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RESUMEN

La modificaciéon a la Ley 19.496 de Proteccion de los Derechos de los Consumidores,
efectuada por a Ley 19.955, introdujo, entre otras materias, un tipo abierto de clausula

abusiva.

La mencionada modificacion incluyd expresamente el concepto de “desequilibrio
importante de las prestaciones” como nocion fundamental para analizar si la clausula
incluida en un contrato de adhesion ofrecido a consumidores reviste o no el caracter de

abusiva.

Dispone al efecto la letra g) del articulo 16 de la Ley 19.496 lo siguiente:

Articulo 16: No Produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o
estipulaciones que:

g) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parametros
objetivos, causen en perjuicio del consumidor un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se atendera

a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen (...)”.

Esta modificacion permitié abrir la “lista negra” original contenida en el articulo 16
de la Ley 19.496 a nuevos supuestos no contemplados originalmente, entregando al juez

herramientas para calificar el cardcter abusivo de las clausulas contractuales.

En el presente trabajo se analiza el contenido de la letra g) del articulo 16 de la Ley
19.496, con especial énfasis en el sentido y alcance de los conceptos “desequilibrio
importante”, “finalidad del contrato” y “disposiciones especiales o generales que lo
rigen”, su relacion con la nocion de buena fe objetiva y la funcidon que dichos elementos

juegan en la proteccion de las expectativas del consumidor.



INTRODUCCION

Las condiciones generales de contratacion constituyen, hoy en dia, un instrumento de
racionalizacion del que no pueden prescindir las empresas para hacer frente a una actividad

contractual masificada.

Por razones de eficiencia econdmica, el uso de contratos prerredactados con catalogos de
clausulas pre-dispuestas se erige en el mecanismo idoneo de contratacién masiva dentro de

las relaciones de consumo, ya que reduce significativamente los costos de transaccion.

De esta manera, en los contratos por adhesion se sacrifican la libertad contractual y la
posibilidad del consumidor de discutir los términos del contrato, en pos de la racionalidad
mercantil y el uso eficiente de los recursos. En teoria, este sacrificio se debiera traducir en
ciertos beneficios para el consumidor ya que la forma de conclusion de estos contratos
representa un ahorro para €l, al reducir los costos de negociacion y al facilitar un acceso

rapido a los productos y servicios ofrecidos.

No obstante, la prerrogativa unilateral de los proveedores en orden a redactar e imponer el
contenido de los contratos de adhesion a los consumidores, da pie a que los primeros
intenten mejorar su posicion contractual a costa de los segundos, mediante la inclusion de
clausulas que favorezcan su posicion, al otorgar mayores derechos (al proveedor) o imponer

restricciones o cargas al consumidor.

Frente a este riesgo creado por la contratacién masiva, surgieron tendencias en defensa de
la participacion y rol del consumidor en el mercado, reconociéndoles derechos basicos que

buscaban protegerlos frente a posibles abusos del proveedor.

Asi, través de los distintos mecanismos de control de clausulas abusivas, se le otorgan al

consumidor herramientas para velar por sus expectativas de consumo.

En consecuencia, la situacion de desequilibrio a que los consumidores pueden verse

expuestos tiende a morigerarse al establecerse mecanismos de control de contenido, a través



de la confeccion de listas de clausulas prohibidas y la definicion de un concepto abierto o
general de clausula abusiva, lo que permite legitimar sélo aquellas condiciones generales de

contratacion que no se opongan a la buena fe.

En Chile, con fecha 14 de julio de 2004, entr6 en vigencia la Ley N° 19.955, que modifico
la Ley N° 19.496 de Proteccion de los Derechos de los Consumidores (en adelante, la
66LPC5’)'

En lo que respecta a los contratos de adhesion, la modificacion legal supuso la
consagracion de la letra g) del articulo 16 LPC, que introdujo la definicion de una clausula
abusiva de caracter abierto y residual, la cual complemento la lista negra de clausulas que ya

contenia este articulo.

De acuerdo con el Mensaje Presidencial del Proyecto de Ley que dio origen a la Ley
19.955, “El proyecto también incorpora a la normativa de proteccion nuevas exigencias de
equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de adhesion,
estableciendo una causal genérica de abuso, cuya evaluacion y resolucion corresponde al

0 1

tribunal competente”.

