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CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE MEDICINA PREPAGA*

Sumario: 1. Introduccion. 2. Contrato de medicina prepaga. Nociones generales y
caracteristicas. 3. Terreno propicio para la imposicion de clausulas abusivas. 4.
Clausulas abusivas especificas de los contratos de medicina prepaga. 5. Efectos de las
clausulas abusivas. 6. Conclusiones

1. Introducciéon

Los contratos de medicina prepaga poseen un contenido muy técnico, que, la
mayoria de las veces, no es de por si comprendido a cabalidad por sus usuarios.

La idea de este trabajo es dar a conocer al asociado del sistema de salud
privada algunas herramientas que le ayudaran a identificar cuales son las clausulas
abusivas que vienen predispuestas por las empresas de medicina prepaga, con el
objetivo de liberarse de sus obligaciones convencionales y trasladar al afiliado los
riesgos inherentes del contrato.

Es muy probable que el usuario de la prepaga médica se sienta vulnerable
cuando requiere del servicio y se da cuenta de que el tratamiento de su enfermedad
no estaba en realidad cubierto por su plan.

En tal sentido, se espera que el lector entienda que su estado de vulnerabilidad
se da en un contexto complejo, puesto que su contraparte no so6lo tiene mayor poder
econdémico y conocimientos técnicos que los que él posee, sino que también esta en
juego su salud, uno de los derechos fundamentales de las personas, que
lastimosamente no est4 debidamente protegido por el Estado.

Por ello, el objetivo principal de este articulo es hacer comprender a los
asociados de la prepaga como funciona el sistema de medicina privada, y ayudarles a
conocer cuales son sus derechos como usuarios.

2. Contrato de medicina prepaga. Nociones generales y caracteristicas

Una de las funciones principales del Estado es asegurar que las personas
accedan a las prestaciones de salud o de asistencia médica'. Lamentablemente, por

“Publicado en: Revista Juridica Paraguaya La Ley. Afio XLIII, Nro. 5, Junio 2020, pags. 1381y ss.

1 El art. 68 de la Constitucion Nacional establece: “Del derecho a la salud. El Estado protegera y promovera la
salud como derecho fundamental de la persona y en interés de la comunidad. Nadie sera privado de asistencia
publica para prevenir o tratar enfermedades, pestes o plagas, y de socorro en los casos de catastrofes y de
accidentes...”. Para el Dr. MANUEL DEJESUS RAMIREZ CANDIA: “El art. 68 hace referencia a la ‘proteccion de la
salud como un derecho fundamental de las personas’, de esta expresion se desprende el reconocimiento de este
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diversos motivos, hoy en dia la salud publica no esta en condiciones de proveer el
debido servicio médico a todos los individuos residentes en el territorio nacional, y,
por ende, la poblaciéon busca acceder a otros componentes del sistema de salud para
paliar dichas deficiencias. En ese sentido, la atencién privada de la salud va
ocupando cada dia un mayor espacio dentro del sistema, y las empresas de medicina
prepaga, en especial, surgen como una forma de asistencia médica alternativa a la
prestada por el Estado o por la seguridad social.

Ante todo, se debe aclarar que la relacion entre la empresa de medicina
prepaga y el usuario es distinta de la relacion tradicional entre el “médico” y el
“paciente”, puesto que en este tltimo caso el paciente contrata directamente con el
médico sobre la base de una relaciéon de confianza personal. En esta forma de
contratacion, el paciente accede al servicio eligiendo a su médico y abonando
directamente la consulta.

Sin embargo, dentro del sistema de medicina prepaga2, la empresa médica
organiza los servicios —en la mayoria de los supuestos— y delega en terceros la
prestacion, aunque también puede hacerlo por medios propios. Generalmente, se
trata de una empresa de intermediacion que subcontrata o delega en otros la
prestacion del servicios.

Asimismo, cabe destacar que la confianza creada en el usuario con respecto a
la empresa es distinta a la confianza “médico-paciente”, puesto que el asociado confia
en la “marca empresarial” y, por lo general, no diferencia si el servicio prestado es
propio o tercerizado4.

Segiin HORACIO FAILLACE, el contrato de medicina prepaga: “es aquel
mediante el cual una de las partes (ente organizador o empresa) promete a la otra
(usuario, asociado o paciente) la prestacion de servicios médicos, desarrollados por
st o por terceros, contra el pago de un precio periédico y anticipado”s. Por su parte,
MARCELO DANIEL INIGUEZ tiene un concepto mas amplio, puesto que para el citado

derecho a favor de todos y cada uno de los individuos residentes en el territorio nacional” (RAMIREZ CANDIA,
Manuel Dejests. Derecho Constitucional Paraguayo. Asuncion, Ed. Litocolor, 2000, tomo 1, pag. 478).

2 RICARDO LORENZETTI explica: “El sistema de medicina prepaga es una empresa de intermediacién que opera
mediante la captaciéon del ahorro en forma anticipada contra la daciéon futura y en condiciones
predeterminadas de atencién médica, por medios propios o contratados, lo que sélo puede hacerse si existe una
pluralidad de vinculos. El contrato representa la relacion individual entre el asociado y la empresa; el sistema,
en cambio, es el entorno que posibilita el contrato” (LORENZETTI, Ricardo. La empresa médica, Santa Fe, Rubinzal
— Culzoni, 2011, 2° ed. ampliada y actualizada, pag. 166).

3 Cfr. WEINGARTEN, Celia. El contrato de medicina prepaga y las clausulas abusivas, en: “Clausulas abusivas 1.
Nulidad e ineficacia. Medicina prepaga. Tarjeta de crédito. Compraventa de automotores. Servicios domiciliarios”.
Director Carlos A. Ghersi, Rosario, Ed. Juris, 1999, pag. 19.

4 Cfr. GHERSI, Carlos. Derechos de los usuarios del servicio de salud, publicado en: La Ley Argentina 2009-B,
149.

5 FAILLACE, Horacio. El sistema de salud. Obras sociales y empresas de medicina prepaga, Buenos Aires,
Cathedra Juridica, 2011, 2° ed., amp. y act., pag. 78).
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autor, el contrato de medicina prepaga: “Es aquel por el cual una parte, llamada
prestadora, se obliga a prestar a otra, llamada afiliada, un conjunto de servicios
médicos asistenciales, por medios propios o contratados, a cambio de un precio,
asumiendo la obligacion de responder a las enfermedades o prevenciones cubiertas
en el plan contratado™. INIGUEZ utiliza la terminologia “servicios médicos
asistenciales” porque generalmente, la empresa no sblo brinda servicios médicos,
sino también ofrece servicios de farmacia, laboratorios, etc.

La calidad de “beneficiario”, “asociado”, “asegurado”, “afiliado” o simplemente
“usuario”, se adquiere en forma inmediata, pero la “asignacion de beneficios” se halla,
la mayoria de las veces, sujeta a ciertos condicionamientos, como el de cumplir un
“plazo de espera” para acceder gradualmente a las distintas prestaciones de
servicios”. Ademas, vale aclarar que el usuario se protege de un riesgo futuro en su
vida o su salud, a través de pagos anticipados o realizados de manera perioédica, sin
saber si va a requerir o no del servicio médico, dado que depende de la existencia del
evento: la enfermedad.

En puridad, detrds del contrato de medicina prepaga hay una red de
contrataciones, puesto que la empresa médica se vincula contractualmente con varias
entidades y personas. Asi, por ejemplo, celebra contratos de servicios con los
médicos, odontologos, e incluso con los sanatorios y laboratorios, acuerda contratos
de compraventa de productos farmacéuticos, celebra contratos de locacion de
inmuebles para colocar sus oficinas o sus consultorios, etc.8. No todos los citados
contratos estan vinculados directamente con el usuario, pero si forman parte del
costo empresarial.

Al respecto, la doctrinaria BELEN JAPAZE refiere: “Como todo producto o
servicio que se comercializa en el mercado, el empresario proveedor es quien lo
concibe y disenia, quien lo elabora, quien organiza la estrategia de ofrecimiento,
colocaciéon y distribucion, ast como los instrumentos necesarios para formalizar el
vinculo con el destinatario. Mutatis mutandis, la empresa de medicina prepaga es la
que concibe y elabora el producto (disenia planes con coberturas y prestaciones
diversas, organiza las prestaciones que lo integran y a tal fin convoca a los
prestadores particulares — laboratorios, farmacias, médicos, centros asistenciales,
etc.), lo da a conocer mediante una adecuada estrategia de promocion publicitaria,

6 INIGUEZ, Marcelo Daniel. Contratos de prestaciones de salud y derechos humanos, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni,
2005, 1° ed., pag. 96.

7 Cfr. WEINGARTEN, Celia; op. cit., pags. 19 y 20.

8 “Es un contrato vinculado a otros contratos ... la organizacién de la red prestacional solo es posible mediante
el establecimiento de vinculos entre quien tiene a su cargo la organizacién de los servicios y aquellos que, en
concreto, cumpliran las prestaciones asistenciales. El adherente tiene frente a st una cara visible —la empresa
prepaga— pero tras ella existe un entramado de contratos vinculados entre si que conforman el sistema”
(JAPAZE, Belén. Contrato de medicina prepaga y proteccion del consumidor, en: “Ley de Defensa del Consumidor.
Comentada y anotada”, SEBASTIAN P1CASSO y ROBERTO A. VAZQUEZ FERREYRA (Directores), Buenos Aires, La Ley,
20009, 1° ed., volumen 2, pag. 137).
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lo distribuye en el mercado de servicios y determina las condiciones a las que habra
de sujetarse el vinculo con el beneficiario™.

Obviamente, la organizacion de la red prestacional debe responder a las
necesidades de una masa de usuarios, y, por ende, para que la empresa pueda
cumplir con eficacia la cobertura de salud que ofrece, debe gestionar vinculos y
gerenciar debidamente la red de prestadores de servicios. Econdémicamente, lo
primordial es que como empresa de intermediacién sea capaz de reunir los recursos
suficientes para organizar un sistema de prestacibn médica para una masa de
pacientesto. Para ello, lo que hace es captar los recursos de sus clientes. Se requiere de
una gran cantidad de adherentes para conformar la masa critica de aportes
periddicos, cuantitativamente idonea para responder por los gastos aleatorios que
debe enfrentar la empresa cuando acontece el siniestro previsto en el contrato, esto
es, la necesidad de atencion médical. En tal sentido, FAILLACE manifiesta: “Es
precisamente este aspecto de la organizacion del contrato de seguro el que autoriza
a que no se lo estudie como una relacién juridica unica y aislada, sino que se tenga
en consideracion que se encuentra incorporado a un esquema de vinculos
contractuales mas amplio que contribuye a dispersar ese riesgo. Esto es relevante,
porque la ecuacién econémico-financiera asi formulada no puede ser apreciada sélo
como una relaciéon adherente-prepaga, sino que debe tener a la vista ese contexto
ampliado en el que se inserta y del que se nutre”2.

Dicho esto, también se debe aclarar que el contrato de medicina prepaga es un
contrato de adhesiéon con clausulas predispuestas, lo cual significa que la empresa
establece en forma unilateral las clausulas que regiran el contrato. Esta caracteristica
es muy relevante, puesto que tal como lo indica GRACIELA LOVECE: “El contrato de
prestacion médica prepaga se formula mediante la estructura contractual de
adhesion estandarizada, y como entre las empresas prestadoras no hay diferencias
sustanciales, el usuario carece de un marco adecuado de competencia que le
permita optar’s.

Entonces, considerando que el usuario no tiene muchas opciones en el marco
de la competencia y tampoco tiene la posibilidad de influir en el contenido del
contrato, s6lo le queda la opciéon de aceptar o rechazar la oferta contractual. Esto
refleja que en esta relacion (empresa-usuario) existe un “fuerte” y un “débil”, lo cual
genera una situacion de desequilibrio, puesto que el poder de negociaciéon entre las
partes es diferente.

9 JAPAZE, Belén; op. cit., pag. 127.

10 Cfr. LORENZETTI, Ricardo. Contratos. Parte Especial, Santa Fe, Rubinzal - Culzoni, 2003, 1° ed., tomo 2, pag.
200.

11 Cfr. FAILLACE, Horacio; op. cit., pag. 74.
12 FAILLACE, Horacio; op. cit., pag. 74.

13 LOVECE, Graciela. Informacion y publicidad del servicio médico, Buenos Aires, Astrea, 2004, pag. 165.
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Lo referido hace que exista un marco ideal para que la empresa médica incluya
clausulas abusivas (en el contrato de medicina prepaga) que tiendan a desequilibrar
la relacion juridica, de forma tal que se transfieran los riesgos al asociado. Esta
“transferencia” se da, generalmente, mediante exclusiones de coberturas que
resultarian onerosas para la empresa. A mas de ello, siendo un contrato tan técnico y
complejo, el usuario recién se da cuenta de que “su enfermedad” no esta cubierta, al
momento de requerir utilizar el servicio.

