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SUMARIO

Volvemos sobre una temadtica que en parte sometimos a considera-
cién del VI Congreso de Mar del Plata en 1995, oportunidad en que no
existia legislacidon sobre la materia. Segin datos consultados en revistas
especializadas, entre 7,5 y 11% de la poblacién argentina ha contratado
con una EMP. La rentabilidad estimada de las mencionadas organizacio-
nes no supera el 3,5%, el 1% de los afiliados consume el 33% de los gastos
médicos, y el 50% usa el 4,7% de los recursos. (Conf. Gobato Alan C., 25 de
febrero de 2013, Ed. Microjuris.com Argentina). (MJ-DOC-6174-AR).

Ante un prondstico de envejecimiento de la poblacidn, exigencias de
mejor calidad de vida y en funcién de los adelantos cientificos existe la
posibilidad de mayores prestaciones cada vez mds costosas, por lo que
cabe preguntarse sobre la viabilidad, sustentabilidad y sostenibilidad de
estas empresas a las que se las ha regulado, sin considerar la concentra-
cion de esfuerzos mediante vinculos asociativos, limitando la autonomia
para evaluar los riesgos a asumir, prohibiendo las carencias, sometiendo
las preexistencias a la declaracion jurada del usuario, (no pueden ser cri-
terio de rechazo de admision art. 10) y estableciendo control de precios.
De ello deviene la necesidad del andlisis de variables tanto juridicas como
economicas, relacionadas a las EMP, a efectos de evaluar su viabilidad,
sustentabilidad y sostenibilidad.

T~

Abordar el estudio de la Ley de EMP 26.682 implica realizar un anélisis
genérico basado en el ordenamiento juridico como sistema, y un analisis
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unificado de la conjuncién de elementos organizativos para la prestacién
medical.

Ello constituye la ineludible necesidad de distinguir conceptualmente
el modelo prestacional de la Empresa Médica, el sujeto titular del objeto
empresa, la empresa, el establecimiento, los profesionales y las diferen-
tes relaciones que se establecen para la prestacién medical: la relaciéon
voluntaria u obligatoria del usuario con el profesional/el financiador y el
prestador/efector, y de todos ellos entre si.

Partimos de la NOCION DE EMPRESA como OBJETO DE DERECHOS,
conf.laLCT art. 5 Ley 20744, es la: “..organizacion instrumental de medios
personales, materiales e inmateriales ordenados bajo una direccion para el
logro de fines econémicos o benéficos..” y

De la NOCION DE ESTABLECIMIENTO. LCT. Art. 6 Ley 20744: “..uni-
dad técnica o de ejecucion destinada al logro de los fines de la empresa, a
través de una o mas explotaciones”.

Tratdndose de una temadtica intimamente relacionada con el Know
How vy ejercicio de una profesion de las caracterizadas de riesgo, es in-
dispensable recurrir a la regulacién de la misma. Sin perjuicio de las nor-
mas de las jurisdicciones provinciales, podemos remitir a la nacional: Ley
17132: Ejercicio de la Medicina. art 7: “los locales o establecimientos donde
ejerzan las personas comprendidas en la presente ley, deberdn estar pre-
viamente habilitados por la Secretaria de Estado de Salud Publica y suje-
tos a su fiscalizacion y control, la que podra suspender la habilitaciéon y/o
disponer su clausura cuando las condiciones higiénico sanitarias, la insu-
ficiencia de elementos, condiciones técnicas y/o eficiencia de las presta-
ciones asi lo hicieren pertinentes... En los locales o establecimientos men-
cionados debe figurar en lugar visible al ptiblico el nombre y apellido...”

Art. 34: “Toda persona que quiera instalar un establecimiento para la
profilaxis, recuperacion, diagndéstico y/o tratamiento de las enfermedades
humanas, debera solicitar el permiso previo a la Secretaria de estado de
salud publica, formulando una declaracidn relacionada con la orienta-
cién que imprimiré a las actividades del establecimiento, especificando la
indole y modalidad de las prestaciones a cubrir y las modalidades de las
contraprestaciones a cargo de los prestatarios” Art 35: “a los efectos de ob-
tener la habilitacidn... el interesado debe acreditar que el establecimiento
reune los requisitos que se establezcan... en relaciéon con sus instalacio-
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nes, equipos, instrumental, numero de profesionales, especialistas y cola-
boradores, habida cuenta del objeto de su actividad, de los servicios que
ofrece, asi como de que no constituye por su ubicacién un peligro para la
salud publica” Art 36: “la denominacién y caracteristicas de los estableci-
mientos que se instalen... deberdn ajustarse” Art 37: “una vez acordada la
habilitacién a que se refieren... no podran introducir modificacién alguna
en sudenominacién y/o razén social, en las modalidades de las prestacio-
nes ni reducir sus servicios sin autorizacién previa...” Art. 38: “la secretaria
de estado... fiscalizara las prestaciones y el estricto cumplimiento de las
normas... pudiendo disponer la clausura preventiva del establecimiento
cuando sus deficiencias asi lo exijan..."

