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Resumen:

En el presente trabajo nos centraremos en la ¢éadslicontrato de medicina prepaga
por la cual la empresa prestadora del servicicotispunilateralmente su facultad de
aumentar la cuota del afiliado en razén de su megad. Su analisis se realizara desde
la enumeracion de clausulas abusivas del art.8aig b de la ley 24.240 de Defensa
del Consumidor y los efectos previstos por estayldg ley 26.682jue establece el
marco regulatorio de las empresas de medicina gaepasimismo, seleccionamos
jurisprudencia argentina que ha declarado la ndildatal clausula por considera
abusiva y lesiva del derecho a la salud del abliagémpresa, derecho que tiene

jerarquia constitucion:

Palabras claves Medicina prepaga-incremento de la cuota- edadifiedo- clausula

abusivanulidad.

Abstract: In this paper we focus on the contract clauspgcemedical why the utility
company unilaterally has the power to increasestiae of affiliate because of their
older age. Their analysis will be from the listurffair terms of art. 37 inc. b of the Law
24,240 on Consumer and effects provided by this, lamd the law 26,682 which
establishes the regulatory framework for prepaiddioiee companies.Also, select
Argentina jurisprudence has declared the nullitgwéh clause considered abusive and

harmful for the right to health of the affiliatedrapany, which has constitutional right.

Keywords: HMOs- increasing the sharAdult Affiliate- abusive clause- nullity
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1. El contrato de Medicina Prepaga

En primer lugar, partiremos del concepto de coomtidd¢ medicina prepaga y sus

caracteres.

Siguiendo la definicién de Lorenzetti, es el comtnamediante el cual una de las partes
se obliga a prestar servicios médicos a los pasemor si o por terceros, sujeta a la
condicion suspensiva de que se dé una determinaftamedad en el titular o

beneficiario, contra el pago de un precio anticipggeriodica’

Es un contrato de adhesion, es decir, de aquallgssaclausulas son preformuladas por
una sola de las partes (empresa de medicina plepaygaptadas o rechazadas por el
adherente (paciente), sin poder modificarlas. EvouCddigo Civil y Comercial de la
Nacion brinda una definicibn de contrato por adhrestn su art. 984 comaduel
mediante el cual uno de los contratantes adhieaasulas generales predispuestas
unilateralmente, por la otra parte o por un tercersin que el adherente haya

participado en su redaccion”.

Es un contrato de consumo conforme el ambito deaapbn subjetivo (art. 1°y 2°) y
objetivo (art. 3°) de la ley 24.240 de Defensa @ehsumidor. Asimismo, el nuevo
Caddigo Civil y Comercial de la Nacion recepta taémbel contrato de consumo en el

Titulo 11l del Libro sobre Derechos Persondles.

Es un contrato aleatorio, de modo que el usuarisat@ si va a requerir los servicios
meédicos 0 no, lo cual depende de un acontecimiemtioo e incierto (la enfermedad).

Es un contrato de larga duracion, es decir quelebma para perdurar en el tiempo.

! LORENZETTI, Ricardo L., Consumidores Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003, pag. 330.

2 El art. 1093 del nuevo Cédigo Civil y ComercialldéNacién dispone:Contrato de consumo. Contrato
de consumo es el celebrado entre un consumidouarigsfinal con una persona humana o juridica que
actle profesional u ocasionalmente o con una emappesductora de bienes o prestadora de servicios,
publica o privada, que tenga por objeto la adquéic uso o goce de los bienes o servicios por pdete
los consumidores o usuarios, para su uso privaawjlfar o sociaf.
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El predisponente de este contrato es una emprestmgciona como intermediaria entre
los profesionales de la salud y el usuario, esfierdi por tanto, del modelo mas
tradicional en el que el paciente recurre al médicle paga sus honorarios. Esta
intermediacion genera una actividad que se bada eaptacion del ahorro en forma
anticipada de un grupo de personas, contra la mlafuéura y en condiciones

predeterminadas de atencion médica.

3. Las clausulas abusivas en la Ley de Defensa del Gamidor argentina
Conforme el art. 37 del Decreto 1798/94, reglamentie la ley 24.240,se consideran
términos o clausulas abusivas a las que afectanguitaivamente al consumidor o

usuario en el cotejo entre los derechos y obligaegode ambas partes

En general, pueden definirse como “aquellas quegenen unilateralmente por una de
las partes de la relacion negocial, perjudicanda atra parte, o determinando una
posicién de desequilibrio entre los derechos yolaliggaciones de los contratantes, en

perjuicio, por lo comun, de los consumidores y tisga.” >

El nuevo Cdadigo Civil y Comercial de la Nacion @ un concepto de clausula
abusiva en su art. 1119, el cual dispone lo sigeieéRegla general. Sin perjuicio de lo
dispuesto en las leyes especiales, es abusivaalasul que, habiendo sido o no
negociada individualmente, tiene por objeto o ptecw® provocar un desequilibrio
significativo entre los derechos y las obligaciorass las partes, en perjuicio del

consumidor

La ley 24.240 contiene en su art. 37 distintos egms que permiten establecer los
parametros para determinar cuando una clausula cemdcter de abusiva segun nuestro
ordenamiento juridico. Dicha norma prevé dos est@slgenerales: 1) clausulas que
desnaturalizan las obligaciones en el inc. a panparte y, 2) clausulas que importan
renuncia o restriccion de los derechos del consamacamplian los derechos de la otra
parte, en el inc. b. Luego contiene dos clausulasicplares: 3) las que limitan la

responsabilidad por dafios, en el inc. a segunda pat) las clausulas que contengan

®FARINA, Juan M., Defensa del Consumidor y del Usuario, comentaregético de la ley 24.240 y del
dec. Reglamentario 1798/94/strea, Bs. As., 1995, pag. 284.
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cualquier precepto que imponga la inversion dealga de la prueba en perjuicio del

consumidor, en el inc. c.

Como sefiala Stiglitz,ld prohibicién de una clausula abusiva constituyelimite a la
autonomia de la voluntad impuesto por la normadigd que asi la califica (...) En
otras palabras, la norma que prohibe que en losrabos de consumo, determinadas
clausulas integren el contenido del contrato, dieta eficacia de impedir,
imperativamente, que se consagren derechos exsesivtavor del empresario u

obligaciones vejatorias contra el consumitidr

Veamos la enumeracion del art. 37 de la ley 24.240:

a) Clausulas que desnaturalizan las obligacionessipdges: Siguiendo a Lorenzetti,

una clausula de este tipo implica que existe algaiural” en el contrato que es
modificado. Este término debe entenderse en eidsedé normalidad del contrato,
gue va a estar determinada por el modelo que Eldegr considerd razonable, y
gue suministra a las partes para que éstas lo temenenta. De este modo si una
clausula se aparta del sistema de razonabilidapistiicadamente, resulta
irrazonable, y por tanto desnaturaliza las obligaes de una de las partes del
negocio® (Lorenzetti, 2003, pag. 246-247).

b) Clausulas que importan renuncia o restriccion dederechos del consumidor o

amplian los derechos de la otra parte: Se tratandeupuesto que se encuentra

comprendido en el inc. a del art. 37, es decir,caso de desnaturalizacion de

obligaciones.

La ley no establece un catalogo de derechos delioador; para determinarlos hay que
recurrir a la propia ley 24.240 y al resto de lanmativa que la integra, conforme su art.
3.

4 STIGLITZ, Gabriel, Clausulas abusivas. Inconstitucionalidad de normmastrictivas contra los
consumidores disponible en
http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/eaitos/Jurisprudencia_Rosarina__Clausulas_Abusi
vasStiglitz.pdf. Consulta realizada el 6/11/2014.

