DS

LA PROTECCION FRENTE A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LA LEY DE
DEFENSA DEL CONSUMIDORY DEL USUARIO DEL PARAGUAY*

Sumario: 1. Introduccion. 2. El contrato de adhesién y su relacion con el contrato de
consumo. 3. Nocién y caracteristicas de las clausulas abusivas. 4. Proteccion frente a
las clausulas abusivas en la Ley n.° 1334/98 de Defensa del Consumidor y Usuario. 5.
Efectos de las clausulas abusivas. 6. Conclusiones

1. Introduccion

En el presente articulo, se intentara dar una nocion general sobre el contrato
de adhesidén y su vinculacién con los contratos de consumo. Asimismo, se comprobaran
los motivos por los cuales en los contratos de consumo existe un campo propicio para
la inclusion de clausulas abusivas por parte del proveedor.

Posteriormente, nos adentraremos a analizar cuéles son las herramientas
utilizadas por el legislador Paraguayo para proteger al consumidor y al usuario y, a su
vez, limitar al proveedor el empleo de las clausulas abusivas, todo ello en la bisqueda
del equilibrio de la ecuacion juridica y econémica de la relacion contractual.

2, El contrato de adhesion y su relaciéon con el contrato de consumo

El contrato de adhesion se caracteriza por ser el resultado de un proceso
histérico que se inicia con la Revolucién Industriall. Representa una estructura
contractual nacida al amparo de la produccion seriada como féormula de agilizacion y
aceleracion del intercambioz.

El origen de este fenomeno es la necesidad de bajar los costos de transaccion: si un
comerciante vende un producto, podra hacer un contrato para cada acto, pero si debe
hacer muchas contrataciones, necesariamente intentara recurrir a un formulario3.

* Publicado en: Revista del Derecho del Consumidor Nro. 10, Abril 2021, Instituto Argentino del Derecho del
Consumidor, Fundador Gabriel Stiglitz, Directores Carlos Hernidndez, Sandra Frustabli y Sergio Sebastian Barocelli.
1J Editores, cita 1IJ-MCXLIII-415.

1t GHERSI, Carlos; Contratos de Consumo, Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 26.

2 Cfr. LOVECE, Graciela; Cldusulas y practicas abusivas, en: “Manual de derechos de usuarios y consumidores”,
GHERSI, Carlos y WEINGARTEN, Celia; Buenos Aires, La ley, 2011, p. 180.

3 LORENZETTI, Ricardo Luis; Tratado de los contratos. Parte General, 12 ed., Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004,
p. 62. “Conforme empez6 a cobrar auge la contratacion masiva, el contrato tradicional (contrato negociado) carecia
de rapidez para lograr un gran nimero de transacciones comerciales a un menor costo, por lo que se requeria de
una solucién juridica que otorgase validez y eficacia a las relaciones juridicas celebradas en masa” (SOTO
COAGUILA, Carlos Alberto; Clausulas generales de contratacién y cldusulas abusivas en los contratos
predispuestos, en: “Proteccion de los consumidores en América. Trabajos de la CIDIP (OEA)”, Coord. Diego
Fernandez Arroyo y José Antonio Moreno Rodriguez, Asuncion, La Ley Paraguaya, 2007, ps. 555y 556).
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Lo que se busca con este sistema de contratacion es viabilizar y agilizar la
celebracion de numerosos contratos, de tal forma que, sin suprimir el consentimiento,
pueda lograrse rapidamente el acuerdo contractual. Para ello, es necesaria la
estandarizacion del esquema contractual y asi reducir o eliminar la negociacion de cada
una de las condiciones del contrato4.

La denominacion contratos de adhesion —adoptada circunstancialmente por
Saleilles- ha sido propagada en paises como Francia e Inglaterra (contracts of
adhesion, stardard form contracts), en tanto que en Alemania, Italia y Espafia ha
proliferado la de condiciones generales de los contratos o condiciones negociales
generaless.

En el contrato de adhesion, las partes no negocian las clausulas, puesto que una
de ellas es la que predispone su contenido, en razén de su mayor poder de negociacion,
siendo que la contraparte solo se adhiere al mismo, ya que no le queda otra alternativa
que aceptar o no la oferta; asi, la libertad contractual del adherente se encuentra
limitada a la facultad de contratar o no hacerlo.

Tal como lo indica Rubén Stiglitz: “La configuracion interna del mismo (reglas
de autonomia) es dispuesta anticipadamente s6lo por una de las partes (predisponente,
profesional, proveedor, empresario, etc.), de modo que si la otra decide contratar, debe
hacerlo sobre la base de aquel contenido™®.

El doctrinario Carlos Alberto Soto Coaguila sefiala que hoy en dia la
mayoria de los contratos que se celebran ya no son producto de la libertad contractual
de ambos contratantes, puesto que, por lo general, los contratos se celebran por
adhesion y, por ende, el contrato por negociacion ha sido ampliamente rebasado por la
contratacion masiva o predispuesta’.

A su vez, hay que resaltar que la mayoria de los negocios juridicos de consumo
se instrumentan a través de contratos de contenido predispuesto y celebrados por
adhesién a condiciones generales predeterminadas por el proveedor, que no pueden
ser discutidas por el consumidor al eliminarse la etapa de las tratativas
precontractuales8. No obstante, cabe aclarar que en la doctrina actual se considera que
también en los contratos que se encuentran fuera del ambito del consumo se pueden
imponer clausulas abusivas9.

4 Cfr. SOTO COAGUILA, Carlos Alberto; op. cit., p. 555.

5 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; Curso de Contratos, 12 ed., Asuncién, Intercontinental, 2015, p. 288.

6 STIGLITZ, Rubén; Contratos por adhesion, contratos de consumo y clausulas abusivas, en: RCCyC 2015
(septiembre), 17/09/2015, 125.

7 Cfr. SOTO COAGUILA, Carlos Alberto; op. cit., p. 553.

8 Cfr. ESTIGARRIBIA BIEBER, Maria Laura; Cldusulas abusivas en contratos de consumo. Su previsién en
Latinoamérica. La posible influencia del proyecto de CIDIP VII, en: “Proteccion de los consumidores en América.
Trabajos de la CIDIP (OEA)”, Coord. Diego Fernandez Arroyo y José Antonio Moreno Rodriguez, Asuncién, La Ley
Paraguaya, 2007, p. 362.

9 En tal sentido, Noemi Nicolau manifiesta: “... las clausulas predispuestas constituyen una modalidad que puede
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La empresa predispone anticipadamente un esquema contractual, ofreciendo
una simple adhesiéon de los consumidores mediante clausulas uniformes que seran
aplicadas indistintamente a toda esta serie de futuras relaciones contractuales. Es
decir, el contrato sigue al modelo de produccién y al ser éste en serie, impone que su
comercializacion siga esa modalidad, lo que produce que se efectie masivamente?°.

El fendmeno encuentra gran expansion en el siglo XX, en el que prolifera la
contrataciéon en masa, en distintas 6rbitas, como, por ejemplo: seguros, transporte
terrestre, maritimo o aéreo, bancos, compraventas en masa, suministro de luz, agua,
telecomunicaciones, hospedaje y turismo, depositos en almacenes generales,
publicidad, espectaculos publicos (cine, teatro, deportes), etcéteratt.

La dinamica econémica indujo a los productores de bienes y prestadores de
servicios a aplicar con mayor fuerza los principios de racionalidad y masificacion. Los
productos debian tener el menor costo posible de produccién y, a su vez, lograr el
mayor aprovechamiento econémico. Por tal motivo, se debia calcular con antelacion
las condiciones en las cuales podia ser ofrecido un producto para que el mismo logre el
mayor porcentaje de beneficio!2.

emplearse, y de hecho se emplea, cada vez con mayor frecuencia en todas las actividades y, por tanto también, en
los contratos entre empresas y entre particulares que no estan vinculados por una relaciéon de consumo... Respecto
al abuso de derecho en la predisposicién contractual, ya no interesa tanto en la actualidad saber si se esta frente a
una relacién de consumo, como conocer si se trata de un contrato impuesto por la parte predisponente a un
contratante que pueda ser calificado como débil juridico. Durante largo tiempo se nego6 la posibilidad de que en las
relaciones interempresariales pudieran existir empresas que padecieran debilidad juridica. Se adujo que el
empresario, por su caracter profesional, esta siempre capacitado para resistir la imposicién de cladusulas abusivas o
hacerse asesorar para impedir la abusividad. Hoy se admite por la doctrina y la jurisprudencia que en ese 4mbito
pueden existir no s6lo contratos negociados, sino contratos predispuestos en los que una empresa no haya gozado
de libertad de contratar ni de libertad contractual, en cuyo caso merece proteccién como cualquier débil juridico”
(NICOLAU, Noemi y STIGLIZ, Rubén; Cldusulas abusivas, publicado en La Ley online; cita Online:
AR/DOC/1135/201). A su vez, el doctrinario José Antonio Moreno Rodriguez indica: “Las clausulas abusivas
pueden presentarse tanto en el contrato individual negociado —conocido también como paritario, discrecional—
como en los contratos de adhesion, que incluso favorecen la posibilidad de incluirlas, abierta o subrepticiamente”
(MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 287).

10 INIGUEZ, Marcelo Daniel; Contratos de prestaciones de salud y derechos humanos, Santa Fe, Rubinzal —
Culzoni, 2005, p. 23.

