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Avances de la intervencion publica en los ambitos de las
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TICs) y
de la salud

Por Ignacio M. de la Riva y Maximo J. Fonrouge

1. Limites constitucionales de las politicas de intervencién estatal

El fenémeno de la intervencion piblica en la esfera econdmica siempre se presta a debate. Un debate en el
que se mezclan los posicionamientos ideologicos, las distintas lecturas sobre experiencias pretéritas por las
que ha atravesado el pais, las valoraciones personales -no exentas de prejuicios- sobre los vicios y virtudes
atribuibles al sector publico y al sector privado, y las convicciones, en fin, de cada observador acerca de
cual deberia ser la proporcién adecuada de ingredientes plblicos y privados para configurar un programa
politico-econémico exitoso y sustentable.

La amplisima variedad de posturas que existen en el seno de nuestra sociedad sobre todas estas cuestiones
complica, desde un comienzo, cualquier intento de proponer un diagnostico sobre lo ocurrido durante los
ultimos afios en los ambitos especificos de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TICs) y
de la salud, dos sectores que no han sido escogidos al azar, sino en razon de la marcada evidencia del
progreso del intervencionismo publico que vienen padeciendo, dicho esto sin perder de'vista que el avance
estatal ha sido una politica generalizada sobre la economia en su conjunto durante, al menos, el Gltimo
bienio.

Ante la indudable dificultad que genera esta multiplicidad de aristas de toda dindmica interventora, para
alcanzar el proposito que nos hemos trazado de procurar examinarla desde una perspectiva eminentemente
juridica, es preciso que nos detengamos, antes que nada, a considerar los principios y criterios que emanan




de nuestro marco constitucional, sin desatender al modo en que han sido enriquecidos y sistematizados por
la doctrina iuspublicista, y precisados por la jurisprudencia. Mas alla de la inevitable laxitud de los
contornos con que se manifiestan las orientaciones juridicas que es dable extraer de las fuentes
mencionadas, ellas brindan al menos el necesario punto de partida para el indispensable ejercicio de
escrudifiar juridicamente el acierto y validez de las politicas ensayadas.

;Qué nos dice, pues, en apretada sintesis, el Derecho aplicable a las practicas de intervencion publica?
. Qué reglas o disciplinas nos proporciona, que puedan servir de tamiz para emitir un juicio estrictamente
juridico sobre el derrotero seguido en el caso de las TICs y de la salud?

Existen, como es sabido, ciertos principios bien consolidados, de decidida raigambre constitucional, que
sirven de guia en la materia.

Como sustrato general de toda la problematica de la intervencion piblica es forzoso aludir, en primer
lugar, al principio de subsidiariedad, que si bien no tiene consagracion explicita en el texto constitucional

argentino,[l] se cimienta sobre un conjunto de sus clausulas!?] que, interpretadas arménicamente, arrojan
como resultado la conviccién de que la iniciativa privada y el mercado son valores amparados por la Carta
Magna que el Estado estd obligado a respetar y resguardar. Esta premisa fundamental, en tanto sea
observada por las autoridades publicas como es debido, contribuira a proporcionar a las politicas
interventoras la densidad apropiada a cada circunstancia, evitando que pequen tanto por exceso como por
defecto.

Otro eje central del entramado juridico de la dinamica interventora es el principio de razonabilidad,
dirigido a garantizar el equilibrio necesario que debe existir entre medios y fines, identificados en este caso
con las cargas que para los particulares derivan de las medidas de intervencion (medios) y los beneficios
para el interés publico que esas mismas iniciativas apuntan a alcanzar (fines). La Constitucién brinda,

también aqui, un explicito aval a este segundo criterio rector que pesa sobre el Estado interventor.[3]

Qué duda cabe que el principio de legalidad configura una valla adicional, si bien en un plano
estrictamente formal, que refuerza la idea de que los avances estatales sobre los derechos individuales en
materia econdmica se topan con determinadas fronteras. El constituyente ha sido, también en este caso,

bien rotundol*] al condicionar los vaivenes de las decisiones ejecutivas, por naturaleza mas impulsivas y
no requeridas de minimos consensos, a la previa habilitacion del cuerpo legislativo que, por su estructura
plural y la condicion de representante del soberano que se le atribuye, es esperable que resulte menos
proclive a cometer arbitrariedades.

El principio de competencia cumple, también, un papel singular en procura de una gestion interventora
eficiente y respetuosa de los derechos del ciudadano. Su consagracién atraviesa todo el tejido de la
Constitucion, pero luce muy particularmente en su Segunda Parte (més conocida como parte organica),
donde el constituyente ha centrado su atencion en distribuir, cuidadosamente, las incumbencias entre la
oOrbita nacional y las provincias para dotar al sistema federal de la necesaria nitidez, en aras a evitar que un
gobierno central fuerte avasalle el &mbito de actuacion que los estados provinciales han querido reservarse
para si.

Podriamos seguir sumando otros principios a este elenco, pero con los sefialados basta para el proposito de
este trabajo. Si creemos necesario, en cambio, completar este apartado inicial con la mencion de aquellos
derechos y garantias previstos en la Primera Parte de la Constitucion (la dogmadtica), los cuales adquieren
singular relieve para afrontar el andlisis que se nos ha propuesto. Coincidira, en este sentido, el lector en

7]

que los derechos de propiedad,[5 ] de ejercer industria licita,[6] de comerciarl y a la proteccion de la

salud ocupan[g] un lugar destacado.
2. Avances de la intervencion estatal en el campo de las TICs

2.1. Régimen general de las TICs



Como sucedi6 en la generalidad de los paises, la prestacion de los servicios de telecomunicaciones y la
titularidad de las redes respectivas se concentraron en la Argentina, durante varias décadas (desde 1946),

en manos estatales. [9]

En el afio 1972, la sancion de la ley 19.798 (“Ley Nacional de Telecomunicaciones™) supuso la aprobacion
del primer régimen general del servicio de telecomunicaciones. Entre las actividades objeto de regulacién
por este texto se incluian a la telefonia, la telegrafia, la radiocomunicacion, la radiodifusion y el télex. En
1980, la ley 22.285 reemplazé las disposiciones de aquel régimen referidas a la actividad de radiodifusion.

En la década de los noventa del siglo pasado se produjo un punto de inflexion decisivo en el sector de las
telecomunicaciones en la Argentina. A partir de la sancion de la ley 23.696 (“Ley de Reforma del Estado”),
que declar6 como “sujeta a privatizacion” no solo a la Empresa Nacional de Telecomunicaciones
(“ENTEL”) hasta entonces prestadora cuasi-monopoélica del servicio respectivo en nuestro pais, sino
también a la mayoria de las empresas de servicios de television y radiodifusion para esa época en manos

estatales,[lo] se puso en marcha un proceso de creciente apertura del sector.