Por otro lado, el contrato de medicina prepaga es un contrato de consumo. El
usuario es la persona fisica que utiliza (como destinatario final) el servicio proveido
por la empresa organizadora, la cual, mediante el cobro de un precio, funciona como
una persona juridica que presta servicios al consumidor final.

Entre otras de las caracteristicas del contrato en cuestion, se tiene que el
mismo es un contrato innominado o atipico, esto es, carece de regulacion legislativa
especifica, por ende, al ser un contrato de adhesion y de consumo, practicamente la
Unica opcion que tiene el usuario para defender sus derechos es la Ley 1334/98, de
Defensa del Consumidor y del Usuario.

Si bien es cierto que el contrato de medicina prepaga y el contrato de seguro
médico tienen varias similitudes y algunos podrian pensar que el contrato de
medicina prepaga es un contrato tipico, es dable indicar que, en realidad, existen
diferencias importantes. Por ejemplo, para LORENZETTI, en el contrato de seguro el
asegurador tiene la obligacion de proveer una suma de dinero que le permita al
asegurado afrontar los gastos que demanden las prestaciones de salud, es decir, su
obligacion es esencialmente dineraria, puesto que da el dinero para que el paciente
pague las prestaciones!4. Por otro lado, segiin JAPAZE, la diferencia esta en que en el
contrato de seguro la contingencia siempre es incierta y ajena al beneficiario,
mientras que, en el contrato de medicina prepaga, la enfermedad si participa de esos
caracteres, mas no asi otros riesgos cubiertos (controles preventivos, requerimientos
del adherente, etc.) que pueden ser demandados mediante una simple peticiéon del
adherente!’s.

Asimismo, el contrato de medicina prepaga es un contrato aleatorio, en vistas
de que las ventajas dependen de un acontecimiento incierto, es decir, las partes no
saben si seran o no requeridos los servicios médicos, lo cual dependera de la
existencia de un evento futuro: la enfermedad. Al respecto, RICARDO LORENZETTI
advierte: “El vinculo que tratamos tiene un caracter aleatorio, ya que las ventajas
dependen de un acontecimiento incierto. Tanto en la medicina prepaga como en el
seguro hay un riesgo que es la enfermedad, que puede o no demandar el

14 Cfr. LORENZETTI, Ricardo. La empresa médica, op. cit., pag. 169.

15 Cfr. JAPAZE, Belén; op. cit., pags. 143 y 144.
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cumplimiento de la prestacion y que exige un calculo estadistico para determinar el
valor de la prima™se.

También se debe sefialar que es un contrato de larga duracion y de tracto
sucesivo, teniendo como caracteristica que la curva de utilidad marginal para las
empresas es inversa. Para explicar dicha situacion, es necesario recurrir nuevamente
al Ministro de la Corte Suprema Argentina, quien sefala: “La empresa gana mas
dinero al principio de la relaciéon porque el paciente paga con un bajo nivel de
consumo de prestaciones, lo que se garantiza con la exclusion de las enfermedades
previas y los periodos de carencia. Con el transcurso de los anos el paciente
comienza a gastar cada vez mds por su envejecimiento natural y las enfermedades.
De manera que el paciente ‘disfruta’ mas del vinculo luego de varios anos, mientras
que a la empresa le sucede exactamente lo contrario™.

En tal sentido, y a lo que hace a el presente analisis, EDUARDO GREGORINI
CLUSELLAS destaca que, como consecuencia de ser un contrato de larga duracion,
algunas circunstancias del contrato se pueden alterar. Asi, puede que los prestadores
no sean los mismos durante la duracion del contrato, pero deberan ser equivalentes
en cuanto a nivel cientifico y calidad de la estructura e instrumentacion empleada. Asi
también, ante los avances de la ciencia y tecnologia, la empresa debe actualizarse,
generando respuestas para luchar en defensa de la salud humana8. Por su parte,
JAPAZE indica: “El tiempo y la duracién del contrato imponen valorar el desarrollo
y la dinamica del plan prestacional sin perder de vista esta nota caracteristica. El
contexto del contrato no debe ser visualizado de un modo estatico, como un retrato
de la realidad, inmodificable. El dinamismo de los hechos impone juzgar el
contenido de las obligaciones asumidas desde esa perspectiva. El plan prestacional
es, para ambas partes, un programa donde se compromete la cobertura de salud en
un determinado nivel cualitativo y cuantitativo y se paga un precio acorde a esa
pauta’.

Por ultimo, se debe advertir que otro factor caracteristico de este contrato es
que los usuarios se protegen de riesgos futuros en su vida o salud. Esta nota tiene una
importancia fundamental dado que, tal como lo indica LOVECE: “Una de las
problematicas mas sensibles y preocupantes para el ser humano es la proteccion
integral de su salud y la de su grupo familiar”2°.

16 LORENZETTI, Ricardo. Contratos ..., op. cit., pag. 200.
17 LORENZETTI, Ricardo. La empresa médica..., op. cit., pag. 167.

18 GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo. Medicina prepaga: el contrato y las prestaciones de salud, Director Eduardo
Gregorini Clusellas, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, 1° ed., pags. 158 y 159.

19 JAPAZE, Belén; op. cit., pag. 133.

20 LOVECE, Graciela. Proteccién integral del derecho a la salud, publicado en: LA LEY 11/04/2014, 11/04/2014,
4 - LA LEY 2014-B, 422.
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3. Terreno propicio para la imposicion de clausulas abusivas

La ley de Defensa del Consumidor y del Usuario no define a la clausula
abusiva, pero a través de la lectura del articulo 28, se desprende que la norma parte
de la desnaturalizacién de las obligaciones y de la pérdida del equilibrio de las
prestaciones y deberes de los contratantes2.

El concepto de clausula abusiva trasunta, en su esencia, un desequilibrio en la
ecuacion economica y juridica del contrato, que provoca ademas un perjuicio para la
parte débil (adherente, consumidor)22. Para NOEMi NICOLAU, la clausula abusiva: “es
aquella que contraria los fines que la ley tuvo en mira al reconocer algun derecho o
excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres”23.

Desde el punto de vista de los contratos de medicina prepaga, se debe
considerar que la clausula abusiva es aquella formula del contrato que genera un
desequilibrio injustificado de las obligaciones contractuales, amplia los derechos de la
empresa de medicina prepaga y restringe de forma importante los del usuario,
colocandolos en situacion de incertidumbre, indefension o desventaja24.

Ya se habia adelantado que en vistas de que el contrato de medicina prepaga es
un contrato de adhesion y de consumo, la empresa prestadora encuentra un terreno
propicio para imponer sus clausulas, sin que exista la posibilidad real para el usuario
de influir en el mismo. La empresa establece unilateralmente las clausulas del
contrato de prepaga, fijando su contenido y el usuario sélo tiene la eleccion de
aceptarlo o rechazarlo, sin poder discutir el contenido del negocio. Ademaés,
considerando que entre los planes ofrecidos por las empresas prestadoras no hay
diferencias sustanciales, tampoco el asociado tiene la opcion de elegir entre las
mejores opciones.

Si bien es cierto que la clausula abusiva no es una patologia propia y exclusiva
del contrato de adhesion, se debe reconocer que en él existe una posibilidad cierta y

21 p0s SANTOS MELGAREJO, José Angel. Las clausulas abusivas en los contratos de consumo, en: “Derecho del
Consumidor”, Obra colectiva: APuD, CORINA, DOS SANTOS y PALACIOS, Asuncidn, Intercontinental, 2019, pag. 120.

22 Cfr. VALICENTI, Ezequiel. Clausulas abusivas y desnaturalizacién de las obligaciones, en: La Ley Online, cita
online: AR/DOC/1005/2016. “... El desequilibrio que habilita la calificacion como abusiva a una clausula puede
producirse en términos econémicos —el sacrificio exigido al adherente no se corresponde, no es conmutativo,
con el sacrificio del predisponente— o en términos juridicos —se prevé una facultad al predisponente o se la veda
al adherente, o se altera el sentido ‘normal’ de un derecho o se entorpece su ejercicio—” (VALICENTI, Ezequiel; op.
cit.).

23 N1CcOLAU, Noemi y STIGLITZ, Rubén. Cldusulas abusivas, en: La Ley Online, cita online: AR/DOC/1135/2011.
“Una clausula abusiva es aquella que implica un atentado contra el principio de la buena fe en la medida en que
involucra una desproporcién significativa entre las obligaciones y beneficios que adquieren las partes”
(ECHEVERRI SALAZAR, Verbnica Maria; El control a las clausulas abusivas en los contratos de adhesion con
consumidores, en: http://eds.b.ebscohost.com/eds/pdfviewer/pdfviewer?vid=d34caasa-50cb-479¢c-982e-
3466b612bfaf%40pdc-v-sessmgro1).

24 Cfr. CASTRO, Beatriz, CasaL, Ana y DE LELLIS, Martin. Medicina Prepaga. Politicas Publicas y Derecho a la
Salud, Buenos Aires, Proa XXI, 2007, 1° ed., pag. 213.
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real de ser incorporada, abierta o subrepticiamente25. Mas atin cuando la realidad
demuestra que en los contratos de prepaga médica, quien verdaderamente decide
cudl sera el contenido del contrato es siempre la empresa médica. Obviamente, el
ente organizador construye sus obligaciones analizando la relaciéon costo-beneficio,
por tanto, siempre busca maximizar sus ganancias a través de la supresion de costos
(por ejemplo, evitando dar coberturas a las prestaciones que resultan onerosas) y
aumentos de precios del servicio, lo cual, indefectiblemente, se traduce en la
imposicion de clausulas abusivas que denotan la existencia de una inequitativa
situacion de desequilibrio, ya que el empresario obtiene ventajas que no tienen una
adecuada contrapartida en beneficio del consumidor.

En este punto, hay que decir que es entendible que, al ser una empresa, el ente
organizador tiene por objetivo lucrar, y, por ende, querrd obtener una tasa de
beneficio mayor. Ahora bien, también es cierto que el objeto del contrato de medicina
prepaga es prestar asistencia médica, y, en tal sentido, quien provee dicho servicio
cumple un rol social que tiene que servir como un elemento para buscar el mayor
equilibrio contractual posible26. A lo mencionado, se debe agregar lo dicho por la
doctrinaria SANDRA FRUSTAGLI, quien sostiene: “el contrato de medicina prepaga,
en cuanto operacion a través de la cual el afiliado pretende asegurar la atencion de
su salud o la de su grupo familiar, involucra derechos fundamentales. Esa
implicacion del derecho a la salud, como asi también del derecho a la vida, obliga a
construir las soluciones a los problemas derivados de esa relacion contractual desde
una léogica diversa a la puramente econémica, por tanto las respuestas juridicas que
se proporcionen deberan ponderar el complejo de valores implicados?7.

En suma, la imposicion de clausulas abusivas se da ya que la empresa de
medicina prepaga se encuentra en una situacion de privilegio en la etapa
precontractual, porque al ser el fuerte de la relaciéon, su poder de negociacion es
diferente. Asimismo, juega a su favor el hecho de que el usuario encuentra en la
proteccion de su salud una necesidad prioritaria y busca —a pesar de encontrarse en
desventaja ante la empresa— alguna manera de estar prevenido ante eventuales
contingencias (enfermedades) propias o de sus familiares.

25 Cfr. BoQuiN, Gabriela y RODRIGUEZ, Gonzalo M. La defensa del consumidor, Buenos Aires, Ediciones D & D,
2017, pag. 51.

26 En la jurisprudencia argentina, se ha dicho: “La libertad de contratacion que beneficia a los profesionales
liberales encuentra su limite en la funcién social que cumplen como prestadores de servicios esenciales para la
comunidad” (CNCiv., sala L, 28/5/96, “Arenas, E. v. Centro Médico Santa Fe S.A.C. y/u otro s/ ordinario). Fallo
citado por: FAILLACE, Horacio; op. cit., pag. 95. Asimismo, se ha sostenido que: “La actividad que asume este tipo
de empresas tiende a proteger las garantias constitucionales supra mencionadas, e importa un compromiso
social con sus contratantes”. (CNCiv., sala H, J.A. 1999-IV-1296, sum. 46). Fallo citado por: INIGUEZ, Marcelo; op.
cit., pag. 99.

27 FRUSTAGLI, Sandra. Primeras reflexiones sobre el nuevo marco normativo del contrato de medicina prepaga.
Publicado en: Sup. Esp. Régimen Juridico de la Medicina Prepaga 2011 (mayo), 19/05/2011, 34, cita Online:
AR/DOC/1505/2011.
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A su vez, durante la ejecucion del contrato la posicion de la empresa se ve atin
méas fortalecida, ya que juega a su favor la vulnerabilidad del usuario, quien,
generalmente, requiere del servicio en casos urgentes e impostergables. En tal
sentido, FAILLACE indica, con mucha perspicacia, que la sociedad prestadora actaa
cuando el usuario se encuentra en una suerte de estado de necesidad, porque debe
atender nada menos que su salud o la de sus seres queridos méas directos (padres,
conyuges, hijos, hermanos)28. Otro punto que tampoco le favorece al beneficiario es el
hecho de que la mayoria de las clausulas impuestas en los contratos de prepaga
meédica son incomprensibles para la persona comun, dado el contenido técnico de las
mismas29.