La nueva regulacion incluida en la letra g) del articulo 16 LPC consagra y da contenido
en nuestra legislacion al concepto de clausula abusiva, al consagrar sus elementos

esenciales. Dispone al efecto dicho articulo:

“Articulo 16: No Produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o
estipulaciones que:

g) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a pardmetros
objetivos, causen en perjuicio del consumidor un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se atendera a la finalidad
del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen. Se presumira que
dichas clausulas se encuentran ajustadas a las exigencias de la buena fe, si los contratos a que
pertenecen han sido revisados y autorizados por un 6rgano administrativo en ejecucion de
sus facultades legales. En todo contrato de adhesion en que se designe un arbitro, sera

obligatorio incluir una clausula que informe al consumidor de su derecho a recusarlo,

! Mensaje de S.E. el Presidente de la Repuiblica con el que se inicia un proyecto de ley que modifica la
ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos de los consumidores (boletin N° 2787-03).



conforme a lo establecido en el inciso anterior. Lo que se entiende sin perjuicio del derecho

que tiene el consumidor de recurrir siempre ante el tribunal competente”.

A partir de esta clausula, podemos afirmar que en nuestra legislacion la clausula abusiva se

definiria a partir de dos elementos:

a) Infraccion a los deberes de buena fe;
b) Desequilibrio importante en los derechos que para las partes emanen del contrato, en

perjuicio del consumidor.

El articulo 16 letra g) LPC entrega al juez dos pardmetros para analizar la infraccion a la
buena fe y el desequilibrio importante de las prestaciones: 1) la finalidad del contrato; y ii)

las normas especiales o generales que lo rigen.

Dichos parametros tienden a fijar un marco objetivo que asegura un grado de libertad en
los controles judiciales, a la vez que limita las consideraciones subjetivas o apreciaciones
particulares del juez que pudieran afectar la estabilidad y seguridad que debe revestir toda

relacion juridica.

A la fecha de este trabajo, la cldusula abierta del articulo 16 LPC ha tenido escasa

aplicacion, no pudiéndose ain dimensionar su real impacto.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que la clausula abierta constituye un elemento muy
importante e influyente en el desarrollo del derecho de los contratos, toda vez que agrega a
nuestra legislacion nuevas herramientas de analisis que deben ser consideradas por los

proveedores de bienes o servicios al momento de redactar sus contratos.

En este sentido, existe el riesgo para los proveedores que los contratos ofrecidos al
consumidor no se ajusten a las exigencias de la buena fe y sean susceptibles de anulacion. Al
dejar de ser taxativa la norma consagrada en el articulo 16 LPC, se imponen mayores
exigencias al proveedor toda vez que no le basta cumplir con hipdtesis especificas de
clausulas abusivas, sino que debe limitar y regir su actuar guiado por parametros abiertos,

tales como la buena fe objetiva y el desequilibrio de las prestaciones.



El objeto central de este trabajo es entregar y aportar elementos de analisis a los requisitos

consagrados en la letra g) del articulo 16 de la LPC que definen la clausula abusiva general.

Por tanto, limitaremos el alcance de nuestro estudio a la revision de la naturaleza de los
requisitos de la “buena fe”’ y el “desequilibrio importante de las prestaciones”, a partir de los
elementos de la “finalidad del contrato” y las “disposiciones especiales y generales que lo

rigen”.

Para ello, dividiremos este trabajo en dos capitulos.

El Capitulo I trata acerca de los diversos mecanismos de control desarrollados en doctrina
y consagrados en diversas legislaciones: controles formales, controles de inclusion, controles

mixtos y control de contenido.

El propésito de este capitulo es dar una idea general de los controles de contenido, cudl es
la naturaleza del control consagrado en la letra g) del articulo 16 LPC y hacer referencia a

algunas fuentes normativas de esta disposicion.

En el Capitulo II analizaremos en profundidad cada uno de los elementos que de acuerdo
a la LPC dan origen a una clausula abusiva, y los parametros objetivos que permiten calificar

la abusividad de la estipulacion.