Como correlato de la mencionada ley, se convoc6 a un Concurso Publico Internacional para la
privatizacion del servicio de telecomunicaciones bajo un doble estidndar: un Servicio Basico Telefonico
(para la telefonia fija) a ser prestado en condiciones de exclusividad por un periodo de cinco afios y en
calidad de servicio publico (con tarifas reguladas), a la par de una sustancial desrcgulacion para los
restantes servicios de telecomunicaciones (entre los que sobresalia la telefonia movil), librados a la
competencia y con amplia libertad para acordar precios, bajo alguna supervision de la autoridad de

aplicacion para evitar situaciones abusivas.I11]

Casi una década mas tarde, el decreto 764/2000 introdujo importantes cambios en el régimen de las
telecomunicaciones, profundizando la politica desreguladora del sector para todo aquello que no integrase
el Servicio Basico Telefonico, tmico nicho sometido a un régimen de servicio publico. Salvo por la
obligacion de informar a la autoridad de control, los prestadores de los restantes servicios tenian

garantizada la facultad de fijar sus tarifas y pactar libremente precios, sin discriminar entre clientes. [12]

Los servicios de comunicacion audiovisual fueron objeto de un régimen especial aprobado en el afio 2009
al sancionarse la ley 26.522 (“Ley de Medios”), una ley que impuso severas limitaciones a la
concentracion de licencias de servicios de comunicacién audiovisual en manos de un mismo grupo
empresario, fijando un plazo de un afio para que quienes no estuvieran cefiidos a los parametros fijados se
ajustasen a ellos a través de la transferencia a terceros de las licencias respectivas (“clausula de
desinversion™). [13]

En el afio 2014, el Congreso de la Nacion sancion6 la ley 27.078 (“Ley de Argentina Digital”), que declaro
de “interés publico” el desarrollo de las TICs y sus recursos asociados, con vistas a garantizar la
neutralidad de las redes y el acceso universal a los servicios involucrados, con los mas altos estandares de

calidad para todos los habitantes del paiS[M]. La ley mantuvo la condicién de servicio publico para el

Servicio Bésico Telefonicoll’] y asignd cardcter de “servicio publico esencial y estratégico de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC) en competencia al uso y acceso a las redes de

telecomunicaciones, para y entre licenciatarios de Servicios de TIC » [16] 1 a5 tarifas correspondientes a
estos segmentos, mas aquellas que determinase la autoridad de aplicacion, podrian ser fijadas por ésta, en
tanto que el resto de los licenciatarios de servicios de TIC estarian facultados a establecer sus precios en

términos ‘justos y razonables” y suficientes para “cubrir los costos de la explotacion y tender a la

prestacion eficiente y a un margen razonable de operacion”. [17]

La ley 27.078 fue modificada al afio siguiente por el decreto 267/2015 (de necesidad y urgencia), el que -
entre otras cosas, derogd el articulo 15 del texto legal, que reconocia cardcter de servicio publico esencial y
estratégico de servicios de TIC en competencia al uso y acceso a las redes de telecomunicaciones, dejando




consiguientemente sin efecto la potestad del regulador de fijar su tarifa.l18] Los considerandos de este
decreto resaltan la tendencia a la convergencia tecnoldgica que se venia evidenciando entre los servicios de
comunicacion audiovisual y los servicios de las TICs (con la consiguiente difuminacion de las fronteras
tecnoldgicas entre ambos), proceso que tornaba necesaria la unificacion de la labor regulatoria que la

norma concretd a través de la creacion del Ente Nacional de Comunicaciones (ENACOM),[19] como
autoridad de aplicacion de las leyes 26.522 y 27.078.

Puede decirse, en consecuencia, que en las tres décadas siguientes a la privatizacion de los servicios
operada-en la década de 1990 la actividad estuvo sustancialmente liberalizada con la sola excepcion del
Servicio Basico Telefonico, salvo por el breve lapso de un afio posterior a la sancion de la ley 27.078 en el
que rigi6, también, un régimen de servicio publico respecto del uso y acceso a las redes para y entre
licenciatarios de servicios de TIC. La expansion y desarrollo tecnoldgico alcanzado por el sector durante
este periodo ha sido exponencial, en el marco de una intensa competencia y con una creciente proliferacion
de operadores.

2.2. Modificaciones introducidas por el decreto 690/2020 y sus normas reglamentarias

El decreto 690/2020 (en adelante, "DNU 690/20) implicé un giro de indudable relevancia en el proceso evolutivo
que se viene describiendo, merced a los cambios que introdujo en el marco regulatorio general del sector, sin
perjuicio de otras medidas coyunturales que también adopt6 (puntualmente, la suspension de cualquier aumento

de precios anunciado entre el 31 de julio y el 31 de diciembre de 2020)[20] vinculadas al contexto de la

emergencia econémica y sanitaria derivado de la pandemia desatada por el Covid-19 en el que se inserta su
emisic’m.[21]

Por de pronto, el citado decreto restablece -casi en términos idénticos a su version original- el derogado articulo
15 de la ley 27.078, al declarar que “los Servicios de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (TIC) y el

acceso a las redes de telecomunicaciones para y entre licenciatarios y licenciatarias de servicios TIC son servicios
puiblicos esenciales y estratégicos en competencia’. [22]

La gran novedad a este respecto pasa, sin embargo, por la calificacién como servicio publico del servicio de
telefonia mavil, en todas sus modalidades, con la expresa prevision de que sus precios seran fijados por la

autoridad de apLicacién.[zs] Se trata, pues, de una medida inédita, que no cuenta con antecedentes en nuestro
ordenamiento nacional.

Finalmente, resulta también de enorme significacién la delegacion de atribuciones que dispone el DNU 690/20 en
favor de la autoridad de aplicacién del régimen (el ENACOM) a dos respectos: en lo que hace a la fijacion de los
precios de los servicios plblicos esenciales y estratégicos de las TIC en competencia, los prestados en funcion del

Servicio Universal y aquellos otros que determine esa misma autoridad por razones de interés publico;[24] como

en lo que concierne a la reglamentacion de la prestacion basica universal obligatoria que debera ser brindada con

[25]

relacion a esos mismos servicios y respecto del (ahora) servicio publico de telefonia mc’nviL[26]

Durante los meses subsiguientes al dictado del DNU 690/20, y en ejercicio de las facultades antedichas, el
ENACOM emitié sucesivos actos fijando limites a los precios de los distintos servicios de TIC, comprensivos de los

servicios de telefonia fija y de comunicaciones maviles; los servicios de acceso a Internet; y los servicios de
radiodifusion por suscripcion mediante vinculo fisico, radioeléctrico o satelital.[27]

EL organismo también ejercité sus atribuciones para establecer los alcances de las prestaciones basicas
universales obligatorias, determinandolas para el Servicio Basico Telefonico, los Servicios de Comunicaciones

Moviles, el Servicio de Valor Agregado de Acceso a Internet, y los servicios de television paga por suscripcion

mediante vinculo fisico o radioeléctrico o satelital‘[zg]

2.3. Critica a las reformas dispuestas por el decreto 690/2020



Es de toda obviedad que el propoésito que inspir6 el dictado del DNU 690/20 no ha sido otro que virar
hacia un mayor intervencionismo en la industria de las TICs. En un sector que habia venido
desarrollandose con notable dinamismo (no exento, desde luego, de ciertas disfuncionalidades) bajo un
manto de libre competencia, exhibiendo incesantes progresos tecnologicos y el continuo surgimiento de
nuevos operadores, el Poder Ejecutivo ha optado por apelar, en forma extendida, al mayor instrumento
juridico de intervencion, cual es la técnica del servicio publico, proyectandolo incluso sobre el 4rea de la
telefonia movil que, desde sus inicios, habia estado siempre ajena a ese régimen.

Desde una perspectiva politico-ideologica, semejante avance estatal genera, por cierto, miradas y juicios
dispares. No es ese, sin embargo, el terreno de andlisis al que habremos de abocarnos, sino que
procuraremos atenernos a un escrutinio estrictamente juridico del acto en cuestion, limitdndonos incluso a
enunciar apenas -no mucho mas- los distintos frentes de critica que su dictado puede suscitar.