Por tltimo, a todo lo antedicho, cabe agregar que conforme bien lo dice CELIA
WEINGARTEN: “Otros factores contribuyen a acentuar el desequilibrio de
potencialidades con los consumidores: la superioridad cultural cientifica de la
empresa, la influencia de la publicidad, muchas veces enganosa, que promete
determinada cobertura que luego difiere de la realidad y se descubre sélo en la
inminencia de la prestacion, la falta de informacién necesaria para que pueda
determinar los verdaderos alcances de la relacion contractual, la incorporaciéon de
clausulas abusivas, etc.”3°.

4. Clausulas abusivas especificas de los contratos de medicina
prepaga

A continuacion, se pasaran a individualizar algunas de las clausulas abusivas
que, de manera usual, se insertan en los contratos de medicina prepaga:

4.1. Exclusion de enfermedades preexistentes, conocidas o no al
momento de la afiliacion

Es una practica usual en los contratos de prepaga establecer la exclusiéon de la
cobertura de enfermedades preexistentes al momento de la celebraciéon del contrato,
ya sea que las mismas sean o no conocidas por el usuario.

El primer inconveniente que se advierte es saber qué se entiende por
enfermedad preexistente, pues en muchas ocasiones ocurre que la enfermedad ya
existia con anterioridad a la celebracion del contrato, pero atin no se manifest3:. En

28 FAILLACE, Horacio; op. cit., pag. 82.

29 “No hacemos referencia a la cldusula oscura o ambigua, sino a aquellos supuestos que requieren un
conocimiento técnico o especial de la palabra utilizada, siendo precisamente este saber el que permite verificar
los alcances del contrato. Cuando el contrato no es negociado, y se celebra por medio de un formulario en el que
el adherente formula su aceptaciéon de una manera incompatible con el significado técnico del término y se
afecta la integridad de la prestaciéon debida, normalmente se estara en presencia de una clausula invalida”
(IN1IGUEZ, Marcelo; op. cit., pags. 115y 116).

30 WEINGARTEN, Celia; op. cit., pags. 21y 22.

31“El primer problema que se presenta se refiere al concepto mismo de enfermedad preexistente, es decir cuando
una dolencia puede reputarse como de existencia anterior al ingreso del socio. Este concepto es de dificil
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tal sentido, LORENZETTI explica que si bien es muy comidn referirse a las
enfermedades preexistentes como aquellas que el asociado padece al momento de su
ingreso, en realidad, “el padecer” puede ser relacionado con la existencia o con la
manifestacion de una dolencias32.

El citado doctrinario aclara que la “existencia” no es un dato objetivo puesto
que hay muchas maneras de interpretarlo. Asi, puede que un paciente al momento de
asociarse padezca una enfermedad, en el sentido que la misma se esta “gestando”, por
ende, la enfermedad “existe” pero no se la puede detectar3s. Por tanto, para
LORENZETTI, no hay otro modo de conceptualizar la preexistencia que utilizando el
concepto de “manifestacion” de la enfermedad, la cual consiste en la “exteriorizacién”
de la enfermedad por cualquier medio que la haga perceptible, esto es, diagnosticada,
tratada o que el paciente sufra de un dolor o signos de dolencias34.

Partiendo de lo antedicho, se tiene que el inconveniente surge cuando las
empresas consideran como “preexistentes” a enfermedades que no deberian ser
tratadas como tales y, por ende, las excluyen de la cobertura. En efecto, algunas
empresas toman como preexistentes incluso a las enfermedades que no se han
manifestado al momento de la incorporacion del usuario al sistema, y l6gicamente no
son conocidas por el usuario.

En puridad, la manifestacion de la enfermedad es relevante, pues es evidente
que, si las mismas no se exteriorizan, es dificil que el asociado pueda llegar a tener
conocimiento de que se encuentra enfermo al momento de su afiliaciéon.

Entonces, no tiene sentido que se “castigue” al usuario excluyendo la cobertura
de enfermedades que se encontraban ocultas al momento de la inscripcion al sistema,
y tampoco se puede considerar que el afiliado obr6 de mala fe por no haber declarado
la enfermedad al momento de su inscripcion, cuando el mismo atn no tenia
conocimiento de su padecimiento.

A nuestro criterio, solo deberian ser consideradas como preexistentes las
enfermedades que —a la fecha de la celebracion del contrato de prepaga— hayan sido
conocidas por el usuario o bien hayan sido exteriorizadas claramente, de manera tal
que sea imposible su desconocimiento. En estos casos, el usuario tiene la obligacion
de manifestar su estado de salud al llenar la correspondiente ficha de declaracion
jurada.

determinacion cientifica, ya que ciertas enfermedades, por sus caracteristicas, no permiten determinar con
precision su origen, como asi tampoco el tiempo de evolucién” (WEINGARTEN, Celia; Los usuarios de salud en la
medicina prepaga, en: “Manual de los derechos de usuarios y consumidores”, GHERSI, Carlos y WEINGARTEN,
Celia; 1° ed., Buenos Aires, La Ley, 2011, pag. 382).

32 Cfr. LORENZETTI, Ricardo. La empresa médica, op. cit., pag. 195.
33 Cfr. LORENZETTI, Ricardo. La empresa médica, op. cit., pag. 195.

34 Cfr. LORENZETTI, Ricardo. La empresa médica, op. cit., pdgs. 196 y 197.
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Obviamente, si el usuario obrase de mala fe y a pesar del conocimiento de su
existencia no declarase su enfermedad, se habilitaria la via para que la empresa
sostenga la exclusion de la cobertura3ss. En este caso, corre a cargo de la empresa
médica la carga de la pruebase.

También cabe destacar que tal como lo indican GHERSI, WEINGARTEN e
IPPOLITO, existe la posibilidad de que —a maés de los casos en los que el paciente
ignora que esta padeciendo o cursando alguna patologia— en ocasiones, el paciente
tenga una concepciéon de enfermedad que difiera de la del profesional3”. En atencion a
ello, los citados autores manifiestan: “seria injusto y hasta abusivo dejar librado al
paciente informar aquello que no esta en condiciones de conocer y asumir asi todo el
peso de su ignorancia’38.

Ahora bien, también hay que considerar, conforme bien lo indica JAPAZE, que:
“...pesa sobre la empresa de medicina prepaga, el deber de informar acerca de las
llamadas enfermedades preexistentes, en tanto determinan supuestos de exclusion
de la cobertura. Se debe precisar cudles son los elementos que las tipifican, cémo
deben ser denunciadas, cuales son las consecuencias derivadas de la falsedad de la
declaracion jurada y de la omision en que incurriera, qué responsabilidades asume
el titular, etc.”39.

Paralelamente a lo antedicho, se debe puntualizar que GHERSI Yy
WEINGARTEN sostienen que el examen médico constituye una carga que debe
cumplir la empresa, de manera tal de poder fijar con precisiéon la extensiéon de la

35 “A ma-fé do segurado somente implicara isencdo de cobertura caso tenha tido o conddo de ocultar ou
dissimular o propio risco segurado, isto é, a omissdo do segurado debe ter sido causa determinante para a
seguradora asumir o risco da cobertura que se pretende afastar” (REsp. 1.230.233). “La mala fe del asegurado
solo implicard una exencién de cobertura si ha tenido la capacidad de ocultar o disimular el propio riesgo
asegurado, esto es, la omision del asegurado debe haber sido una causa determinante para que la aseguradora
asuma el riesgo de la cobertura que se pretende eliminar”. Ver: CAVALIERI, Sergio. Programa de direito do
consumidor, 4° Ed., Sdo Paulo, Atlas, 2014, pag. 259.

36 “Existe consenso en relacion a que incumbe a la empresa de medicina prepaga acreditar la falsedad de la
declaracién jurada y que existi6 omision dolosa” (JAPAZE, Belén; op. cit., pag. 181).

37 GHERSI, Carlos - WEINGARTEN, Celia — IppoOLITO, Silvia. Contrato de medicina prepaga, 2° ed. act. y amp.,
Buenos Aires, Astrea, 1999, pag. 222.

38 GHERSI, Carlos - WEINGARTEN, Celia — IPPOLITO, Silvia; op. cit., pag. 222. “Para juzgar como falsa o inexacta la
declaracién del denunciante, hubiera sido exigible la presencia de un profesional para facilitar el entendimiento
del cuestionario de la solicitud en el momento de contestar las diferentes patologias detalladas. Corresponderia
a la empresa cargar con la prueba de que el asociado conocia su afeccién y que la oculté dolosamente. No todo
ocultamiento puede ser considerado como doloso, ya que puede ocurrir que éste se deba a la carencia de
conocimientos médicos de una persona profana en esa materia. No puede exigirse al hombre comiin que
relacione el malestar que lo aqueja o aquejé en algiin momento con los sintomas y signos propios de alguna
enfermedad” (CNCiv, sala B, 17/12/2007, “W.A.N. c. Qualitas Médica S.A. s/ dafios y perjuicios”, El Dial AA45E6).
Ver: GHERSI, Carlos y WEINGARTEN, Celia; Tratado de Regulacién de la Empresa de Medicina Prepaga, Buenos
Aires, La Ley, 2012, 1° ed., pag. 313.

39 JAPAZE, Belén; op. cit., pag. 179.
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cobertura asumida, y su inobservancia trae como consecuencia la asuncién de los
riesgos inherentes a esa omision4o.

En sintesis, la exclusion de cobertura de las enfermedades preexistentes es una
clausula cominmente utilizada, y la misma debe ser consideraba abusiva cuando se
incluyen como tales las enfermedades que el usuario no conocia o no tuvo
oportunidad de conocer por ser ocultas o no manifiestas4!. En este caso, el usuario
podria solicitar la nulidad de la clausula invocando los incisos a) y h) del art. 28 de la
Ley del Consumidor y del Usuario, que respectivamente, consideran abusivas las
clausulas que “desnaturalizan las obligaciones” e “impongan condiciones injustas de
contratacion”.

4.2. Clausulas de rescision unilateral que violentan la finalidad
del contrato

En general, se sostiene que la rescision es un acuerdo de voluntades por el cual
se deja sin efecto un contrato, y, por ende, la misma tiene un caracter bilateral, salvo
en los casos en que la ley permita expresamente la rescision unilateral (sin expresion
de causa) o bien las propias partes convengan la posibilidad de dicha forma de
extincion del contrato.

No hay duda de que en los contratos paritarios la clausula que faculta la
posibilidad de la rescision unilateral es licita. Empero, cuando esta clausula es
insertada en un contrato predispuesto o en un contrato de adhesion, la situacion
cambia y se plantean dudas sobre la validez de dicha clausula, ya que la parte fuerte
de la relaciéon contractual hace valer su posicion frente al adherente, quien no tiene la
posibilidad de “negociar” la imposiciéon o no de dicha clausula.

Llevado al campo del contrato de prepaga médica, lo mas probable es que
cuando se impone una cldusula de rescision unilateral, el contrato no trasunta la
verdadera intencion de las partes, ya que en los contratos de medicina prepaga es

40 WEINGARTEN, Celia; El contrato de medicina prepaga y las clausulas abusivas, op. cit., pag. 31. GHERSI y
WEINGARTEN sefialan: “La operatoria habitual es que el socio acceda al sistema prepago sin practicarsele
revisacion médica alguna. Y no es casual que las empresas no la realicen previamente a la incorporacion, ya
que de esta forma se aseguran de no perder clientes, al menos durante un periodo prolongado, pero
conservando siempre la posibilidad de excluirlos de la cobertura cuando requieran de atenciéon médica a la que
reputan preexistente... Es la empresa quien se encuentra en mejor posicion para informar preexistencias o el
estado general de salud del adherente, ya que éste carece de un conocimiento cabal sobre las enfermedades que
pudiere padecer, encontrandose en este terreno en notoria desigualdad. Se intenta trasladar de este modo una
carga que es propia de la empresa, quien debe fijar con precision el alcance de la cobertura asumida mediante
un previo examen médico” (GHERSI, Carlos y WEINGARTEN, Celia. Tratado de regulacién de la empresa de
medicina prepaga, op. cit. pag. 312).