CAPITULO I: LOS MECANISMOS DE CONTROL DE LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS

Debido a la naturaleza de los contratos por adhesion,*-* los consumidores no alcanzan a
reunir la informacion necesaria acerca del bien o servicio que intentan adquirir o contratar, ni
las condiciones bajo las cuales dicho bien o servicio se ofrece.* Entre otros factores, el
desconocimiento por parte del consumidor respecto de la informacioén contenida en estos
contratos, facilita que los proveedores de bienes y servicios puedan incluir en ellos clausulas
que directa o indirectamente perjudiquen al consumidor. La contrataciéon masiva, por su
peligro intrinseco para el contratante débil en la relacion de consumo, merecen por parte del
Estado una regulacion especial, a través de mecanismos que controlen la inclusion,
interpretacion y el contenido de las clausulas de un contrato de adhesion. El bien juridico que

se intenta proteger es la conservacion del equilibrio razonable entre las prestaciones y la

2 No obstante haber sido Raymond Saleilles quien utilizé por primera vez el término “contrato de
adhesion” para conceptualizar esta figura contractual, fue Georges Dereux quien poco después de
Saleilles modifico este concepto, concluyendo que la expresion mas precisa a utilizar era “contrato
por adhesion” puesto que “[lo que] se quiere designar [con esta expresion es] una convencion
realizada por la simple adhesion de una persona a una oferta cuyos términos no ha podido discutir”.
Georges DEREUX, De la naturaleza juridica de los contratos de adhesion, Santiago, Revista de
Derecho y Jurisprudencia 1910, tomo VII, primera parte, pag. 166.

3 “La funcion econémica del contrato por adhesion es servir de instrumento de racionalizacién en la
contratacion masiva...”. Federico DE CASTRO, Las leyes nacionales, la autonomia de la voluntad y
los usos en el proyecto de ley uniforme sobre la venta, Madrid. Anuario de Derecho Civil Tomo XI,
fasciculo IV. 1958, p. 1012. La contratacion masiva, como sefiala Diez-Picazo, “reduce costos [de
transaccion] y facilita las prestaciones”. Luis DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial Volumen I Introduccion a la Teoria del Contrato, Madrid, Editorial Civitas, 1996, 5*
Edicion, pag. 368.

4 Tradicionalmente se ha sefialado por la doctrina que dos son las caracteristicas que deben concurrir
para que estemos en presencia de un contrato por adhesion: 1) La pre-redaccion de las clausulas por
parte del oferente y 2) La imposicion de este contenido a los que desean adherir a ellas. Por lo tanto,
los interesados deberan aceptar o rechazar dichas clausulas en bloque sin posibilidad de discutir ni
negociar individualmente el contenido del contrato. Asi, Luis DIEZ-PICAZO y Antonio GULLON,
Sistema de Derecho Civil Volumen II, Madrid, Editorial Tecnos, 1978, pag. 115. Este fendmeno de la
contratacion por medio de clausulas preestablecidas situa normalmente en condiciones de inferioridad
al consumidor, cuyos derechos se veran notoriamente disminuidos y sus obligaciones aumentadas,
ocurriendo justamente lo contrario respecto a la posicion del proveedor. Es por ello, que se hace
estrictamente necesario controlar el contenido de un contrato por adhesion. En este sentido, Luis Diez-
Picazo, expresa que “...no es economicamente posible una prohibicion total de este tipo de
contratacion y las medidas de politica juridica que se deben adoptar son las de sujecion del fenomeno
a un control riguroso, que impida las situaciones de abuso en la contratacion, respecto de la parte
contractual economicamente mas débil . Ibidem, pag. 368.



técnica a la que se recurre para cautelarlo es el orden publico de proteccion.’ Esta formula de
intervencion estatal en el control de los contratos por adhesion ha sido avalada por la
generalidad de la doctrina y recogida en la mayoria de las legislaciones comparadas sobre
esta materia.® Nuestro ordenamiento juridico contempla normas de orden publico de
proteccién que prevén requisitos formales’ y una enumeracion no taxativa de clausulas

prohibidas.

En general, los mecanismos de control de clausulas abusivas se pueden clasificar segun el
momento en que se efectiian y de acuerdo con quien los realiza.® En vista de lo primero es
posible distinguir entre mecanismos de control preventivos y mecanismos de control
represivos. Los mecanismos preventivos actian con anterioridad a que el adherente (el
consumidor) preste su consentimiento, y normalmente el ejercicio de dicho control se
transforma en la aprobacion necesaria para que el contrato pueda ser utilizado por parte del

proveedor.