De la NOCION DE MEDICA/MEDICO. Ley 17132: “el ejercicio de la
medicina solo se autorizara a médicos, médicos cirujanos o doctores en
medicina, previa obtencion de la matricula correspondiente...”, art. 13. “el
control del ejercicio de dichas profesiones y actividades y el gobierno de
las matriculas respectivas se realizara por la Secretaria de Estado de Sa-
lud Publica en las condiciones que se establezcan en la correspondiente
reglamentacion’; art 1. “a los efectos de la presente ley se considera ejer-
cicio: a) de la medicina: anunciar, prescribir, indicar o aplicar cualquier
procedimiento directo o indirecto de uso en el diagnostico, pronostico y/o
tratamiento de las enfermedades de las personas o de la recuperacion,
conservacion, y preservacion de la salud de las mismas, el asesoramien-
to publico o privado y las pericias que practiquen los profesionales com-
prendidos en el art. 13) art. 2. “queda prohibido a toda persona que no esté
comprendida en la presente ley participar en las actividades o realizar las
acciones que en la misma se reglamentan...] art 4. “Secretaria de Estado de
Salud Publica autorizara el ejercicio profesional otorgando la matriculay
extendiendo la correspondiente credencial...; art 5.

De la NOCION DE EMPRESARIO: SUJETO TITULAR DE LA EMPRE-
SA/INDIVIDUAL O COLECTIVO/SOCIETARIO O ASOCIATIVO. Art. 5, ley
20.744: “..se llama empresario a quien dirige la empresa por si, o por medio
de otras personas y con el cual se relacionan jerdrquicamente los trabaja-
dores, cualquiera sea la participacion que las leyes asignen a estos en la
gestion y direccion de la empresa”

De LA TITULARIDAD DE LOS BIENES DE PRODUCCION/LA HABI-
LITACION DEL ESTABLECIMIENTO Y DEL EQUIPAMIENTO. Ley 17.132,
art. 39: “podran autorizarse los establecimientos mencionados en el art
34 cuando su propiedad sea: 1) de profesionales habilitados para el ejer-



XIl Congreso Argentino de Derecho Societario
VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Buenos Aires, 2013)

130 MARIA CRISTINA MERCADO DE SALA

cicio de la medicina.... 2) de las sociedades civiles que constituyan entre
si los profesionales a que se refiere el inciso anterior, 3) de sociedades co-
merciales de profesionales habilitados para el ejercicio de la medicina...,
4) de sociedades comerciales o civiles, entre médicos, odontdlogos y no pro-
fesionales, no teniendo estos tltimos injerencia ni en la direccion técnica
del establecimiento ni en ninguna tarea que se refiera al ejercicio profesio-
nal, 5) de entidades de bien ptblico sin fines de lucro. En todos los casos
contemplados en los incisos anteriores, la reglamentacidn estableceré los
requisitos a que deberdn ajustarse en cuanto a: a) caracteristicas del lo-
cal desde el punto de vista sanitario, b) elementos y equipos en cuanto a
sus caracteristicas, tipo y cantidad, c) nimero minimo, de profesionales
y especialistas, d) nimero minimo de personal en actividades de cola-
boracién” art 18: “Los profesionales que ejerzan la medicina no podran
ser simultdneamente propietarios parciales o totales, desempenfar cargos
técnicos o administrativos, aunque sean honorarios, en establecimien-
tos que elaboren, distribuyan o expendan medicamentos, especialidades
medicinales, productos dietéticos, agentes terapéuticos, elementos de
diagnostico, articulos de uso radiolégico, articulos de 6ptica, lentes y/o
aparatos ortopédicos...”

LA LEY DE EMPRESAS DE MEDICINA PREPAGA, art 2, ley 26.682,
define a las Empresas de Medicina Prepaga como “toda persona fisica
o juridica, cualquiera sea el tipo, figura juridica y denominacion que
adopten cuyo objeto consista en brindar prestaciones de prevencion, pro-
teccion, tratamiento y rehabilitacion de la salud humana a los usuarios,
a través de una modalidad de asociacion voluntaria mediante sistemas
pagos de adhesion, ya sea de efectores propios o a través de terceros vin-
culados o contratados al efecto, sea por contratacion individual o corpo-
rativa’