11 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 288. El autor Carlos Alberto Soto Coaguila da como
ejemplos de contratos predispuestos los siguientes: el contrato de transporte terrestre, los contratos bancarios, los
contratos de seguro, los servicios médicos en una clinica, la compra de combustible, la compra de productos en
supermercados, los servicios de lavanderia, los contratos de hospedaje en hoteles y hostales, los servicios de
telefonia fija y movil, la contratacion del servicio de cable, los consumos en restaurantes, la compra de boletos
aéreos, la adquisicion de paquetes turisticos, la solicitud de tarjetas de crédito, los servicios de playa de
estacionamiento, el suministro de agua potable y los planes de ahorro para adquirir automotores. Ver: SOTO
COAGUILA, Carlos Alberto; op. cit., ps. 553 y 554-

12 La empresa establece condiciones de produccion (costes) y espera determinada ganancia (tasa de beneficio por el
capital invertido), constituyéndose asi su “precio final”, que —al dividirse por la cantidad de bienes o servicios de un
periodo determinado— conforma el “precio unitario”. Los productos o servicios son idénticos y los precios finales de
comercializacion son de iguales caracteristicas, de manera tal que las empresas deben adicionar a estos altimos las
condiciones de comercializacion, por ejemplo: garantias, formas de financiamiento (Cfr. GHERSI, Carlos; op. cit.,
p- 27).
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Se debe aclarar que el contrato de adhesién no resulta intrinsecamente malo.
Se trata ni mas ni menos que de un instrumento de incalculable valor, pues posibilita
la agilizacion del intercambio econ6mico3, de forma tal que, en si misma, no resulta
objetable. La problematica se plantea en cuanto a que ella se convierte en un campo
propicio para la inclusion de condiciones inequitativas o vejatorias, en tanto no existe
posibilidad de modificacion por el adherente4.

En este punto, no se puede desconocer que en todo sistema de contratacién donde
existe desigualdad en el poder de negociacion, se facilita la propagacién de clausulas
abusivas, dado que el predisponente se encuentra en la condiciéon de aprovecharse de
su posicion de “fuerte” en la relacion contractual y, en tal sentido, generalmente,
buscara resguardar sus intereses econémicos.

El modus operandi sera normalmente el de erigir una suerte de codificacion
privada, paralela al derecho legislado de manera supletoria y, en muchos casos, en
oposicion a éste’s.

De ello se deduce que la contratacion predispuesta tiene los siguientes
caracteres: unilateralidad, rigidez, poder de negociacion a favor del predisponerte y el
riesgo de aprovecharse de tal circunstancia para consolidarlo a través de clausulas
inequitativas contrarias al adherente?®.

Tal vez la unilateralidad sea uno de sus rasgos mas caracteristicos'”. La
configuracion interna del contrato viene modelada s6lo por una de las partes,
precisamente identificada como el predisponente, lo que significa que el adherente no
participa en la redaccién ni influye en su contenido. Otro elemento caracterizante del
contrato por adhesion lo constituye la rigidez del esquema predeterminado por el
empresario. Ello significa que su contraparte carece del poder de negociacion
consistente en contar con la posibilidad de discutir o en intentar influir en la redaccion
del contrato o tan siquiera de una clausula:8.

La predisposicion contractual también es inherente al poder de negociaciéon que
concentra el "profesional” y que generalmente (no siempre) coincide con la disparidad

13 LOVECE, Graciela; Cldusulas y practicas abusivas ... op. cit., p. 172. “Esta forma de contratacion puede presentar
diversas ventajas como por ejemplo: agiliza las transacciones al estar predispuesto un solo texto contractual,
empleado masivamente, reduce los costos en la redacciéon de documentos con la utilizaciéon de un texto tinico; e
introduce uniformidad y consiguientemente estabilidad en relaciones de igual naturaleza” (MORENO
RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 290).

14 Cfr. LOVECE, Graciela; Clausulas y prdcticas abusivas ... op. cit., p. 180.

15 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 288.

16 Cfr. STIGLITZ, Rubén; op. cit..

17 “Hay que destacar que la inclusion de clausulas manuscritas y el rellenado de campos en blanco con datos del
consumidor y otras informaciones no excluyen el caracter unilateral del contrato” (Destaque-se que a inclusao de
algumas clausulas manuscritas e o preenchimento de campos em branco com dados do consumidor e outras
informacoes ndo afastam o carater de unilateralidade do contrato). Ver: ROSCOE BESSA, Leonardo; Protec@o
Contratual, en: “Manual de direito do consumidor”; 62 ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p. 383.

18 STIGLITZ, Rubén; op. cit.
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de fuerzas econémicas. La desigualdad econ6mica no parece ser una caracteristica que
atrape todos los supuestos, pues quien ostenta poder econémico también formaliza
contratos por adhesion en calidad de adherente. De alli que aparezca como mas
convincente distinguir a las partes segin el poder de negociacion de que dispongan?9.

También se debe reconocer que el contrato de adhesion registra varios
inconvenientes, ya que, tal como lo indica José Antonio Moreno Rodriguez: “Las
clausulas de los contratos de adhesion son por lo general poco legibles, debido al tipo
de letra comtnmente utilizado (se habla de un derecho de la letra menuda). Asimismo,
el funcionamiento de las condiciones del contrato resulta normalmente de suma
complejidad, tanto por el mecanismo establecido para los derechos, obligaciones,
prohibiciones y responsabilidades, como por las incoherencias que suelen presentarse
entre una condicién y otra. Las clausulas se presentan asi ‘maquilladas’, dificil de ser
detectadas, disfrazandose, por ejemplo, una verdadera limitacion de responsabilidad
como ‘clausula de garantia’, etcétera. Por lo demas, frecuentemente, el conjunto de
clausulas esta contenido en otros documentos, que no se ponen a disposicion del
adherente, y quien tendria que realizar un enorme rodeo para interiorizarse del
contenido de los mismos”20.

Ademas, se debe indicar que la simplificacion de la manera en que se forma el
vinculo expone al adherente a riesgos, pues muchas veces el mismo ni siquiera tiene
conocimientos de los efectos juridicos resultante del contrato.

De todo lo expuesto, se puede decir que el contrato de adhesion es la contracara
del contrato al paritario, el cual es aquel cuyas clausulas han sido establecidas de
comun acuerdo entre las partes, las cuales se encuentran en igualdad de condiciones y,
por ende, estdn en posicion de discutir clausula a clausula durante la etapa
precontractual.

En la contratacion paritaria, las ventajas excesivas a las que aspira una parte son
controladas (desde adentro) por la contraparte. Sila correspondencia de la ventaja que
pretende el primero importa un sacrificio que el segundo lo estima justificado, lo
acepta. Caso contrario, si lo considera injusto o excesivo, lo rechaza. Lo expuesto
presupone la existencia de controles reciprocos (situados predominantemente en etapa
formativa del contrato y excepcionalmente en etapa de ejecucion, cuando se intenta
revisarlo) hasta alcanzar un programa de ventajas y desventajas acordadas2!.

Pareciera ser, entonces, que la primera garantia de justicia objetiva del contrato
la suministran las partes. Pues bien, ello no es factible en el contrato por adhesion,
donde al quedar (por esencia) suprimida la negociacién, queda eliminado el control
interno22.

19 Cfr. STIGLITZ, Rubén; op. cit.

20 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 290.
21 STIGLITZ, Rubén; op. cit.

22 STIGLITZ, Rubén; op. cit.
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Cabe destacar que, si el contrato por adhesion presupone desigualdad formal
debido a la destruccién de la relacion de paridad, el abuso contractual lo acentia. Ello
significa que las técnicas contractuales predispuestas son (o pueden llegar a ser)
constitutivamente desequilibrantes. En ese caso, la injusticia es inherente a las
mismas. Su procedencia es ingénita (proviene de adentro del contrato). Y si el
desequilibrio es connatural a las formulaciones a tipos uniformes o constantes, los
controles (cualquiera de ellos), programados para bloquear el abuso o el desequilibrio,
deben ser suministrados desde afuera del contrato2s.

3. Nocion y caracteristicas de las clausulas abusivas

La Ley Paraguaya N.° 1.334/98 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
equilibro de las prestaciones y deberes de los contratantes.

Cuando se habla de clausulas abusivas hay que referirse a aquellas
estipulaciones con las cuales una de las partes de un negocio juridico, aprovechandose
de su mayor poder de negociacién, obtiene una posiciéon juridica ventajosa en
desmedro de la otra parte, alterando considerablemente el equilibrio negocial24.

El concepto de clausula abusiva trasunta, en su esencia, un desequilibrio en la
ecuacion econdémica y juridica del contrato que provoca, ademas, un perjuicio para la
parte débil (adherente, consumidor)2s.

Para Noemi Nicolau, la clausula abusiva: “es aquella que contraria los fines
que la ley tuvo en mira al reconocer algin derecho o excede los limites impuestos por
la buena fe, la moral y las buenas costumbres”2¢.

La apreciacion de la buena fe de los proveedores en las relaciones de consumo
debe ser siempre méas exigente, porque en muchos de los contratos —la gran mayoria

23 Cfr. STIGLITZ, Rubén; op. cit.

24 Cfr. ALVAREZ, Agustin y CORNET OLIVA, Victoria; Las cldusulas abusivas, en: La Ley Online, cita Online:
AR/DOC/6151/2011.

25 Cfr. VALICENTI, Ezequiel; Clausulas abusivas y desnaturalizacion de las obligaciones, en: La ley Online, cita
online: AR/DOC/1005/2016. “... El desequilibrio que habilita la calificacién 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.).

26 NICOLAU, Noemi y STIGLITZ, Rubén; op. cit. En parecido sentido, Verénica Echeverri sostiene: “Una
clausula abusiva es aquella que implica un atentado contra el principio de la buena fe en la medida en que involucra
una desproporcion significativa entre las obligaciones y beneficios que adquieren las partes” (ECHEVERRI
SALAZAR, Vero6nica 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-479c-982e-3466b612bfaf%40pdc-v-
sessmgroti).
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actualmente— se celebran por adhesion sin que el consumidor o usuario haya tenido
oportunidad de discutir o negociar sus clausulas y condiciones?7.

El empresario debiera ser un hombre ético, un contratante de buena fe.
Cualquier ciudadano, sea empresario o no lo sea, con actuacion moral, y con probidad
negocial, deberia tener claridad sobre qué esta permitido y qué esta prohibido; y
deberia saber, en consecuencia, qué tiene derecho a incluir en sus contratos, y qué no
tiene derecho a incorporar en ellos. Por lo cual todo predisponente esta, o debe estar,
en situacidon de prever razonablemente qué clausulas de sus contratos-tipo tolera el
Derecho?8.

Recurriendo al derecho comparado, se tiene que, segtin el art. 1119 del nuevo
Codigo Civil y Comercial Argentino (Ley n.° 26.994), se considera abusiva aquella
clausula que, habiendo sido o no negociada individual, tiene por efecto provocar un
desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las partes, en perjuicio
del consumidor.

