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I. Preliminar

No se puede decir que en € Poder Ejecutivo Nacional (PEN) no se hayan tomado el tiempo necesario - que
no coincide con el ordenado por € Congreso-, ni que no hayan contabilizado los plazos de vigencia y
ratificacion parael DNU 1991/11. Por lo tanto los comentarios que siguen a continuacion contienen el respeto a
la tarea reglamentaria producida y se realizan desde e convencimiento que las medidas dictadas contemplan
expresamente lavocacion politicay administrativadel PEN en esta materia.

I1. Introduccién

Entre laley 26.682, marco regulatorio de la Medicina Prepaga (en adelante LMPP), la modificacion obrante
apartir del DNU 1991/11 y lareglamentacién del DR 1993/11 del plexo fusionado, aparecen bastantes certezas
con referencia a las obligaciones que imponia la LMPP, aln que persisten algunas dudas que disiparan
oportunamente el funcionamiento de laregulacién y, supletoriamente, lajusticia.

En oportunidad de comentar €l texto emanado del Congreso sostuvimos que la sola creacion de una
autoridad de aplicacién en un marco regulatorio de un sector de la economia importa la construccion
reglamentaria imprescindible para su puesta en funcionamiento. Por o tanto, era necesario el dictado de esa
norma. No obstante, los institutos creados o reformulados y las obligaciones impuestas por la LMPP a los
prestadores fueron de operatividad inmediata, no quedaron a la espera de reglamentacion y se transformaron en
exigibles a partir de la vigencia de laley. Esto ha quedado demostrado en la importante cantidad de fallos —en
cautelares y amparos— que la citaron como derecho aplicable.

Tambien sefialamos como otra nota distintiva del nuevo marco a la incorporacion del instituto del célculo
actuarial. Este método tipico del andlisis de riesgo de los sistemas previsionales y de seguros es extrafio a los
simples presupuestos comerciales que hasta la fecha definian la formacién de los precios de las empresas de
medicina prepaga en los que silo se consideraban las tasas de uso de sus servicios, 10s costos administrativos e
impositivos y las expectativas de ganancias, para proponer un producto a un precio competitivo de mercado.
Este monto, contaba con el reaseguro de la relacion contractual. En la propuesta abierta de una determinada
cobertura, laedad, la composicion del grupo familiar y el estado de salud, eran variables tol eradas para rechazar
el pedido de admision a la prestadora. Es la incorporacion del calculo actuarial —junto a la consagracién de la
obligatoriedad minima de prestaciones del Plan Medico Obligatorio (PMO) y de la Ley de discapacidad— una
de las diferencias sustanciales del nuevo régimen. Su incidencia solo se percibird en el momento en que la
Autoridad de Aplicacion comience a controlar los precios que, adelantamos, a incluir este nuevo instituto
deberédn contemplar como variables —entre muchas otras— a las estadisticas etarias, de salud publica,
demogréficas, sanitarias, y alos indices de discapacidad y mortalidad del area que pretendan explotar.

Este marco regulatorio formacion, que se nutrird del texto de la LMPP, de los antecedentes legidativos y
consideraciones expuestas en e DNU 1991, del DR 1993 y de la normativa que emane de la Autoridad de
Aplicacién, tendré dos ejes de centrifugos: €l primero, que se ha reformulado a partir del texto del DNU, sera el
de la regulacion aplicable a los sujetos al canzados por € marco —los ejemplos més claros son: e de lafijacion
de precios y el control de los contratos—. El segundo de estos €jes es de naturaleza y competencia puramente
legidlativa: las prestaciones minimas de los servicios de salud seran ineludibles para cualquier operador del
mercado, esté o no sujeto alaregulacion.

Igualmente la intencién de sobrevaluar € poder de las autoridades comerciales, so pretexto de enfriar la
inflacién, tendra un efecto inicial similar al buscado por el PEN: los precios de los servicios de las prestaciones
delasalud de los efectores del sistema, quedaran controlados directamente por la Autoridad de Aplicacion, pero
las ofertas de aquellos extra-marco no tendrén la autonomia politica, socia ni econdmica suficiente como para
apartarse de las tasas del mercado regulado.

I11. Andlisisdel Decreto Reglamentario 1993/2011 (Aspectos relevantes)
Los dos primeros articulos, obedecen a la modificacion de la LMPP y seran motivo de referencia



permanente durante estas lineas.