“No es el tipo de empresa o persona lo que las define, entonces sino su
funcion: brindar prestaciones de prevencion, proteccién, tratamiento y
rehabilitacion de la salud humana a los usuarios, a través de una moda-
lidad de asociacion voluntaria mediante sistemas pagos de adhesién, ya
sea en efectores propios o a través de terceros vinculados o contratados al
efecto, sea por contratacion individual o corporativa” En mi opinién con-
funde Empresa con Empresario (Individual o colectivo), y expresamente
se define por la opciéon de “Médico-empresario’; que en su momento al
tratarse de los contratos de colaboracién hubo quienes en la doctrina la
negaban.
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Se trata en definitiva de la posibilidad de que existan intermediarios
entre la relacién médico/prestador/efector y pacientes. En definitiva las
EMP son:

Comercializadores de Planes de cobertura, por Cartilla abierta.
Nacional e internacional. Cartilla cerrada: de prestadores, de efec-
tores, de jurisdicciones. De Planes superadores o complementa-
rios, para Adherentes voluntarios por oposicién a los obligados a
aportar a las obras sociales sindicales, provinciales y universita-
rias.

;Son Financiadores? ;Gestoras? ;Administran carteras de adhe-
rentes que prepagan?, ;de la cuota que perciben qué % debe ir
para administracion de la cartera? ;Qué Inversiones deben hacer
para preservar los recursos que deben imputarse a la prevencion,
proteccién, tratamiento y rehabilitacién de la salud humana?,
:Cudl es el punto de equilibrio en la relacién poblacién a cargo/
cuota/cobertura? ;Cudl es el efecto de las preexistencias y reticen-
cias?

La Autoridad de aplicacion es el Ministerio de Salud de la Na-
cién, pero también es de aplicacién por la Relaciéon de consumo,
la legislacidn respectiva (leyes 24.240 y 26...) y por la ineludible
referencia al mercado, la ley de defensa de la competencia, ley
25.156.

Cabe preguntarse ;cudles son los bienes tutelados?

Derecho constitucional a la salud.

Derechos del consumidor/usuario.

Derecho defensa de la competencia.

Derecho de propiedad. (Derecho de admisién?)

Derecho de contratacion reglamentado?

Derecho al ejercicio de profesidn licita de caracter alimentario.

Asi mismo: ;Se trata de “El” paciente o una entidad de gastos/tasa
de uso o cuenta de consumo de prestaciones médicas, medicamen-
tos, protesis, etc.?, ofrecidas como servicio/suministro por terceros
que no deberian influir en la relacion médico-paciente?



XIl Congreso Argentino de Derecho Societario
VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Buenos Aires, 2013)

132 MARIA CRISTINA MERCADO DE SALA

Larealidad es que la EMP organiza y provee recursos para que el afilia-
do persiga a través de redes contractuales un standard de salud, conforme a
modelos de administracion o auditoria protocolizados de atencion prima-
ria y secundaria, formalizados como producto que el mismo afiliado con-
siente consumir a través de la eleccion del plan al que le es posible acceder
conforme su disponibilidad econdomica.

De ello devienen tensiones entre los derechos, arriba enumerados:

e Usuario (Derecho humano) / Empresa ;libertad de contratacién
limitada? - ;Sin Derecho de admisién? (Derecho de propiedad)/
Profesional (;liberal?) (Honorario: Derecho alimentario). Casos
de amparos en Cérdoba tanto TSJ como Camara Fed. De Apela-
ciones han emitido fallos “Salomdnicos” al respecto, en tanto “el
derecho de libre contrataciéon de la empresa fue reglamentado’,
ordenando mantener afiliacién a cambio del pago que correspon-
da, desconociendo el “Derecho de admisién” y requiriendo que
se acredite que el falsario “no obr6 de buena fe”. El problema radi-
ca precisamente en la inversidn de la carga de la prueba, la prueba
negativa y en establecer “lo que corresponde” pagar.

Calificacion del vinculo

o “Contrato mediante el cual una de las partes se obliga a prestar
el servicio médico a los pacientes, por si o por terceros sujeta a
la condicién suspensiva que se dé una determinada enfermedad
en el titular o beneficiario contra el pago de un precio anticipado
periddico’, a ejecutarse dentro de un mercado regulado.

e ;Limites? A la Cobertura: 1. Programa Médico Obligatorio. 2. Sis-
tema de prestaciones Bdsicas para Personas con discapacidad
L24901. 3. Tratamiento de la Obesidad. 4. Fertilizacién asistida.