Sobre el particular, Sandra Frustagli indica: “A fin de esa calificacion, es
irrelevante que el contrato haya sido negociado se haya concluido por adhesion, de
modo que, pese a haber mediado negociacion, igual procede la declaracion de ineficacia
de la clausula abusiva. La solucién expresa proximidad con la concepcién objetiva del
contrato (equilibrio negocial) por sobre la subjetiva (consentimiento), al reconocer el
contenido del contrato de consumo no se legitima s6lo en el consenso. En definitiva,
pese a la negociacion, cabe interpretar que el consumidor no pudo superar las
restricciones a su libertad de contratacion porque de lo contrario hubiera rehusado
suscribir el contrato con un desequilibrio significativo que le causa perjuicio”29.

De lo expuesto hasta aqui se tiene, entonces, que en los contratos de adhesiéon
ya hay una desproporcion en cuanto a la paridad de las partes, y las clausulas abusivas
la acentian. El adherente, en consecuencia, merece la proteccién del ordenamiento
juridico en su conjunto, teniendo en cuenta que es la parte débil del contratose.

El derecho no puede tolerar, y menos aun tutelar, aquellas situaciones en las
cuales un contratante beneficiAndose de su situacion logre un desmedido desequilibrio
afectando inequitativa e injustificadamente a la otra partes:. El Estado debe controlar
la implementacion de las mismas, lo cual implica una intervencion en la autonomia de
la voluntad privada de los contratantes32. El reclamo de equilibrio constituye un nuevo

27 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, ps. 202 y 203.

28 ALTERINI, Atilio; Contratos civiles, comerciales y de consumo. Teoria General, 1ed., 1ra. reimp., Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1999, ps. 389 y 390.

29 FRUSTAGLI, Sandra; El contrato de consumo, en: “Contratos en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion”,
Directores: Noemi Nicolau y Carlos Hernandez, 12 ed., Buenos Aires, La Ley, 2016, p. 479.

30 Cfr. ECHEVERRI SALAZAR, Veronica Maria; op. cit.
3t ALVAREZ, Agustin y CORNET OLIVA, Victoria; op. cit.
32 ECHEVERRI SALAZAR, Vero6nica Maria; op. cit.
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eje que cruza transversalmente el moderno derecho contractual3s.

Evidentemente, en la utilizacion de clausulas abusivas hay, de una u otra
manera, una manifestacion del abuso del derecho en materia contractual y puede
revelarse a través de una clausula aislada dentro del contenido del contrato o, bien,
puede surgir de su combinacion con otra.

Para Ruiz Diaz Labrano, al momento de apreciar una clausula abusiva no se
podra prescindir de considerar la naturaleza de los bienes o servicios objeto del
contrato, las circunstancias de su celebracion y la apreciacion de las demaés clausulas
del contratos34.

Asimismo, el citado autor indica que: “Examinar la existencia o no de clausulas
abusivas, es un analisis que trasciende el propio texto del contrato, como la posicién
en que se ubican las partes y las circunstancias que rodearan previamente a la relacion
de consumo, de modo de apreciar adecuadamente la buena fe o mala fe del
proveedor”3s.

En parecido sentido, Barocelli sefiala que el analisis sobre la abusividad de una
clausula puede analizarse teniendo en cuenta su redaccién (vision estatica) o su
aplicacion (vision dinamica); el instituto no debe circunscribirse a la nocion de
‘clausula contractual’ en sentido estricto, sino, en sentido amplio, comprendiendo todo
y cualquier pacto o estipulacion contractual, escrita o verbal y de todas las formas
posibles de hacer nacer relaciones de consumos.

Ahora bien, también hay que tener en cuenta la realidad, lo factico, lo que
verdaderamente ocurre y no sélo lo que esté establecido en el documento en el que esta
plasmado el contrato.

Ademas, se debe considerar que el estudio de la clausula abusiva debe ser
objetivo, puesto que lo que sefala la abusividad de una clausula es el desequilibrio que
la misma provoca, alterdndose la ecuacion juridica y econdémica de la relacion
contractual.

4. Proteccion frente a las clausulas abusivas en la Ley n.° 1334/98
de Defensa del Consumidor y Usuario

33 HERNANDEZ, Carlos; Impacto del régimen de defensa del consumidor, en: “Fundamentos de derecho
contractual”, Directora Noemi Nicolau, 12 ed., Buenos Aires, La Ley, 2016, p. 436.

34 Cfr. RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto; op. cit., p. 202.
35 RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto; op. cit., p. 203

36 BAROCELLI, Sergio Sebastian; 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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El primer control de la existencia de clausulas abusivas se da entre partes,
mediante un control interno, ya que cada una de ellas antes de celebrar un acuerdo,
protege sus propios intereses al no aceptar la inclusion de éstas.

Una manera de garantizar el control inter partes, se da a través de lo que se
denomina “el control de inclusién o incorporacion”, el cual se encuentra plasmado en
el articulo 25 de la Ley del Consumidor que dice: “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” 37.

Ahora bien, en la mayoria de los casos el control interno no es siempre efectivo,
maés alin cuando no se tiene otra opciéon que aceptar el contenido del contrato o bien,
no contratar.

Por ende, es indispensable recurrir al control externo “desde afuera” por parte
del Estado, el cual puede recurrir al control legislativo, judicial o administrativo3s.

En el presente articulo, se analizara el control legislativo, el cual es previo y se
realiza a través del establecimiento de supuestos en los cuales las clausulas que son
consideradas abusivas seran nulas por disposicion de la ley.

La Ley N.° 1334/98 De Defensa del Consumidor y del Usuario, contiene diversas
normas contractuales, algunas de las cuales se sobreponen a las del Cédigo Civil, en
tanto que otras introducen importantes modificaciones al régimen legal vigente. Las
reglas tienen como objetivo primordial atacar las anomalias generadas por la
contratacion en masa, a través de los contratos de adhesionso.

Cabe destacar que, para limitar el empleo de clausulas abusivas, los legisladores
eligieron establecer en el articulo 28 de la Ley de Defensa del Consumidor y del Usuario
un catalogo de normas abiertas4° y cerradas.

37 Para Sandra Frustagli: “El control de inclusion tiene por finalidad verificar la concurrencia de exigencias
legales de indole formal requeridas a las estipulaciones predispuestas o condiciones generales para tenerlas como
parte de la reglamentacién contractual (Hernandez-Frustagli). Su finalidad inmediata es garantizar al adherente el
conocimiento del contenido de la relacién negocial de manera de permitirle tomar una decision consciente; es decir,
que esta estrechamente vinculado a la informacion” (FRUSTAGLI, Sandra; op. cit., p. 478).

38 “La lucha contra las clausulas vejatorias puede cumplirse en distintos frentes: 1) El legislativo, incorporando a los
codigos, o en los estatutos como el del consumidor, o en leyes especiales, prohibiciones sobre ciertas clausulas o
bien la sancién de ineficacia, cuando se hacen presentes en los contratos; 2) El administrativo, encargando a
‘comisiones especiales’, por lo normal mixtas, de consumidores y proveedores, con la presencia de representantes
del Estado, del Poder Judicial, etcétera, el detectar por areas de negociacién con fines preventivos, las clausulas
inadmisibles o peligrosas, para alertar sobre ellas o directamente vedarlas; 3) El judicial, faculta a la justicia
institucionalizada para declarar su ineficacia, integrar el contrato, etcétera” (MOSSET ITURRASPE, Jorge;
Contratos, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2003, p. 157).

39 Cfr. MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., ps. 308 y 3009.

40 Segtin Noemi Nicolau: “La técnica de las cldusulas abiertas genera mayor incerteza al momento de predisponer
el contrato y emplearlo en el trafico juridico. De alguna manera se opone al régimen contractual en el que prevalecen
las condiciones generales de contratacion, modalidad que los especialistas califican como un 1til instrumento para
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Las abiertas como, por ejemplo, las establecidas en los incisos a) y b) del citado
articulo, han sido concebidas con muy amplia generalidad, por ende, pueden adaptarse
a situaciones cambiantes, al estar desprovistas de casuisticas y abstraidas de
circunstancias particulares. De esta manera, el legislador permite que se abarque una
indeterminable multiplicidad de situaciones juridicas, lo cual hace que el Juez pueda
evaluar en cada caso concreto si la clausula es o no abusiva.

A su vez, las clausulas cerradas son aquellas que determinan cuéles son las
clausulas prohibidas de manera especifica y puntillosa. Este tipo de pautas presentan
la desventaja de que quien, a sabiendas, pretende predisponer un modelo contractual
abusivo, sélo debe trabajar con cuidado, conocer la lista negra proporcionada por el
legislador, elaborar clausulas que respeten formalmente los parametros legales y, con
mucha argucia, lograr que igual beneficie al predisponente y desequilibre el contrato4:.

A continuacion, se desarrollaran los incisos establecidos en el articulo 28 de la
ley 1334/98, el cual comienza diciendo: Se consideraran abusivas y conllevan
la nulidad de pleno derecho y, por lo tanto, sin que se puedan oponer al
consumidor las clausulas o estipulaciones que:

a) Desnaturalicen las obligaciones o que eliminen o restrinjan la
responsabilidad por dafios

Las clausulas que desnaturalizan las obligaciones son las que alteran el vinculo
obligacional desde un punto de vista amplio, es decir, considerando no sélo las
obligaciones nucleares sino también los deberes secundarios de conducta y la
distribucién de los riesgos asumidos por las partes.

La idea de desnaturalizacién constituye un standard de gran amplitud, que
permite abarcar un extenso universo de situaciones, y que concierne al mantenimiento
de la equivalencia en la relacion negocial de cambio, conforme a la totalidad de las
circunstancias del caso42.

En general, la desnaturalizacion es entendida por la doctrina extranjera en el sentido
de apartamiento injustificado del derecho dispositivo, situacion que le brinda al
intérprete un marco de discrecionalidad importante para determinar la existencia de
una clausula abusiva, toda vez que debe construirse con anterioridad una nocién acerca
del modelo esperable o razonable para el caso, tarea que siempre tendrd una

el mercado actual, que exige masividad, velocidad, uniformidad y certezas. Sin embargo, como ya lo adelantamos,
entendemos que es més afin a las necesidades de un derecho contractual moderno que se caracteriza no sdlo por el
paradigma de la utilidad, sino por la bisqueda de la justicia. Esta técnica se corresponde con un derecho méas
flexible, en términos de Carbonnier, pero con pretensiones de mayor justicia del caso concreto, porque es el juez
quien juzga, de acuerdo con los criterios legales, si una clausula determinada, en un determinado contrato, puede
ser calificada como abusiva” (NICOLAU, Noemi y STIGLITZ, Rubén; op. cit.).