41 “La cldusula del contrato de medicina prepaga mediante las cuales se sustraen de la cobertura las
enfermedades preexistentes ‘conocidas o no’ debe ser considerada una estipulacion abusiva y contraria al
espiritu de las disposiciones legales que regulan la materia”. (Csa Civ. y Com. Cdérdoba, 10/06/2009, “Griguol,
Graciela Yolanda c. Parque Salud S.A.”, La ley online — AR/JUR/25018/2009”. Fallo citado por: LOVECE, Graciela.
Clausulas y practicas abusivas en: “Manual de los Derechos de Usuarios y Consumidores” (GHERSI y
WEINGARTEN, 0p. cit. pag. 172).
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razonable suponer que el asociado desea que la relacion contractual sea perdurable y
cumpla con sus fines de tutela de la seguridad de su salud en el futuro. Tal como lo
senala WEINGARTEN: “El hecho de que una estipulacion contractual acuerde al ente
la posibilidad de rescindir el contrato en forma unilateral y en cualquier momento
se opone a la finalidad econémica y social del contrato, a la intencion de las partes y
a aquello que, segiin la naturaleza del contrato, normalmente el usuario espera
recibir’42, En efecto, “cuando el adherente se vincula contractualmente con la
empresa prepaga, lo hace con el proposito de obtener una cobertura médica por un
tiempo considerable y no pensando que el servicio puede ser suprimido en cualquier
momento y sujeto a la voluntad del ente, quien, por este mecanismo, encontraria la
via mas facil y eficaz para deshacer una relaciéon contractual”43.

Si bien es cierto que en nuestro pais la mayoria de los contratos de medicina
prepaga se celebra por un plazo de duracion de un afio, el asociado contrata
visualizando que su relacién va a ser perdurable en el tiempo a través de las
correspondientes renovaciones anuales, que inclusive en algunos casos son
automaticas.

Entonces, es razonable suponer que esa relacion contractual goza de cierta
vocacion de perdurabilidad insita en sus fines, lejos de la intencion de pactarse con
animo de concluirla en cualquier instante, sino més bien de mantenerla y conservarla
como parte de las denominadas carteras de clientes44. Asi como lo manifiestan
GHERSI, WEINGARTEN e IPPOLITO: “La duracion del contrato constituye su nota
relevante, ya que la satisfaccion de la finalidad perseguida dependera de la
continuidad de la asistencia médica (objetivo que tinicamente se logra mediante el
establecimiento de una relaciéon juridica que perdure en el tiempo)”45.

Conforme con lo antedicho, se puede sostener que es abusiva la imposicién de
una clausula que posibilite a la empresa de medicina prepaga rescindir
unilateralmente el contrato, dado que la empresa puede utilizar tal facultad ante el
riesgo de incurrir en gastos importantes aparecidos en la relaciéon de prestaciones, y,
con ello, imposibilitar la concrecion de la finalidad primordial para el usuario, que es
el resguardo de su salud. Asimismo, la imposicién de este tipo de clausulas reconoce,
de una u otra manera, que quien tiene el predominio en la relacion contractual posee
el poder de romper el equilibrio de las prestaciones y defraudar las legitimas
expectativas de la contraparte, ya que durante la ejecuciéon del contrato tiene la
posibilidad de evaluar la dindmica de los riesgos asumidos al momento de la
celebracion del contrato, obteniendo asi la reducciéon del riesgo y el abaratamiento de
su prestacion mediante una rescision unilateral intempestiva.

42 WEINGARTEN, Celia; Los usuarios de salud en la medicina prepaga, op. cit., pag. 391.
43 WEINGARTEN, Celia; Los usuarios de salud en la medicina prepaga, op. cit., pag. 391.
44 GHERSI, Carlos - WEINGARTEN, Celia — IPPOLITO, Silvia; op. cit., pag. 124.

45 GHERSI, Carlos - WEINGARTEN, Celia — IPPOLITO, Silvia; op. cit., pag. 124.
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Al respecto, OSCAR GARAY comenta: “La doctrina y la jurisprudencia
[argentinas] sostienen en forma conteste que el uso discrecional de esta facultad
rescisoria por parte de la entidad de medicina prepaga convierte a la clausula que
la contiene en abusiva. Ello por cuanto desnaturaliza el equilibrio obligacional que
debe existir entre las partes y porque violenta el cumplimiento de las obligaciones
nucleares a que se comprometen los contratantes. Si la empresa prepaga recibe en
pago la cuota periédica de partes del asociado y luego cuando decide rescindir
unilateralmente y sin causa el contrato, esta desnaturalizando la esencia del
contrato, que estriba en el respecto del equilibrio contractual’4. Por su parte, los
autores CASTRO, CASAL y LELLIS indican: “El ejercicio de esta facultad por parte de
la empresa puede ocasionar al consumidor un grave perjuicio (interrupcion de
tratamientos, dificultades para acceder en forma inmediata a otra cobertura), o
incluso, enmascarar un incumplimiento de contrato cuando la decision se adopta
ante la perspectiva cierta de tener que otorgar determinada cobertura”7. Los
citados autores son claros en precisar que: “Por ello, aun cuando la cldusula
generalmente le confiere un derecho equivalente al consumidor, se considera que
ella es abusiva, en razon de que no resulta equiparable la pérdida que para la
empresa representa la desvinculacion de un adherente, en comparacion con los
perjuicios que la resolucién intempestiva del contrato puede acarrear al
consumidor 48,

En conclusion, la clausula que permite a la empresa rescindir unilateralmente
el contrato es abusiva, ya que quebranta el equilibrio negocial y contradice la
naturaleza del contrato de prepaga médica, siendo que una de sus finalidades es la
permanencia y continuidad de las prestaciones médicas. Esto es asi porque cuando el
usuario celebra un contrato de prepaga médica lo hace con el objetivo de obtener una
cobertura médica ilimitada en el tiempo. El asociado no ve como posible que el
servicio pueda ser interrumpido en cualquier momento. Asimismo, debe
puntualizarse que la clausula va a seguir siendo abusiva, por mas de que también
faculte al adherente la posibilidad de rescision.

A los efectos de anular dicha clausula, el asociado podra invocar los incisos a) e
i) del articulo 28 de la ley de Defensa del Consumidor y del Usuario49.

46 GARAY, Oscar Ernesto. La medicina prepaga, Buenos Aires, Ad hoc, 2002, pags. 177/178. “La jurisprudencia ha
declarado que ‘configura clausula abusiva en los términos del art. 37 de la ley 24.240 aquella disposicion inserta
en un contrato de medicina prepaga por la cual se faculta a la empresa prestataria a rescindir el contrato en
forma unilateral e incausada, ya que este tipo de clausulas desnaturalizan las obligaciones al afectar la
correspectividad de larga duracién, que determina que a través de pagos anticipados verificados durante el
transcurso del tiempo, el beneficiario se proteja de riesgos futuros en la salud” . (Cam. Cont. Adm. y Trib. CABA,
sala I1, 3-3-2004, “Asociacion Civil Hospital Aleméan ¢/ Ciudad de Buenos Aires” E. D. 211-453). Ver: LORENZETTI,
Ricardo; La empresa médica, op cit., pag. 174.

47 CASTRO, Beatriz, CASAL, Ana y de LELLIS, Martin; op. cit., pag. 219.
48 CASTRO, Beatriz, CASAL, Ana y de LELLIS, Martin; op. cit., pag. 219.

49 Tal como ya se ha visto, el inc. a) del art. 28 de la Ley 1334/98, de Defensa del Consumidor y Usuario, se refiere
a las clausulas que desnaturalizan las obligaciones. La Ley N° 5427 del afio 2015 agreg6 cuatro incisos al articulo
28 de la Ley N° 1334/98, ampliando de dicha manera los casos considerados como clausulas prohibidas. Las
clausulas son las siguientes: inc. i) “faculten al proveedor a alterar, modificar o rescindir unilateralmente las
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4.3. Las que facultan a la empresa de medicina prepaga a
modificar, en forma unilateral, el alcance de las
prestaciones comprometidas

En este caso, si la empresa de medicina prepaga esta facultada a modificar (en
forma unilateral) el alcance de las prestaciones comprometidas, se corre el peligro de
que altere o suprima las coberturas o beneficios que estaban establecidos a favor del
asociado.

De este modo, enfermedades que antes recibian atencion médica dejan de
tenerla. Algo similar ocurre con la supresion de estudios: en estos casos, si bien
muchas veces no se alude a una cancelacion total de beneficio, se los cancela, y, en
razon de su alto costo, constituye en definitiva un modo indirecto de exclusion del
plan de prestaciones originalmente convenidos°. SERGIO CAVALIERI sefala: “Las
clausulas abusivas que posibilitan la modificacion de una clausula, y eventualmente
hasta el contrato, son concomitantes con la formacion del contrato, o sea, en el
momento en que las partes lo celebran ya queda insertado el germen de algo que
mas tarde, en la fase de ejecucion, va a generar un problema”s'. A su vez, RUBEN
STIGLITZ manifiesta que son abusivas las cldusulas por las que se amplien los
derechos del predisponente, entre las cuales cita la clausula por las que se reserve el
predisponente el derecho de modificar, en algin sentido, la obligacion a la que se ha
comprometido, como la relativa a las caracteristicas del producto o el contenido del
contratos2.

Con razén dice WEINGARTEN que las obligaciones que la empresa asume
contractualmente no pueden ser suprimidas o alteradas total o parcialmente en
forma arbitraria, debiendo cumplir ineludiblemente con aquellas prestaciones y del
mismo modo en que se ha comprometido, salvo que se modifiquen aspectos no
esenciales en la prestacion del servicioss.

En Argentina, la magistratura ha dicho: “En el contrato de adhesién resulta
abusiva la posibilidad de que una de las partes pueda modificar, alterar o retocar el

condiciones o cldusulas del contrato, salvo los casos contrarios previstos en la ley”; f) “faculten al proveedor
para dejar sin efecto una transaccién celebrada con el consumidor o usuario cuando el precio ha sido fijado
como publicidad previstos en la ley”; k) “autoricen al proveedor a rescindir o restringir sin aviso la prestacion
de un servicio”; 1) “prorroguen automdticamente el contrato de duracion determinada, st el consumidor no se
manifiesta en contra”; y, m) “equiparen el silencio del consumidor o usuario como aceptacioén, salvo los casos
previstos en la Ley”.

50 Cfr. WEINGARTEN, Celia. El contrato de medicina prepaga y las clausulas abusivas ...op. cit., pags. 39 y 40.

51 “As clausulas abusivas, que ensejam a modificagcdo da cldusula e, eventualmente, até do contrato, s@o
concomitantes a formacgdo do contrato, ouseja, no momento em que as partes o celebram ja fica lancado o
germe de algo que mais tarde, na fase da execugdo, vai gerar um problema” (CAVALIERI, Sergio; op. cit., pag.
183).

52 Cfr. STIGLITZ, Rubén. Contratos por adhesion, contratos de consumo y clausulas abusivas, en La Ley Online,
cita online: AR/DOC/2850/2015.

53 Cfr. WEINGARTEN, Celia. El contrato de medicina prepaga y las clausulas abusivas ...op. cit., pags.39 y 40.
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contrato luego de firmado y de acuerdo a las conveniencias. De admitirse semejante
alternativa en un contrato de medicina prepaga la inseguridad seria enorme, pues
cada paciente estaria ‘seguro’ de contar con cobertura médica hasta el dia en que
contrae una enfermedad que le insume un costo mayor al previsto a la obligada, la
que sin ninguna consecuencia modificaria el contrato para no tener que soportar el
costo”s4. Asi también, se ha sostenido que: “Deben considerarse abusivas las
clausulas contenidas en los contratos de medicina prepaga que permiten a la
empresa prestadora del servicio modificar unilateralmente su contenido, pues una
decision contraria implicaria reconocerle un poder negociador abrumador que
pondria en peligro el equilibrio contractual y el derecho constitucional a la salud de
los afiliados”s5.

En suma, si en el contrato de medicina prepaga se establece una clausula que
faculte a la empresa prestadora a modificar unilateralmente el alcance de las
prestaciones comprometidas, la misma sera abusiva y se encuadraria dentro de lo
establecido en el articulo 28 inc. a) de la ley de Defensa del Consumidor y del
Usuario, puesto que se desnaturalizarian las obligaciones, alterdndose el vinculo
obligacional.

4.4. Permitan a la empresa de prepaga médica la variacion
unilateral del precio

Conforme a lo establecido en el inc. €) del articulo 28 de la ley de Defensa del
Consumidor y del Usuario, son abusivas las clausulas que facultan al proveedor a
modificar en forma unilateral el precio.

No so6lo en las relaciones de consumo existe la prohibicion de la alteracion
unilateral del precio. La nocién fundamental del contrato como conjugacion de
voluntades ya repele cualquier alteracion del vinculo basada Ganicamente en el querer
de una de las partess®.

Ahora bien, resulta conveniente advertir que la regla de modificacion del
precio no es absoluta, puesto que se pueden preestablecer, de manera especifica,
parametros o circunstancias que podrian aumentar la cuota, siempre y cuando los
mismos no dependan exclusivamente de la voluntad de la empresa proveedora. En
Argentina, en el juicio: A. y J. contra Medical Cover Cobertura Médica Privada S.A,

54 Del voto en disidencia del Dr. KipEr (CNCiv., sala H, 20/2/1998, “Pefla de Marquez Iraola, J.M. y/ Asociacion
Civil Hospital Aleméan s/ dafios”, JA, 1998-IV-496). Ver en: MAC DONALD, Andrea Fabiana. Medicina prepaga. Ley
26.682. Comentada, Buenos Aires, Ediciones Juridicas, 2011, pags. 79 y 80.