Considerando la entidad de los derecho involucrados CABE ENTON-
CES PREGUNTARSE SOBRE EL CAPITAL NECESARIO PARA HACERSE
CARGO DE LA SALUD DE UNA POBLACION, DETERMINADA, DETER-
MINABLE, INDETERMINADA, MEDIANTE PRESTACIONES CUYOS
COSTOS RESULTA CASIIMPOSIBLE PONDERAR DEBIDO A TODOS LOS
FACTORES QUE INCIDEN.

e MINIMO: art. 21, ley 26.682, constituir y mantener UN CAPITAL
MINIMO s/fija Autoridad de Aplicacién. “La SSS dictara resolu-
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ciones pertinentes a fin de establecer las caracteristicas de las ga-
rantias y avales que deberan cumplimentar las EMP”. A la fecha no
hemos podido acceder a la informacién. El Decreto reglamenta-
rio 1993/2011 no lo expresa.

e INFORMACION PATRIMONIAL Y CONTABLE de los Agentes del
SS: Sistema diferenciado de informacién patrimonial y contable
de registros de planes voluntarios, superadores o complementarios
por mayores servicios, con fines de fiscalizacién y control de las
contribuciones, aportes y recursos de otra naturaleza.

Conclusiones

Las EMP enfrentan grandes desafios en un marco actual de gran in-
certidumbre. Si definimos a las EMP como ;organizacion gestora?, es in-
dispensable que aceptemos que se trata ademas de:

e Unidad econdémica basica encargada de satisfacer necesidades
mediante utilizacién de recursos, no necesariamente propios.

e Organiza y coordina recursos disponibles (médicos, sanatorios,
establecimientos, tecnologias, medicamentos, protesis, Ortesis
etc.) para satisfacer necesidades humanas y que establece sin
consideracion a limites de economicidad el Ministerio de la Sa-
lud.

e No presta especificamente actos médicos de prevenir, asistir, tra-
tar, paliar, curar, propios de la profesion. Sélo interviene valiéndo-
se de profesionales a partir del evento que aleatoriamente puede
o no ocurrir. Por lo que corresponde reconocer la existencia de
una empresa de ciclo productivo revertido: ;Seguro?

o Precio de la cuota debe ser fijado a partir del riesgo determinado
por estadisticas y calculos actuariales elaboradas a partir de datos
confiables, de los que no se dispone.

e Por estadisticas el riesgo de asegurar a un volumen de gente es
menor al que asumiria una sola de esas personas. La Cartera de
adherentes que solidariamente asumen el riesgo, requiere cuanti-
ficacién de riesgo. Sin datos, ni estadisticas ni célculos actuariales
ello deviene imposible. Debe tenerse en cuenta que:
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o Laaseguradora para fijar precio necesita saber la frecuen-
cia de cada incidente cubierto, a partir de lo que calcula
el gasto anadiendo el gasto de la gestién y en su caso el
beneficio esperado.

o Los precios de los bienes y servicios se conforman por el
encuentro de oferta y demanda.

e Loscomportamientos de consumidoresy productores su-
ponen una conducta racional.

¢ Delateoria de la produccién deriva la teoria de los costos
y el andlisis del equilibrio de la empresa.

o Formadores de precios. Los fijan los agentes al contratar
por volumen.

e Precios de planes no acompanan subas de atencién mé-
dica. Incidencia Impuestos, (balances sin ajustes por in-
flacién), Insumos, importaciones, convenciones colec-
tivas, honorarios deprimidos, gastos de administracion,
publicidad, crédito caro/acceso reducido etc.

e Actividad econ6mica disminuida.
o Reglamentacionesy control de precios.

e Rentabilidad empresas en caida. Honorarios profesiona-
les reducidos. Riesgos de la actividad privada se han pro-
fundizado.

Conclusion final

La regulacién de la 26682 sin contar con datos fehacientes para reali-
zar calculos actuariales aproximados, implica un salto al vacio. El sistema
es inviable, si no se respeta la necesaria légica de su funcionamiento. Re-
cordemos que:

1. Actualmente alrededor de 268 Obras Sociales aglutinan a
13.000.000 de afiliados, y dependen de que la actividad econémi-
ca no se detenga.

2. Actualmente se han inscripto 732 EMP en Superintendencia de
Salud para 6.222.543 afiliados.
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3. El ente regulador controla los precios de los planes y cuotas que
cobran las prepagas.

4. Los prestadores y efectores soportan aumentos que no pueden
transferir, por lo que resultan en definitiva los tinicos financiado-
res soportando pagos a 120 dias o mas.

5. El quiebre de la ecuacién econémica llevard a la concentraciéon
y las EMP grandes necesariamente absorberdn a las pequenas.
ELLO EN SI MISMO NI ES BUENO NI MALO, sélo que derivara
en los consiguientes efectos, que debemos por légica aceptar, cui-
dando que no se produzcan indeseadas coyunturas abusivas

6. Se haregulado obviando la autonomia de la voluntad, sin consi-
derar que inercialmente se derivaré en el quiebre del sistema, por
haber impuesto al mismo cargas publicas.

7. UNA POSIBILIDAD SUPERADORA: EL REASEGURO.
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