41 Cfr. Comentario de Noemi Nicolau, en: NICOLAU, Noemi y STIGLITZ, Rubén; op. cit.
42 Cfr. ALTERINTI, Atilio; op. cit., p. 388.
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considerable cuota de subjetividad, rigiendo, en cualquier caso, los principios
generales del derecho43.

De acuerdo a las ideas clasicas, se cree que la tipificacion de contratos por parte del
legislador tiene una funcion facilitadora de la autonomia de las partes. El derecho
contractual propone pero no impone. La funciéon del tipo es supletoria y de mera
colaboracion: suple el silencio de las partes, sea este consiente -es decir, por remision
implicita al modelo regulado en la ley-, o inconsciente44.

El derecho dispositivo es el deber ser; es la regla justa del caso medio que el
legislador lo considera razonable y que lo suministra a las partes para que lo tomen en
cuenta. Por ello, entre otras funciones, sirve para medir el caracter abusivo de una
clausula que se ha apartado de este derecho. No es obligatorio, pero es razonable4s.

Ahora bien, esta concepcion con respecto a la funciéon de las normas supletorias
tiene un giro dentro del marco de los contratos de consumo.

Asi, la desnaturalizacion de las obligaciones establecida en el inciso a) del
articulo 28 de la Ley 1334/98, guarda relacion con el apartamiento del tipo contractual
que se encuentra normalmente contenido en las disposiciones supletorias del Codigo y
que pasan a ser asi, en cierta forma, imperativas. De modo que se sostiene que las
clausulas supletorias de los contratos negociados, que el legislador las ha incluido por
considerarlas deseables, en los de consumo pasan a ser semicoactivas: solo pueden ser
modificadas por el empresario por motivos justos o razonables46.

Cada uno de los tipos particulares legislados constituye un modelo o esquema,
a partir del cual se ordena el contenido de un determinado negocio juridico,
organizando con caracter previo y abstracto el entramado de derechos y obligaciones,
deberes secundarios de conducta, riesgos y garantias imputadas de cada una de las
partes47.

Si una clausula se aparta de este modelo de razonabilidad, sin un motivo
justificado, seria irrazonable, seria una cldusula que “desnaturaliza” lo natural, lo
normal48,

Para juzgar acerca de la desnaturalizacion de una obligacion impuesta por la
parte fuerte, el intérprete debe escudrinar en la naturaleza de la relacién obligatoria de
que se trate, a fin de verificar que la finalidad del autor de la norma que la regula no se

43 Cfr. LORENZETTI, Ricardo Luis; Fundamentos de derecho privado, Asuncion, Ed. La Ley, 2016, p. 303.

44 PITA, Enrique M.; La tipicidad contractual (crisis y nuevas funciones), en AA.VV. Edicién homenaje Dr. Jorge
Mosset Iturraspe, Ediciones UNL, Santa Fe, 2005, p. 450.

45 LORENZETTI, Ricardo Luis; Fundamentos de derecho privado... op. cit., p. 302.
46 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 311.

47 VALICENTI, Ezequiel; op. cit..

48 LORENZETT]I, Ricardo Luis; Fundamentos de derecho privado... op. cit., p. 303.

www.jds.com.py 11
jose2santos@hotmail.com



DS

ve contrariada por quien impone la clausula a la parte débil49.

En esta tarea de anélisis, se debe verificar cuales fueron los fines econémicos y
sociales del negocio, la finalidad perseguida por las partes, la equivalencia de las
prestaciones y el equilibrio contractual.

A los efectos de determinar si una clausula desnaturaliza las obligaciones del
contrato se debe considerar la entidad cualitativa y cuantitativa de las obligaciones, las
cargas, los riesgos y el cumplimiento del principio de la buena fe en el marco de la
relacion contractual.

Entre la casuistica, se pueden citar algunos ejemplos en donde se ha
considerado la desnaturalizacion en los contratos de consumo:

El Dr. José Antonio Moreno Rodriguez, en su libro “Contratos”,
manifiesta: “En la Argentina se han mencionado al respecto los siguientes supuestos:
1°) la facultad del comerciante de desistir el contrato a su simple arbitrio, como en los
casos de overbooking o sobreventa de pasajes aéreos; 2°) la indeterminacion de la fecha
de cumplimiento por parte de la empresa, como ocurre con la entrega de mercaderias
vendidas sujeta al ritmo de la produccion o a las circunstancias que rodean su
importacion; 3°) la indeterminacién del precio, supuesto que suele presentarse en la
venta de bienes no fabricados, como de viviendas; 4°) la imprecision respecto del lugar
de cumplimiento; y 5°) la falta de reciprocidad en el trato, que ocurre cuando la
resoluciéon por incumplimiento aparece facil para el empresario, y en cambio para el
consumidor est4 sujeta a trabas que tornan dificil o imposible su ejercicio”s°.

A su vez, para Sergio Barocelli son ejemplos de desnaturalizacién de las
obligaciones: la que modifican el régimen la obligacion de saneamiento; la
determinacion de la facultad de resolucion incausada del proveedor; la
indeterminacion en la fecha de cumplimiento de las prestaciones por parte del
proveedor; la indeterminacion del precio, canon u otras contraprestaciones a cargo del
consumidor o adherente, entre otrass:.

Por su parte, Rubén Stiglitz cita algunos casos: las clausulas por las que se
amplien los derechos del predisponente, como por ejemplo, la clausula que so6lo a él lo
faculta para rescindir unilateral el contrato; o suspender su ejecucion; o hacer constar
la adhesion del consumidor a clausulas que no ha tenido oportunidad de tomar
conocimiento real antes de la celebracion del contrato; o conferirle el derecho exclusivo
de interpretar cualquiera de las clausulas; clausulas por las que se reserve el
predisponente el derecho de modificar, en algin sentido, la obligacién a la que se ha
comprometido como, por ejemplo, la relativa a las caracteristicas del producto o el
contenido del contrato; clausulas por las que se amplien (agraven) inequitativamente

49 Comentario de Noemi Nicolau, en: NICOLAU, Noemi y STIGLITZ, Rubén; op. cit.
50 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., ps. 311y 312.
51 Cfr. BAROCELLI, Sergio Sebastian; op. cit.
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las cargas u obligaciones del adherente, como, por ejemplo, la clausula por la que se
modifique las normas sobre prérroga de jurisdiccion; o una clausula por la cual se
consagre la inversion de la carga de la pruebas2.

Iniguez cita como casuistica el caso de las tarjetas de crédito en cuyas clausulas
importan renuncia o restriccion de derechos del consumidor o amplian derechos de la
otra parte, tendiendo a evitar que se imponga al consumidor la renuncia de un derecho
que impida un acceso a un bien o servicio que desequilibre la justicia conmutativa del
contrato. Ejemplifica el caso “Diners Club SA ¢/ Secretaria de Comercio e Inversiones”,
en el cual no se informo6 al usuario sobre su responsabilidad en los supuestos en los
cuales la firma de los respectivos cupones es falsa y no se ha denunciado robo, hurto,
extravio o pérdida de aquellass.

En cuanto a la Jurisprudencia Argentina, la CAmara Nacional Comercial, sala B,
con voto del Dr. Morandi (en el juicio “Sucarrart, Gustavo ¢/ Banco Galicia y Buenos
Aires S.A.”, del 26-3-93), consider6 que una clausula de exoneracién de
responsabilidad del banco, en un contrato de seguridad, desvirtuaba la esencia misma
del contrato frente al incumplimiento de su obligacion contractual de vigilancia a raiz
del robo sufrido por el cliente de una caja de seguridad ubicada en una sucursal del
Banco Galicia y Buenos Aires. En este caso, la eximicién de responder por dafios fue
considerara como una desnaturalizacién del contratos4.

En Paraguay, en vista de que el contrato de medicina prepaga no esta tipificado,
es una practica usual que en los contratos de prepaga se establezca la exclusion de la
cobertura de enfermedades preexistentes al momento de la celebracion 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 manifest655. En
tal sentido, Lorenzetti explica que si bien es muy comiin 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 dolencias®.

52 Cfr. STIGLITZ, Rubén; Contratos por adhesion ...op. cit..

53 INIGUEZ, Marcelo Daniel; op. cit., p. 40.

54 INIGUEZ, Marcelo Daniel; op. cit., ps. 38 y 39.

55“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
determinacion cientifica, ya que ciertas enfermedades, por sus caracteristicas, no permiten determinar con
precision su origen, como asi tampoco el tiempo de evolucion” (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).

56 Cfr. Lorenzetti, Ricardo; La empresa médica, Santa Fe, Rubinzal — Culzoni, 2° ed. ampliada y actualizada, 2011,
p. 195.
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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 detectars’.

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 dolenciass.

Partiendo de lo antedicho, se tiene que la desnaturalizacion de las obligaciones
se da cuando las empresas consideran como “preexistentes” a enfermedades que no se
han manifestado al momento de la incorporacion del usuario al sistema, y l6gicamente
no son conocidas por el usuario.

Segin nuestro parecer, la exclusion de cobertura de las enfermedades
preexistentes 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 manifiestass9.

b) “Importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o
amplien los derechos de la otra parte”

En cuanto a las clausulas que importen renuncia o restriccion de derechos del
consumidor, José Antonio Moreno Rodriguez indica que: “Esta prevision del art.
28, inc. b) de la Ley del Consumidor, concuerda con el art. 691, inc. e) del Codigo Civil,
el cual alude, sin embargo -como corresponde-, meramente a renuncia anticipada de
derechos. Estos derechos hay que buscarlos en la propia ley y sus fuentes de
integracion, como por ejemplo los derechos a un mercado de competencia razonable,
a la lealtad comercial, a la informacion, a la seguridad, a la proteccion de la salud y ala
garantia de productos. También, obviamente, se encuentran comprendidos principios
generales, como de la buena fe y del abuso del derecho”®o.