2.3.1. Invasion por el Poder Ejecutivo del ambito de incumbencias privativo del legislador

Ante todo, la calificacion de una actividad econdomica como servicio publico por obra de un decreto de
necesidad y urgencia resulta, por si misma, cuestionable.

Mas alla de los interminables debates que desde siempre se han generado respecto del significado y
consecuencias precisas que cabe asignar a la declaracion de una actividad como servicio publico, existe
sobrado consenso respecto de que tal medida comporta el grado maximo de intervencion publica en el
campo economico, y que por tal motivo su adopcidén queda reservada al legislador.

Cabria, aun asi, preguntarse sobre la posibilidad de que, asumiendo que se verificasen los presupuestos
necesarios, pueda el Poder Ejecutivo tomar semejante decision en ejercicio de sus facultades
extraordinarias de actuar como legislador que le confiere el articulo 99, inciso 3, de la Constitucion
Nacional. Esta hipotesis ha merecido un rotundo rechazo por un sector de la doctrina, esgrimiendo que el
constituyente ha sido explicito al conferir al legislador, con caracter privativo, la potestad (y el deber) de

dictar los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional,[2%] 1o cual excluiria toda

posibilidad de que el 6rgano ejecutivo lo haga en su lugar.[30]

Sobre la base de estas consideraciones, compartimos la idea de que la publificacion de una actividad a
través de su declaracion como servicio publico constituye una atribucion reservada al Congreso de la
Nacion cuando se trata de un servicio publico nacional, que requiere, por tanto, inexorablemente del
dictado de una ley en sentido material y formal.

2.3.2. Incertidumbre generada por la ambigiiedad y lagunas del decreto

Un segundo orden de reparos frente al DNU 690/20 radican en la notoria oscuridad del régimen que
instaura, no solo derivada de /o que dice (debido al uso indiscriminado de nociones de por si controvertidas
en cuento a su alcance), sino también en razon de lo gue omite establecer (en particular, la ausencia de un
marco regulatorio especifico para las actividades que erige como servicios publicos). En una industria tan
requerida de ingentes inversiones como es la de las TICs, en general, y de la telefonia celular, en particular,
tamafia ambigiiedad resulta particularmente preocupante.

A lo largo de su reducido articulado, el decreto bajo examen emplea, alternativamente, expresiones como
“servicio publico”, “servicio publico en competencia”, “servicios publicos esenciales y estratégicos en
competencia”, “servicios publicos esenciales y estratégicos de las TIC en competencia”, y servicios de
“prestacion basica universal obligatoria”. La nociéon misma de servicio publico entrafia, como es sabido,
enormes dificultades para los operadores juridicos en cuanto a sus consecuencias concretas, las que se
agravan, irremediablemente, cuando a la par de ella se alude a conceptos de uso no habitual en nuestro
medio, como lo son los de servicio publico en competencia y servicio publico esencial y estratégico.

Pero el desconcierto se agrava cuando luego de encuadrar a las actividades involucradas bajo las figuras
antedichas, lo cual conduce a considerar que las mismas han sido objeto de una genérica publificacion, se
encomienda a la autoridad de aplicacion la tarea de reglamentar “/a prestacion bdsica universal” para cada




una de ellas. Sabido es que esta tltima técnica tiene su sentido en el contexto de actividades liberalizadas
(no publificadas), para imponer a quienes operan en ese marco ciertas obligaciones de servicio puiblico,
que aluden a unas prestaciones minimas (aquellas que configuran, precisamente, el servicio universal en
cuestion, determinado como tal por la autoridad), prestaciones que deberdn ser obligatoriamente

suministradas en condiciones propias de un régimen de servicio pﬁblico.[3 1]
juicio- sobreabundante declarar a las TIC y a la telefonia movil como servicios publicos, para disponer
acto seguido la necesidad de establecer, por via reglamentaria, cuél serd el alcance de la prestacion basica

De alli que resulte -a nuestro

universal obligatoria que deberan brindar sus prestadores en términos de igualdad.[32]

A tales desprop6sitos se afiade, por lo demads, la inconsecuencia de crear un servicio publico (el de la
telefonia movil) sin aprobar el correspondiente marco regulatorio bajo el cual habrd de regirse. La
incertidumbre en que tal vacio deja a operadores y usuarios es mayuscula.

2.3.3. Reparos desde la perspectiva de la razonabilidad de las medidas adoptadas

El Poder Ejecutivo fund6 el dictado del DNU 690/20 en razones vinculadas a la importancia de que todas
las personas tengan garantizado el derecho de acceso a las TIC, como portal de acceso a la educacion, a la
informacién y al entretenimiento, y pilar fundamental para la construccién del desarrollo econdémico y
social. En el considerando del acto se invoca, incluso, la tendencia comparada a calificar el acceso a
Internet y a las TIC en general como un auténtico derecho humano. De alli concluye el decreto que “el
derecho humano al acceso a las TIC y a la comunicacion de cualquiera de sus plataformas requiere de la
fijacidn de reglas por parte del Estado para garantizar el acceso equitativo, justo y a precios razonables”,
con vistas a “garantizar para la totalidad de los habitantes de la Nacion el acceso a las TIC™.

Se trata, pues, de una justificacion sumamente vaga, que no precisa las circunstancias que tornarian
necesario para publificar las actividades involucradas como medio indispensable para alcanzar tan loables
metas. Asi lo ha interpretado la autoridad judicial al resolver el cuestionamiento llevado adelante por una
importante licenciataria del sector contra el DNU 690/20 y las resoluciones dictadas por el ENACOM en
su consccuencia. Entre los argumentos expuestos para acoger la medida cautelar suspensiva del acto
planteada por la actora en esa causa, el tribunal de Camara que intervino sefialé que “no se advierte de qué
modo las medidas implementadas, con la secuela de afectacion -tanto a los derechos adquiridos al amparo
del régimen de libre competencia, cuya licitud no estd en discusion, como a los servicios prestados- , que
tales dispositivos conllevan (...), resulten de estricta e imperiosa necesidad y por lo mismo, guarden
relacién de proporcionalidad con los objetivos trazados”, maxime cuando, como hace notar el mismo
pronunciamiento, existirian otras alternativas, entre las cuales menciona la resoluciéon alude a la
posibilidad de disponer de los recursos que integran el Fondo Fiduciario del Servicio Universal regido por

la Resolucién 721/20 del ENACOM.[33]

Nadie pone en duda la trascendencia que ha adquirido el acceso a internet, agudizada tras la pandemia
de Covid-19, que universaliz6 el fenomeno del teletrabajo, la educacién a distancia y la prestacion de un
sinnimero de servicios (incluso los relativos a la atencion sanitaria) en forma virtual. El error esta en
considerar que la calificacion de las actividades implicadas como servicios publicos sea el remedio
adecuado para garantizar el acceso a ellos, necesariamente.

2.3.4. Inconstitucionalidad de la delegacion dispuesta en favor del ENACOM

Otro rasgo del DNU 690/20 que denota su manifiesta inconstitucionalidad reside en la amplitud de la
delegacion de facultades materialmente legislativas que la norma dispuso en favor del ENACOM.,

Resulta, ya de por si, cuestionable que el Poder Ejecutivo se arrogue la atribucion de trasvasar a otro
organo de la esfera administrativa poderes que competen privativamente al Congreso, como es el caso del
dictado de la normativa sustantiva que integra el marco regulatorio de los servicios publicos. Es eso y no
otra cosa lo que hacen las disposiciones del decreto que encomiendan al ENACOM reglamentar la
prestacion basica universal obligatoria de los servicios publicos declarados.