Directamente posicionados en el texto del Decreto Reglamentario 1993/2011, observamos que: el articulo
3°, desde su inicio, en € inciso a), orienta a respetar las competencias reservadas a las provincias. Al igual que
en los casos del inciso ¢, apartado 7 del articulo 5° con la exigencia de presentacion de los instrumentos
congtitutivos de las Empresas de Medicina Prepaga (EMPP) taxativamente enumerados; o el articulo 12 con €
"clearing" de la redistribucién de usuarios de las EMPP que queden fuera del sistema, se conforma un tridente
de imposible cumplimiento para |os sistemas propios de las profesiones liberales, que no serén alcanzados como
sujetos al sistema. Como hemos sostenido al comentar la LMPP, (1) tampoco el DNU que incluye a las
entidades con un model o constitutivo no lucrativo, hace mella en las facultades locales. Requerir lainformacion
alalnspeccion Genera de Justicia (IGJ), es para comprobar las condiciones de los directivos de las EMPP s6lo
en el ambito nacional, por la autoridad reguladora societaria nacional. Es clarala diferencia con los otros incisos
de este articulo, que por su incidencia general —por gjemplo en la certificacion de eventuales inhibiciones o
demandas judiciales— recurren a las administraciones locales de Policia, Registro Inmobiliario, o a las
nacionales unificados, como el de antecedentes penales y Juicios Universales aunque este Ultimo tampoco esté4
unificado—. La IGJ s6lo controla las Sociedades Comerciales inscriptas en ese registro naciona y no tiene
prerrogativas sobre las sociedades comerciales inscriptas tierra adentro. Es otro acierto € haber estipulado el
alcance de estas normas a las leyes que ordenan €l sistema de las Obras Sociales, nacidas alaluz de larelacion
de empleo y de la seguridad social. La ley 26.682 incidira en sus obligaciones y las sometera a la nueva
autoridad regulatoria, lo diga expresamente o no, por imperio de las competencias delegadas por €
constituyente en la materia desde €l articulo 75 inc. 12 de la CN, cuando realicen actividades comercialesy no
cumplan con los planes minimos.

El esfuerzo del PEN— visible en el DNU y que sin mayores obstaculos se incorporara definitivamente ala
letra de la LMPP— por unificar los emprendimientos sometidos a nuevo régimen (acance subjetivo de la
norma) con las obligaciones objetivas que ella importa, dara un amplio resultado y s6lo contadas excepciones
guedaran fuera. Las tratativas legislativas modificaron laidea de sujecién amplia con que salié del Senado y €
intento de exclusion a tercer sector encontré quicio en el DNU que vino a funcionar como un veto parcial
invertido, y merecera un profundo estudio de los constitucionalistas. A pesar de ello, algunas pocas instituciones
provinciales no aceptaran facilmente el control de precios y contratos de la Superintendencia de Servicios de
Salud (SISS) como autoridad de aplicacion, aun cuando reconozcan gue una sustancial parte de la ley, €
reglamento y sus alcances objetivos —PMO, discapacidad, no rechazo por preexistencias y carencias limitadas
alas mejoras de planes— las obligan por imperio de la Clausuladel Progreso, art. 75incisos 18y 19delaCN y
por €l respeto alos derechos fundamentales y equitativos para todos los argentinos. Pueden esgrimir en su haber
el antecedente del fallo "Boto"(2) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tan enarbolado por el activismo
judicial para ordenar cautelarmente coberturas y prestaciones insolitas, ahora se transformara en una trinchera
ideal para no caer bagjo la tutela "vinculante" de la Secretaria de Comercio Interior (SCI). Podrian, ademas,
adunar su condicion de entidades de derecho local con distintas obligaciones, pues a aceptar esos "presupuestos
minimos' recuerdan que hace tiempo —al menos en la Provincia de Buenos Aires— se incorporaron a sus
planes y prestaciones los tratamientos de fertilizacion asistida, por ley local, que no acataron los efectores
reclutados en e ampliado articulo 1° de la LMPP. Quizés otro DNU se ocupe de ese trunco debate en €
Congreso Naciona .