El legislador dispuso un catalogo de derechos del consumidor en el articulo 6 de
la Ley 1340/98 del Consumidor y Usuario, debiéndonos atener a tales derechos.

57 Cfr. Lorenzetti, Ricardo. La empresa médica, op. cit., p. 195.

58 Cfr. Lorenzetti, Ricardo. La empresa médica, op. cit., ps. 196 y 197.

59 “La clausula del contrato de medicina prepaga mediante las cuales se sustraen de la cobertura las enfermedades
preexistentes ‘conocidas o no’ debe ser considerada una estipulacién abusiva y contraria al espiritu de las
disposiciones legales que regulan la materia”. (Csa Civ. y Com. Cérdoba, 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, op. cit. p.
172).

60 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 312.
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Pueden senalarse que los principales derechos serian: a) a la libre eleccion del
bien que se va a adquirir o el servicio que se va a contratar; b) a la proteccién de la vida,
la salud y la seguridad contra los riesgos provocados por la provision de productos y la
prestacion de servicios considerados nocivos o peligrosos; ¢) la adecuada educaciéon y
divulgacion sobre las caracteristicas de los productos y servicios ofertados en el
mercado; d) a la informacion; e) a la proteccion contra la publicidad engafiosa, los
métodos comerciales coercitivos o desleales; f) la prevencion y reparacion de los dafios
patrimoniales y morales o de los intereses difusos ocasionados a los consumidores; g)
a la constitucion de asociaciones de consumidores; h) a la adecuada y eficaz prestacion
de los servicios publicos por sus proveedores; y, recibir el producto o servicio
publicitado en el tiempo, cantidad, calidad y precio prometidos.

Naturalmente, los principios generales de buena fe, equidad, abuso de derecho
también pueden ser factores de integracidon contractual incorporando nuevas
situaciones®:.

No es la sola renuncia, sino el resultado al que ésta lleva, lo que resulta abusivo®2.
No se trata entonces de que el consumidor no pueda renunciar a nada, sino que no
pueden imponérsele renuncias en el camino de acceso al bien o servicio, o que afecten
aspectos no patrimoniales o que desequilibren la justicia conmutativa del contrato®s.

La modificaciéon injustificada del derecho supletorio -mediante renuncia o
limitacién a los derechos del no predisponente, o ampliaciéon de los derechos del
predisponente-, sacan de quicio a las obligaciones correlativas propias del contrato.
Permitir al predisponente que pueda dafiar sin ser responsable, o que pueda rescindir
unilateralmente el contrato, o que pueda demorar la entrega de la cosa cuyo precio ya
le fue pagado, o que no preste garantia por eviccion o por redhibicién, cambia la
normalidad del ser del contrato®4.

En la jurisprudencia argentina, en los autos “Martinelli, José ¢/ Banco del Buen
Ayre”, CCC. Mar del Plata, sala II, 20/11/1997, La Ley Buenos Aires, 1998-511, se
interpreté que la clausula que prorroga la competencia de jurisdiccion debia ser
considerada como restrictiva de los derechos del consumidor, dado que “... generaba
un significativo perjuicio, al tener que litigar en extrafia jurisdiccion...”, lo cual la
tornaba descalificable a la luz de la ley del derecho del consumidor. Se advirtié que no
se consider6 que la mentada disposicién contractual importara una renuncia de
prerrogativas o de facultades del usuario, sino que entendi6 que avanzaba seriamente
sobre los intereses del consumidor, lo que bastaba para la declaracion de ineficacia®s.

En otro caso, se llegd a reconocer que la clausula de prérroga importa una

61 LORENZETTI, Ricardo Luis; Tratado de los contratos... op. cit., p. 706.

62 Cfr. LORENZETTI, Ricardo Luis; Tratado de los contratos... op. cit., p. 706.
63 LORENZETTI, Ricardo Luis; Tratado de los contratos... op. cit., p. 707.

64 ALTERINI, Atilio; op. cit., ps. 387y 388.

65 Cfr. HERNANDEZ, Carlos; op. cit., p. 441,
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renuncia de derechos por parte del actor y, por tanto, debe tenerse por no escrita, ya
que para quien, domiciliindose en una ciudad celebra un contrato de escasa
importancia econ6mica, con una entidad que también tiene una agencia en otra ciudad,
la necesidad de litigar en extrafa jurisdiccion puede significarle, por motivaciones
econdémicas, de distancia y de desconocimiento del medio, que se abstenga de
promover un juicio en proteccion de sus derechos, con lo cual esta clausula se convierte
en una renuncia anticipada al derecho a la jurisdiccion que la ley no esta dispuesta a
tolerar (“Gonzalez, Maria E. ¢/ Persa S.A.”, CCC Mar del Plata, sala I, 01/04/1997 - La
ley, 1998-B, p. 170)¢%°.

En Paraguay, es usual que las empresas de medicina prepaga impongan una
clausula mediante la cual limitan su responsabilidad por el tratamiento dado por los
profesionales de la salud, o, en general, por los servicios médicos o laboratoriales que
forman parte del convenio o estan 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.

En puridad, dicha cldusula es nula, puesto que conforme a lo establecido en el
inciso b) del articulo en cuestion, se consideraran abusivas las estipulaciones que
importen renuncia o restriccion 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 erogacion 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 exoneraciéon 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”7.

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

66 Cfr. HERNANDEZ, Carlos; op. cit., p. 441. La causa fue iniciada con motivo de los conflictos generados respecto
de un contrato de capitalizacion, y en el cual la accionada articul6 la defensa de incompetencia, funddndose en una
clausula contractual que establecia que cualquier conflicto entre las partes, debia radicarse ante los tribunales del
Departamento Judicial de Bahia Blanca.

67 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, p. 47.
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entendido que es abusivo excluir al consumidor del derecho de reclamar la reparacion
de los perjuicios que pudiera ocasionar el accionar del profesional 8.

En Paraguay, en un caso de mala praxis, una paciente acciondé 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 excepciéon de falta de accion 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 de Asuncion, a través del Acuerdo y
Sentencia N° 136 del 02 de diciembre de 201399, rechaz6 la excepcidn 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
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 acciéon 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.

c) “Contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la
carga de la prueba en perjuicio del consumidor”

Conforme lo establece el inciso en cuestion, seran abusivas aquellas clausulas
que impongan al consumidor la carga de la prueba.

La obligacion principal de probar recae, en principio, en quien acciona, quien
insta el procedimiento en reclamo de un derecho, pero la ley puede, por razones de
interés publico, como seria el caso de los juicios derivados de las relaciones de
consumo, la inversion de esta carga procesal atribuyéndola al proveedor de bienes y
servicios, por lo que debera probar que el dafio o el perjuicio o la indemnizacion
reclamada por el consumidor no le es atribuible7°.

En el marco de los procesos que surjan de problemas en la ejecucion de los

68 CASTRO, Beatriz, CASAL, Ana y de LELLIS, Martin; Medicina Prepaga. Politicas Publicas y Derecho a la Salud,
Buenos Aires, Proa XXI, 1° ed., 2007, p. 217.

69 Ver: Ac. y Sent. N° 136 del 02 de diciembre de 2013, dictado por el Tribunal de Apelacion 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.

70 Cfr. RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto; op. cit., p. 207.
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contratos de consumo, en virtud al deber de cooperacion y con el objetivo de esclarecer
los hechos debatidos, los proveedores tendran que aportar todos los elementos de
prueba que obren en su poder.

En el caso de inversion de la carga de la prueba, la falta de produccién de las
pruebas de descargo por parte del proveedor, se interpretara 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 consumo7:.

La inversion del onus de la prueba consiste en uno de los instrumentos
existentes en la Ley del Consumidor para facilitar la defensa del consumidor en juicio,
y no para perjudicarlo. De esta forma, la convencion entre las partes en lo tocante al
onus de la prueba no podra ser perjudicial al consumidor, mismo 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
sentido72.

Constituyen ejemplos de este supuesto la renuncia o limitacién a las
presunciones a favor del consumidor o que el consumidor deba probar que los dafios
no se debieron a su culpa o que la cosa se encontraba en buen estado o de la
autenticidad de documentos expedidos por el proveedor7s.

A su vez, para Iniguez, por ejemplo, no es correcto imponer la carga de la
prueba sobre el consumidor de una linea telefénica para que pruebe que no realizo
llamadas en el extranjero, la cantidad de pulsos telefonicos, etcétera74.

d) “Impongan la utilizacion obligatoria de arbitraje”

El Dr. José Antonio Moreno Rodriguez dice que: “Si bien la norma deja
muchas dudas, no deberia interpretarse que existe una ‘imposiciéon obligatoria del
arbitraje’ si el consumidor acuerda someterse a este medio de solucién de conflictos
una vez suscitado el mismo, a través de un nuevo contrato que asi lo estipule. Debe
considerarse que el Decreto N° 21.004 de 2003, reglamentario de la Ley del
Consumidor, y no derogado en este aspecto, prevé en su Art. 18 que las partes
interesadas pueden recurrir al proceso arbitral. Es mas: el Art. 19 de este decreto hace
referencia a que la autoridad administrativa de aplicaciéon (hoy dia la Sedeco...),

71 RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto; op. cit., p. 208.

72 “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 prejudica-lo... Dessa forma, a convencio entre as partes no tocante ao 6nus da
prova nao podera ser prejudicial ao consumidor, mesmo porque o CDC tras em seu contetiddo normas de orden
publica e interesse social inderrogaveis pela vontade das partes” (BOLZAN, Fabricio; Direito do Consumidor.
Esquematizado, 5ta. Ed., Sao Paulo, Saraiva, 2017, p. 713).

73 BAROCELLI, Sergio Sebastian; op. cit.

74 INIGUEZ, Marcelo Daniel; op. cit., p. 42.
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propiciara la organizacion de tribunales arbitrales para resolver las controversias que
se susciten con motivo de lo previsto en la ley del consumidor”7s.

A su vez, Fabrizio Bolzan indica que: “Entendemos la inviabilidad de las
clausulas de compromiso, en razon a su compulsividad del sujeto a un juicio arbitral,
pero aceptamos el compromiso arbitral por su caracter facultativo”7¢.