55 CNCiv., sala K, 01/02/2010, “V. A. H. c. Sistema de Proteccion Médica S.A.”, AR/JUR/4158/2010. Ver en:
LOVECE, Graciela. Cldusulas y practicas abusivas ... op. cit., pags. 179 y 180.

56 “Cabe observar, por fim, que ndo é apenas nas relagoes de consumo existe a proibig¢do de alteragdo unilateral
do preco. A nocao fundamental do contrato como conjugacdo de vontades ja repele cualquier alterac@o do
vinculo baseada unicamente no querer de uma das partes” (ROSCOE BESsA, Leonardo. Protecdo Contratual, en:
“Manual de direito do consumidor”, ANTONIO HERMAN BENJAMIN, CLAUDIA LIMA MARQUES, LEORNARDO ROSCOE
BESsA, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, 6° ed. rev. e amp., pag. 411).
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se ha considerado que la alteraciéon unilateral del precio de la cuota o de las
condiciones previstas para la prestacién de servicios médicos por una empresa de
medicina prepaga, desnaturalizaria las obligaciones de la ley, teniendo la empresa el
deber de mantener la prestacion de sus servicios conforme lo convenido inicialmente,
a mas del deber especifico de informacion. Asi también se estableci6 que en caso de
duda se debe estar siempre a la interpretacion mas favorable para el consumidors?.

Por su parte, sobre la posibilidad o no de la modificacién del precio en los
contratos de prepaga médica, JAPAZE manifiesta: “Cabe admitir, como principio, que
el precio a pagar —como cualquiera de las demas prestaciones— puede ser objeto de
una necesaria revision. Como se ha dicho, estamos frente a un contrato de larga
duracion, donde la fijaciéon del precio guarda estrecha relaciéon con el coste de los
bienes involucrados en la prestacion de los servicios y con las caracteristicas del
mercado en el que se desarrolla la actividad. Admitida esta premisa es necesario
advertir que la empresa organizadora, en tanto profesional del negocio, esta
obligada a realizar sus estudios de costos en forma seria, a analizar proyecciones
estadisticas, a prever mecanismos que contribuyan a la estabilidad del sistema y a
enfrentar eventuales crisis de financiamiento, etc.”58. La citada autora sigue
diciendo: “no puede concluirse en la imposibilidad absoluta de modificar —
aumentar— la cuota, sino que esta facultad debera ejercerse sobre la base de
pardmetros claros y prefijados y siempre que su ejercicio no resulte abusivo”sd.

En tal sentido, en la jurisprudencia comparada, en el juicio: Medicus S.A.
contra Secretaria de Comercio e Inversiones, se ha expresado que, siendo el contrato
de prestacion de servicios asistenciales médicos de tracto sucesivo, los avances
tecnologicos bien pueden determinar la incorporacién de tratamientos mas
complejos, que exijan mayores erogaciones que las previstas por el prestador al
comienzo de la relacion contractual, razén por la cual la posibilidad de pactar una
clausula que le permita establecer nuevos aranceles no aparece como necesariamente
violatoria del derecho vigente®o. Si bien es cierto que los avances tecnologicos
aumentan los costos de la prestacion del servicio médico, también es cierto que la
empresa médica esta organizada de una manera en la que puede analizar
proyecciones estadisticas y prever mecanismos para enfrentar algin tipo de aumento
de precios y eventuales crisis de financiamiento, etc. Entonces, lo ideal es que, si en
el contrato de medicina prepaga se dispone una clausula que establezca la posibilidad
de aumentar el precio, los pardmetros y mecanismos para actualizar el precio sean
claros, concretos y excepcionales. Ademas, en caso de ser preestablecida la citada
posibilidad, es dable recordar que la empresa médica debe cumplir cabalmente con el
deber de informacion en la etapa precontractual.

57 Ver en: Ruiz DiAz LABRANO, Roberto. Derecho del consumidor y del usuario de servicios. Ley N° 1334/98. De
Defensa del Consumidor y del Usuario, Asuncion, La Ley, 2014, pag. 211.

58 JAPAZE, Belén; op. cit., pag. 195.
59 JAPAZE, Belén; op. cit., pag. 195.

60 GARAY, Ernesto; La medicina prepaga, op. cit., pag. 179. El fallo fue dictado por la CNCont. Adm. Fed., Sala 2,
8/10/1996.
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Empero, de ninguna manera esti permitido que la variacion del precio
dependa del arbitrio unilateral del predisponente. Asimismo, es importante adelantar
que, tal como se vera posteriormente, el aumento del precio de la cuota no puede
tener como base la edad del asociado.

Lo que ocurre en nuestro pais es que los contratos de medicina prepaga tienen
una duraciéon de un ano y se renuevan (de manera automatica o de comdn acuerdo),
por lo que los aumentos se dan de manera anual. En tal sentido, lo usual es que en los
contratos se establezca una clausula que dice: “Las cuotas podran ser ajustadas en
forma anual teniendo en cuenta los aumentos o la inflacion en el area de la salud, la
devaluacion de la moneda y el indice de utilizacion de los servicios”.

Demés estad decir que siendo el contrato de medicina prepaga un contrato
aleatorio, la “utilizaciéon del servicio” no puede ser un parametro valido para
aumentar el precio de la cuota, por ende, dicha clausula desnaturalizaria el contrato y
debera ser declarada abusiva conforme a lo establecido en el inciso a) del articulo 28
de la ley del Consumidor y del Usuario.

4.5. Exclusiones de coberturas establecidas a través de la
utilizacion de términos imprecisos, ambiguos, confusos o
mediante el uso de clausulas sorpresivas

En este punto se debe partir de la premisa de que las clausulas que establecen
exclusiones de coberturas son véalidas, siempre y cuando estén redactadas con
claridad y no sean sorpresivas.

Importa destacar que durante la etapa precontractual®:, la empresa de
medicina prepaga tiene el deber de informar claramente cuéles son las coberturas
excluidas, y, para que no existan confusiones, la lista de enfermedades que no estan
cubiertas debe estar inserta en una sola clausula que se refiera a las exclusiones®2.

En el ambito del derecho del consumidor, el deber de informar surge de la
desigualdad (asimetria) de los conocimientos del producto o servicio ofrecido, por lo
que la informacion es necesaria para restablecer el equilibrio. Ademas, aparece como
una consecuencia de la desigualdad de condiciones de las partes, dado que una de
ellas es experta (que dispone de la informacién) y otra profana (que no la tiene). El
legislador paraguayo decidi6 incorporar el deber de informar de manera expresa en el
articulo 6 inc. d) de la ley de Defensa del Consumidor y del Usuario, por ende, se
puede decir que hoy en dia es una obligacion legal derivada del principio de la buena

61 E] deber de informar es una obligacién accesoria de conducta cuyo contenido es cooperar con la contraparte.
Este deber rige en todo el iter contractual pero, en general, tiene mayor relevancia en la etapa precontractual.

62 “Las clausulas de exclusién de cobertura (como la preexistencia) se consideran validas siempre y cuando se
hayan informado en forma cierta y clara al adherente del servicio, teniendo en cuenta su especial
vulnerabilidad”. (BoQuiN, Gabriela y RODRIGUEZ, Gonzalo M.; op. cit., pag. 56).
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fe, que pretende proteger al méas débil de la relaciéon de consumo, ya sea por su escasa
informacion o por su inexperiencia negocial®s.

Nuestra Corte Suprema de Justicia ha dicho claramente: “En materia de
derechos del consumidor el deber de informacion implica que el proveedor tiene la
obligaciéon de dar a conocer al consumidor/usuario todas las caracteristicas del
producto o servicio que provee, en razon de que este conocimiento es necesario para
hacer elecciones bien fundadas y estar al tanto de todo aquello capaz de influir en su
decision a la hora de contratar el bien o el servicio. Deriva del principio de buena fe,
puesto que el proveedor es quien conoce el producto o servicio, y por ello
necesariamente debe brindar ese conocimiento al contratante”®4.

Con la obligacion de informar se busca proteger el consentimiento del
consumidor y que éste logre satisfacer la necesidad anhelada, utilizando debidamente
el producto o el servicio adquirido.

En caso de los contratos de medicina prepaga, cuando se habla de proteger el
consentimiento, se quiere significar que la informacién a ser proporcionada al
eventual asociado debe contener los datos necesarios y relevantes que permitan
conocer el servicio que le es ofrecido realmente, y, de tal forma, permitirle saber si el
mismo podra o no satisfacer sus necesidades. Asimismo, la informacién debe servir
para realizar comparaciones con ofertas similares del mercado. En similar sentido, el
doctrinario brasilero LUizZz FERNANDO AFONSO dice: “Lo que debe ser destacado
desde el inicio es que la informacion es un instrumento fundamental en la
publicidad de los planes de salud y en la celebracion de sus respectivos, y futuros,
contratos, sobre todo cuando van dirigidos a los consumidores de edad avanzada.
Todos deberan ser adecuadamente informados sobre las condiciones del contrato, a
fin de que no sean sorprendidos en el momento en que de hecho necesitan los
servicios médicos con los cuales contaban. Una eventual sorpresa en ese sentido
contradice la buena fe, que necesariamente debe estar presente en las relaciones de
consumo libradas entre consumidores y proveedores de servicios privados de
asistencia a la salud”®s.

63 DOS SANTOS, José Angel. El deber de informar en la ley de defensa del consumidor y del usuario; en: “Derecho
del Consumidor”, Obra colectiva: APuD, CORINA, DOS SANTOS y PALACIOS, Intercontinental, Asuncion, 2019, pag. 37.

64 Ver Acuerdo y Sentencia N° 812 del 17/08/2015, dictado en: “TELECEL S.A. ¢/ Resolucion N.° 421 del 24 de
setiembre de 2014 de SEDECO”, publicado en LLP Octubre 2017.

65 “O que debe ser destacado desde o inicio é que a informacgdo é um instrumento fundamental na realiza¢do de
publicidade de planos de satlde e na celebragdo dos seus respectivos, e futuros, contratos, mormente quando
dirigidas a os consumidores idosos. Todos deverdo ser adequadamente esclarecidos sobre as condigoes do
contrato, a fim de que nao sejam surprendidos no momento em que, de fato, necessitarem dos servigos médicos
com os quais contavam. Eventual surpresa nesse sentido contraria a boa-fé, que, necessariamente, debe estar
presente nas relacées de consumo travadas entre consumidores e fornecedores de servigos privados de
assisténcia a satide” (AFONSO, Luiz Fernando. Direito do consumidor, Sao Paulo, Ed. Revista Dos Tribunais, 2017,
pag. 36).
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Lastimosamente, en la practica, el deber de informar —en la etapa
precontractual— sobre cuales son las coberturas excluidas en el plan ofrecido por la
empresa de medicina prepaga casi nunca se cumple, y esto trae consecuencias
negativas tanto en la formacion del consentimiento del usuario como durante la etapa
de ejecucion del contrato, puesto que en la generalidad de los casos lo que ocurre es
que el asociado recién toma conocimiento de que su enfermedad “no” esta cubierta
cuando ocurre el evento, es decir, cuando se enferma y necesita de su prepaga.

Con relaciéon a la claridad de la redaccion de la clausula de exclusion de
cobertura, cabe recordar que el articulo 25 de la ley de Defensa del Consumidor y del
Usuario, establece que: “Todo contrato de adhesion, presentado en formularios, en
serie o mediante cualquier otro procedimiento similar, debera ser redactado con
caracteres legibles a simple vista y en términos claros y comprensibles para el
consumidor”. Esta exigencia legal tiene como objetivo que el proveedor (que es el que
redacta el contrato) se exprese con un lenguaje adecuado para el publico a quien va
dirigido, que las clausulas sean legibles, de facil interpretacién y comprensiéon por
parte del usuario. De ninguna manera el proveedor puede utilizar términos confusos,
ambiguos o inentendibles para los consumidores®. A mas de lo antedicho, hay que
aclarar que la exigencia de la claridad debe ser ain mayor cuando més compleja es la
operacion contractual en mira®’.