Pero a ese pecado de origen, se suma el hecho de que tal improcedente acto de delegacion no satisface en
lo més minimo las exigencias que impone el articulo 76 de la Constitucion Nacional para que una decision
de esa naturaleza sea reputada admisible. Basta leer el decreto para advertir la amplitud de la encomienda
en juego, que no va acompafiada de ninguna pauta que opere como base para el ejercicio de tales
prerrogativas, ni fija un plazo limite para su ejercitacion. [34]

2.3.5. Lesion al derecho de propiedad derivada de las cargas de servicio publico impuestas por las
normas reglamentarias del decreto

Un ultimo motivo de critica que sobresale frente a las normas comentadas esta referido al detrimento
patrimonial que ellas producen para los licenciatarios de los servicios TIC que obtuvieron sus titulos
habilitantes con precedencia al dictado del DNU 690/20 y las Resoluciones 1466/2020 y 1467/2020 del
ENACOM.

Los limites a los precios que aquéllos perciben por los servicios que brindan, pero de manera atn mas
ostensible los deberes de servicio publico sobrevinientes, ajenos a las prestaciones basicas universales
obligatorias que les han sido impuestas al amparo de las normas mencionadas, generan un inevitable
desequilibrio en las ecuaciones de sus licencias, sin que se haya previsto compensacion alguna a su favor
para contrarrestar tal desajuste y, de ese modo, restablecer los términos originales de sus contratos.

La situacion expuesta comporta, pues, no solo una lesién al derecho de propiedad de las empresas
alcanzadas, sino que también contradice la garantia de la igualdad frente a las cargas publicas consagrada
por el articulo 16 de la Constitucion Nacional.

3. Avances de la intervencion piiblica en materia de salud
3.1. El derecho a la salud y el rol del Estado

El derecho a la salud, verdadero derecho humano fundamental segin lo han reconocido las Enciclicas
Pontificias Laborem Excens (1981) y Centesimus Annus (1991) y diversos Tratados Internacionales
ratificados por nuestro pais, tiene raigambre constitucional desde el principio de nuestra organizacion
juridico-politica.

Tiene su presupuesto 16gico en el derecho a la vida, sin la cual es evidente que no habria lugar al ejercicio
de ninguno de los derechos reconocidos en nuestra Carta Magna.

Y si bien ni uno ni otro (el derecho a la vida y el derecho a la salud) fueron explicitamente mencionados
como tales en nuestra Constitucién, su reconocimiento se impone, no solo por una razén de sentido comun
como la antes expuesta, sino porque el propio texto institucional en la llamada “clausula residual” del art.
33, establece que “las declaraciones, derechos y garantias, que enumera la Constitucion, no serdn
entendidas como negacion de otros derechos y garantias no enumerados”. Es que, el derecho ala viday a
la salud se imponen por su propia naturaleza.

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tiene reiteradamente dicho que el Estado estd
obligado a proteger la salud publica, porque el derecho a la salud esta comprendido dentro del derecho a la
vida como primer derecho natural de la persona humana.

Asi por ejemplo, en el afio 2000, en el caso “Asociacion Benghalensis y Otros ¢/ Estado Nacional”
receptando el dictamen del Procurador General de la Nacion sostuvo la Corte que: “El derecho a la vida,
mds que un derecho no enumerado en los términos del art. 33 de la Constitucion Nacional, es un derecho
implicito, ya que el ejercicio de los derechos reconocidos expresamente requiere necesariamente de él. A
su vez, el derecho a la salud, mdxime cuando se trata de enfermedades graves, esta intimamente
relacionado con el primero y con el principio de la autonomia personal (art. 19 de la Constitucion
Nacional), toda vez que un individuo gravemente enfermo no estd en condiciones de optar libremente por
su propio plan de vida”.

Adicionalmente, en la reforma Constitucional de 1994, se incorporé el art. 42 donde se explicita que los
consumidores de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de la salud.




Personalmente, y si bien es correcto el fin tltimo de garantizar expresamente la proteccion de la salud en la
Constitucion, no ha resultado feliz vincularlo a “la relacion de consumo” ya que el derecho a la vida y la
salud estan muy por encima de ese concepto de tipo material.

De todo lo hasta aqui expuesto, resulta entonces que las prestaciones de salud, deben estar prioritariamente
a cargo del Estado, sin perjuicio del “complemento” del sector privado.

Y no debemos olvidar la conclusion precedente, para evitar caer luego en las respuestas hipdcritas o
cinicas que en la discusion sobre la regulacion de la actividad de prestacion de servicios médicos pretende
cargar toda las tintas en las obras sociales, las empresas comerciales de medicina prepaga y demés
entidades que prestan estos servicios, pareciendo olvidar que si todas estas existen es precisamente por el
progresivo deterioro del hospital publico cuya direccion y sostenimiento estd a cargo del Estado, quien
tiene la obligacion primigenia de garantizar el derecho a la salud.

En otras palabras, a la hora de establecer una regulacion en esta materia el Estado no puede pretender
transferir a la actividad privada u otro tipo de entidades no estatales un rol primario, olvidando que es €l
Estado el principal obligado a satisfacer el derecho a la salud.

El progresivo deterioro de la infraestructura y las prestaciones del hospital publico, tanto a nivel nacional,
provincial como municipal, ha determinado que gran parte de la poblacion deba confiar el cuidado de su
salud a las obras sociales —en este caso por imperio legal—, a las cuales retribuyen con los aportes que se
deducen de sus salarios quienes estan en relacion de dependencia, o bien a las empresas de medicina
prepaga y obras sociales con planes para adherentes, mediante la asuncion directa de los costos de tal
prestacion por quienes se desempefian en forma autéonoma (empresarios grandes y pequefios, profesionales,
etc.). Hasta los jubilados, cuyos ingresos o ayuda familiar se lo permiten, tratan de afiliarse a una prepaga
para paliar las limitaciones propias de la atenciéon que se les dispensa a través del PAMIL

Este sector de la poblacion que debe hacerse cargo de la proteccion de la salud que el Estado no estd en
condiciones de brindarle, se ve particularmente afectado por los periodicos incrementos en las cuotas que
abonan por el servicio de medicina prepaga, cuyos prestadores estan a su vez sometidos a una fuerte
presion de parte de las clinicas, sanatorios, centros de diagnodstico, laboratorios y los profesionales de la
salud, quienes pujan por ¢l aumento de sus aranceles.

Y si bien este fendmeno encuentra en parte su origen en el endémico proceso inflacionario que afecta a la
economia en general de nuestro pais, existen otras razones fundamentales que gravitan quizas con mayor
intensidad sobre los crecientes costos que deben afrontar los afiliados a las obras sociales y a las empresas
de medicina prepaga, y que se derivan de un intervencionismo estatal errado y de decisiones judiciales que,
en aras de proteger situaciones individuales, pierden de vista sus efectos nocivos sobre todo un sistema.