Por su parte, Leonardo Roscae Bessa manifiesta: “... la doctrina sustenta
mayoritariamente que, en fase de vulnerabilidad del consumidor, principalmente
cuando se refiere a la persona fisica, la institucion del arbitraje en contratos de
adhesion es extremadamente desventajosa para el consumidor y, por tanto, nula de
pleno derecho”77.

Por otro lado, Nelson Nery Junior [dice]: “La elecciéon por las partes de un
arbitro para solucionar las disputas existentes entre ellas no significa renuncia al
derecho de acci6on ni ofende el principio constitucional de juez natural. Con la
celebracion del compromiso arbitral, las partes apenas estdn transfiriendo la
jurisdiccion que, de ordinario, es ejercida por el érgano estatal, para un destinatario
privado. Como el compromiso sélo puede versar sobre materia de derecho disponible,
es licito para las partes proceder de tal forma”78.

En sintesis, el inc. d) de la Ley 1334/98, lo que hace es veda la posibilidad de que
el proveedor imponga una cladusula de arbitraje en el momento de la celebracion del
contrato. Ahora bien, nada impide de que, habiendo consenso, las partes establezcan
la posibilidad de recurrir al procedimiento arbitral.

e) “Permitan al proveedor la variaciéon unilateral del precio o de otras
condiciones del contrato”

La fijacion del contenido contractual, o su modificacion, no puede quedar al
arbitrio de una sola de las partes. El objeto del contrato debe hallarse claramente
determinado, o ser susceptible de determinacién sin que sea necesario un nuevo
acuerdo (art. 692, Codigo Civil), pudiendo ello, a lo sumo, quedar librado al arbitrio de
un tercero (art. 693, Codigo Civil)79.

75 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 313.

76 “Entendemos pela inviabilidade das clausulas compromissoérias, em razdo da sua compulsoriedade de sujeigdo ao
juizo arbitral, mas aceitamos o compromisso arbitral pelo seu carater facultativo” (BOLZAN, Fabricio; op. cit., p.
714).

77 “...a doutrina sustenta majoritariamente que, em face da vulnerabilidade do consumidor, principalmente quando
pessoa natural, a instituicio da arbitragem em contratos de adesdo é extremadamente desventajosa para o
consumidor, e, portanto, nula pleno direito” (ROSCOE BESSA, Leonardo; op. cit., p. 407).

78 “A escolha pelas partes de um &rbitro para solucionar as lides existentes entre elas nao significa renuncia ao
direito de acdo nem ofende o principio constitucional do juiz natural. Com a celebra¢do do compromisso arbitral,
as partes apenas estdo transferindo, descolocando a jurisdi¢dao que, de ordinério, é exercida por 6rgao estatal, para
um destinatario privado. Como o compromisso s6 pode versar sobre materia de direito disponivel, € licito as partes
assim proceder” (Citado por BOLZAN, Fabricio; op. cit., p. 714).

79 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p.297.
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Las clausulas abusivas, que posibilitan la modificacién 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 problemaso.

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 tinicamente en el querer
de una de las partess:.

El precio al arbitrio de una de las partes podria resultar, pues, abusivo. La regla,
que no es absoluta, debe atemperarse cuando se efectia una indicaciéon exhaustiva de
las causas que podrian modificar el alza, como el aumento del costo de las materias
primas. Tampoco seria abusiva una clausula que someta el contrato a precios del
mercado, sujeto a oscilaciones, siempre que puedan producirse en ambos sentidos y
ello no dependa de la voluntad de la vendedoras2.

La disposicion es razonable y concuerda con el Art. 692, inc. b), Codigo Civil
Paraguayo. Si bien ella impide, por ejemplo, que el acreedor cambie unilateralmente
las tasas de interés originariamente pactadas, nada obsta, en este caso, a que de
antemano ambas partes puedan pactar mecanismos de actualizacién que de esa forma
no quedaran al arbitrio unilateral del predisponente, sino a lo que previamente
acordado®s.

En Argentina, en el juicio: “A. y J. ¢/ Medical Cover Cobertura Medica Privada
S.A”, se ha considerado que la alteracion unilateral del precio de la cuota o de las
condiciones previstas para la prestaciéon 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,

80 “As clausulas abusivas, que ensejam a modificacdo da cldusula e, eventualmente, até do contrato, sao
concomitantes a formacao do contrato, ou seja, no momento em que as partes o celebram ja fica lancado o germe
de algo que mais tarde, na fase da execucfo, vai gerar um problema” (CAVALIERI, Sergio; Programa de direito do
consumidor, 4ta. Ed., Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 183). Sin embargo, las clausulas abusivas se diferencian de las
clausulas que dan lugar a la revision del contrato, debido a que: “Las causas que pueden permitir la revision del
contrato ... son supervinientes a su formacion, o sea, el contrato nace perfecto, todo corre muy bien, hasta que surge
un hecho nuevo (superviniente) que lo desequilibra (ver teoria de la imprevision, de la onerosidad excesiva ...,
exigiendo una revision” (As causas que podem ensejar a revisdo do contrato ... sio supervenientes a sua
formacao, ou seja, o contrato nasce perfeito, tudo corre muito bem, até que surge um fato novo (superveniente) que
o desequilibra (ver teorias da imprevisdo, da onerosidade excesiva ...., exigindo uma revisdo”) Ver: CAVALIERI
FILHO, Sergio; op. cit., p. 183.

81 “Cabe observar, por fim, que ndo é apenas nas relacdoes de consumo existe a proibicao de alteracao unilateral do
preco. A nocao fundamental do contrato como conjugacdo de vontades ji repele cualquier alteragdo do vinculo
baseada tinicamente no querer de uma das partes” (ROSCOE BESSA, Leonardo; op. cit., p. 411).

82 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 297.
83 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 314.
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amas del deber especifico de informacién. Asimismo, se establecié que en caso de duda
se debe estar siempre a la interpretacion mas favorable para el consumidor”84.

Paralelamente, en el juicio: “Medicus S.A. ¢/ Secretaria de Comercio e
Inversiones”, se ha expresado que, siendo el contrato de prestaciéon de servicios
asistenciales médicos de tracto sucesivo, los avances tecnolégicos pueden determinar
la incorporacién de tratamientos mas complejos, que exijan mayores erogaciones que
las previstas por el prestador al comienzo de la relacion contractual, razon por la cual
no aparece como violatoria del derecho vigente la posibilidad de pactar una clausula
que le permita establecer nuevos aranceles. No obstante, la estipulaciéon no consiste un
uso abusivo que, por ejemplo, se funde en la edad del pacientess.

Sobre la posibilidad o no de la modificacion del precio en los contratos de
prepaga médica, Belén Japaze manifest6: “Cabe admitir, como principio, que el
precio a pagar -como cualquiera de las demés prestaciones- puede ser objeto de una
necesaria revision. Como se ha dicho, estamos frente a un contrato de larga duracion,
donde la fijacién del precio guarda estrecha relacion 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.”86. Concluy6 diciendo: “no puede concluirse en la imposibilidad
absoluta de modificar —aumentar— la cuota, sino que esta facultad debera ejercerse
sobre la base de parametros claros y prefijados y siempre que su ejercicio no resulte
abusivo”87.

1) “Violen o infrinjan normas medioambientales”

Entre los autores nacionales que comentan de manera especifica el art. 28 inc.
f) de la Ley 1334/98, el Dr. José Antonio Moreno Rodriguez indica que dicha
norma no tiene precedentes en el Codigo Civil y es innecesaria, puesto que de todos
modos se esti ante una clausula mucho mas que abusiva, directamente ilicita y, como
tal, de todos modos, ineficazs8.

Por su parte, el Dr. Roberto Ruiz Diaz Labrano explica que: “se trata de
disposiciones que implican para el consumidor tolerar o admitir situaciones en que se

84 Fallo citado por RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto; op. cit., p. 211.

85 GARAY, Ernesto; La medicina prepaga, Buenos Aires, Ad hoc, 2002, p. 179. El fallo fue dictado por la CNCont.
Adm. Fed., Sala 2, 8/10/1996.

86 JAPAZE, Belén; Contrato de medicina prepaga y proteccién del consumidor, en: “Ley de Defensa del
Consumidor. Comentada y anotada”, Sebastian Picazzo, Roberto A. Vazquez Ferreyra (Directores), 1ra. ed., Buenos
aires, La ley 20009, v. 2, ps. 195.

87 JAPAZE, Belén; op. cit., p. 195.

88 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; Contratos, op. cit., p. 314.
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afectan prohibiciones medioambientales en la produccion de bienes y servicios o que
de algtin modo posibiliten su violacién”89.

Paralelamente, entre los autores brasileros que tratan el tema, se puede citar a
Fabricio Bolzan, quien concuerda con Nelson Nery Junior, al decir que no hay
necesidad de una ofensa real al medio ambiente, bastando para caracterizar la
abusividad que la clausula posibilite la ofensa ambiental. La prohibicion alcanza,
también, a las clausulas que estan en desacuerdo con las normas ambientales, legales
o administrativas9°.

El mismo Nelson Nery Junior indica que normas ambientales “deben ser
interpretados extensivamente, abarcando medio ambiente natural, urbanistico
(zonificacion, polucion visual y sonora, etc.), cultural (patrimonio y bienes de valor
histérico, estético, turistico, paisajistico, artistico y arquitectonico) y de trabajo
(salubridad y seguridad en el ambiente de trabajo, etc.”9:.

g) “Impliquen renuncia del consumidor al derecho a ser resarcido o
reembolsado de cualquier erogacion que sea legalmente a cargo del
proveedor”

El Art. 28 inc. g) de la Ley del Consumidor alude a clausulas que “impliquen
renuncia del consumidor al derecho a ser resarcido o reembolsado de cualquier
erogacion que sea legalmente a cargo del proveedor”. Esta disposicion se superpone
con la del inc. b)92.

Las cargas que de acuerdo a la relacion de consumo corresponda al proveedor
pero que son asumidos o cubiertos por el consumidor, o las reparaciones que se haya
visto en necesidad de realizar en el bien o para la utilizacion del servicio, porque el
proveedor no concurri6é oportunamente a responder de la obligacién de garantizar al
consumidor, constituyen derechos que no pueden ser exonerados por clausulas
predispuestas o clausulas de adhesion9s.

