l art. 42 de la Constitucién Nacional y la Ley
24.240 de Defensa del Consumidor. (Consid. 7 del Voto Mayoritario de la
CSIN en €l caso “Cambiaso Peres de Nealén, Celia Maria Ana 'y otros c/
Centro de Educacion Medica e Investigaciones Médicas’ del 22-08-07; tam-
bién en Fallos 317:1684 y 321:3493). Esto es lo que Zentner denomina “la
regla interpretativa contra estipulatorem” 3,

34 Cfr. SacuEs, Néstor Pedro, “Lainterpretacion delos Derechos Humanosen lasjurisdic-
cionesNacional elnternacional” en Derechos Humanosy Constitucion en [beroamérica. Libro
Homenaje a Germéan Bidart Campos, Instituto | beroamericano de Derecho Constitucional -
Seccidn Peruana-, Editorial Grijley, Lima, 2001, pag. 34.

% Bazan, Victor, “HacialaPervivenciadel MERCOSUR: Nivelacion Constitucional, esta-
blecimiento deinstituciones supranacionalesy efectiva proteccion delos derechoshumanos’ en
El Derecho Constitucional del Siglo XXI: Diagnéstico y Per spectivas, Coordinadores: German J
Bidart Camposy Andrés Gil Dominguez, Editorial Ediar, BuenosAires, 2000, pag. 279.

% ZENTNER, Diego, “Perfiles actuales y clausulas abusivas en el contrato de medicina
prepaga’, JA, 1999-1V-1257. En el caso “Barrionuevo, Elenaa. y otro c/Vida SRL (Servicio
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7.5. Cobertura asistencial

El Tribunal Supremo de la Nacion, ha afirmado que a las Entidades de
Medicina Prepaga les corresponde (...) efectivamente asegurar a los benefi-
ciarioslas coberturas tanto pactadas como legal mente establ ecidas, conforme
surge del art. 1 de laley 24.754. En concreto, las EMP deben cubrir, como
minimo, las mismas prestaciones que resulten obligatorias para las obras so-
ciales. Esto Ultimo comprende | as prestaciones que, con dicho caracter obliga-
torio, establezcay actualice periédicamentelaautoridad de aplicacion en gjer-
cicio delafacultad que le confiere el art. 28 de laley 23.661. Dichas presta-
ciones se encuentran contenidas en e Programa Médico Obligatorio y sus
actualizaciones.

Asimismo, se ha dicho que “la cobertura de lo normal presume la de lo
urgente” . Si se ofrece un tratamiento de una enfermedad debe incluir 1o ne-
cesario para las alternativas que ese tratamiento usual mente presenta *.

En mérito de €ello, es dable concluir que la cobertura debe ser integral
(Cfr. Consids. 5 del Voto Mayoritario delaCSIN y coniderando 6 del Voto del
Voto de los Dres. Zaffaroni y Petracchi en el caso “Cambiaso Peres de
Neal6n, Celia Maria Ana y otros ¢/ Centro de Educacién Medica e In-
vestigaciones Médicas’ del 28-08-07)

Materno Infantil)” unamujer afiliadarecientemente auna Empresade Medicina Prepagadebia
ser sometidaauna cesarea para producir el nacimiento de su hijo, pero de acuerdo a contrato
celebrado este tipo de operacion preveia un periodo de carencia. La Camara de Apelaciones
CCCom. 3*nom. de Cérdoba, entendid que estaba excluida de cobertura. Para ello tuvo en
cuentaque la cesarea es unade las vias por las cual es puede producirse €l parto o nacimiento
de un nifio, es, en definitiva, una intervencién quirdrquica. El decisorio fue revocado por la
Corte Suprema, lacual sostuvo que“[ €] n el caso de duda respecto delasclausulas contractua-
les predispuestas cuyo sentido es equivoco y ofrece dificultades para precisar el alcance de
olas obligaciones asumidas por el predisponente debe prevalecer la interpretacion que favo-
rece a quien contratd con aquel o contra el autor delas clausulas uniformes, méxime cuando
serefieren alasclausula de un contrato de prestacion médica, dadalajerarquiadelosvalores
que se encuentran en juego: la vida, el derecho a obtener conveniente y oportuna asistencia
sanitaria” . Cfr. INicuez, Marcelo Daniel, ob. cit. p4gs. 132y 133.