3.2. Composicion y regulacion del sistema de salud. El PMO y la ley de EMP. Criticas.

El sistema de salud en la Argentina se encuentra integrado por tres subsectores; a) ¢l subsistema publico, b)
el subsistema de la seguridad social y c) el subsistema privado.

a) Considerando que cada provincia conserva todo el poder no delegado en la nacion (art. 121 C.N.), este
subsector esté integrado por los hospitales nacionales, los de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los
dependientes de las 23 provincias (a los que cabe agregar los numerosos dependientes de diversos
municipios en todo el pais). Este subsector se financia con recursos de las tesorerias nacionales,
provinciales y municipales, respectivamente.

b) El subsistema de la seguridad social lo componen las obras sociales nacionales (300), las provinciales
(24), las obras sociales universitarias (27), las de las fuerzas armadas, de seguridad y de la policia (4) y
otros subsistemas dependientes del poder legislativo y judicial. Una particularidad de este subsistema es
que sobre 300 obras sociales solamente 15 nuclean al 80% de los beneficiarios totales. Este subsector se
financia con aportes y contribuciones de empleados y empleadores.



c) En cuanto al subsistema privado es el regulado por la Ley 26.682 del afio 2011 que alcanza a las
entidades catalogadas como “Empresas de Medicina Prepaga” (en adelante EMP), aunque retne a
entidades de diversa tipologia juridica tales como sociedades comerciales (275), obras sociales con planes
de adherentes, planes superadores y/o complementarios (90), y otras entidades cuyo objeto sea brindar
prestaciones de salud (51 asociaciones civiles, 34 cooperativas, 262 mutuales y 6 fundaciones (registradas
en la Superintendencia de Seguros de Salud). Este subsector se financia con el pago de las cuotas a cargo
de los beneficiarios.

Entre los subsistemas privado y de la seguridad se atiende casi al 70% de la poblacion del pais, mientras
que el subsector publico se ocupa de poco mas del 30% restante

Por la Ley 24.754 (afio 1996) se cred el Programa Médico Obligatorio (PMO), a partir del cual se
establecid que tanto las obras sociales como las empresas de medicina prepaga deberian brindar a todos sus
asociados un conjunto de prestaciones médicas minimas en forma obligatoria.

Pero esta iniciativa no exenta de razonabilidad en su momento se fue desnaturalizando con el transcurso
del tiempo, debido a la sucesiva inclusién de précticas quirdrgicas, tratamientos y medicamentos de
altisimo costo, que parecen desconocer que la actividad de las empresas de medicina prepaga y la de las
obras sociales que cuentan con planes para adherentes se estructuran a la manera de un seguro cuyos
costos resultan de un calculo actuarial ajeno a cualquier voluntarismo bien intencionado.

Es asi que la sumatoria de tratamientos como los de sida, de drogodependencia, de determinadas
discapacidades, de enfermedades que requieren costosisimos medicamentos, practicas quirirgicas como la
de la banda gastrica, o el caso de los tratamientos de fertilizacién (que ademas engloban el problema de los
embriones y los consecuentes partos multiples y la delicada y a veces prolongada atencion neonatolégica
posterior), representan un altisimo costo econdmico muy dificil de afrontar sin afectar la calidad y/o los
costos del servicio por el que pagan el conjunto de los afiliados a un sistema de medicina prepaga.

No se trata aqui de negar el derecho a acceder al tipo de tratamientos o précticas mencionadas
anteriormente, sino de tomar conciencia que las mismas no pueden ser impuestas a la fuerza a entidades
privadas o publicas no estatales, a menos que el Estado arbitre los medios para compensar
econdmicamente estas prestaciones, total o parcialmente.

De no arbitrar dichos medios, el inevitable incremento de los costos para la prestacion del servicio y el
consecuente incremento de las cuotas, llevara a la sucesiva expulsion de afiliados del sistema y/o al
quebranto econdmico y progresiva desaparicion de las empresas y demas entidades que se dedican a esta
actividad. Y lo paradodjico del caso es que, frente a esa eventualidad, se terminaria volcando al hospital
publico un caudal de demanda que incrementard dramaticamente el déficit de atencion actual, morigerado
precisamente por la existencia de la actividad de la medicina prepaga. Valga mencionar que tomando el
conjunto de las 300 obras sociales, solo 83 de ellas tienen una capita superior o igual a la requerida para
cubrir el PMO.

A esto, y como consecuencia, se le debe agregar la “judicializacion” de la salud que se traduce en la
incesante promocion de acciones contra las obras sociales y las empresas de medicina prepaga reclamando
prestaciones de todo tipo, tales como tratamientos novedosos o medicamentos de altisimo costo, a los
cuales en muchos casos se hace lugar sin que exista evidencia cientifica acerca de su procedencia en los
casos en que se plantean.

A titulo de ejemplo, en la actualidad existe una medicacion que permite un mejoramiento en el tratamiento
de la atrofia muscular espinal (AME), cuyo costo de adquisicion supera los 2.000.000 de doélares, y se
estima que podria haber en el pais entre 500 y 800 casos con esa patologia, lo que implicaria una erogacion
potencial de entre 1.200 y 1.800 millones de dolares (j!), imposible de afrontar por las obras sociales y
empresas de medicina prepaga.

Con fecha 16 de mayo de 2011 se promulg6 la Ley 26.682 que instituy6 el denominado Marco Regulatorio
de Medicina Prepaga (en adelante la “ley de EMP”).



A través de su Articulo 1° se establecid como objeto de la misma lo siguiente:

“La presente ley tiene por objeto establecer el régimen de regulacion de las empresas de medicina
prepaga, los planes de adhesion voluntaria y los planes superadorves o complementarios por mayores
servicios que comercialicen los Agentes del Seguro de Salud (ASS) contemplados en las Leyes Nros.
23.660y 23.661",

Quedan también incluidas en la presente ley las cooperativas, mutuales, asociaciones civiles y
Jfundaciones cuyo objeto total o parcial consista en brindar prestaciones de prevencion, proteccion,
tratamiento y rehabilitacion de la salud humana a los usuarios, a través de una modalidad de asociacion
voluntaria mediante sistemas pagos de adhesion, ya sea en efectores propios o a través de terceros
vinculados o contratados al efecto, sea por contratacion individual o corporativa. En todas aquellas
actividades que resulten ajenas a dicho objeto continuardan rigiéndose por los respectivos regimenes que
las regulan.”

Desafortunadamente, en la génesis del proyecto que resultdé finalmente sancionado como Marco
Regulatorio de la Medicina Prepaga prim6 un criterio de defensa a ultranza de los derechos del
consumidor, sin una debida contrapartida en la defensa de la viabilidad y sustentabilidad del subsistema
privado de salud considerado de manera integral (contemplando las obras sociales con adherentes y planes
superadores), en donde los actores que lo componen (financiadores y prestadores), deben poder contar con
los recursos econdmicos necesarios que les permitan satisfacer de manera adecuada los servicios,
tratamientos, practicas y demas prestaciones que les fueran requeridas por los usuarios y beneficiarios de
dicho subsistema.

En este sentido, y en adicion a la obligatoriedad fijada por el Articulo 7° de la Ley de cubrir, como minimo
en sus planes de cobertura médico asistencial, el Programa Médico Obligatorio (PMO) y el Sistema de
Prestaciones Bésicas para Personas con discapacidad prevista en la ley 24.901 y sus modificatorias, cabe
tener presente que a través de los articulos 10 y 11 de la Ley se introdujeron obligaciones a cargo de las
EMP susceptibles de poner en serio peligro la viabilidad y sustentabilidad del subsistema.

Asi, a través del art. 10 de 1a Ley, se impide rechazar la afiliacion de personas con afecciones preexistentes
y, ademas, se prohibe establecer periodos de carencia para todas las prestaciones incluidas en el PMO. Tal
prevision legal determina entonces que personas que nunca han efectuado aportes al sistema solidario de
salud, habrdn de poder acceder al mismo para hacerse atender en forma inmediata de sus dolencias
preexistentes, usufructuando de los aportes que han venido haciendo desde muchos afios previos otros
afiliados.