A su turno, los mecanismos represivos operan cuando el contrato ya fue liberado el
mercado y su aplicacion queda sujeta al ejercicio de una accion judicial por parte del

consumidor que pretende impugnar la validez del contrato o de alguna de sus clausulas.

Atendiendo a quién los realiza, los mecanismos de control pueden clasificarse en

mecanismos voluntarios, administrativos y judiciales.

En los ordenamientos juridicos modernos es posible encontrar mecanismos de control
preventivos ejercidos de manera voluntaria, administrativa y/o judicial; y mecanismos de

control represivos, ya sean éstos de caracter judicial o extrajudicial.

5 Mauricio TAPIA RODRIGUEZ y José¢ Miguel VALDIVIA OLIVARES, Contrato por adhesién Ley
N° 19.496, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, 1* Edicion, pag. 38.

¢ Existen, sin embargo, algunos autores que no estdn de acuerdo con el control del contrato por
adhesion por constituir una forma encubierta de intervencion del Estado. Véase, en este sentido, a
Marcos SATANOWSKY, Tratado de Derecho Comercial Tomo I, Buenos Aires, Tipografica Editora
Argentina, 1957, pag. 107.

7 La ley contemplé algunas reglas formales en el articulo 17 de la LPC con el propdsito explicito de
proteger la formacion del consentimiento. Asi lo expresan TAPIA RODRIGUEZ y VALDIVIA
OLIVARES, Contratos por Adhesion..., op. cit., pag.172.

8 Manuel GARCIA AMIGO, Condiciones generales de los contratos, Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1969, pag. 10.



Pasaremos a examinar, grosso modo, estos sistemas de control de clausulas abusivas
dividiéndolos en preventivos y represivos; y examinando a su respecto las modalidades

voluntaria, administrativa y judicial que se verifican en cada uno de ellos.

.- Los mecanismos de control preventivos

Es posible distinguir entre mecanismos de control preventivos voluntarios,

administrativos y judiciales.

A) Mecanismos de control preventivos voluntarios

En el derecho comparado, podemos identificar los mecanismos de control preventivos
voluntarios a través de instrumentos de autocontrol y mediante la participacion de
asociaciones de consumidores en la redaccion de las condiciones generales contenidas en los

contratos por adhesion.’-'

No obstante, al margen de lo positivo que puede resultar un control de este tipo, estos
sistemas autorregulatorios presentan una limitacion fundamental, una debilidad congénita,''
que se traduce en el hecho de requerir un sometimiento voluntario de los comerciantes o
empresas a las instituciones que actian como entes reguladores, y ademas, requiere un
acuerdo de los consumidores con los proveedores a fin de lograr un entendimiento con miras
a la exclusion de clausulas que se reputan como abusivas, propdsito que, en la practica,

resulta bastante dificil de lograr.

% Enrique POLO, Proteccién del contratante débil y condiciones generales de los contratos, Madrid,
Editorial Civitas S.A., 1990, pags. 43 y ss.

10 Respecto de los instrumentos de autocontrol, probablemente las experiencias més significativas en
el campo internacional dicen relacion con el principio de autorregulacion del comercio. Este principio
es llevado a cabo por los mismos proveedores a través de instituciones formadas por gremios de
comerciantes o empresas privadas quienes elaboran codigos de buenas practicas, sellos de membresia
y mecanismos de resolucion alternativa de conflictos para sus afiliados. Es el caso de la BBB o
TRUSTE en Estados Unidos, de la APTICE en Espana, TrustUK en Inglaterra, o de la GTA en el
ambito global. En general, los codigos de buenas practicas de estas instituciones, incorporan dentro
de sus normas clausulas que los proveedores afiliados no pueden incluir en sus contratos por adhesion
por considerar que éstas revisten el caracter de abusivas. Si el proveedor incumple esta directriz, el
consumidor afectado puede recurrir a los mecanismos de resolucion alternativa de conflictos,
otorgados por la institucion de autorregulacion; y el proveedor, normalmente, serd sancionado con la
remocion del sello de membresia o confianza que hasta ese minuto poseia.

' Mauro CAPELLETTI y Bryant GARTH, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento
mundial para hacer efectivos los derechos, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, pag. 76.
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B) Controles preventivos administrativos

En relacion con los controles preventivos administrativos la experiencia comparada nos
muestra que la forma mas frecuente de aplicar la fiscalizacion deseada es mediante la

llamada autorizacion previa.