Siguiendo sobre el tema de la cuestion provincial, es muy interesante memorar, que conviven en el pais méas
de 70 cgjas de profesionales —no al canzadas subjetivamente por la relaciones delegadas en e articulo 75 inciso
12 delaCN—, queresistieron la erade las AFJP gracias a sus consagraciones legales o constitucionales locales,
y que contienen, aproximadamente unos 20 sistemas de salud propios. Como si fuera poco y por otra parte, en
muchas provincias existen obras sociales de sus empleados publicos, que no se sometieron a sistema naciona
de Obras sociales, sobrevivieron a la desregulacion menemista, no reciben reintegros del sospechado APE, y
soportaron afiliaciones voluntarias de planes sociaes, desocupados totales y otros discriminados del sistema
econdmico. Estas organizaciones, ahora no piensan sucumbir a la concentracion de poder de la SCI. Por
giemplo el IOMA (Instituto Obra Medico Asistencial, originariamente obra social de los maestros 'y la policia)
de la Provincia de Buenos Aires perdio la "cartera’ millonaria de los funcionarios judiciaes, y ahorano losvaa
recibir pacificamente sin gjustar previamente cuentas si volver a cubrirlos le genera pérdidas a no haber logrado
la amortiguacion que los aportes obligatorios le permitia. Debemos sefialar que uno de los grandes defectos del
discurso inclusivo de esta norma, a proteger a aquellos que eran rechazados por su estado de salud, es la
exacerbacién de un individualismo canibal aentado ante la posibilidad de "plazofijear" sus aportes y
contribuciones sociales mensuales en una ruleta rusa cuyo Unico proyectil impactara en el patrimonio de las
prestadoras de servidos de salud.

Otro dato curioso es la técnica legidativa utilizada en las remisiones normativas. El texto del DR se
auto-reenvia —art. 10— a la hora de mencionar las entidades sujetas a régimen. Este mecanismo es utilizado
ante la posibilidad (3) que laremisién al articulo 1 de la LM PP —ahora modificado por el DNU— corresponda
finalmente al texto originalmente aprobado, y quede abierta la discusién sobre los sujetos acanzados. Cierto es
gue esa "auto-remision” perderia fuerza si e Congreso rechaza el DNU y vuelve a excluir a las entidades sin



fines de lucro, pero a menos sostendra la vocacién inequivoca del Ejecutivo de regular el sector y no se le
podra endilgar erroneos actos propios. Ahora, S conjugamos esa "auto-remision” en armonia con el texto de los
articulos 7°, 11, 13y 14 del DR, se podra sostener nuestra interpretacion: este marco regulatorio tiene un ambito
subjetivo, ampliado por el PEN en el articulo 1°delaLMPP a radio de las facultades legidativas de la Clausula
de los Caodigos (limitada por e articulo 121 de la CN) y un &mbito objetivo, emanado de la Clausula del
Progreso, expuesta en e PMO. Cuando se trata del primer grupo el PEN ha utilizado €l sistema del articulo 10,
y cuando laobligacion es del segundo grupo acude alaformulade envio delosarts. 7, 11, 13y 14.

Enlosincisosj, k, m, y | del articulo 5°, en €l articulo 6° parrafo 2, en el articulo 8°, y en el 9°inciso 2.b, en
el 24y en el 25 se nutre de competencia normativa a la SISS. Estamos ante una delegacion administrativa de
facultades normativas, que puede ser discutida por las caracteristicas que informan este complejo instituto del
derecho administrativo, pero que de todos modos, y desde el atalaya generalista de la cuestion, se le ha
reconocido como facultad alas autoridades regulatorias de otros sectores. Perrino, reiteradamente, ha expresado
gue : "en la mayoria de los marcos regulatorios se pone en cabeza de | os entes reguladores las siguientes tareas:
a. hacer cumplir las disposiciones del marco regulatorio y del contrato de concesion; b. velar por lacalidad y la
seguridad de los servicios que presta su regulado; c. prevenir conductas anticompetitivas y monopdlicas; d.
aplicar sanciones a las empresas por incumplimiento de las obligaciones asumidas; e. aprobar —en aguellos
casos que corresponda— los planes de mejoras y expansion del servicio y controlar su cumplimiento; f. atender
los reclamos de los usuarios; g. aprobar los cuadros tarifarios; h. propiciar ante el Poder Ejecutivo la cesion,
prérroga o caducidad del contrato, etc." (4)