Ello significé la introduccion de un privilegio que, como tal, requeria de una adecuada reglamentacion
para que no terminase siendo una forma de favorecer inequitativamente a quienes se negaron por propia
decision a participar en tiempo oportuno del esquema solidario de salud. Sin embargo, la reglamentacién
del art. 10 de la Ley, efectuada a través del Decreto 1993/11, por la cual la SSSalud estableceria plazos de
preexistencia y valores diferenciales para tales supuestos, en poco y nada permite corregir la desigualdad
de trato y la cuasi confiscacion que sufriran los “viejos” aportantes al sistema de Obras Sociales, cuando
vean que con sus dineros se atiendan a otras personas que jamas hicieron el mas minimo esfuerzo por ser
previsores y preocuparse por el futuro de su salud.

Y algo similar a lo ya dicho sucede con lo que establece el Articulo 11 de la Ley, que impide considerar a
la edad como factor de rechazo de la afiliacion. En este caso, se permite que personas de mas de 65 afios,
que hasta antes de la sancion de la Ley ahora tenian restringido el acceso voluntario al sistema solidario,
puedan acceder al mismo y tener plena libertad para hacer uso inmediato de las prestaciones de salud sin
limitaciones de ningin tipo.

Del mismo modo que en el caso de las personas con afecciones preexistentes, quienes se afilien con mas
de 65 afios de edad tienen ahora el privilegio de acceder, sin haber hecho ningln aporte previo, a las
prestaciones de salud que supieron costear otros ciudadanos previsores que aportaron durante afios y afios
para garantizarse un buen nivel prestacional.



Consideramos a este respecto que la prevision reglamentaria del Articulo 12 del Decreto 1993/11, que
alude a una matriz de calculo actuarial de ajuste por riesgo, que a pesar del tiempo transcurrido desde la
entrada en vigencia de la Ley atin no fue explicitada, no brindara una solucion efectiva a esta inequidad, ya
que existiran prestaciones, por lo costosas que resultan, que dificilmente podran ser amortizadas con los
adicionales que puedan surgir de la aplicacion de la mencionada matriz de calculo actuarial por riesgo.
Para peor, cabe destacar que en oportunidad de dictarse la Resolucion SSS N° 419/12 no solo no se
cumplié con la obligacion legal de establecer la referida matriz de calculo, sino que en la parte final del
articulo 4° de dicho acto que dispone que las EMP tendrin a su cargo fijar los valores de las cuotas
aplicables para los usuarios mayores de 65 afios, se prescribe que las propias EMP "deberan indicar los
calculos actuariales realizados para determinar el valor de la cuota fijada".

Desde que se sanciond la Ley, y como consecuencia de la aplicacion de las dos disposiciones antes
referidas se han incorporado al subsistema privado —considerado integralmente— muchas personas con
preexistencias o mas de 65 afos, que obligan a erogar un gasto absolutamente desproporcionado en
funcion a lo que ingresan por cuotas, sin que previamente hayan aportado nada al sistema solidario. De
acrecentarse la tendencia al ingreso de estos nuevos afiliados las consecuencias pueden ser muy negativas.
Y ello, con el agravante de que en muchos casos la Superintendencia de Servicios de Salud ha obligado a
las entidades del subsistema a incorporar a algunos de ellos aunque habian falseado declaraciones juradas,
y en otros varios casos sin poder aplicar una cuota diferencial como lo prevé la Ley.

En suma, la sancion de la Ley ha producido y producira un importante incremento en el costo prestacional,
sin que se hayan previsto mecanismos para su traslado a las cuotas que pagan los afiliados a obras sociales
con planes de adherentes y superadores y a las demés empresas de medicina prepaga, ni forma de
compensar de otro modo este inequitativo incremento de costos, siendo susceptible —de incrementarse la
tendencia— de poner en peligro la 6ptima cobertura de los afiliados que vienen desde antiguo efectuando
responsable y previsoramente sus aportes al sistema solidario.

Adicionalmente, no puede soslayarse la circunstancia de que ain antes de la sancion de la Ley, y con
posterioridad a su entrada en vigencia se generaron condiciones para que se produzca un crecimiento
progresivo e incesante del gasto médico, como resultado de nuevas regulaciones y leyes que han
incorporado nuevas prestaciones al PMO (PMI, Croénicos, HIV, Hemofilicos, Enfermedades Poco
Frecuentes, Fertilizacién, Drogodependencia, Alcoholismo, Obesidad, Hepatitis Cronica, Asistente
Domiciliario, Celiaquia, Anticoncepcion, Discapacidad), sin que en ningtin caso las normas que incluyeron
estas nuevas prestaciones obligatorias hubiesen previsto que el mayor gasto resultante se cubra con otros
recursos que no fuesen los provenientes del pago de las cuotas que regularmente pagan todos los afiliados
del sistema a sus respectivas EMP. A lo anterior, se debe agregar el inevitable crecimiento del gasto médico
proveniente de las nuevas practicas, medicamentos y tecnologia aplicadas a la ciencia médica como fruto
de la permanente investigacion e innovacion.

Y por Gltimo, y quizas lo actualmente mas relevante como causal de incremento nominal del costo médico,
es el fendomeno inflacionario endémico que afecta a nuestro pais y que ha motivado que en los ultimos afios
se otorgasen incrementos de varios digitos en los sueldos de los profesionales y auxiliares de la sanidad,
como resultado de las paritarias, con particular y progresiva incidencia a partir del afio 2012.

Desde esta perspectiva parece desconocerse que la actividad de las empresas de medicina prepaga y la de
las obras sociales que cuentan con planes para adherentes se estructuran a la manera de un seguro cuyos
costos resultan de un calculo actuarial ajeno a cualquier voluntarismo demagogico.

A modo de ejemplo, piénsese qué ocurriria con las compaiiias de seguros si desde el estado se dispusiese
ahora que frente a un robo de un automotor la aseguradora debera hacerse cargo de responder por el costo
de todos los objetos que el duefio hubiese dejado en el interior del mismo cualquiera fuese su valor, y sin
que la compaiiia pudiese incrementar el precio de la prima para afrontar este nuevo riesgo, o que se
imponga la obligacién a las compafilas de asegurar automoviles chocados como si estuviesen en buen
estado. Ciertamente, parece descabellado.



No se nos escapa que los valores en juego en una y otra actividad son notoriamente distintos, sino que
buscamos solamente graficar la inviabilidad en términos econdémicos del marco regulatorio en vigencia,
para demostrar que el mismo conducird a un progresivo deterioro del tinico subsistema de salud que hoy
funciona razonablemente en nuestro pais, frente a la ostensible falta de capacidad del Estado para cumplir
con su obligacion de garantizar el derecho a la salud.

3.3. La regulacion de los incrementos de las cuotas que retribuyen el servicio de salud prestado por
las EMP

Con anterioridad a la sancién de la Ley, v en su caracter de agente del seguro de salud regulado en las
Leyes 23.660 y 23.661, a los efectos de establecer incrementos en sus cuotas, las obras sociales se
ajustaban a lo prescripto en el art. 18 de la Ley 23.661, observando ademds el cumplimiento de la
notificacién que debia efectivizarse a los afiliados en forma previa a efectuar cualquier modificacion
contractual, entre ellas, el precio.

Por su parte, la Resolucion INOS 490/90 que autorizd a las Obras Sociales a incorporar asociados
voluntarios, en su art. 4 inc. a) establece expresamente: “Las cuotas que deberdan abonar los beneficiarios
adherentes se fijardn en funcion del costo de las prestaciones que las Obras Sociales brinden a sus
beneficiarios, estableciéndose sistemas de actualizacion que contemplen la efectiva variacion de dicho
costo”.