Se trata de que el proveedor no pueda eludir la responsabilidad por el producto
o servicio que incorpora o introduce en el mercado, ni la responsabilidad que asume
frente al consumidor y el usuario. Se excluyen las situaciones de uso indebido del

89 RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto; op. cit., p. 211.

90 “,..ndo h4 necessidade de ofensa real ao meio ambiente, bastando para caracterizar a abusividade que a clausula
possibilite a ofensa ambiental. A proibic@o alcanca, também, as clausulas que estajam em desacordo com as normas
ambientais, legais ou administrativas” (BOLZAN, Fabricio, op. cit., p. 720).

91 “...devem ser interpretados extensivamente, abrangendo meio ambiente natural, urbanistico (zoneamento,
poluicao visual e sonora etc.), cultural (patrimonio e bens de valor historico, estético, turistico, paisagistico, artistico
e arquitetonico) e do trabalho (salubridade e seguranca no ambiente de trabalho, etc)” (Citado por ROSCOE BESSA,
Leonardo; op. cit., ps. 417y 418).

92 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 314.

93 RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto; op. cit., p. 212.
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producto o efectuadas sin respetar las especificaciones y caracteristicas del bien,
producto o servicio94.

Debemos senalar que una clausula reviste ese alcance cuando la parte fuerte de
la contratacion pretende, anticipadamente, liberarse en forma total o parcial de las
consecuencias patrimoniales por las que deberia responder. La jurisprudencia
argentina ha tenido ocasion de declarar la ineficacia de pleno derecho de las clausulas
exonerativas de responsabilidad. Asi, en los autos “Paternostro, Mario L. ¢/ Banco
Mercantil”, iniciado por el actor a fin de obtener la restitucion de los efectos sustraidos
de su “caja de seguridad”, la entidad financiera se defendi6 alegando, entre otros
argumentos, que se veia eximida de responder en virtud de lo dispuesto en la clausula
12° del contrato, que contemplaba que “Gnicamente el banco garantizaba la seguridad
exterior de la caja, sin responder por los objetos depositados™9s.

Se aplica tanto a cuestiones vinculadas a la prevencion del daiio, a su reparacion,
ya sea por incumplimiento en general, del deber de seguridad, o por dafios de vicio o
riesgo de la cosa%.

Son ejemplos de implican renuncia del consumidor al derecho de ser resarcido:
a) aquellas estipulaciones que establecen limitaciones subjetivas, pretendiendo eximir
o limitar a uno o varios de los sujetos comprendidos en la nocién de proveedor; b)
aquellas que desvirtien el factor de atribucion objetivo de la responsabilidad,
estableciendo, por ejemplo, que el consumidor deberd demostrar la culpa del
proveedor; c) las que afecten el caracter integral de la reparacion (limitacion
cualitativa), limitando o excluyendo determinados rubros indemnizatorios, como el
lucro cesante o el dano extrapatrimonial; d) las que establecen de topes
indemnizatorios (limitacién cuantitativa); e) las que establezcan exoneraciones,
restricciones o limitaciones indirectas como, por ejemplo, estableciendo plazos de
caducidad para denunciar o limitando la responsabilidad a través del acortamiento de
los plazos legales para ejercer las correspondientes acciones.

No sera licita la clausula si desnaturaliza aquello que constituyé la obligacion
principal en el contrato y sin el cual aquél no existe. En el caso de estacionamiento de
vehiculos, por ejemplo, cuya principal obligacion del contratante es el deber de guarda,
no sera licito dejar de lado ese deber, si no hay una obligaciéon de indemnizar, no hay
tampoco el de guardar9’.

94 RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto; op. cit., p. 206.

95 Cfr. HERNANDEZ, Carlos; op. cit., ps. 442 y 443. El fallo citado ha sido dictado por la CNCom., Sala E,
30/04/1998.

96 Cfr. BAROCELLI, Sergio Sebastian; op. cit.

97 “Licita ndo seré a clausula se desnaturar aquilo que constitui a obrigacao principal do contrato e sem a qual ele
ndo existe. No caso de estacionamento de veiculos, por exemplo, cuja principal obriga¢do do contratante é o dever

de guarda, licito nao sera afastar esse dever; se ndo ha a obrigacio de indenizar, ndo ha também a de guardar”
(CAVALIERI FILHO, Sergio; op. cit., p. 191).
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En efecto, si se trata de un estacionamiento, sea un estacionamiento abierto o
publico, sea un garaje, la esencia del deber asumido es la guarda, y si fuera admitido
que se deje de lado la responsabilidad a través de una clausula de no indemnizar, se
esta dejando de lado aquel deber y, en consecuencia, se estda mutilando y tornando nula
la propia relacion juridica”98.

Es muy comun encontrarnos con clausulas nulas de pleno derecho en los
contratos de estacionamiento elaborados con dichos tales como: “no nos
responsabilizamos por las pertenencias dejadas en el interior del vehiculo”99.

Tratase del tipico ejemplo de clausula abusiva que deberan ser prohibidas en las
relaciones de consumo, pues es evidente que el proveedor es el responsable, mismo
porque el deber de seguridad constituye el fin de la actividad del ramo de su
actuaciono.

Fabricio Bolzan manifiesta que aun cuando el estacionamiento sea ofrecido
de forma “gratuita”, el proveedor sera responsabilizado por la seguridad del vehiculo
de sus clientes y cita la posiciéon del Superior Tribunal de Justicia, segtn el cual: “De
acuerdo a los dictados del Cédigo de Defensa del Consumidor, los shoppings, hoteles e
hipermercados que ofrecen estacionamiento privado a los consumidores, aunque de
forma gratuita, son responsables por la seguridad tanto de los vehiculos, como de los
clientestor,

h) “Impongan condiciones injustas de contratacion, exageradamente
gravosas para el consumidor, o causen su indefensiéon”

98 “Com efeito, em se tratando de estacionamento, seja em estacionamento aberto ao publico, seja em edificio
garagem, a esséncia do dever assumido € a guarda, e se for admitido que se afaste a responsabilidade, através da
clausula de ndo indenizar, estar-se-a4 afastando aquele dever, e, de consequéncia, mutilando e tornando nula a
propia relacao juridica”. (CAVALIERI FILHO, Sergio; op. cit., p. 191).

99 “E muito comum nos depararmos com clausulas nulas de pleno direito nos contratos de estacionamento
elaboradas como dizeres do tipo “nao nos responsabilizamos pelos pertences dixados no interior do veiculo”
(BOLZAN, Fabricio; op. cit., p. 699).

100 “Trata-se de tipico exemplo de clausula abusiva que devera ser banida das relagbes de consumo, pois é evidente
que o fornecedor é responsavel, mesmo porque o dever de seguranca constitui atividade-fim do ramo de sua
atuacdo” (BOLZAN, Fabricio; op. cit., p. 699).

101 “PDe acordd como os ditames do Codigo de Defesa do Consumidor, os shoppings, hotéis e hipermercados que
oferecem estacionamento privativo aos consumidores, mesmo que de forma gratuita, sdo responséveis pela
seguranca tanto dos veiculos, quanto dos clientes. Aplicagao, ainda, da inteligéncia da Simula 130/STJ” (EREsp
419.059/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Segunda Secao, DJe 12-6-2012) Ver BOLZAN, Fabricio, op. cit., p.
699. En el mismo sentido, STJ entendi6 que: “La empresa que proporciona estacionamiento a los vehiculos de sus
clientes responde objetivamente por los hurtos o robos ocurridos en su interior, una vez que, a cambio de los
beneficios financieros indirectos derivados de ese adicional comodidad a los consumidores, el establecimiento
asume el deber -implicito en cualquier relaciéon contractual- de lealtad y seguridad, como aplicacién concreta del
principio de confianza” (“A empresa que fornece estacionamento aos veiculos de seus clientes responde
objetivamente pelos furtos, roubos e latrocinios ocorridos no seu interior, uma vez que, em troca dos beneficios
financeiros indiretos decorrentes desse acréscimo de conforto aos consumidores, o estabelecimento assume o dever
—implicito em qualquer relagdo contratual — de lealdade e seguranca, como aplicagdo concreta do principio da
confian¢a” (REsp 1.269.691/PB, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Rel. Para Acérddo Ministro Luis Felipe
Salomao, 42 T., DJe 5-3-2014. Ver BOLZAN, Fabricio; op. cit., p. 699).
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El art. 28 inc. h) de la Ley del Consumidor sefiala como abusivas las clausulas
que “impongan condiciones injustas de contratacion, exageradamente gravosas para el
consumidor, o causen su indefension”. La norma, sumamente ambigua y amplia,
concuerda en parte con la del art. 691, inc. h) del Cbédigo Civil Paraguayo. Para
determinar estas disposiciones gravosas o injustas, regiran los principios generales, ya
desarrollados, de moralidad del objeto, buena fe, etcéterao2.

En aplicacion de este inciso, un tribunal de apelaciones declar6 ineficaz por
abusiva una clausula que autorizaba el bloqueo de una tarjeta al resultar el cliente
sujeto pasivo de una demanda. Dijo el tribunal entre otras cosas, lo siguiente: “...aun
colocandolos en la hipotesis de que existiera una cldusula que permita al banco
rescindir unilateralmente el contrato en el supuesto descrito o sin causa, la misma seria
inaplicable en los términos del Art. 28 inc. h) de la Ley 1334/98, De Defensa del
Consumidor. Dicha ley es aplicable a las entidades bancarias a tenor de los términos
de sus Arts. 3° y 4° en su definicion de servicios, y vuelve inoponibles al consumidor
las clausulas que sean exageradamente gravosas y sean injustas en la contratacién, a
tenor del art. 28 inc. h) de la ley citada. No caben dudas de que una clausula que
implique una facultad de rescisién del banco por demandas promovidas contra el
usuario es palmariamente injusta y no guarda relaciéon con el sinalagma contractual.
En otras palabras, no es posible que el banco pueda bloquear la tarjeta porque un
tercero haya demandado al usuario, porque esta tltima circunstancia no tiene nada
que ver con la economia contractual de la tarjeta, y desde luego es una condicion injusta
y gravosa para el consumidor” (Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Tercera
Sala; Hugo Mario Larrossa ¢/ Citibank s/ Indemnizaciéon de danos y perjuicios; Ac. y
Sent. N° 16; 6/13/20077)103,

Ejemplos de clausulas injustas, son aquellas que producen la renovaciéon
automatica de los contratos de consumo y que impidan al consumidor darlo por
terminados en cualquier momento, o aquellas que imponen sanciones por la rescision
del servicioo4.