Llevadas estas ideas al contrato de prepaga médica, las clausulas que
establezcan las exclusiones deben ser claras, legibles y comprensibles®8. Los titulos de
cada clausula deben coincidir con su contenido, méas ain cuando se trata de exclusion
de cobertura, puesto que la misma no debe dejar ningin tipo de dudas®.
LORENZETTI es contundente al decir: “La exclusion debe basarse en términos
objetivos y no subjetivos. Cualquier forma que permita al prestador decidir por si
solo, directa o indirectamente, y frente al caso concreto, si da o no da una

66 “Para asegurar el conocimiento de la informacién ésta ha de facilitarse de forma clara, que sea comprensible
y asequible al destinatario. El punto de referencia que hay que tomar a estos efectos es el de una persona media”
(GOMEz CALLE, Esther. Los deberes precontractuales de informacién. Madrid, La ley, 1994, pag. 123). Segln
ENfAS COSTA GARCiA: “Las informaciones deben ser ostensibles, legibles, accesibles sin dificultad para el
consumidor” (“As informacoes devem ser ostensivas, legiveis, acessiveis sem dificultade pelo consumidor”). Ver:
Costa GARrCia, Enéas. Responsabilidade pré e pés-contratual a luz da boa-fé, Sao Paulo, Ed. Juarez de Oliveira,
2003, pag. 149).

67 Justamente, uno de los contratos mas complejos para los consumidores es el contrato de prepaga médica,
considerando su tecnicismo.

68 “La redaccién de un texto puede ser exclusiva o inclusiva. Esto tltimo sucede cuando se dice que se cubren
enfermedades en sentido amplio, de manera tal que todo lo que no estd consignado expresamente como una
excepcién queda incluido. De este modo, el texto contractual permite establecer una regla de inclusién: todo lo
que no estd expresa y claramente excluido y constituye enfermedad estd incluido” (LORENZETTI, Ricardo. La
empresa médica... op. cit., pag. 236).

69 “La entidad prepaga no debe utilizar a estos efectos cldausulas ambiguas, ni oscuras o poco claras e
imprecisas, o reglas de inclusién genéricas y clausulas de exclusiéon ambiguas. Tampoco se puede utilizar
publicidad explicita o subliminal en la que se haga alusién o se prometa una cobertura irrestricta, que vaya en
contradiccién con clausulas pre redactadas, pues aquélla (la publicidad) puede vdlidamente ser incorporada a
la manifestacion de voluntad contractual” (GARAY, Oscar; op. cit., pag. 173).
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prestacion, es abusiva, porque desequilibra la relacion entre las partes en perjuicio
del consumidor”7°.

Hay que advertir que en nuestro pais varias empresas de prepaga médica
utilizan en sus contratos clausulas cuyos titulos refieren: “Arancel diferencial” o
“Arancel preferencial”’, y en su contenido se inserta una lista de enfermedades
“excluidas” que no estan descriptas en la clausula donde se establecen las exclusiones
de coberturas. Esta “descontextualizacion” se realiza bajo el pretexto de que la
empresa otorga un “beneficio”, cual es el de poseer un arancel “beneficioso” con los
médicos que forman parte de la red, pero en realidad, lo que ocurre es que se
“amplia” y se “maquilla” el namero de enfermedades excluidas a través de una
clausula sorpresiva, cualidad que se puede predicar de este tipo de clausulas, dado
que la terminologia utilizada en ellas no es la adecuadas para senalar o tratar una
exclusion de cobertura, que debe ser clara y nominal para el consumidor.

Ante dicha situacion, lo que ocurre es que el adherente recién se entera de que
su enfermedad “no” esti cubierta por el plan cuando se produce el evento, y se ve
sorprendido porque la exclusion se encontraba establecida en una clausula
“inesperada”. Por lo demas, importa destacar que la posibilidad de que el asociado
sea sorprendido por las exclusiones maquilladas es muy alta, ya que al momento de la
celebracion del contrato no se le aclara cudles son todas las exclusiones del plan
adoptado y en qué lugar se encuentran detalladas.

Dicho sea de paso, el tener conocimiento de la ubicacion de las exclusiones no
es una cuestion menor, puesto que hay que considerar que los documentos que rigen
en la relacion entre la empresa y el afiliado son varios. Asi, por ejemplo, el ciimulo de
estos instrumentos esta compuesto por la solicitud de ingreso, el contrato en si
mismo, el cuadernillo donde esta descripto el plan contratado, el listado de médicos,
la né6mina de sanatorios adheridos, etc.

Con relacion a todo lo antedicho, OSCAR GARAY dice: “Las exclusiones de
cobertura deben estar expresadas en términos concretos y precisos en las clausulas
contractuales, y ser adecuadamente informadas al adherente. Que esto implica el
pleno conocimiento del consumidor de la exclusion de cobertura, por lo que estan
descartadas las clausulas sorpresivas”.

En el marco de la jurisprudencia argentina, en un caso en el que la empresa
prepaga negd la cobertura de una fecundacion asistida a través del método “Gift”, la
empresa alegd que dicho tratamiento era un trasplante e implantacion de células. El
juicio gir6 en torno a la interpretacion de la clausula de exclusion. La magistratura
concluy6 que no se trataba de una implantacion sino de una transferencia. El tribunal
de apelaciones sefial6 que no puede la empresa alegar la exclusién de la prestacion en

70 LORENZETTI, Ricardo. La empresa médica, op. cit., pag. 234.

71 GARAY, Oscar; op. cit. pag. 173.
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base a una clausula, utilizando “términos imprecisos”72. En otro caso, la empresa
denego la atencidon médica al asociado portador de HIV, alegando que el SIDA estaba
excluido de la cobertura médica. Ante ello, el asociado interpuso una acciéon de
amparo a los fines de que se le contintie brindando la atencién médica. La jueza
concluyé que “no obstante su estrecha relacion, ser portador de HIV y enfermo
sidotico constituyen dos situaciones diferentes”, por tanto, orden6é a la empresa
suministrar atencion médica al asociado, con todos los cuidados que como portador
del virus HIV requiera7s.

4.6. Clausulas de inversion de la carga de la prueba

De acuerdo con lo que dispone el inciso ¢) del articulo 28 de la ley de Defensa
del Consumidor y del Usuario, seran abusivas aquellas clausulas que impongan al
consumidor la carga de la prueba.

El doctrinario nacional, ROBERTO RUI1Z DiAZ LABRANO dice: “La obligacion
de probar recae en quien acciona, quien insta el procedimiento en reclamo de un
derecho, pero la ley puede, por razones de interés ptiblico, como seria el caso de los
Jjuicios derivados de las relaciones de consumo, la inversion de esta carga procesal
atribuyéndola al proveedor de bienes y de servicios, por lo que deberd probar que el
dafio o el perjuicio o la indemnizaciéon reclamada por el consumidor no le es
atribuible”74.

En caso de inversion de la carga de la prueba, la falta de produccion de las
pruebas de descargo por parte del proveedor se interpretard como reconocimiento de
los hechos y fundamento para una decision a favor de la pretension del consumidor,
en especial por la responsabilidad objetiva que rodea las relaciones de consumo7s.

La inversion del onus de la prueba es uno de los instrumentos existentes en las
normas que protegen a los consumidores para facilitar su defensa en juicio. De esta
forma, la convencion entre las partes en lo tocante al onus de la prueba no podra ser
perjudicial al consumidor, porque la ley del consumidor trae en su contenido normas
de orden publico e interés social inderogables por la voluntad de las partes,
caracterizando cualquier prevision en este sentido7°.

72 CNCom, Sala B, 15/4/1993, “Odriozola Belén, Pedro A. y otro ¢/ Optar S.A, JA, 1994-1I-375; con nota de
ROBERTO VAZQUEZ FERREIRA) Ver GARAY, Oscar; op. cit., pag. 173.

73 Juzg. Nac. Civ. Nro. 73, firme, 25-9-95 "T., C.A ¢/ Promed S.A”, J.A. del 20-3-96) Ver: GARrAY, Oscar; op. cit.,
pag. 173 y LORENZETTI, Ricardo. La empresa médica, op. cit., pag. 236.

74 Ru1z Diaz LABRANO, Roberto; op. cit., pag. 207.
75 RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto; op. cit., p. 208.

76 “A inversdo do 6nus da prova consiste em um dos instrumentos existentes no CDC para facilitar a defesa do
consumidor em juizo, e ndo para prejudicd-lo... Dessa forma, a convengdo entre as partes no tocante ao é6nus da
prova ndo poderd ser prejudicial ao consumidor, mesmo porque o CDC tras em seu conteudo normas de orden
publica e interesse social inderrogaveis pela vontade das partes” (BoLzaN, Fabricio. Direito do consumidor.
Esquematizado, 5ta. Ed., Sao Paulo, Saraiva, 2017, pag. 713).
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Trasladadas las citadas ideas al contrato en cuestion, se tiene que sera abusiva
la clausula impuesta por la empresa de medicina prepaga donde se exija al asociado
que demuestre, por ejemplo, que la enfermedad que padece no era preexistente.

4.7. Exclusiones de coberturas a través de clausulas que
establecen limites de dias de internacion que resultan
incompatibles con el tratamiento requerido

Los doctrinarios GHERSI y WEINGARTEN sostienen que las clausulas que
disponen limites en el tiempo de internaciéon de algunas enfermedades implican una
exclusion de cobertura, por resultar incompatibles con su tratamiento?7. En tal
sentido, la citada autora indica: “Usualmente, la empresa limita la cantidad de dias
de internacion que el socio tiene derecho a recibir, con topes diferentes, para los
distintos servicios (internacién clinica, quirurgica, etc.). Pero puede suceder que
esos topes —que generalmente son expresadas de modo equivoco que induce a
confusion, o colisionan con otras expresiones publicitarias— impliquen un
apartamiento de criterios o fundamentos cientificos de la ciencia médica. Las
estipulaciones contractuales tienen necesariamente que adaptarse al contenido
técnico y cientifico que rige en el campo de la medicina, en funcién de cada una de
las especialidades™8.

A su vez, LORENZETTI en su libro Empresa Médica, cita un caso que se dio en
el Brasil, donde se constat6 la negativa de la prestaciéon a una mujer que necesitaba
realizarse quimioterapia sistémica. La empresa aleg6 la prevalencia de la autonomia
de la voluntad, en tanto que la contrataciéon de seguros es facultativa. Sin embargo,
entre otras cosas, el juez concluy6 que la clausula era abusiva, en razon de que: a) La
libertad de contratar tiene limites éticos, y, en virtud de ellos, no se puede limitar o
renunciar a prerrogativas basicas de los consumidores; b) Las exclusiones serian
defendibles si se ofrecieran varias opciones que posibilitaren escoger planes que
cubran esas expensas; y, ¢) Limitar a diez dias el plazo de internacion en terapia
intensiva es alarmante. Sostuvo, ademas, que no puede pensarse en que se quiere
limitar la conducta abusiva del paciente, porque ninguna persona tiene tendencia a
vivir en terapia intensiva y no es posible admitir que un politraumatizado con coma
cerebral sea removido de la terapia intensiva al dia once porque se agoto el plazo de
cobertura79.

Para comprender la postura de GHERSI y WEINGARTEN hay que recordar que
los mismos estan a favor de la postura que indica que el servicio que debe prestar la

77 GHERS]I, Carlos y WEINGARTEN, Celia. Tratado de Regulacién de la Empresa de Medicina Prepaga ... op. cit, pag.
317.

78 WEINGARTEN, Celia. Los usuarios de salud en la medicina prepaga, op. cit., pag. 388.

79 Ver: LORENZETTI; La Empresa Médica, op. cit. pags. 257 y ss. Cita el fallo dictado en la causa: “Vara Civil de

Blumenau, juiz Dr. Newton Janke, Ministerio Pablico versus Sermed Satide Ltda”, publicado en Revista Direito do
Consumidor, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, Brasil, junio de 1996, N° 18, pag. 209.
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empresa de medicina prepaga debe ser integral, es decir, no puede haber exclusiones
de ningun tipo8o.

En ese sentido, compartimos la opinion de LORENZETTI, quien sostiene que la
empresa médica puede delimitar los riesgos que asegura. A la empresa no se le puede
exigir soportar todos los riesgos, puesto que dicha carga debe ser atribuida al Estado.
Si las cargas publicas que exceden el riesgo asegurado se imponen a la empresa, se
produciria una crisis del sistema, y finalmente, las empresas organizadoras podrian
dejar de existir.

4.8. Clausula que fija el aumento automatico en el valor de la
cuota mensual cuando el afiliado alcanza determinada edad
(65 artos)

En ocasiones, en los contratos preestablecidos por las empresas de medicina
prepaga se dispone el aumento automatico de la cuota del asociado que cumpla, en
general, la edad de sesenta y cinco afios. El argumento de las empresas es que a partir
de cierta edad, los requerimientos asistenciales de los pacientes se incrementan, lo
cual exige mayores erogaciones$!. La prepaga sube la cuota social del asociado con el
fundamento de que el mismo pasa a detentar una edad bioldégica mayor, vy,
culturalmente, pasaria a la categoria de “viejo”82.

Para WEINGARTEN, el problema que se plantea no puede ser solucionado
desde la singularidad de las relaciones juridicas, sino tomando en cuenta el “sistema”
en el que se desenvuelvenss. A lo dicho por la citada doctrinaria, agregamos que
también hay que tener en cuenta, por un lado, que el vinculo que se establece entre la
empresa médica y el asociado es de larga duracién y, por otro lado, se tiene que
considerar la situacion de vulnerabilidad en que se encuentra el anciano84 y su
derecho a la igualdad al acceso y proteccion de la salud.