® LORENZETTI, Ricardo, L., Consumidores Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, pag. 246-247.
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Cabe aclarar, que no se trata de que el usuanueda renunciar a nada, sino que no
puede imponérsele renuncias que le impidan alcdaferalidad practica del contrato o
que desequilibre la relaciér(Lorenzetti, 2003, pag. 248-249).

¢) Clausulas que limitan la responsabilidad por daff&sta prevision considera

abusivas las clausulas que limiten la responsabiligor dafios que le incumbe al
proveedor, tanto por el incumplimiento de la presta principal (art. 10 bis) como
de la obligacion de seguridad (art. 5), y tamb@éndupuestos de dafios ocasionados
por vicio o riesgo de la cosa o del servicity".el deudor de una prestacion se
exonera de reparar los dafios que una ejecucion fifegia 0 una inejecucion
pudiera causar a la persona, a los bienes o a tdsreses patrimoniales de su
cocontratant®’

d) Clausulas gue contengan cualquier precepto quengapla inversion de la carga de

la prueba en perjuicio del consumidor: “El art. 3MC, prevé también la

abusivisad de las clausulas que contemplen unesidvede la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor, en cualquier supuestges esto se produzéa'Se trata,

en definitiva, del caso en que el proveedor se eximediante disposicion expresa-
de producir la prueba que le incumbe, o deja de lag morigeraciones previstas

por la normativa vigente a favor del consumidor.

3.1 La clausula que habilita a la empresa a increméar el monto de la cuota en
razén de la edad del afiliado: Su encuadre en la emeracion del art.37 de la ley
24.240

® LORENZETTI, Ricardo, L., op.cit., pag. 248-249.

" SAENZ Luis R. J., De los términos abusivos y las clausulas ineficaces Ley de Defensa del
consumidor, comentada y anotada, T. |, Parte Gertrigida por Picasso y Vazquez Ferreyra, La Ley,
Avellaneda, Pcia. de Bs. As., 2009, pag. 450.

8 SAENZ, Luis R. J., De los términos abusivos y las clausulas ineficaces Ley de Defensa del
consumidor, comentada y anotada, T. |, Parte Gernbrigida por Picasso y Vazquez Ferreyra, La Ley,
Avellaneda, Pcia. de Bs. As., 2009, pag. 454.

Universidad de Almeria - Edificio Departamental dgCiencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia Volumen 10, Septiembre 2015

Habiendo repasado la enumeracion de clausulasvalsudel art. 37 de la ley 24.240,
nos centraremos en laclausula que habilita a la empresa de medicinaagem
incrementar el monto de la cuotan base a la edad avanzada del adherente,

generalmente de 65 afios 0 mas

Muchas veces no esta especificado en el contradotajufacultad de modificacion

unilateral puede obedecer a dicha causa.

Surge asi, el interrogante sobre si es posiblelaj@ntidad pueda o no incorporar al
contrato clausulas de este tipo. Estas empresknsalegar que a partir de cierta edad,
los requerimientos asistenciales de sus afiliados@ementan, lo cual exige mayores
erogaciones. Ahora bien, la cuestion que se plaeseai dichas entidades pueden
trasladar los costos al usuario, o se trata deesgo que debe ser previsto y asumido

por ellas.

Pues bien, la abusividad de esta clausula resudtestionable. La misma encuadra en
el supuesto contemplado en el inc. b del art. 3C L&» decir, se trata de un supuesto de
renuncia de los derechos del consumidor o ampliacide los derechos de la otra
parte,que no es mas que un caso de desnaturalizacidbligaciones del inc. a, que la

norma prevé como estandares generales.

Se trata de una clausula que por ser abusiva gemerdoble vulnerabilidaden el

usuario del servicio médico: por un lado, la defvale la condicion de usuario, es
decir, por tratarse de la parte débil de este atmile adhesién, y por otro lado, por
tratarse de personas mayores de edad, inclusonascias cuales necesitan proteccion

especifica del ordenamiento juridico.

Una clausula que ademas afecta derechos fundae®rmtal afiliado, tales como el
derecho a la salddonsagrado en instrumentos internacionales s@eekos humanos
de jerarquia constitucional a partir de la refoaeal994, y en el art. 42 de nuestra ley
fundamental que otorga proteccion especifica adosumidores y usuarios de bienes y

servicios.

® Conforme la definicion del Preambulo de la Consiiin de la Organizacién Mundial de la Salud
adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacjareébrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de
julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 pos tepresentantes de 61 Estados, y en vigor dé3de e
de abril de 1948, “La salud es un estado de compblenestar fisico, mental y social, y no solaméamte
ausencia de afecciones o} enfermedades. Disponible n e
http://www.who.int/governance/eb/who_constitutiop.psif. Extraido el dia 01/04/2015.

Universidad de Almeria - Edificio Departamental de6Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia Volumen 10, Septiembre 2015

“Con el art. 42 de la Constitucion Nacional se citasionalizé el derecho del

consumidor, instituyéndolo como un derecho de targeneracion.”*°

“La salud constituye un bien juridico protegido de tonsumidores, quienes muchas
veces son victimas de los abusos y de un mercadasatiel que funciona
asimétricamente al responder en muchos casos & aitereses que no son los de los
usuarios de medicina prepaga, ofreciendo una maggproteccion a sus derechos (gj.
frente a la aplicacion de aumento a la cuota a madjue la edad del usuario o

consumidor aumenta)™*

Resulta conculcado ademas el derecho a la iguakfadanto se pretende un trato
diferente hacia las personas mayores de edad enabas criterio- la edad- que no

resulta un medio razonable para aumentar el manta duota (finalidad).

Por ultimo, se ven afectados los intereses ecom@nigue encuentran proteccion
especifica en el art. 42 de la Constitucion Nadjoyeque el aumento de la cuota en
edades como las previstas en las clausulas emmiestim- 70 afios generalmente-
momento en que el poder adquisitivo disminuye, pugéenerar que el pago de la
misma se torne oneroso, cuando los aumentos digiueonsisten en porcentajes

elevados.

Como sefiala Berbere Delgadstamos ante un negocio juridico que tiene intiexasid

el rol protectorio del usuario en funcién de laiaitad sensible que lleva adelante el
empresario. Se trata de una obligacion de medigsocliada , que no puede limitarse a
la esfera de proteccion del consumidor, habida ta€le que los derechos que hacen a
su personalidad vienen de un estadio superior édtuente frente a todo tipo de

relacién contractual que pueda establecer el coridancon el empresarfS.

19 ARIAS CAU, Esteban J., “La defensa del consumigiasado, presente y futuro a la luz del Proyecto
de Coadigo Civil 2012", en _ http://www.acaderc.orddactrina/la-defensa-del-consumidor-pasado-
presente-y-futuro-a-la-luz-del-proyecto-de-codiddtale-2012. Consulta realizada el 11/12/2014.

' MAC DONALD, Andrea F., ta medicina prepaga y el aumento de las cuotas @émsumidorésen
Revista Microiuris, MJ-DOC-5087-AR | MJD5087, 2010.

12 BERBERE DELGADO, Jorge C., “El usuario de EmpresasMedicina Prepaga. Su naturaleza
juridica, en La Ley, Suplem. Regimen juridico d&lledicina Prepaga, mayo 2011, p. 22.

Universidad de Almeria - Edificio Departamental de7Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia Volumen 10, Septiembre 2015

Siguiendo a Sandra Frustaglel ‘contrato de medicina prepaga, en cuanto consste
una operacion a través de la cual el afiliado prete asegurar la atencion de su salud
o la de su grupo familiar, se involucran derechesjerarquia constitucional como el
derecho a la salud y a la vida, segun ya se dijJdeBOmeno descripto convierte a este
negocio en un campo donde los intereses patrimesiaénsionan con derechos
primarios, dejando al descubierto -en el plano &gjico- un conflicto de valores entre
utilidad — humanidat

Por los fundamentos expuestos, es de aplicacidwe.gb del art. 37 de la LDC, en tanto,
la clausula en tratamiento, importa para el usuana renuncia a su derecho a la
vida, a la salud y a la proteccion de sus interesesonémicos; o una ampliacion de
los derechos de la empresaen tanto le permite la modificacion unilateral e
elemento esencial del contrato, como es el preeitos servicios, de acuerdo a sus

conveniencias econdémicas y en base a un criterrazanable: la edad del afiliado.