Esta practica administrativa, se traduce en el hecho de supeditar la liberacion de un
determinado contrato de adhesion al mercado a la autorizacion proporcionada por un érgano
administrativo, encargado de controlar ciertos ambitos del consumo y/o prestacion de
servicios que importan una potencial fuente de abusos en desmedro del consumidor. Es por
ello que este tipo de control es mayoritariamente sectorial. Asi, por ejemplo, suele
presentarse respecto de los seguros, los servicios publicos con régimen de monopolio, los
contratos bancarios u otros reductos donde la produccion del bien o la prestacion del servicio
responden a areas especializadas y precisas, siendo mas facil su control por parte de

funcionarios expertos.
Los controles administrativos resultan atractivos y convenientes.'?
C) Controles preventivos mixtos
Entre los controles preventivos voluntarios y los controles preventivos administrativos

nos encontramos con una féormula intermedia que se verifica en el derecho comparado y que

Polo denomina “controles preventivos mixtos”."> Estos controles, seglin este autor, presentan

12 En primer lugar, comparados con los controles preventivos voluntarios, los controles
administrativos, presentan la ventaja de ser obligatorios para la entrada en vigor de un determinado
contrato de adhesion sujeto a fiscalizacion por parte del 6rgano administrativo y no exigen, a
diferencia de los voluntarios, un acuerdo entre proveedores y consumidores, sorteando asi la
“debilidad congénita” a la que hacian referencia Capelleti y Garth respecto de las experiencias de
autocontrol. En segundo lugar, comparados con los controles de tipo judicial, tanto preventivos como
represivos, los controles administrativos presentan la ventaja de ser mas especificos que los primeros.
Lo anterior se explica por el hecho de tratarse de controles cuyo objeto de fiscalizacion es sectorial, y
por lo mismo, los encargados de llevar a efecto dicha fiscalizacion adquieren un nivel de experticia en
relacion con dicho mercado, mucho mayor que los jueces, lo que les permite calificar con certeza y
acuciosidad las condiciones que resultan abusivas para los consumidores y usuarios. Y en tercer lugar,
los controles administrativos soslayan los innumerables problemas que los consumidores deben
padecer al hacer valer sus derechos en sede jurisdiccional. Incluso en los casos en que se den los
presupuestos de hecho y de derecho para accionar colectivamente surgen costos que seran finalmente
trasladados al consumidor.

13 POLO, Proteccion del contratante débil..., op. cit., pag. 50.
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dos formulas de aplicacion. Por un lado, el sometimiento voluntario por parte de los
empresarios al control de sus condiciones generales. Por otro, la creacion del denominado
“Ombudsman”, surgido en paises nordicos europeos y cuya experiencia se ha repetido, con
ciertas diferencias teéricas y economicas, con los llamados “defensores del pueblo” en

ciertos paises de América Latina.

El Ombudsman puede intervenir, a peticion de las propias empresas, en la redaccion de
los contratos por adhesion, transformandose asi, en un verdadero representante de los

consumidores.

D) Controles preventivos judiciales

De igual manera que en los controles administrativos, el control judicial puede
presentarse tanto de manera preventiva como represiva. Haremos una breve referencia a esta
primera manifestacion, pues lo que nos interesa, para efectos de este trabajo, es detenernos

en el control judicial represivo.

La utilizacion de uno u otro sistema seria una decision conforme al criterio de
especializacion o no de la actividad que se pretende controlar, pues, en ocasiones es
conveniente el control administrativo por su especificidad y menor costo al evitar la
judicializacion de los conflictos que pudieran suscitarse con motivo de la inclusion de una o

mas clausulas abusivas en un contrato por adhesion.

Garcia Amigo estima que es preferible el control judicial al control administrativo, ya que
los jueces manejan de mejor manera las reglas en materia civil o mercantil, y el poder

judicial le otorga un sello de imparcialidad mayor al control que se intenta efectuar. '

No obstante, segun de la Maza, ninguno de los dos argumentos proporcionados por

Garcia Amigo parecen concluyentes. '°

14 En este sentido, GARCIA AMIGO. Citado por Iiiigo DE LA MAZA GAZMURYI, en E! control de
las clausulas abusivas y la letra g), Revista Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri/
Fundacion Fernando Fueyo Laneri, (3):45, Diciembre 2004.