80 GHERSI y WEINGARTEN, cuando se refieren al objeto del contrato de medicina prepaga, dicen: “En cuanto a las
prestaciones de servicio de salud deben seguirse dos premisas: Deben ser integrales, no puede haber exclusiones
de ningun tipo, salvo alternativas terapéuticas que aun estén en protocolo de experimentacién; deben tener una
adecuacién cientifica y tecnoldgica en forma constante y dinamica, conforme a los avances de las ciencias de la
salud, ast como la farmacopea (en todos los casos la prescripcién de medicamentos) debe realizarse conforme a
la ley”. (GHERSI, Carlos y WEINGARTEN, Celia. Tratado de regulacion de la empresa de medicina prepaga, op. cit.,
12 ed, Buenos Aires, La Ley, 2012, pag. 67).

81 WEINGARTEN, Celia. Los usuarios de salud en la medicina prepaga, op. cit., pag. 390.

82 Cfr. GARAy, Oscar. De la vejez, la medicina prepaga, las clausulas abusivas y un fallo acertado, publicado en
LA LEY 14/10/2010, 14/10/2010, 6 - LA LEY 2010-E, 565 - LLP 2011 (febrero), 01/02/2011, Fallo comentado:
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala IT (CNFedCivyCom)(Salall) ~ 2010-08-31 ~
R., S. M. c. CEMIC, cita online: AR/DOC/6978/2010.

83 Cfr. WEINGARTEN, Celia. Los usuarios de salud en la medicina prepaga, op. cit., pag. 390.

84 “En el derecho actual es posible advertir que ser viejo aun significa vivir sujeto a una triple situacion de
debilidad. Siguiendo las enseiianzas de la teoria trialista del mundo juridico, bien puede afirmarse que la
dinamica juridico social torna vulnerable al viejo, en tanto lo estereotipa, lo constrifie en su ambito de
actuacion. El sistema normativo lo debilita por no ofrecerle completamente un marco de protecciéon juridica
adecuado a su naturaleza. Y también lo debilitan los valores juridicos imperantes, cada vez que no reconocen
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Es dable resaltar que la doctrinaria MARiA ISOLINA DABOVE indica: “En el
contexto sociologico-juridico, ser anciano significa vivir condicionado por los
factores biolbgicos propios de este tiempo, tanto como por el conjunto de conductas
de otros individuos respecto de aquél. Esta situacion ha hecho que entre anciano y
sociedad se establezcan fuertes vinculos no simétricos, de desigualdad material y
oposicion. Y es precisamente esta falta de reciprocidad la que va a colocar al viejo
en situacioén de inferioridad, en el lugar del débil. Su espacio en la sociedad termina
siendo no correspondido y su presencia, secundaria, al otorgarsele caracter
residual a su participacion”ss.

Evidentemente, la vulnerabilidad del anciano se ve demostrada cuando se le
aumenta su cuota y el mismo se ve en la necesidad de cambiar de empresa médicase.
Lastimosamente, cuando intenta ingresar a una nueva, por una practica abusiva, las
empresas prestadoras ya ni siquiera le aceptan como asociado, excluyéndole del
sistema prepago de salud.

Para GHERSI, WEINGARTEN e IPPOLITO, la cliusula en cuestion es abusiva,
pues coloca al usuario en una posicién inequitativa y desventajosa, produciéndose un
desequilibrio entre los derechos y deberes de las partes®7. Asimismo, dicen que atenta
contra las expectativas de las partes y pone en peligro la continuidad del vinculo
contractual88. Con relacion a la expectativa a la cual se refieren los mencionados
doctrinarios, se debe decir que al momento de la celebracion del contrato el usuario
piensa que la vinculacién con la empresa va a ser duradera (por mas de que se tenga
que renovar el contrato cada afio), pero no se plantea el hecho de que al cumplir los
65 anos de edad se le va a aumentar la cuota y se le va a restringir la cobertura; a mas
de ello, la empresa omite informar al adherente como se desarrollara el vinculo con el
correr del tiempo, es decir, al inicio del contrato no le avisa que cuando cumplira 65
afos va a tener que pagar mas.

También hay que considerar que el contrato de prepaga médica tiene
elementos de prevision, es decir, es un instrumento con el cual se busca la seguridad,
se intenta “estar cubierto” ante eventuales enfermedades, mas adn en la vejez. Aqui se
aplica lo que LORENZETTI denomina “correspectividad de larga duracion”. El

suficientemente a la persona anciana como fin en si” (DABOVE, Maria Isolina y PRUNOTTO LABORDE, Adolfo (Dir.).
Derecho a la ancianidad. Perspectiva disciplinaria, Rosario, JURIS, 1° ed, pags. 18 y 19).

85 DABOVE, Maria Isolina y PRUNOTTO LABORDE, Adolfo (Dir.); op. cit., pag. 19.

86 “Como ninguna etapa de la vida, ésta, la ultima, ha recibido tan diferentes denominaciones: ancianidad,
vejez, tercera y cuarta edad, geronte, senectud, adulto mayor, edad tardia, aitos dorados, senilidad, entre otras
formas... Tal vez, la palabra mas acorde es la de anciano/a. No es tan comprometida como vejez, pero a su vez
no tiene las implicancias despectivas de senil, ni de geronte; ni la hipocresia de edad tardia, o anos dorados, ni
la asepsia de tercera edad (ése habla de primera o segunda edad?) Asimismo otro término aceptable es el de
adulto mayor...” (DABOVE, Maria Isolina y PRUNOTTO LABORDE, Adolfo (Dir.); op. cit., pags. 11y 13).

87 Cff. GHERsI, Carlos - WEINGARTEN, Celia — IPPOLITO, Silvia; op. cit., pag. 144.

88 Cfr. GHERSI, Carlos - WEINGARTEN, Celia — IPPOLITO, Silvia; op. cit., pag. 143.
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consumidor paga mas al principio y gana al final, mientras que la empresa,
inversamente, gana mas al principio y paga mas al final89. Esta ecuacion se ve
sensiblemente alterada por una clausula como la que estamos analizando. Tal como
ya se habia dicho, se trata de vinculos contractuales de larga duracion, en los que el
consumidor hace un esfuerzo econémico cuando es joven, cuando tiene una cierta
solvencia patrimonial o cuando esta sano, a fin de ser compensado cuando llegue la
vejez o cuando no tenga dinero o carezca de saludo°.

Desde otro punto de vista, hay que considerar, tal como lo advierten GHERSI y
WEINGARTEN, que: “Al celebrar el contrato, la empresa cuenta ya con tal riesgo,
dado que se trata de una circunstancia que cae dentro de sus previsiones normales y
es factible de ser evaluada anticipadamente a la fecha de ingreso. Es evidente que el
envejecimiento natural de sus adherentes y las mayores demandas de atencion
médica y erogaciones que ello conlleva, constituyen contingencias propias de esta
actividad empresarial, lo cual se corresponde con la finalidad del contrato™!. Del
mismo modo, JAPAZE sehala: “La empresa organizadora, en tanto profesional del
negocio, esta obligada a realizar sus estudios de costos en forma seria, a analizar
proyecciones estadisticas, a prever mecanismos que contribuyan a la estabilidad del
sistema y a enfrentar eventuales crisis de financiamiento, etc. La mayor edad de los
adherentes al sistema y su impacto directo en los costes de funcionamiento, es una
circunstancia previsible. Debe también ser esta una cuestion a considerar por el
organizador al momento de fijar la cuantia de la cuota a pagar por el usuario”?.

En el ambito de la jurisprudencia comparada, se ha dicho: “Corresponde hacer
lugar a la demanda promovida contra una empresa de medicina prepaga por un
afiliado, a fin de que se declare la nulidad de una clausula del contrato que prevé un
aumento automadatico en el valor de la cuota mensual cuando el afiliado alcanza
determinada edad —en el caso, 65 anos— pues por aplicacion del principio de
‘lealtad comercial’ contemplado en la ley 22.802 y la buena fe contractual, debe
concluirse que la citada cldusula resulta abusiva y por ende debe tenerse por no
convenida™3. En el fallo “Asociaciéon Civil Hospital Aleman contra Ciudad de
Buenos Aires” de la Camara en lo Contencioso, Administrativo y Tributario de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Sala II, del 13 de abril de 2004, se dispuso que:
“Encuadra dentro del concepto de clausula abusiva ... la estipulacion que otorga a
la empresa de medicina prepaga la facultad unilateral de modificar ilimitada e
incausadamente uno de los elementos esenciales del contrato, cual es el precio de la
cuota, si se trata de afiliados de avanzada edad —en el caso, un matrimonio de 80 y
76 anos respectivamente— que no cuentan con posibilidades ciertas de ser

89 Cfr. LORENZETTI, Ricardo; La empresa prepaga, op. cit., pag. 174.

90 Cfr. LORENZETTI, Ricardo. La empresa médica, op. cit., pags. 174y 175.

91 GHERS]I, Carlos y WEINGARTEN, Celia. Tratado de regulacion... op. cit., pag. 320.
92 JAPAZE, Belén; op. cit., pag. 195.

93 Juz. Civ. y Com. Nro. 14 de San Isidro, 12/07/2010 “Anglada, Noemi Angela y otro c. Bristol Medicine S.R.L.”,
La Ley Online — AR/JUR/53450/2010). Ver: LOVECE, Graciela. Claiisulas y practicas abusivas... op. cit., pag. 175.
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aceptadas por otra entidad, debiendo asimilarse el incremento a una resolucion
unilateral, ya que de no poder afrontarselo, el consumidor se veria obligado a
desasociarse”%4.

Desde el punto de vista de la legislacién comparada, es importante senalar que
en la Argentina, de una u otra manera, se protege de manera mas especifica al
anciano, dado que a través de la Ley N° 26.682 se ha dispuesto que a los usuarios con
diez anos de relacion contractual no se les podra imponer cuota diferenciada por
razon de su edad y la clausula contractual que lo establezca sera nula (art. 12).

Por otro lado, se debe indicar que, el 15 de junio de 2015, la Organizacion de
Estados Americanos aprob6 la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores, un hito dentro del proceso evolutivo del
derecho a la vejez. Entre sus metas principales se encuentran la obligacion de
promover, proteger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en
condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
de la persona mayor, a fin de incluir a su plena inclusion, integracion y participacion
en la sociedad. Asimismo, se reconoce el derecho a la igualdad y no discriminaciéon
por razones de edad; el derecho a la vida y a la dignidad en la vejez9s.

En conclusién, la clausula que fija el aumento automatico en el valor de la
cuota mensual cuando el afiliado alcanza determinada edad (65 afios) es abusiva ya
que pone al usuario (al anciano) en una posicion inequitativa y desvestajosa, pues
produce un desequilibrio en la relacion contractual y un quebrantamiento en la
expectativa del consumidor, y se pone en peligro la continuidad del contrato, ya que
puede que el adulto mayor no esté en condiciones de pagar una cuota de mayor
precio y —lo que es peor— se discrimina al anciano y se vulnera su derecho a la
igualdad al acceso y proteccion de la salud.

En este caso, se puede invocar el articulo 28 incisos a) y h) de la ley del
consumidor. El inciso a) se refiere a las clausulas que desnaturalizan las obligaciones
del contrato, y el inc. h) se refiere a las clausulas que impongan condiciones injustas
de contratacion.

4.9. Clausula que limita la responsabilidad de la empresa de
medicina prepaga respecto al actuar de los prestadores del
servicio

Es usual que las empresas de medicina prepaga impongan una clausula
mediante la cual limitan su responsabilidad por el tratamiento dado por los

94 CASTRO, Beatriz, CASAL, Ana y de LELLIS, Martin; op. cit., pag. 220.

95 Cfr. DABOVE, Maria Isolina. Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance. Buenos Aires, Astrea, 2018, 1° Ed.,
pags.134 y siguientes. Si bien es cierto que Paraguay aun no ratificé la citada convenciéon, la misma ya fue
ratificada por Uruguay, Costa Rica, Bolivia, Chile y Argentina, entrando en vigor en tales paises.
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profesionales de la salud, o, en general, por los servicios médicos o laboratoriales que
forman parte del convenio o estidn adheridos a la cobertura, haciendo recaer
unicamente en ellos la responsabilidad inherente a su actuacion. Asi, la empresa
pretende exonerarse de responsabilidad por el actuar doloso o culposo de los
prestadores de salud, y, de tal forma, transfiere el riesgo de la mala praxis al usuario,
para que éste dirija las eventuales acciones judiciales en contra de los prestadores del
servicio.