El inciso m del articulo 5°, que ya comentaramos del texto de la LM PP, agjusta una duda que atormentaba al
mercado comercial del sistema: la redistribucion proporcional de los usuarios de empresas caidas —termino que
utilizo para englobar la salida de operaciones de las EMPP por las restricciones administrativas de
funcionamiento, por causas civiles, comerciales o judicilles— debera efectuarse sobre la base del célculo
actuarial. Esto significa que la redistribucion no se sostendra en la cantidad de usuarios a reubicar, sino en €
equilibrio econémico que cada uno de ellos produce, siendo la unidad de adjudicacion el presupuesto de cada
cuenta individual de cuota menos el consumo a lo largo de su expectativa de vida. Tarea muy compleja, pero,
aprioristicamente, mas justa que la simpleza —e inequidad— de obligar a las EMPP comprendidas en este
régimen arecibir un nimero determinado de usuarios degjando en manos del azar |a situacion sanitaria del grupo
recibido, y por ende su efecto comercial.

El articulo 10, que merece distintos abordajes, viene aincluir uno de los institutos que rigen en el mercado
brasilefio de la salud: 1a portabilidad de las carencias. Este supuesto esta contemplado, en el hermano pais, para
un sistema de alta movilidad de usuarios y permite proteger y mantener |as prestaciones del plan o empresa de
origen, hasta que el nuevo plazo de carencias "amortigiie" la nueva ecuacién cuota/servicios. Obviamente, en
Brasil esta herramienta incluye un periodo puente de prestacion entre la EMPP de origen y la de destino, sobre
la responsabilidad inherente a primero de los planes. Sigue quedando inconcluso el supuesto de aquellos
individuos que especulen con ingresar a un sistema ante una enfermedad y transformen, con su actitud, a
célculo actuarial que pretende informar al sistema, en un plan de pago en cuotas que no cubrira las prestaciones.
No obstante, la prohibicion de aplicar periodos de carencias d PMO habilita la progresividad de |os otros planes
superadores que ofrezcan las EMPP.

El articulo 17 impone —si se llega a cumplir— un caréacter especial a dictamen de la SCI sobre los
aumentos de precios del sistema. Calificar a la opinion de la SCI exigida en este articulo como dictamen
vinculante, impondra la carga de su notificacion —en tutela de los derechos de la entidad proponente— y
vendra a sumarse a las excepciones fécticas a las previsiones de la Ley Naciona de Procedimientos
administrativos. la construccién doctrinaria del dictamen vinculante tiene ahora esta consagracion legal, que se
une a las construcciones doctrinarias y alas leyes especiaes, para elevar €l rango de estas opiniones a nivel de
los dictdmenes de las juntas de discapacidad —en el ambito previsionad— y de las merituaciones de las
comisiones de preadjudicaciones o jurados en las contrataciones publicas.

V. Conclusion

El marco regulatorio de un sector econdémico con una incidencia directa sobre el derecho fundamental a la
vida era necesario. Ahora habré que esperar ala emision de las normas que se han delegado en la Autoridad de
Aplicacién paratener un panorama completo.

Desde el gobierno nacional se han impulsado muchas ideas positivas que han sido luego bastardeadas por
aplicaciones interesadas 0 egoistas. En este caso, si laregulacion del sector sdlo obedece a controlar 10s precios,
los comentarios quedaran en manos de los economistas —aunque la historia argentina nos ha dado mucha
experiencia sobre |os efectos de esos controles sobre la inflacion—.

Si, por e contrario, se construye una regulacion inteligente, recordando que abusar de un esguema
asegurador sdlo condenara al Estado a cubrir las prestaciones —minimas, no importa— que hoy ofrecia la
competencia entre las EMPP, podremos encontrar € equilibrio deseado entre los principios constitucionales de
los derechos de los usuarios, las ganancias empresariales, la distribucién de sus utilidades con sus empleados y,
sobre todo, se garantizard el rol subsidiario del estado contemporaneo que, no por superavitario, debe acudir a



complementar las necesidades publicas y aregular, pero no asuplir la oferta privada. Serd una actitud coherente
del PEN (SISS), no crear una esquema juridico-econdémico para un sector que venia en crecimiento, que no
exija subsidios indiscriminados, como los que estamos empezando a abandonar.
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