“La renuncia que prevé el art. 37 inc. b, operandoase han impuesto obstaculos en el
camino al acceso del bien o servicio contratadoacsucede en este caso, ya que el
aumento del importe que el paciente debe abona paedar indemne frente a
enfermedades que con mas frecuencia se presentafages avanzadas, puede impedir
gue obtenga los servicios médicos contratados. [istue puede verse obligado -ante
la onerosidad que le provoca seguir cumpliendo swrprestacion- a retirarse del
sistema, e incluso que cuando quiera ingresaras etmpresas de Medicina Prepaga u
obras sociales sea rechazado, dadas las condideniegreso que se suelen imponer
(carencias, preexistencias, incluso por su edaozada, etc.).

La norma en cuestion “tiene por finalidad evitae ge le puedan imponer renuncias que
impida su acceso al bien o servicio, 0 que afeasgectos no patrimoniales (integridad

fisica, salud, honor) o que se desequilibre lagiastonmutativa del contratd®

13 FRUSTAGLI, Sandra A., El contrato como marco de tensién entre utilidacdgrechos de la
personalidad, en RCyS, julio 2010, p. 24 y ss.

14 Saenz Luis R. J.,De los términos abusivos y las clausulas ineficaces Ley de Defensa del
consumidor, comentada y anotada, T. |, Parte Gertrigida por Picasso y Vazquez Ferreyra, La Ley,
Avellaneda, Pcia. de Bs. As., 2009, pag. 452.
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En suma, se observa un abuso de la posicion doteigale ejerce el predisponente, -
susceptible de alterar el equilibrio que debe exidado que tal clausula lo favorece
excesivamente y perjudica inequitativamente al iisu&sto porque si bien es cierto
que las personas al llegar a determinada edaderequcon mas frecuencia de los
servicios que la empresa brinda, lo cual implicyonas erogaciones, éste es un riesgo
gue debe ser asumido por ésta y se trata de uaa geevisiones que debe ser evaluada
anticipadamente al momento del ingreso del adherent

Al decir de Lorenzetti, “la empresa percibe unaande dinero aportada por un grupo, y
s6lo una parte de ellos gasta, de modo que si sgema este equilibrio, puede pagarle
a los enfermos, soportar sus gastos, y obtenegamancia. El calculo probabilistico es
el que posibilita este funcionamiento. El riesgdadempresa reside en hacer bien o mal
el calculo, en administrar mejor o peor, en el mddoseleccion de su cartera, en la
diversificacion de riesgos. La empresa puede disimi@sos riesgos o0 aumentarlos,
segun sea mMas 0 menos seria, mas o0 menos eficientgle no puede hacer es

trasladarlos™®

Como sefiala Weingarten, “las medicinas prepagablesen sus prestaciones como
cualquier empresa en la relacion costo-beneficinckiso como cualquier empresa -

como lo pregonaban Ricardo y Smith- trataran deximizar sus ganancias".

No existen en economia milagros, la maximizacionlaleganancia se realiza por
"supresion de costos” o en mercados cautivos "eoneatos de precio” y ello se
traduce -solo una parte- en el ambito del derechracticas abusivas y clausulas

abusivas (se trata de la derivacién de riesgoséesimos al usuario)*®

Pero no podemos de dejar de remarcar el criterioudstra jurisprudencia en cuanto a
la naturaleza de la funcién que cumplen-o que alaneleben cumplir- las empresas de

medicina prepaga:si bien presentan rasgos mercantiles en razén de tgpnden a

> ORENZETTI, Ricardo L., Tratado de los ContratdsT. |, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, pag.
70.

® WEINGARTEN, Celia, Clausulas abusivas. Andlisis econémico y jurispnai”, en Revista
Microuris, MJ-DOC-5409-AR | MJD5409, 2011.
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proteger las garantias a la vida, salud, seguridadintegridad de las personas,

adquieren un ciimulo de compromisos que excedesdénden el plano negocidl’

La Resolucion n° 53/2003, de la Secretaria de lapetencia, la Desregulacion y la
Defensa del Consumidor: La autoridad de aplicadénla ley 24.240, mediante el
dictado de distintas Resoluciones, ha establecidolisiado de clausulas que se
consideran abusivas. La Resolucion n° 53/2003a d&etretaria de la Competencia, la
Desregulacion y la Defensa del Consumidor (modificpor Disposicion 3/2003 de la
Subsecretaria de la Defensa de la Competencia gnBefdel Consumidor, y por
Resolucion 26/2003 y 9/2004 de la Secretaria deddwarion Técnica) contiene en su
Anexo una enumeracion de caracter enunciativaalesglas de este tipo, entre las que
se encuentra, aquella que otorga al proveedoctdtéa de modificar unilateralmente el
contrato, excepto en aquellos casos que la autbddaaplicacion determine conforme

pautas \criterios objetivos

La Resolucion 9/2004 de la Secretaria de Coordinadiécnica complementa vy
modifica la mencionada Resolucion, estableciend® spn consideradas abusivas las
clausulas que otorgan al proveedor la facultad ddifinar unilateralmente el contrato,
excepto en relacion con los que se celebren pampteindeterminado, y que ademas
retunan ciertos recaudos: a) que los eventualesioarsd hallen expresamente previstos
en el contrato. Dispone que tales cambios puedenlemler a causas fundadas en
incorporaciones de servicios, tecnologias o prigstas; b) que tales cambios revistan
caracter de general y no se refieran a un consuraidparticular; ¢) que los mismos no
alteren el objeto del contrato o importen un desmexh la calidad de los servicios
comprometidos al momento de la contratacion; d) gaeencuentre prevista la
notificacion del cambio al usuario, con antelacidm inferior a sesenta dias de la
entrada en vigor de la modificacion, con la poslaid para el consumidor de rescindir
el negocio si no la acepta.

La facultad de modificacion unilateral de la enspren razén de la edad del afiliado no
obedece a pautas o criterios objetivos y, por famtoes posible enmarcarla como

excepcion que habilita la aprobaciéon de la autdrai@aaplicacion, conforme lo expresa

Y MORELLO, Maria Silvia-SCHERMAN, IDA A., “Los conatos de Medicina Prepaga y el derecho a la
salud de los nifios y adolescentes bajo la miradasdastrumentos de derechos humanos”, Revista de
Derecho de Familia, pag. 42-99, citando a CSJNHaspital Britanico (Fallos 324:754 del 13/3/2001) y
Etcheverry (Fallos 324:677 del 13/3/2001).
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la Resolucion n® 53 mencionada. Es decir, esthuaion que se adjudica la entidad
obedece aun criterio puramente subjetivo porque atiende a aircualidad de la
persona, como es la edafistinto es si se estipula la posibilidad de miodidion
unilateral del contrato por el predisponente enebascausas objetivas, externas,
preestablecidas y conocidas por el usuario, prdweiegventuales cambios, como la
ampliacion de las prestaciones a cargo de la emprésincorporacion o sustitucion de
tecnologias mas costosas, o incluso, cambios etolaomia del pais que desencadenan
la devaluacion de la moneda y que tornan mas amdassobligaciones del ente. En
estos supuestos, la entidad esta habilitada parerdar el valor de la cuota, pero
extender esta facultad a los casos en que eldafjlien razén de su edad, requiere mas
menudo de sus servicios, importa uampliacion de los derechos del sujeto

predisponenteen los términos del inc. b del art. 37 LDC.