En lo que hace a las EMP en general, antes de la ley 26.682, podian modificar las cuotas cumpliendo los
recaudos establecidos en el Anexo I de la resolucidon 9/2004 de la Secretaria de Coordinacion Técnica del
Ministerio de Economia), modificada por su similar 175/2007 de la Secretaria de Comercio Interior.

De estas resoluciones surgia que los aumentos s6lo estaban supeditados basicamente a dos requisitos: (i) la
posibilidad de aplicarlos debia estar prevista en el respectivo contrato prestacional, y (ii) el aumento debia
ser objetivo y general, etc.

De tal manera, no hacia falta ninguna autorizaciéon administrativa emitida con caracter previo a la
disposicion de aumentos.

Ahora bien desde la entrada en vigencia la Ley de EMP y su decreto reglamentario N° 1993/2011, la
posibilidad de aplicar incrementos de cuotas en el sector se encuentra reglada.

Es asi que el articulo 17 de la Ley, bajo el titulo de “Cuotas de Planes”, dispone que: “La Autoridad de
Aplicacién [el Ministerio de Salud de la Nacion] fiscalizard y garantizard la razonabilidad de las cuotas
de los planes prestacionales”, agregando a renglon seguido que serd quien “...auforizara el aumento de
las cuotas cuando el mismo esté fundado en variaciones de la estructura de costos y razonable cdlculo
actuarial de riesgos”.

Por su parte, el Decreto N° 1993/2011, al reglamentar el referido articulo 17° de la Ley estableci6 que: “La
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS DE SALUD implementarad la estructura de costos que deberan
presentar las entidades, con los cdlculos actuariales necesarios, la verificacion fehaciente de incremento
del costo de las prestaciones obligatorias, suplementarias y complementarias, las nuevas tecnologias y
reglamentaciones legales que modifiquen o se introduzcan en el Programa Médico Obligatorio (PMO) en
vigencia, el incremento de costos de recursos humanos y cualquier otra circunstancia que la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS DE SALUD y las entidades comprendidas en la presente
reglamentacion, consideren que incide sobre los costos de la cuota de los planes ya autorizados™

En forma complementaria, el articulo 5° inc. g) del referido decreto reglamentario de la Ley establece que:
“Las cuotas que deberdn abonar los usuarios se autorizaran conforme las pautas establecidas en el
articulo 17 del presente. Las entidades que pretendan aumentar el monto de las cuotas que abonan los
usuarios, deberan presentar el requerimiento a la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS DE SALUD, la
que lo elevard al Ministro de Salud para su aprobacion, previo dictamen vinculante de la SECRETARIA
DE COMERCIO INTERIOR del MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS PUBLICAS. Las entidades
deberan, una vez autorizado dicho aumento, informar a los usuarios los incrementos que se registraran en



el monto de las cuotas con una antelacion no inferior a los TREINTA (30) dias habiles, contados a partir
de la fecha en que la nueva cuota comenzarad a regir. Se entenderd cumplimentado el deber de informacion
al que se refiere el presente apartado, con la notificacion incorporada en la factura del mes precedente y/o
carta informativa” (lo destacado, es propio).

De tal forma, resulta que a partir de la entrada en vigencia de la Ley de EMP:

(1) Se requiere autorizacion estatal expresa para poder incrementar las cuotas de los planes de
medicina prepaga, a todas las entidades consideradas sujetos de la ley;

(ii) La Autoridad de Aplicacién con competencia para autorizar los incrementos de cuotas es el
Ministerio de Salud de la Nacién (MSN), en tanto el respectivo pedido de incremento esté fundado en
variaciones de la estructura de costos y razonable célculo actuarial de riesgos;,

(ii1)  Los requerimientos de aumentos de deben presentar ante la Superintendencia de Servicios de Salud
(SSSalud), la que los elevard al MSN;

(iv) Se delegd en la SSSalud implementar la estructura de costos que deberan presentar las entidades,
con los célculos actuariales necesarios, la verificacion fehaciente de incremento del costo de las
prestaciones obligatorias, suplementarias y complementarias, las nuevas tecnologias y reglamentaciones
legales que modifiquen o se introduzcan en el PMO en vigencia, el incremento de costos de recursos
humanos y cualquier otra circunstancia que la SSSalud y las EMP, consideren que incide sobre los costos
de la cuota de los planes ya autorizados;

(v) Se dispuso que las cuotas que deberan abonar los usuarios se autorizaran conforme las pautas
establecidas en el articulo 17 de la reglamentacion de la Ley, lo que implica que, a los fines de obtener la
autorizacion de los incrementos de cuotas, las EMP deberian presentar sus pedidos de autorizacion en base
a “la estructura de costos con los célculos actuariales necesarios” elaborada por la SSSalud; y

Sin embargo, lo cierto es que la estructura de costos que deberian presentar las EMP, con los calculos
actuariales necesarios, como presupuesto para solicitar los incrementos no ha sido ain implementada por
la SSSalud, de modo que las EMP no se encuentran en condiciones legales de presentar pedidos de
aumentos de acuerdo a lo establecido en la reglamentacion.

Como resultado de la antes referida omision de parte de la SSSalud en implementar la estructura de costos
con los célculos actuariales necesarios, que en los hechos imposibilitaba el cumplimiento de los recaudos
legalmente establecidos por la normativa para solicitar los incrementos de cuotas elaborada por la SSS, se
dio en los hechos la situacion de que apremiadas por los reclamos de incrementos por parte de los
prestadores (derivados a su vez de las paritarias y demas mayores costos que inciden en las prestaciones),
la mayoria de la EMP presentaron a la SSSalud solicitudes de incrementos fundadas de la manera en que
cada de ellas lo estimd razonable, frente a lo cual el MSN reaccion6 disponiendo de forma unilateral, y con
caracter generalizado, sucesivas autorizaciones de incrementos de cuotas, sobre la base de supuestos
analisis de estructuras de costos y ponderaciones acerca de la incidencia de distintos factores e indices
(costo salarial, costos del sector, nuevas prestaciones, etc.), cuyo desarrollo numérico, actuarial e
informacién considerada nunca dio a conocer.

Esta mecanica “de hecho” para autorizar los sucesivos aumentos a partir de la entrada en vigencia de la
Ley de EMP lleg6 al colmo de lo acontecido a fines del afio 2020, donde a partir de un informe técnico
elaborado en la SSSalud se llegd a la conclusion de que en octubre de 2020 existia una variacién de costos
de 30%, en base a lo cual se autorizd sobre fin de octubre de ese afio un incremento del 25% (sin fundar
por qué resulté menor) en dos tramos de 15 (a partir de diciembre) y 10% (a partir de febrero de 2021)
para luego, mediante una insolita resolucion dictada el 3 de noviembre dejar sin efecto la anterior
aduciendo un supuesto “error material” (sin justificarlo de modo alguno) por la cual redujo el incremento a
un 10% solamente, a partir de diciembre de ese afio.



Esta inentendible decision, 1levé a que el conjunto mas representativo de las EMP acudiesen a la justicia
solicitando una medida cautelar, por medio de la que se reconocio6 la vigencia de la derogada resolucion
antes mencionada como resultado de lo cual, finalmente, el MSN terminé dictando una nueva resolucion
que autorizo tres tramos de incrementos para el corriente afio.