87 Cfr. LorenzetTl, Ricardo Luis, La empresa médica, ob. cit., pag. 159; Cam. Nac. Com.,
salaC, 17-6-92, “Cohen Jaime R. c/Accion MédicaS.A.” J.A. del 25-11-92.
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7.6. Periodos de Carencia

L os periodos de carencia son | os lapsos temporal es en | os cual es, habién-
dose celebrado el contrato de medicinaprepaga, el beneficiario pagael precio
sin recibir contraprestaciones a cambio o, recibiéndolas, gradualmente. La
obligacion de las Entidades de Medicina Prepaga se sujetan a un plazo
suspensivo, transcurrido el cual € beneficiario podra reclamar las prestacio-
nes convenidasy establecidas por el ordenamiento juridico ®.

En relacion a ellos, la Corte ratificd un fallo de la sala 82 de la Camara
Nacional de Apelacionesen lo Comercial en el cual sostuvo que se encuentra
vedada la posibilidad de incluir en los reglamentos periodos de carencia o
exclusiones de enfermedades preexistentes en aquellos tratamientos que ne-
cesariamente deben asegurar a sus afiliados conforme al Programa Médico
Obligatorio y sus actualizaciones. Toda interpretacion en sentido contrario
obstaculizalos fines que el legislador tuvo al dictar laley 24754, esto es, ga-
rantizar alos usuarios un nivel de coberturaminimo con el objeto de resguar-
dar los derechos constitucionalesalavidayalasalud dejando en desamparo a
los nuevos usuarios que se suman al sistema de medicina prepaga. (Cfr. Dic-
tamen del Procurador Fiscal, apartado 1 in fine en caso “ Unién de Usuarios
y Consumidores v. Compafiia Euromédica de Salud SA.” 08-04-08)

8. Conclusion

A modo de reflexiones conclusivas, podemos sefialar que:

a. Las Entidades de Medicina Prepaga han demostrado que ocupan, desde €
sector privado, un papel determinante en € sistema de prestaciones de lasalud.

% El criterio general para determinar esos periodos, se basa en los costos que deben
sufragar las empresas, yaquelaobtencion delucro que persiguen no seal canzaria, S asumieran
prestaciones de costo elevado en formainmediata. Es el periodo de mayor rentabilidad de la
empresa. Luego de un tiempo la persona se enferma, y latendenciaseinvierte. Escargadela
empresaefectuar correctamente estos cél cul os probabilisticos, ya que cuentan con laafluencia
de medios econdémico que administran a fin de organizar adecuadamente aquel servicio. Cfr.
ArpiTo, Adriana A. y Jurio, Mirta L., “Medicina prepaga: un contrato con tipicidad social,
doctrinariay jurisprudencia” en UNLP 2005-36, 200.
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b. Més alla de su constitucion como empresas, las EMP, en tanto ellas
tienden a proteger las garantias constitucionales alavida, salud, seguridad e
integridad de |as personas, tienen a su cargo unatrascendental funcion social
gue esta por encima de toda cuestion comercial.

c. El desafio delosoperadoresjuridicos esencontrar € punto de equilibrio
entre laactividad comercial y el derecho alasalud de los beneficiarios, entre
el proveedor y consumidor, entre lalibertad contractual y el deber del Estado
de garantizar €l Derecho ala Salud.

d. A pesar de las numerosas iniciativas, alin no existe unaley general que
regule lamedicina prepaga en Argentina. No obstante, val oramos como posi-
tivo la imposicion legal de que las entidades de medicina prepaga y obras
sociales deban cubrir minima y obligatoriamente el listado de prestaciones
incluido con el PMO, solucidn que, anuestro entender, comulgacon lasalva
guarda del derecho aun nivel de vida adecuado y derecho ala salud. Dichas
prestaciones, conforme lajurisprudencia, no admiten periodos de carencia.

e. La normay clausulas contractuales de medicina prepaga deben ser
interpretadas en pos de garantizar el goce efectivo delosderechosalavida, a
un nivel devidaadecuadoy alasaludy conforme los principios pro hominey
contra estipulatorem.
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