Autores, como Lorenzetti, han sefialado que lasepapueden establecer, en la
celebracion del contrato, las causas objetivadgsocuales puede ser modificado, con
derecho de rescision por parte del consumidor. Bsible prever mecanismos
contractuales de modificacion del contenido obligiaal atendiendo a que es previsible
que se produzcan cambios, siempre que se resgudetelamente los derechos de las
partes mediante mecanismos objetivos que inhibaningosiciones unilaterales o

potestativas®

Por otro lado, no se cumplen los requisitos quBda. 9/2004 mencionada establece
para los supuestos de excepcion, cuando no se gmesdémismo contrato la posibilidad
de aumento del valor de la cuota en razon de lal eld afiliado, vulnerando
gravemente el derecho del usuario a una informaciéria, clara y detallada. Esto
implica también ausencia del recaudo que exigeest® previsto la notificacion del
cambio al usuario para darle la oportunidad deindscel contrato. Se afecta, ademas,
la calidad del servicio contratado si se ve obkigad cambiar a una categoria de
asociado donde la asistencia médica no contieneniégna tecnologia o calidad
profesional.

- El supuesto del inc. b del art. 37 queda compden&n el inc. a de la misma
disposicion dado que se trata, en definitiva, decaso de desnaturalizacion de

obligaciones

8| ORENZETTI, Ricardo L., “Consumidores”, Rubinzali€oni, Santa Fe, 2003, pag. 260.
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Siguiendo el pensamiento de Lorenzetti, al cualdetrina en general se adhiere, una
clausula que desnaturaliza obligaciones es aqugple produce la derogacién
injustificada del derecho supletorio, que es el emdjue el legislador ha considerado
razonable. Por ello, la clausula se vuelve abusiv@ndo se aparta de ese modelo
natural, normat?

Una estipulaciéon contractual que permite al prestispte incrementar el monto de la
cuota del usuario en base a su edad, altera figasthmente la distribucion de riesgos
del contrato. Es decir, el envejecimiento natural lds pacientes y las mayores
demandas de los servicios y mayores erogacionesetiaeconlleva, configuran
contingencias que son propias de la actividad asardollala empresa y que estan
comprendidas dentro de su obligacidén de prestas@lvicia Se trata de un riesgo que
debe ser asumido por ésta y evaluado anticipadananmomento del ingreso del
adherente. Por ello, el traslado de este riesgs@rio, en base a su edad, carece de
justificacion y desnaturaliza la obligacién de mapgesa.

La clausula tratada afecta lo que Lorenzetti haonémado “correspectividad de las
prestaciones”, referida a la reciprocidad que debstir entre las obligaciones de las
partes, durante todo el cumplimiento de un contlattarga duracion. La norma del art.
37 de LDC al determinar cuando una clausula esiahusresupone que debe existir
esa reciprocidad y busca evitar que ella se vediale. Lorenzetti indica quenientras

en los contratos de cumplimiento instantaneo orididela correspectividad de las
prestaciones se mide en un lapso de tiempo relatwde breve, en los contratos de
larga duracién con elementos de prevision, la cspectividad se mide en largos
periodos. Pago ahora para recibir prestaciones dede veinte o treinta afios. Se trata
de una correspectividad de larga duracion. Estecembo sirve para solucionar casos
gue se han dado con frecuencia, en razén de leedifie utilidad marginal que plantean
estos negocios. El consumidor paga mas al pringgpgana al final, mientras que la
empresa, inversamente, gana mas al principio yagasts al final. La empresa se vera
tentada a incluir una clausula de rescision unitatesin causa ocon causa a una

determinada edad del clierité®

19| ORENZETTI, Ricardo L., op. cit., pag. 246-247.

20 LORENZETTI, Ricardo L., Tratado de los contratdsT. Ill, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, pag.
153.
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El aumento de la cuota por motivo de edad constitinejercicio abusivo del derecho
gue tiene la empresa de variar el monto en baseiranstancias objetivas
(incorporacién de prestaciones o de tecnologia codsosa, etc.) al desviarlo para
obtener una ventaja econémica que no corresponalgone los términos del art.
1071 del Codigo Civil vigente, se produce un exagsdos limites impuestos por la

buena fe&t

3.2 Efectos previstos por el art. 37 de LDC: ¢nulet o inexistencia?

El art. 37 de la ley 24.240, dispone que en supsest clausulas abusivas, éstas se
“tendran por no convenidas”. Existe discusion doatfa sobre la interpretacion
otorgada a esta prevision legal. Un sector entigueda disposicion recepta la sancion
de inexistencia, comprendiendo dentro de él a itegue indica que tal sancion
permite superar problemas que acarrean las nubdadeno lo referente a legitimados
activos, prescripcion de la accion, etc.; o a Sapre considera que la inexistencia
produce efectos mas amplios y protectorios al qoithr. Otro sector, en cambio,
interpreta la prevision legal como sancion de ragjdapoyandose en el parrafo tercero
de la norma, que consagra la facultad del consunddadlemandar la nulidad total o

parcial del contrato en los casos seguidamenteadds en la misma disposicion.

Concordantemente con la postura que consideraadaeg fecepta la sancion de nulidad,
consideramos que la explicacion esta dada por if@sedcias conceptuales entre
inexistencia y nulidad. Es decir, acto nulo es aque logra constituirse como tal pero
que se halla viciado y por ende, al aplicarsesaalcion queda privado de sus efectos
propios, tal como sucede con el contrato de mealiprepaga que contiene la clausula
en estudio, en tanto, resulta afectada la causdefimegocio, entendida ésta como los

moviles tenidos en cuenta por el usuario al momeatta contratacion, consistente en

L El nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Naciénepta el abuso el derecho como un principio general
en el Capitulo 3 sobre Ejercicio de los derechds,18°: “Abuso del derecho. El ejercicio regular de un
derecho propio o el cumplimiento de una obligadi&gal no puede constituir como ilicito ningln acto.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los deosctSe considera tal el que contraria los fines del
ordenamiento juridico o el que excede los limitapuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres.

El juez debe ordenar lo necesario para evitar lects del ejercicio abusivo o de la situacion gica
abusiva y, si correspondiere, procurar la reposici@l estado de hecho anterior y fijar una
indemnizacion’

Universidad de Almeria - Edificio Departamental dg;Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia Volumen 10, Septiembre 2015

obtener los servicios ofrecidos a un determinadecipr inicial; y afecta el
consentimiento del usuario, en virtud de la fatdgrdormacion sobre el incremento que
la empresa efectla en base a la edad avanzaddsded.nn cambio, en los casos de
inexistencia, el acto juridico no alcanza a nacena tal, por falta de algun elemento
estructurante del mismo, lo que no sucede con mtrato de medicina prepaga que
contiene la clausula en tratamiento, dado que gbaie nace y produce todos sus
efectos juridicos.

En cuanto al alcance de esta sancién de nulidadidecgor la norma en estudio,
resulta, que la regla es la nulidad “parcial’, dera nulidad total, la excepcion. El
criterio determinante de uno u otro tipo de nuliéstd dado por la posibilidad, en el
caso concreto, de escision e independencia délsudh viciada del resto del negocio
juridico que permanece valido, produciendo sust@fepropios. La nulidad parcial
recae so6lo sobre la clausula reputada abusivaiddegpermite al usuario, en el contrato
en estudio, continuar obteniendo los servicios oo&dal precio inicialmente ofrecido.
De lo contrario, la nulidad total del contrato mostiene como efecto privar al usuario
de la obtencion del fin perseguido, sino que tambfévorece a la empresa
predisponente, en tanto si el contrato no puedgietal cual ella lo disefid, entonces

directamente no es valido en su totalidad.