Como se concluye facilmente, el mecanismo para autorizar los incrementos tarifarios se ha convertido en
algo cuasi discrecional, con el agravante que las autorizaciones de incrementos operan sobre la base de
mayores costos ya incurridos por las EMP durante el perfodo que van entre el anterior aumento y el
posteriormente acordado, en un contexto de alta inflacién. Todo un desafio para el adecuado
funcionamiento del sistema de salud.

Como antes dijimos, entendemos que la Autoridad de Aplicacién no ha dado cumplimiento a las
obligaciones que le impone la Ley de EMP, de modo de implementar en debida forma y en tiempo
oportuno el sistema de regulacion de los incrementos de cuotas, lo que ha redundado en perjuicios actuales
para el sector de las EMP y de sus prestadores, que se irdn agravando en forma progresiva de no arbitrarse
los medios necesarios para dar soluciones a la compleja situacién por la que atraviesa el sub-sistema de
salud privado y de las obras sociales.

En este escenario, lo cierto es que el peligro no radica Unicamente en el quebranto del equilibrio
econdmico-financiero de las EMP, sino también en el eventual deterioro de las prestaciones que recibiran
los afiliados a cada empresa.

Esta situacion encuentra su origen en la ya referida falta de certeza respecto del procedimiento a seguir y la
determinacion del monto de ajuste de las cuotas. Ello por cuanto, como se afirmo, no se ha implementado
la estructura de costos prevista en la reglamentacion del articulo 17 de la Ley aprobada por ¢l Decreto
1993/11, ni establecido un procedimiento en el cual se establezca un plazo cierto y razonable para autorizar
los respectivos aumentos junto a un sistema de silencio positivo que implique una garantia a las EMP
frente a la inactividad de la Administracion, lo cual seria lo 16gico y razonable en una actividad que, atin
sujeta a cierta regulacion estatal, sigue siendo esencialmente privada.

3.4. A modo de conclusion

Con lo hasta aqui expuesto se quiso dar un panorama acerca de la situacién actual que enfrenta el sistema
de salud en nuestro pais.

Como se puso de manifiesto anteriormente tenemos un estado que no estd en condiciones actuales de
garantizar integralmente el goce del derecho a la salud, no obstante ser el responsable primigenio de
proveerla a toda la poblacion.

En efecto, el Estado ha terminado “delegando” su obligacion proveer salud en gran parte (en un 70% de la
poblacion) entre diversos actores nacionales y provinciales, dentro de los cuales se destacan las obras
sociales sindicales y de personal de direccion y las entidades de medicina prepaga con y sin fines de lucro.
Es asi que cuando se habla de cuanto “gasta” nuestro pais en salud resulta en rigor que mas del 70% de los
recursos son el resultado de aportes y contribuciones de afiliados de las obras sociales y de sus
empleadores y de las cuotas que afrontan los beneficiarios de las EMP, mientras que por via de aportes del
tesoro se financia el acceso a los hospitales publicos.

Hay por otro lado una percepcion instalada en los beneficiarios de estos subsistemas —no asi en el 30% de
la poblacion que acude a los hospitales publicos— de que en materia de salud todo debe ser cubierto, sin
importar de qué prestacion se trate, percepcion que es atizada por una falta de responsabilidad regulatoria,
béasicamente originada en el poder legislativo, y en algunos casos a los poderes ejecutivos de turno, a lo
que podria calificarse como “populismo sanitario” (de forma similar al “populismo tarifario” en materia de
servicios publicos de gas y electricidad), lo que se ve favorecido porque el sistema siempre sigue
funcionando —en apariencia— con cierta normalidad.



Se pierde por completo de vista que los derechos no son absolutos (ej.: derecho a trabajar, derecho a una
vivienda digna, el derecho a una jubilaciéon por un valor determinado), todo lo cual nos termina llevando a
que vivamos el presente sin que nos importe el futuro.

El constante incremento de los costos en la salud por la triple combinacion de la inflacion derivada del
incremento general de los precios de la economia, la derivada de las nuevas tecnologias y medicamentos y
la no menos importante inflacion regulatoria, a la que antes nos referimos como populismo sanitario.

Y como una derivacion de lo que denominé inflacion regulatoria, vale recordar a su vez tres cuestiones
previamente referidas.

Una es la Ley de EMP que pone en crisis el principio de solidaridad en que deberia estar cimentado el
sistema (vgr. inexigibilidad de periodos de carencias y prohibiciéon de admision adversa por edad), lo que
se agrava a su vez por el discrecional y arbitrario sistema instaurado para autorizar los incrementos de
cuotas.

La segunda es la existencia del PMO, como buena decision en su origen, pero desnaturalizado por su
incesante crecimiento en practicas, tratamientos y medicamentos dispuestas sin ton ni son por el Congreso
sin prever como se financian (lo que antes denominamos “populismo sanitario”).

La tercera es el fenomeno de la judicializacion de la salud, construida sobre la base de una percepcion de
que en salud todo debe ser cubierto, sin importar quién lo financie. En este sentido, los amparos
prestacionales (y en particular por discapacidad) han desbordado a las EMP dejando en un lejisimo escalén
a la mala praxis.

Esta judicializacion se ve potenciada por una desacertada interpretacion jurisprudencial conforme a la cual
se considera que el PMO constituye una referencia de minima, en otras palabras, un piso que habilita a los
jueces a considerar que corresponde dar cobertura a todo tipo de tratamientos y medicamentos, para lo cual
se suele ahondar en la cita de tratados internacionales en la materia.

Y en este sentido, vale detenerse un momento en que dicen los tratados en la materia en cuanto a los
recursos necesarios para garantizar las coberturas. Veamos.

Declaracion Americana de los Actos y Deberes del Hombre

Art. X1, “Toda persona tiene derecho a_que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la .... Asistencia médica ... al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad”

Pacto internacional de Derechos Econdmicos Sociales y_ Culturales

Art. 12: “Los Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.

Al respecto, el Comité de Actos Econémicos, Sociales y Culturales en su observacion 14 expresa:

“El concepto de mads alto nivel posible de salud ... tiene en cuenta tanto las condiciones biologicas y
sociologicas esenciales de la persona como los recursos con que cuenta el Estado”.

Y luego agrega: “Por ejemplo, las inversiones no deben favorecer desproporcionalmente a los servicios
curativos caros que suelen ser accesibles unicamente a una fraccion pequeiia de la poblacion, en
detrimento de la atencion primaria y preventiva de salud en beneficio de una parte mayor de la
poblacion.”

Y remata finalmente diciendo que: “La estrategia nacional en materia de salud también deberd tener en
cuenta los recursos disponibles para alcanzar los objetivos fijados asi como el modo mds rentable de
utilizar esos recursos”.

Teniendo en cuenta lo anterior, debemos aclarar nuevamente que no se trata entonces de querer negar el
acceso a muchas de las prestaciones y medicamentos, incluidas o no en el PMO, sino que el problema
reside en establecer a cargo de uién se pone el costo de solventarlas sin afectar a los financiadores del




sistema.

El tema que estamos considerando es mucho mas complejo. En las lineas precedentes solamente hemos
querido llamar la atencién sobre algunos aspectos fundamentales de la regulacion en el sistema de salud,
de modo de ponerlos en el debate. Es de esperar que en algin momento la politica caiga en la cuenta de
que si seguimos con el “populismo sanitario”, terminaremos poniendo en serio riesgo de subsistencia un
sistema que hoy funciona razonablemente brindando prestaciones de salud a mas del 70% de la poblacion
del pais.
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