Una de las clausulas que pueden causar la indefension del consumidor es
aquella que establece una jurisdiccién diversa a la del domicilio de éste. Asilo entiende
Nelson Nery Junior, al decir: “la eleccion de la jurisdiccion en un lugar diferente al
domicilio del consumidor, aunque no lo haga inviable o lo imposibilite, dificulta su
defensa”0s,

i) Incisos agregados por la Ley N.° 5427/2015

102 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 314 y 315.

103 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio; op. cit., p. 315.

104 RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto; op. cit., p. 212.

105 Nelson Nery Junior, citado por Fabricio Bolzan, dice: “... a clausula que especifica a elei¢ao de foro em local
diverso do domicilio do consumidor. Esta é visdo de Nelson Nery Junior, para quem a “elei¢do de foro diverso do
domicilio do consumidor, ainda que nao inviabilize ou impossibilite, dificulta sua defesa, ofendendo o art. 6° n. VIII
, do CDC, que diz ser direito basico do consumidor a facilitacao de sua defesa em juizo”. (Cfr. BOLZAN Fabricio; op.
cit., p. 696).
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La Ley N.° 5427 del aiio 2015, agrego 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 condiciones o clausulas del contrato, salvo los casos
contrarios previstos en la ley” 10¢; f) “faculten al proveedor para dejar sin efecto una
transaccion 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 automaticamente el contrato de
duracién determinada, si el consumidor no se manifiesta en contra”; y, m) “equiparen
el silencio del consumidor o usuario como aceptacion, salvo los casos previstos en la

2

Ley”.

El caso establecido en el inc. i) se da con frecuencia y su declaraciéon de nulidad
reviste importancia ya que su ejercicio puede permitir la posibilidad de la no
continuaciéon del vinculo contractual, en perjuicio del consumidor o usuario, ya que,
finalmente, el contrato no cumple con su finalidad econémica.

En general, todas las casuisticas establecidas en Ley N.° 5427 bien podrian
subsumirse en lo dispuesto en el inc. a) y b) del articulo 28 de la Ley N.° 1340/98; no
obstante, el legislador opt6 por tipificarlas de manera especifica.

5. Efectos de las clausulas abusivas

En cuanto a los efectos de la inclusion de clausulas abusivas, el articulo 28 de la
Ley 1334/98 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 sancién s6lo alcanzaré a las clausulas abusivas.
Esto a fin de preservar el contrato y permitir que el consumidor obtenga el bien o
servicio adquirido y satisfaga la necesidad del mismo.

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 Paraguayo;
en otros, lo hace recurriendo a la convalidacién del negocio juridico y, en otras

106 Para Celia Weingarten, la facultad al proveedor de rescindir unilateralmente al contrato es habitual en los
contratos de prepaga médica, donde “el ente organizador se reserva la facultad de rescindir unilateralmente el
contrato sin expresiéon de causa y sin derecho alguno al cobro de indemnizaci6n, mediante simple notificacion al
socio con una antelacién que generalmente oscila entre 15 y 60 dias” Cfr. WEINGARTEN, Celia; El contrato de
medicina prepaga y las clausulas abusivas, en: “Clausulas abusivas 1. Nulidad e ineficacia”, Director CARLOS A.
GHERSI, Editorial Iuris, 2000, p. 48.
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ocasiones, opta la nulidad parcial de las clausulas abusivas y el mantenimiento del
contrato.

En los contratos de consumo se ve con malos ojos la frustracion, y con ello que
el consumidor no obtenga el bien'°7. No obstante, a peticion del consumidor, podra
demandarse igualmente la nulidad de todo el contrato°8.

La nulidad de las clausulas abusivas es absoluta y, en tal sentido, podrian ser
declaradas de oficio por el Magistrado. Ello se desprende en razon de que el articulo
establece que las clausulas abusivas conllevan la nulidad de pleno derecho°9.

El efecto de la sentencia que reconoce la nulidad de la clausula es ex tunc, esto
es, desde la conclusion del negocio juridico. Vale decir que la clausula nace muerta,
aunque figure en el contrato; es ineficaz desde siempre, por tanto, el consumidor no
esta obligado a cumplir la obligaciéon (prestacion) impuesta por ellatto,

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 practico:.

Producida la nulidad, se integra el contrato “si ello fuera necesario”"12 y si fuese
beneficioso para el consumidor o usuario. Como criterio para la integracién el juez
tiene que seguir el mantenimiento del propésito practico, de la finalidad subjetiva
perseguida3. Asi, la integracion del contrato debe estar dirigida a recomponer el
desequilibrio contractual y lograr la obtencion del fin buscado por las partes.

Por ultimo, cabe decir que compartimos las palabras de Sergio Cavalieri
Filho, quien dice: “De hecho, la proteccion del consumidor en la fase de la ejecucion
del contrato se hace, principalmente, a través del control judicial de las clausulas
abusivas. En esta fase es que ellas se manifiestan y amenazan los derechos de los
consumidores. El control de las clausulas abusivas, por tanto, es tarea primordial de la

107 LORENZETTI, Ricardo Luis; Tratado de los contratos... op. cit., p. 707.

108 Cfr. BAROCELLI, Sergio Sebastian; op. cit.

109 “K] Cédigo 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 afirmacién es
que la nulidad absoluta puede y debe ser reconocida de oficio por el juez” (“O Codigo 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., ps. 692y 693).

10 “Q efeito da sentenga que reconhece a nulidade da clausula é ex tunc, isto é, desde a conclusao do negdécio juridico
de consumo. Vale dizer que a cldusula nasce morta, embora figure no contrato; é ineficaz desde sempre, pelo que o
consumidor nao esta obrigado a cumprir a obrigagao (pretacao) por ela imposta” (CAVALIERI FILHO, Sergio; op.
cit., p. 210).

m L,ORENZETTI, Ricardo Luis; Tratado de los contratos... op. cit., p. 707.

12 LORENZETT]I, Ricardo Luis; Tratado de los contratos... op. cit., p. 710.

13 LORENZETT]I, Ricardo Luis; Tratado de los contratos... op. cit., p. 707.
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justicia en la fase de ejecucion de los contratos de consumo para garantizar la
efectividad de los derechos creados por la Ley en favor del consumidor”114,

6. Conclusiones
En breve sintesis, en este articulo se sostuvo que:

- La mayoria de los contratos de consumo son de adhesién, redactados
unicamente por el proveedor. El consumidor sélo tiene la opcion de elegir entre
tomarlo o dejarlo.

- La empresa predispone anticipadamente un esquema contractual, ofreciendo
una simple adhesion de los consumidores mediante clausulas uniformes aplicadas a
toda esta serie de futuras relaciones contractuales.

- El contrato de adhesion no resulta intrinsecamente malo, siendo un
instrumento de incalculable valor, pues posibilita la agilizacion del intercambio
econdomico. El problema surge en vista de que dicho contrato crea un campo propicio
para la inclusion de condiciones inequitativas o vejatorias, en tanto no existe
posibilidad de modificacién por parte del adherente.

- El contrato de consumo, siendo en su mayoria contratos de adhesion, facilita la
propagacion de clausulas abusivas, dado que el predisponente se ve en condiciones de
aprovecharse de su posicion de “fuerte” en la relacion contractual.

- El concepto de clausula abusiva trasunta, en su esencia, un desequilibrio en la
ecuacion econémica y juridica del contrato que provoca, ademas, un perjuicio para la
parte débil.

- De por si, en los contratos de adhesion ya hay una desproporcion en cuanto a la
paridad de las partes y las clausulas abusivas la acenttian. El adherente, en
consecuencia, merece la proteccion del ordenamiento juridico en su conjunto, teniendo
en cuenta que es la parte débil del contrato.

- El control de las clausulas abusivas, por tanto, es tarea primordial de la justicia
en la fase de ejecucion de los contratos de consumo para garantizar la efectividad de
los derechos creados por la Ley en favor del consumidor.

114 “De fato, a prote¢do do consumidor na fase da execucao do contrato se faz, principalmente, através do controle
judicial das clausulas abusivas. E nessa fase que elas se manifestam e ameacam os direitos dos consumidores ... O
controle das cldusulas abusivas, portanto, é a tarefa primordial da justica na fase da execuc¢do dos contratos de
consumo para garantir a efetividade dos direitos criados pelo CDC em favor do consumidor” (CAVALIERI FILHO,
Sergio; op. cit., p. 183).
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- Para limitar el empleo de clausulas abusivas, el legislador Paraguayo eligio
establecer en el articulo 28 de la Ley de Defensa del Consumidor y del Usuario un
catalogo de normas abiertas y cerradas.

- Las clausulas abiertas establecidas en los incisos a) y b) del articulo 28 de la ley
del consumidor, han sido concebidas con mayor generalidad, por ende, pueden
adaptarse a situaciones cambiantes, al estar desprovistas de casuisticas y abstraidas de
circunstancias particulares. En los demas incisos, se establecieron clausulas que
determinan en forma especifica cuales son las clausulas prohibidas.

- La regulacion especial de la relacién de consumo es esencial a los efectos de
intentar equilibrar las fuerzas entre las partes contratantes, mas atin cuando las reglas
del derecho contractual establecidas en el Coédigo Civil Paraguayo resultan
insuficientes para poner coto a los abusos de los proveedores.

- La Ley de Defensa del Consumidor y del Usuario es uno de los pilares en la
bisqueda de una “equiparaciéon juridica”, el restablecimiento de la igualdad y el
equilibrio en las relaciones de consumo; y,

- La ley protege al consumidor y usuario consagrando instrumentos juridicos
favor debilis, entre los cuales se encuentra la regulacion de los contratos de adhesiéon
y, en especial, de las clausulas abusivas impuestas a la parte mas débil del contrato de
consumo.
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