En sintesis, la aplicacion de la nulidad parciadtal depende de la posibilidad de que la
clausula abusiva, en este caso, aquella que laabild empresa de medicina prepaga a
aumentar la cuota por razon de edad del afiliadeda ser apartada del resto del
contrato que subsiste. En principio, dicha claupulede ser separada y ello no afectar
las disposiciones validas, porque la empresa puwsplr cumpliendo con las
prestaciones a su cargo, debiendo afrontar eltzalor onerosidad que le irroga prestar
el servicio a una persona anciana, y el usuaridiregar abonando el importe que
corresponde sin contar el porcentaje adicionakrbaresa puede, para asumir el mayor
costo que implica un paciente de edad avanzadalizsu obligacion con lo que otros
afiliados jovenes y sanos aportan al sistema, tusocatraer a nuevos adherentes

jovenes.

La regla de la nulidad parcial es la que mas seuadal principio de conservacion del

acto juridico, que tanta relevancia adquiere cuasdivata de un contrato de consumo,
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y mas aun, un contrato como es el de medicina geegande se encuentra en juego el

derecho a la vida y a la salud.

La nulidad en estudio, es ademas, de caracter [tabS@tento a que la ley 24.240 es
una ley de orden publico y los particulares no puedejar sin efecto derechos del
usuario consagrados por la misma ley y por la @oegin Nacional (art. 42). Se trata
del derecho a la salud y el derecho a una infor@nacierta, clara y detallada (art. 4
LDC), que son irrenunciables. Por estos mismosldaorentos, una clausula abusiva,

como la tratada en el presente trabajo, no estilsleede saneamiento.

3.3 Facultad del usuario

El ultimo parrafo del art. 37, reconoce la facul@e consumidor de demandar la
nulidad parcial o total del contrato en los suppgesjue el mismo péarrafo preve, entre
los cuales se encuentra la violacion del “debdywna fe” y el “deber de informacion”.

Esta facultad rige en caso de existencia de classabusivas, como la tratada en el
presente trabajo, que no son mas, en definitiva,cqos de violacién del principio de

buena fe contractual en perjuicio del consumidor.

Es el usuario quien determina, en ejercicio de psterogativa, qué alcance otorgar a
dicha sancion de acuerdo a sus convenienciasresete Las prestaciones médicas son
esenciales para cualquier usuario de determinaathacnzada, por ende, en principio,
la declaracion de nulidad que recaiga Unicamertteesia clausula bajo analisis, es la
gue permite al usuario no privarse de la finalidagscada al momento de la

contratacion.

3.4 Facultad de integracion del juez: Qué deberiagher en cuenta para integrar el
contrato si declara la nulidad de la clausula en &sdio

El dltimo péarrafo del art. 37, prevé también, lauigad del juez de integrar el contrato
cuando declara la nulidad parcial, si ello fuereesario. Se trata, por ende, de la tarea

del magistrado consistente en completar el contedé contrato ante el vacio que se
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produce por la aplicacidon de la sancion de nuldiadna o mas clausulas del mismo; o
dicho de otro modo, de una tarea de sustituciénladeoluntad privada- la del
predisponente.

La norma establece que la integracion contractpatan“si ello fuera necesario”; por
ende, la disposicion deja al arbitrio del magistréal decision de completar o no el
contrato. Para ello, debe tener en cuenta el ctntesntractual y determinar si al
declarar la nulidad de la clausula abusiva es maeicesustituirla a efectos de que el
usuario pueda continuar obteniendo el servicioegda, o si por el contrario, ante la
ausencia de dicha clausula igualmente se conskfvaperseguido por el consumidor.
En principio, en un contrato de medicina prepaga, @pntiene la clausula que faculta a
la empresa a incrementar la cuota de los afilipdosazon de su edad, entendemos que
no seria necesario integrar el contenido controtaague declarada la nulidad parcial,
siguen vigentes las demas disposiciones, y por,dadebligacion de la entidad de
brindar los servicios médicos prometidos. Dicho akeo modo, es posible la
continuacion de la finalidad practica perseguida ebusuario. Pero es necesario
atender a las circunstancias particulares de cada, ¢0 que puede llevar a que el

juzgador decida integrar en el caso concreto.

Consideramos que el juez a la hora de integrar debher en cuenta la finalidad
subjetiva (causa fin del contrato) buscada poseatio al momento de la contratacion-
en este caso, quedar indemne ante la ocurrencianaeenfermedad- que debe ser
preservada a su favor. Al respecto cabe destacerglaacion que ofrece el nuevo
Caddigo Civil y Comercial en su art. 989, el cualabtece: Control judicial de las

clausulas abusivas. La aprobacion administrativdageclausulas generales no obsta a
su control judicial. Cuando el juez declara la mad parcial del contrato,

simultdneamente lo debe integrarno puede subsistir sin comprometer su finalidad”

4. La ley 26.682 de medicina prepaga: consagracion mesa de la
proteccion del afiliado de edad avanzada
En mayo de 2011, el Congreso de la Nacion sandefgy 26.682 que constituye el

Marco Regulatorio de Medicina Prepaga.
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Como expresa Frustagli “(...3e pretende limitar los efectos de ciertas practica
empresariales que habian dificultado a los afiliadd acceso a prestaciones de salud,
como asi también controlar desde el Estado a lasda&es comercializadoras de

planes médicos®

La ley recepta la problematica que se presentaaedctica por la insercion de la
clausula que faculta a la entidad a aumentar elr\a# la cuota por razén de edad, y

establece proteccion expresa a favor del usuario.

En primer lugar, el art. 11 toma en cuenta el ssijpugue frecuentemente se presenta en
la realidad social consistente en el rechazo daafin por parte de la prestadora del
servicio en virtud de la edad avanzada del sujetopgetende adherirse al sistema. De
este modo, la norma establece que la edad no mexdeomada comariterio de

rechazo de admisian

A continuacion, el art. 12 prevé el supuesto quaizamos, es decir, el de aumento de
la cuota en razén de la edad del afiliada.norma establece lo siguiente: “Personas
Mayores de 65 Afos. En el caso de las personasremyge sesenta y cinco (65) afios,
la Autoridad de Aplicacion debe definir los poragats de aumento de costos segun
riesgo para los distintos rangos etarios.

A los usuarios mayores a sesenta y cinco (65) giiesengan una antigiiedad mayor a
diez (10) afios en uno de los sujetos comprendidad articulo 1° de la presente ley,
no se les puede aplicar el aumento en razon delad’e

Por ende, la norma prevé en primer lugar, que asttaidad de aplicacion de la ley a la
gue corresponde determinar los porcentajes de danEn costos considerando el
riesgo para cada grupo etario.

En segundo lugar, establece la prohibicion expidesgida a las empresas de medicina
prepaga de aumentar la cuota del afiliado con umtigieedad mayor a diez afios con
causa en la edad del mismo.

Siguiendo a Frustaglisé trata de una solucion justa pues tales increosafectan la
reciprocidad sustentada en el largo plazo de laac&n contractual. Empero, la

prohibicidn no es absoluta, y fuera del supuestmaimmado, el incremento resulta

2 FRUSTAGLI, Sandra, “La proteccién del pacienteedas medicinas prepagas”, en pag 3.
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viable aunque la fijacion de los porcentajes de amtm a partir de los 65 afios

dependera de la autoridad de control, no de la ersat.?®

5. El criterio sentado por la Jurisprudencia: clausulaabusiva y proteccion
del derecho a la salud
Los tribunales se han pronunciado a favor de lemnss de servicios de Medicina
Prepaga, considerando que la clausula en estwgliiaeabusiva en los términos del art.
37 de la ley 24.240, y atendiendo al derecho aaladsconforme el art. 42 de la

Constitucion Nacional y los instrumentos internaeles sobre derechos humanos.