Esta clausula es nula, puesto que conforme a lo establecido en el inc. b) del
articulo 28 de la ley de Defensa del Consumidor y del Usuario, se consideraran
abusivas las estipulaciones que importen renuncia o restricciéon de los derechos del
consumidor o amplien los derechos de la otra parte. Asimismo, el inc. g) del citado
articulo indica que seran abusivas las clausulas que impliquen renuncia del
consumidor al derecho a ser resarcido o reembolsado de cualquier erogacién que sea
legalmente a cargo del proveedor.

Con relacion a esta limitacion contractual, WEINGARTEN indica: “La admision
de estos pactos atenta contra la naturaleza de la obligacion, que exige la adopcion
de aquellas diligencias exigibles de acuerdo con la esencia de la prestacion médica,
pues la exoneracion del deber de responder involucra justamente aquello a lo cual se
encuentra obligado, aparejando la pérdida de la finalidad determinante del acto. Es
de tener presente la finalidad esencial asumida contractualmente por el ente
organizador, que consiste en asegurar a sus beneficiarios un servicio médico
eficiente”%°. A su vez, CASTRO, CASAL y LELLIS dicen: “Dado que es la EMP quien
selecciona a los profesionales que suministraran los servicios médicos a los
afiliados, se ha entendido que es abusivo excluir al consumidor del derecho de
reclamar la reparacion de los perjuicios que pudiera ocasionar el accionar del
profesional’7.

En Paraguay, en un caso de mala praxis, una paciente accion6 por
indemnizacion de dafios y perjuicios e inaplicabilidad de la clausula contractual
limitativa de la responsabilidad en contra de su médico tratante y de la empresa de
medicina prepaga. La empresa opuso una excepcion de falta de accidon basada en que
la beneficiaria acept6 la clausula de limitacion de responsabilidad. El Tribunal de
Apelacion en lo Civil y Comercial de la Cuarta Sala, a través del Acuerdo y Sentencia
N° 136 del 02 de diciembre de 20139, rechaz6 la excepcion de falta de accion y
confirmo¢ el fallo de primera instancia que hizo lugar a la demanda, sosteniendo que
la clausula que libera de responsabilidad a la empresa y dispone la imposibilidad de
accionar contra ella es s6lo aparente, ya que la ley de Defensa de Consumidor y del

96 WEINGARTEN, Celia. El contrato de medicina prepaga y las clausulas abusivas ... op. cit., pag. 47.
97 CASTRO, Beatriz, CASAL, Ana y de LELLIS, Martin; op. cit., pag. 217.

98 Ver: Ac. y Sent. N° 136 del 02 de diciembre de 2013, dictado por el Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial
de Asuncién, Sala 4, en el marco del juicio: “Scolari Gorostiaga, Marta Beatriz c. Fretes, Celso y otra s/
inaplicabilidad de clausula contractual e indemnizacién de dafios y perjuicios”, publicado en La Ley Online; cita
online: PY/JUR/588/2013.
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Usuario, en su articulo 28, declara la nulidad de pleno derecho y la inoponibilidad de
las clausulas que impliquen renuncia del derecho a ser resarcido al consumidor. El ad
quem sostuvo expresamente: “Ante la contundencia de la ley no existe
argumentacion posible para mantener en vigencia disposiciones contractuales
como la mencionada”. Asimismo, el tribunal de segunda instancia alegd que la
atencion médica que engendrara la accién promovida fue cumplida integramente (en
el contexto del contrato de seguro médico), por profesionales médicos prestadores de
servicios de la empresa prepaga a una beneficiaria del contrato, todo lo cual lleva a
concluir que tales profesionales actuaron bajo la 6rbita de dicha sociedad anénima,
por lo que la misma no puede desentenderse de las consecuencias de tal actuacion.

Por ultimo, cabe decir que el razonamiento expuesto precedentemente se
encuentra intimamente conectado con la posicion doctrinaria de GREGORINI
CLUSELLAS, quien siguiendo las posturas de JORGE BUSTAMANTE ALSINA y
ALBERTO BUERES, sostiene que la empresa de medicina prepaga tiene una obligaciéon
de seguridad implicita en la prestacion asistencial, la cual es directa (no refleja) y de
medios (no de resultado). Asimismo, aclara que mediando culpa del médico que
atendio al paciente, el ente que por su intermedio cumpli6 la prestaciéon a su cargo,
respondera objetivamente, aun cuando no hubiera incurrido en culpa. En sintesis, la
obligacion de seguridad de la empresa inicamente quedara cumplida efectuando una
prestacion médica técnicamente inobjetable, pues de acreditarse que no fue asi,
debera responder99.

5. Efectos de las clausulas abusivas

En cuanto a los efectos de la inclusion de clausulas abusivas, el articulo 28 de
la Ley N°1334/98 “Ley de Defensa del Consumidor y del Usuario”, establece que las
clausulas o estipulaciones abusivas seran nulas de pleno derecho.

En principio, del citado articulo se desprende que la nulidad del contrato sera
parcial y no total, lo cual significa que la sancion s6lo alcanzara a las clausulas
abusivas. Esto a fin de preservar el contrato, permitiendo que el consumidor obtenga
el bien o servicio adquirido y satisfaga su necesidad. En los contratos de consumo se
ve con malos ojos la frustracion, y con ello que el consumidor no obtenga el bien o el
servicio que precisal©®. No obstante, a peticion del consumidor, podra demandarse
igualmente la nulidad de todo el contratoo.

99 Cfr. GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo. La obligacién de seguridad en el contrato de medicina prepaga, publicado
en La Ley 1996-C, 232 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo V, 01/01/2007, 385. Fallo comentado:
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B (CNCiv)(SalaB) ~ 1995/03/23 ~ A., C. c. Centro Médico Santa
Isabel S. A., cita Online: AR/DOC/8099/2001.

100 L,ORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Parte General, 1ra. ed., Santa fe, Rubilzal — Culzoni, 2004,
pag. 707.

101 Cfr. BAROCELLI, Sergio Sebastidn. La problematica de las clausulas abusivas en las relaciones de consumo y el
Cédigo Civil y Comercial; en La Ley Online, cita online: AR/DOC/900/2016.
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Hoy en dia, el legislador busca convalidar el negocio en lugar de extinguirlo y
lo hace a través de distintas técnicas. En algunos casos lo hace mediante la
reconversion del acto, como en los casos establecidos en el articulo 701 del Codigo
Civil; en otros, lo hace recurriendo a la convalidacion del negocio juridico, y, en otras
ocasiones, opta por la nulidad parcial de las clausulas abusivas y el mantenimiento
del contrato.

En el caso en particular, en vista de que el contrato de medicina prepaga tutela
la salud del usuario, existe un especial interés de que el contrato de medicina prepaga
contintie con sus efectos propios, anulandose tinicamente las clausulas leoninas.

La nulidad de las clausulas abusivas es absoluta, y en tal sentido, si es
manifiesta podria ser declarada de oficio por el magistrado. Ello se deduce de que el
mencionado articulo establece que las clausulas abusivas conllevan la nulidad de
pleno derechoo2. Al respecto, CAVALIERI FILHO opina: “Nulidad de pleno derecho
es sinonimo de invalidez, esto es, la clausula no vale, no produce efecto en el
contrato, es como si no existiese”13, El citado autor también aclara que: “...Cabra al
juez, en el caso concreto, constatar lo abusivo de la clausula, razon por la cual la
declaracion de nulidad dependera siempre de una apreciacion judicial, mediante la
provocacion del consumidor (por accién directa o en defensa) o todavia, de manera
oficiosa por parte del Juez. Las normas de defensa del consumidor son de orden
publico y el interés social es el que autoriza la declaracion de oficio de lo abusivo de
cualquier clausula que se aplique al conflicto sometido a la apreciacion judicial”104.
SERGIO SEBASTIAN BAROCELLI también entiende que, teniendo en cuenta el caracter
irrenunciable de los derechos del consumidor, los magistrados podrian decretar de
oficio la nulidad de las clausulas abusivas©s.

Para CAVALIERI FILHO: “el efecto de la sentencia que reconoce la nulidad de
la clausula es ex tunc, esto es, desde el perfeccionamiento del negocio juridico. Vale
decir que la clausula nace muerta, aunque figure en el contrato; es ineficaz desde

102 “F] Codigo de Defensa del Consumidor, al prever en el art. 51 que las clausulas abusivas son nulas de pleno
derecho, quiso conferir a ellas la naturaleza de nulidad absoluta. La principal consecuencia de esta afirmacion
es que la nulidad absoluta puede y debe ser reconocida de oficio por el juez” (“O Coédigo de Defesa do
Consumidor, ao prever no caput do art. 51 que as clausulas abusivas sdo nulas de pleno direito, quis conferir a
elas a naturaleza de nulidade absoluta. A principal consequéncia desta afirmativa é a de que a nulidade
absoluta pode e deve ser reconhecida de oficio pelo juiz” (BoLzAN, Fabricio; op. cit., pdgs. 692y 693).

103 “Nulidade de pleno direito é sinénimo de invalidade, isto é, a cldusula ndo vale, ndo produz efeito no
contrato, é como se ndo existesse” (CAVALIERI FILHO, Sergio; op. cit., pag. 210).

104 “Cabera ao juiz, no caso concreto, constatar a abusividade da cldusula, razdo pela qual a declaracao de
nulidade dependera sempre da apreciagdo judicial, mediante provocagdo do consumidor (por agdo direta ou em
defesa) ou, ainda, por ato ex officio do juizo. As normas do CDC, como reiteradamente enfatizado, sdo de orden
publica e interesse social, o que autoriza a declaragdo de oficio da abusividade de qualquer clausula que se
aplique ao conflito submetido a apreciacao judicial” (CAVALIERI FILHO, Sergio; op. cit., pag. 210).

105 Cfr. BAROCELLI, Sergio Sebastiin; op. cit.
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siempre, por tanto, el consumidor no estd obligado a cumplir la obligacion
(prestacion) impuesta por ella”106,

En todos los casos se trata de evitar que el empresario disefie el contrato de
modo que la nulidad de alguna clausula haga caer toda la contratacion, porque ello
colocaria al consumidor en la alternativa de aceptar la clausula abusiva o perder el
proposito practicot07. Producida la nulidad, se integra el contrato “si ello fuera
necesario”1°8 y si fuese beneficioso para el consumidor o usuario.

Por ultimo, cabe decir que como criterio para la integracion el juez tiene que
seguir el mantenimiento del proposito practico, de la finalidad subjetiva
perseguidao9. Asi, la integracion del contrato debe estar dirigida a recomponer el
desequilibrio contractual y lograr la obtencién del fin buscado por el usuario, el cual,
en el caso particular, sera la obtencién del servicio de salud requerido.

6. Conclusiones

En este trabajo se ha podido observar que las empresas se encuentran en una
posicion privilegiada al momento de la celebracion de los contratos de medicina
prepaga, ya que son la parte fuerte dentro de la relacion contractual.

Obviamente, las empresas médicas, como entes organizadores, construyen sus
obligaciones analizando la relacién costo-beneficio, y buscan maximizar sus
ganancias a través de la reduccion de costos, lo cual se traduce, indefectiblemente, en
la exoneracion de las coberturas que les resultan onerosas.

En este sentido, el hecho de que el contrato de medicina prepaga sea un
contrato de consumo con clausulas predispuestas crea el ambiente propicio para la
imposicion de clausulas abusivas, algunas de las cuales han sido tratadas en el
presente articulo.

Lo ideal seria que los empresarios de la salud tengan en cuenta que el servicio
que ellos ofrecen transciende el mero plano de los negocios, puesto que estan en
juego la vida, la salud, la seguridad y la integridad de las personas, por ende, el lucro
que pretenden lograr debe tener como limite el compromiso social que asumen al
prestar servicios esenciales para la salud, derecho fundamental de la persona,
reconocido en el articulo 68 de la Constitucion Nacional.

106 “0 efeito da sentenca que reconhece a nulidade da cldusula é ex tunc, isto é, desde a conclusdo do negécio
Jjuridico de consumo. Vale dizer que a clausula nasce morta, embora figure no contrato; é ineficaz desde sempre,
pelo que o consumidor ndo esta obrigado a cumprir a obrigagdo (pretacdo) por ela imposta” (CAVALIERI FILHO,
Sergio; op. cit., pag. 210).

107 LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Parte General, 1° ed., Santa fe, Rubinzal — Culzoni, 2004,
pag. 707.

108 T, ORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos... op. cit., pag. 710.

109 LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos... op. cit., pag. 707.
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A su vez, el Estado debera indefectiblemente mejorar el servicio de salud
publica, pero, siendo realistas, sin una verdadera voluntad politica ello no sera
posible a corto plazo. Ello impone que, paralelamente, los legisladores deban
plantearse la necesidad de regular el contrato de medicina prepaga en orden a buscar
el equilibrio contractual entre la empresa y el usuario, puesto que la ley del
Consumidor y del Usuario, tal como hoy esta redactada, es insuficiente para atender,
por si sola, la problematica que se presenta en la actualidad
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