A fin de mostrar el criterio sentado en la jurisfgncia hemos seleccionado fallos de
distintos tribunales, los que seran trascriptoslan partes que entendemos que

constituyen fundamentos que reflejan el criteritado por la jurisprudencia.

En la causaMedicus S.A. c. Secretaria de Comercio e Inversiosfé de 1996, la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contenciosoirastrativo Federal, sala Il,
confirmé la resolucion impugnada tieDireccion Nacional de Comercio Interior en la
cual este organismo aplicé una multa a la empresgiddsS.A que dispuso una cuota
adicional mensual de aproximadamente el 47% debitapgue pagaba el afiliado, por

haber cumplido 70 afios de edad.

Argumenté que ¢onsiderando que se trata de un contrato de traciesivo y que los
avances de la ciencia y de la tecnologia médicaipadieterminar la incorporacion de
nuevos tratamientos exigentes de mayores erogaigue las previstas por el
prestador al comienzo de la relacion contractudlderecho a establecer aranceles
adicionales pactado contractualmente (art. 1197 @étligo Civil) no apareceria como
violatorio del derecho vigentePero la eficacia de dicha clausula depende de su
ejercicio no abusivo en relacién a las circunstaasi del caso”, es por ello que
determind que “... el aumento no consensuado de lataual cumplir la edad de 70

afos, resultdé claramente abusivpues no obstante tratarse de una relacion

% FRUSTAGLI, Sandra, op. cit. , pag. 16.

24 CNFed Contencioso Administrativo, Sala Il “MedicsisA. C/ Secretaria de Comercio e Inversiones”,
1996/10/08.
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contractual concertada 8 afios antes, no se habidoimado al momento de la

afiliacion que le corresponderia un por demas digativo incremento del arancel al

cumplir esa edad, siendo que se trataba de unaiggtancia claramente previsible a la
fecha del comienzo del contraidicho adicional puso al asociado en una situacion
inequitativa pues la alternativa de rescindir el contrato noplermitia contar con una

prestacion de servicios de similar calidad ya qudos requeria de otra empresa,
tendria escasas posibilidades de ser aceptado p@dad ante la probable existencia
de restricciones de ingreso similares a las coreias por Medicus S.A. vy, si fuere
admitido, estaria sujeto al periodo de carencia gbetia declarar enfermedades
contraidas en los dltimos afios, las que a los e$ede la nueva relacién contractual se

considerarian preexistentes.

En lo que refiere al deber de informacién, el tndlutuvo por acreditado quésl
prestador del servicio hizo uso abusivo de la adascontractual examinada la que
con caréacter general le otorga la facultad de e&abr aumentos y adicionales no
consensuados, por violar el principio de buena faley informacién oportuna al
aplicarla esgrimiendo causas claramente previsibddsmomento de formalizar el
contrato, que no fueron explicitadas, lo que imidi usuario evaluar oportunamente
los costos y la conveniencia de la contratacionsglicio. En tales condiciones, este
caso encuadra en la prevision del art. 37, ultindorafo, segun el cual "en caso de que
el oferente viole el deber de buena fe, en la etapaia a la conclusion del contrato o
en su celebracion o transgreda el deber de inforgmac. el consumidor tendra

derecho a demandar la nulidad del contrato o lauda o mas clausulas...”

En la causaMurillo Rafael Norberto ¢/ SPM Sistema de Proteccid Médico SA
(Galeno Tim-Life) s/ ampard®, de agosto de 2005, la Camara Nacional en lo
Comercial, Sala E, confirmé la resolucion del aggoe admitiendo un recurso de
amparo interpuesto por el afiliado, condené a ladad a restituirle las sumas que
indebidamente le hizo abonar en concepto de aundgeni® cuota, y a continuar con las

prestaciones meédicas prometidas. El tribunal detérimue tales aumentos constituyen

> CNCom., Sala E, “Murillo, Rafael N. c. SPM Sisted@Proteccion Médica S.A”, 29/08/2005, en LA
LEY 2006-B, 365, con nota de Pablo O. RosalesgHalisentido ya habia resuelto la Sala E de la Cam.
Nac. de Apel. en lo Com. en la causa Revello Lier&icardo E. c/Qualitas Médica S.A.s/sumarisimo”,
8/04/2005, en Microiuris
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un desequilibrio de las condiciones contractuatpse podrian poner en peligro el
derecho a la salud del actor. Sefiala que es laremta la que debe afrontar la mayor
onerosidad que se debi6 tener en cuenta al efdosiaalculos actuariales tendientes a

fijar el precio del servicio.

En el afio 2012, en el cas®.“H. O. contra VANSAL SA (UAI SALUD) sobre
Amparo”?®, la Camara Nacional de Apelaciones en lo ComerSiala F, confirmda
sentencia de primer instancia que habia declaeadolidad de la clausutpue facultab
a la empresa de medicina prepaga a incrementaal@l ge la cuota en razdte le
mayor edad del afiliado.

La Camara se pronuncié a favor del derect@ salud del actor, al respecto dijo ¢
“La CSJNha reconocido el caracter fundamental del derechdaasalud intimament
relacionado con el derecho a la vidaprimer derecho del hombre reconocid
garantizado en la Constitucion Nacional (dictamencurador, en fallos:329: 1638)-
(Fallos: 329:2552 entre muchos otro) (...)

También ha dicho que el derecho a la salud, desgrigo de vista normativo, e
reconocido en los tratados internacionales con @mgnstitucional (art. 75, inc. 2
entre ellos el art. 12 inc. ¢ del Pacto Internacional de Delnes Economicos, Socia
y Culturales; inc. 1 arts. 4 y 5 de la Convenci@bre Derechos Humanc-Pacto di

San José de Costa Riocainc. 1 del art. 6 del Pacto Internacional de Dskres Civile

% CNCom., Sala F, “R. H. O. ¢/ Vansal S.A. ( UAI SAD ) s/ amparo”, 15-nov-2012, en Microiuris
MJ-JU-M-77720-AR | MJJ77720
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y Politicos, extensivo no solo a la salud individual sermbién a la salud colectiva («
Dictamen de la Procuracién General al que remit& Corte Suprema en Fallc
326:4931) (...)

De alli que la prestacion de los servicios inheresta la salud no solo lafectia e
Estado sino también que desde la érbita priv se ha dado respuesta contractual

demanda de los usuarios, a cuyo fin surgieron isteas de medicina prepaga (...)

Brind6 argumentos conforme las disposiciones deya?24.754:“Sin perjuido de le
reciente sancion legal sobre medicina prepaga lehjoumero 26.682, al tiempo de
promocién del presente pleito la relacién contradtentablada entre los litigantes
hallaba regulada por la ley 24.754; norma que enasticulo primero espéficament:
prevé que "Las empresas o0 entidades que presten serviciomeldicina prepagi
deberan cubrir, como minimo, dentro de sus plamesathertura meédico asistencial,
mismas prestaciones obligatorias dispuestas pasa daras sociales, conformie
establecido por las leyes 23.660, 23.661, 24.45his/respectivas reglamentacior

()

La ley 24.754 representa el equilibrio entre la et prepaga y la economia toda
que pondera delicados intereses en juego -la indegrpsicofisica, salug vida de la
persona-, y mas alla de su constitucion como empresasentes de medicina prepe
tienen a su cargo una trascendental funcién socially por encima de toda cuesti
comercial (CSJN, "Cambiaso Perés de Nealon Celia M. A. psott/ Centrode

Educacion Médica e Investigaciones Médicas" deB/28/07)

Esta interpretacion, por lo demas, se ajusta @ropuesto poel propio magistrado
quo, quiénen sus considerandos sostuvo, en punto a la impdaib de aumentar |
cuota en funcidon de la edad, quecabe aclarar que ello no implicara que
demandada mantenga la cuota del afiliado en el meppercibido al mes de agosto
2007, sino que el mismo se correspondera con aquela valores actuales y
equivalencia al que se cobra a losstantes afiliados a los que no se les aplic
incremento en virtud de la edad, resulta pertingraiea el plan de salud que el ac
tiene contratado con la demandada"” (v. fs. 288/28punto 2) (...)
En el sub lite parece que la directiva del juzgase orientd mas bien a disponer

no se soslaye lo previsto en la Resolucion 9/20894adEx Secretaria de Comer
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Interior -modificada por la Resolucion 175/0&n cuanto dispone los términos en
cuales habran de consolidarse los incrementos gurasdio del contrato de medici
prepaga.

Ante tal panorama, parece prudente concluir da cuaa mensual del actor debe
ajustarse a la que se cobra a los demas afiliadoserores de 70 afosgue
contrataron igual plan médico.De modo que la men$idad padré sufrir variaciones
siempre y cuando aquéllas no contravengan otraspd&ciones que regulan

materia y sean adecuadamente implementadas conforme latucemes citadas

normativa concordante”.

En la caus®. A. E. ¢/ Omint S.A. de Servicios s/ ordinarit, del 2013, laCamar.
Naciona de Apelaciones en lo Comercial, Sala C, confightallo de primer instanc
guecondend a Omint S.A. de Servicios a que se abstugi continuar aplicando so
la cuota que pagaba el actor el aumento queld@ahaenido cobrando a partir de
aquél hald cumplido de 70 afos de edad. Asimismo, condda@mpresa a reinteg

al demandante las sumas que por tal concepto &sta tiesembolsado.

La Camara resolvio a favor del derecho a la sakldatiliado expresando qué:Un
aumento de esa naturaleza -esto es, solo fundatioreayor edad del afiliadogpodrie
condenar al involucrado a quedar desprotegido esaud, dado que, como es ob
podria €l ser colocad-por razon de la mayor onerosidad del contrago-situacion d
no poder continuar la relacién, con la consecuedesproteccion que ello supc
cuando transita los tiempos de su vida en los gabge presumir, mayor protecci

necesita.

Sobre la clausula impugnada dijo qtigna clausula semejae debe, por ende, tene
por no escrita en los términos del art.37 de 1a24y240, toda vez que, al afectar de
modo el derecho a la salud del consumidor involdoraaparece desnaturalizandc
contrato al permitir que, si este ultimo no pudiebsorber el incremento que se
aplica, su contraparte adquiera, correlativamentd, derecho a liberarse de

obligacion de asistirlo, precisamente cuando, codije, cabe presumir que aq

2 CNCom., Sala c, “B. A. E. ¢/ Omint S.A. de Serwii/ ordinario”, 9-may-2013, en Microiuris MJ-JU-
M-80442-AR | MJJ80442 | MJJ80442
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habra de necesitar mas que nunca de los serviciogenidos.

La cuestion pone en juego los derechos que a losucoidores reconoce el art. 42

la Constitucion Nacional(...)

La contundencia de los textos constitucionalesdosaes tal que, segun mi ver, la
24.240 no puede considerarse una ley mas: es regimmon especifica de es
normas constitucionales, por lo que, por imposiai@la escala normativa establec
en el art. 31 de la Constitucion Nacional, ella dgiyevalecer por sobre cualquier o

norma que se le oponga.

Y, por tratarse de una ley dedan publico (art. 65), forzoso es concluir quedéusior
gue aqui se propicia no puede verse obstada pairtainstancia de que el actor
haya cuestionado en forma inmediata el incrementlg fue aplicado.

Y esto, pues, ese aumento debe consigseralcanzado por lo dispuesto en el cit
art.37 de la LDC en cuanto manda tener por no éasri'.b) Las clausulas q
importen renuncia o restriccion de los derechosatglsumidor o amplien los derec

de la otra parte.".

Se refirid a las obligacioseque pesaban sobre la entidad prestadora dekisg
expresanque quéPara esos supuestos, era obligacién de la demandadau calida
de sociedad comercial titular de una empresa cgetoblespecializado y prestadora
un servicio fuertemente imlala de interés general, instrumentar algin mecanigme
similar al resefiado, evitara su necesidad de apliesos aumentos para cubrir

eventual mayor costo.

Y digo que la adopcion de tal temperamento no dszrecional para ella sir
obligatoria, por dos razones principales.

La primera viene dada por el hecho de que, en tadkministradora del sistema,
parte se hallaba obligada a extremar su diligenerala prestaciéon de una cobert
integral a sus afiliados, obligacion que no podeistenderselebidamente cumplida
se admitiera su posibilidad de colocar a éstos tiFeal riesgo de quedar sin ¢

cobertura en la etapa mas desvalida de sus vidas.

Y la segunda de las razones anticipadas derivahdeho de que una interpretac
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contraria colo@aria a la demandada en una situacion lindante canasuncion d
obligaciones meramente potestativas:se le reconociera la facultad de aumente
importe de las cuotas que deben abonar sus aféiaggartir de cierta edad, €
podria por esta via dprenderse de aquellos adherentes cuya permanencial

sistema le resultara mas gravosa.

Me refiero al hecho de que, como es sabido, a Ipddicierta edad, el afiliado g
pierde la cobertura que tiene, suele ser rechazemlno tal por otras prestadcs de
esta especie, de lo que se deriva que, no sélemmantramos aqui con un contratc
adhesion cuyas clausulas deben ser apreciadas mapcion en los términos de
conocida doctrina elaborada al respectosino que, ademas, es necesario t
presente que el afiliado en esas condiciones poelnfaentarse a la imposibilidad
rescindir su relacién con la demandada a efectosatdratar otra prestadora, lo cu
lo colocaria en virtual estado de indefension feeat aumento de dicha cuota (...)) E
aumento, por ende, no fue licito, debiendo la natifon respectiva tenerse por
escrita. Los pagos realizados, por ende, fueron cansa, por lo que deben
devueltos al afiliado (...)

En julio de 2014, en el casénchezar Carlos Juan ¢/ Omint SAde Servicios ¢
ordinario %%, la Camara Nacional de Apelaciones en lo ComerSiaa C, confirmda

sentencia de primer grado que habia admitido &mexdel afiliado.

La clausula sobre la cual debid resolver el trib@séablecia lo siguienteDe acuedo
con el plan asistencial elegido, la cuota mensudtigi incrementos a partir de
fecha en que el beneficiario titular y/o los beciefios dependientes cumplan (.)
65, 66 0 70 afios de edad. Estos aumentos que abedemcremento en los gast)
en la tasa de utilizacion de los servicios medipogiran alcanzar hasta un 50% 6 6

segun categoria etarea.

Conforme dicha clausula partir de julio 2004 la entidad demandada mero I

8 CNCom., Sala c, “Anchezar Carlos Juan ¢/ Omind8/Servicios s/ ordinario”, 16-jul-2014en
Microiuris, MJ-JU-M-88285-AR | MJJ88285
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cuota del actor en un 26,4%, por haber alcanzadl@fis de edad. Se acredito qu
vinculo contractual comenzo a partir del 1° delat®il994. La Camara se pronungid
favor del derecho a la salud del afiliado expresagquae ftanto en la Constitucion
1853 (art. 33, derechos no enumerados), su madific por la Convencic
Constituyente de 1957 (art. 14 bis), cuanto enua gctualmente rige (arts. 14 y 42)
derecho a la salud tiene un reconocimiento expnesasi ha sido declarado por
Corte Suprema Nacional.

De otro lado, el Pacto Internaciol de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultur
art. 12, reconoce que toda persona tiene derechtishifute del mas alto nivel posil
de salud fisica y mental (ap. 1°) (...)Y tambiénDaclaraciéon Universal de I
Derechos Humanos (art.25.1.) y la Caracion Americana de los Derechos y Deb
del Hombre (art. XI) reconocen el derecho a la dalu

Se pronuncié sobre la finalidad del contrato de iowe@ prepaga: La medicini
prepaga implica asegurar cobertura al asociado feea la enfermedad, que [vé quu
sera otro quien afrontara los gastos y honorario® gn general suelen ser altos; \
su lado, por parte de la empresa, que sabe quedastios asociados han de utiliza
servicio en la medida de las cuotas que sufradam otros términos, eta base de
contrato esta la seguridad de contar con asistemsélica y servicios médicos en
casos de enfermedad, de manera que una parte {mesmse obliga a brindar e
prestacion, y la otre-el asociado- contrata en funcion de esa obligacyéabona Iz
cuota. Esta es, en esencia y sintéticamente, lacgmu sobre la cual el contrato
redactado -predispuesty a tales términos se sujeta el adherente (esta, S@larat
Eduardo Rodolfo ¢/ Omint S.A. de servicios", 193.id., "Havandjian, Jrge c
Consolidar Salud S.A.", 2.10.12; id., "laconniafAdriana Elsa ¢/ HSBC Salud S.;
13.5.14).

La Camara fundament6 también su resolucion confdamelisposiciones de lay de
medicina prepaga:Eh el curso del afio 2011 se sanciond la ley 26 &880 marc
regulatorio de las empresas de medicina prepagada ésta una ley de orden pub
(art. 28)

El objeto de ese cuerpo normativo es "establecerégimen de regulacion de

empresas de medicina prepaga, los planes de adhesifuntaria y I plane
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superadores o complementarios por mayores servigi@s comercialicen los Agen
del Seguro de Salud (ASS) contemplados en las Neges23.660 y 23.661" (art. 1).

(...) Claro esta, entonces, que en la actualidadaesutoridad de Aplicaciérmuier
determina los porcentajes de aumento de las cuaage es autorizado prey
cumplimiento por parte de las empresas de medigrepaga, del procedimier
establecido en el decreto reglamentario 1993/11:irs,. g): "Las entidades
pretendan aumetar el monto de las cuotas que abonan los tissadeberan present
el requerimiento a la Superintendencia de Servid®$alud (...)

Sobre la clausula cuestionada el tribunal expremd e trata, en definitiva, dena
clausula indirecta de extincionpues importa tanto como forzar al asociaduoyz
situacion vital lo pone en uneondicion de particular vulnerabilidag a pagar €
aumento impuesto por la empresa o aceptar la agtingel vinculo frustrando, de es
modo, la cobertura esperada por el consumidor justamenpara la vejez
evidentemente, ungausula semejante contraria la finalidad del coato, que tien
elementos de prevision, de asegurarse contra lastinggencias propias de
decadencia human&lna disposicion semejante debe, porde, tenerse por no escr
en los términos del art.37 de la ley 24.240, toda ue, al afectar de ese mod:
derecho a la salud del consumidor involucrado, apee desnaturalizando el contrato
al permitir que, si este Ultimo no pudiera absorle¢érincremento que se le aplica,
contraparte adquiera, correlativamente, el derechdiberarse de la obligacion
asistirlo, precisamente cuando cabe presumir quaéhfabra de necesitar mas ¢
nunca de los servicios convenidos (esta Sala, "daian, Jor@ ¢/ Consolidar Salt
S.A.", 2.10.12; id., "Balaguer, Alberto Eduardddrhint S.A. de Servicios s/ ordinari
del 9.5.13)".

4. Reflexiones finales

La clausula que faculta a la empresa de mediciepaga a incrementar el monto d
cuota del afiliado e razon de su edad, resulta abusiva segun losn@ésrdiel art. 37 in
b de la ley 24.240, en tanto implica una renunei#od derechos del consumidor o
ampliacion de los derechos de la otra pagee no es mas que un caso

desnaturalizacion debbtigaciones del inc.a, que la norma prevé commedsiagenere
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En otras palabras, el traslado del riesgo al usuami base a su edad, carece
justificacion y desnaturaliza la obligacién prirgipde la empresa (prestacion
servicio meédico).

Se trah de la renuncia de derechos fundamentales conmal derecho a la salt
consagrado en el art. 42 de la Constitucion Natignan numerosos instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos, y el derecta igualdaden tanto <
pretende un trato diferente hacia las personas meayte edad en base a un criteldo-
edad-que no resulta un medio razonable para aumentaor’do de la cuota (finalida
Asimismo, una renunciala proteccion de los intereses econémicos del misrngl:
de la Constitucién Nacional, al generar para ehrisule la tercera edash costo mayz«
para enfrentar enfermedades que se suelen presargdades avanzadas.

La entidad esta habilitada para aumentar el vadotadcuota en base a parame
objetivos, pero extendessta facultad a los casos en que el afiliado, mimrde su eda
requiere mas menudo de sus servicios, importa oniacion de sus dereches los
términos del inc. b del art. 37 LDC.

Dicha clausula genera una doble vulnerabilidadtelavada de la gadicion de usuar
gue siempre es la parte mas débil de los contpaoadhesion, y aquella que sufrer
personas mayores de edad en la sociedad actupto8ece una enorme inseguri
atento a que el asociado se encuentra tranquitomtar con cobrtura médica y abo
por ello un precio inicial que ha aceptado, hasta@nento en que alcanza determir
edad y la empresa decide unilateralmente incremehtho precio en base a e
produciéndose de esta manera la modificacion delemento esamal del contratc
como lo es el precio.

Ante la existencia de una clausula como la estadiadl fin primordial debe s
preservar la relacién juridica, esto es, la condiad de las prestaciones médicas; (
contrario, el usuario quedaria indefensoveria frustrado su propdésito de que
indemne frente a una eventual enfermedad. La sategal que mas se adecua a es
la nulidad parcial ya que permite la conservaciéinadto juridico.

Entendemos que el juez que debe resolver un casw ciste dee consider:
especialmente: a) las normas constitucionaleseenationales que protegen el dere
a la salud y el derecho a la informacién y losrages econdmicos del consum

(normas internacionales sobre derechos humanos4Zar€N y ), la praccion qu
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emana de toda la ley 24.240 en su conjunto, cuyiteses la defensa del consumi
frente al poder que ostenta el proveedor, la peaiacque emana de la ley 26.
regulatoria de las empresas de medicina prepaga, @pmo vimos prohil
expresamente la insercion de la clausula en cmesfida finalidad subjetiva (causa
del contrato) buscada por el usuario al momenta dentrataciébnen este caso, que:
indemne ante la ocurrencia de una enfermedad- ejoe ser preservada a su favg
los principios generales del Derecho que se en@rerh juego, tales como la buen
contractual (art. 1198 cddigo Civil vigentart. 9° del Codigo Civil y Comercial de
Nacion), el principio del abuso del derecho (a@71 Codigo Civil vigere-art. 9° de

Cadigo Civil y Comercial de la Nacion)

El criterio sentado por la jurisprudencia argentea concordancia con la declarac
como clausula abusiva en los términos del art.e8lad.DC ha sido fundamental par
proteccion del derecho a kalud del usuario de medicina prepaga frenfoadér d
estas empresas. Las sentencias judiciales refle@n fenOmeno de

constitucionalizacion del Derecho Privado, puesjueses han considerado el Dere
en su totalidad y han resuelto como vimesnforme las normas y princip
constitucionales. Dicho fendmeno ha reforzado tgocion del usuario de medic
prepaga, pues hoy ya no enfocamos solamente nueisérda en la ley de Defensa
Consumidor, sino también en la Constitucién Nadigrias instrumentos internaciol

sobre derechos humanos con jerarquia constitucional
Florencia Vazzano

Institucién Facultad de Derecho de la Universidad NacionbCéatro de la Provinc

de Buenos Aires
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