15 Ibidem.
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En primer lugar, los controles administrativos se practican en sectores especificos de la
economia tales como el ambito bancario y de seguros, por lo tanto, los funcionarios
administrativos podrian ser capacitados de mejor manera para poder realizar un control con
tal grado de especificidad que preferiria a los conocimientos generales (no por ello menos

importantes) de los jueces.

Ademas, la preferencia del control judicial por criterios de independencia no es
concluyente, pues no se advierte por qué no podria ser el 6rgano administrativo, a través de

incentivos correctos, igualmente imparcial.

Finalmente, este autor estima que un control preventivo de tipo administrativo podria
ayudar a descongestionar los tribunales, pues sacaria de su orbita de competencia ciertas
labores que bien podrian ser cubiertas por oOrganos de la administracion, en lugar de

tribunales establecidos por la ley.

En este mismo sentido, consideramos interesante resaltar que la letra g) del articulo 16
LPC establece en su parte final una presuncion de buena fe en relacion a las clausulas
insertas en contratos que han sido validados por la autoridad administrativa

correspondiente. '®

A nuestro juicio, se estaria presumiendo por parte del legislador que el control
administrativo, para ciertos sectores de la economia,'” sustituiria el actuar correcto y leal que
deben observar los proveedores en la formulacion de las clausulas de un contrato masivo. En
definitiva, la aprobacion administrativa del contenido contractual constituiria el actuar de
buena fe exigido por la LPC, siendo necesario probar lo contrario por la parte que alega la
abusividad de una cldusula validada por el 6rgano administrativo, con el fin que si resulta
probada dicha circunstancia, se declare la nulidad de la clausula a través del control judicial

represivo.

16 Dispone la parte final de la letra g) del articulo 16 LPC que “(...) se presumird que dichas clausulas
se encuentran ajustadas a las exigencias de la buena fe, si los contratos a que pertenecen han sido
revisados y autorizados por un érgano administrativo en ejecucion de sus facultades legales.”

17 Creemos que, en ocasiones, el control administrativo no seria suficiente para calificar de abusiva

una cldusula de un contrato por adhesion, la cual requeriria para su declaracion como tal, en ciertos
casos, el manejo y uso de principios y reglas juridicas que s6lo un juez es capaz de proveer.
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Nos corresponde entrar en el anlisis de los controles represivos de las clausulas abusivas,
marco tedrico necesario para comprender la estructura y naturaleza de la letra g) del articulo
16 LPC, como norma abierta o general de control de las cldusulas abusivas que se insertan en

los contratos por adhesion.

I1.- Los mecanismos de control represivos

Los controles represivos, al igual que los preventivos, pueden verificarse judicial o

extrajudicialmente.

No obstante, los controles extrajudiciales carecen de gran desarrollo en los ordenamientos
comparados, y ademas, para efectos de este estudio, resulta mas relevante centrarnos en los

primeros.

El control judicial represivo estd determinado por las prerrogativas que cada
ordenamiento le confiere a los tribunales a fin que examinen los contratos por adhesion que

contengan clausulas que se reputan abusivas.

Inclinandose por este mecanismo de control, Georges Dereux distingue entre clausulas
esenciales y clausulas accesorias'®-'"°. Para el autor francés, las primeras serdn aquellas en
“(...) que el oferente y el adherente, atendidas las circunstancias del contrato, han debido
considerar como esenciales para las dos partes”?’, tales como la cosa y el precio. Respecto de
éstas, el juez no tendria atribuciones de interpretacion y/o revision del contrato por adhesion,
pues se presume que el adherente (es decir, el individuo débil en la relacion de consumo y
beneficiario de las normas de orden publico de proteccion) no ha podido sino estar en

conocimiento de su contenido y haber consentido en ellas.

18 DEREUX, De la naturaleza juridica...op. cit., pag. 180.

19 Dereux se hace cargo de la critica que Maurice Hauriou le hiciera respecto de la dificultad de
diferenciar las clausulas esenciales y accesorias en un contrato por adhesion; y sefiala al respecto que
“[Para poder diferenciar ambos tipos de clausulas] hay que colocarse en el punto de vista del
individuo débil. Las clausulas esenciales para este individuo seran las mds particulares, las que
reglan en su caso lo que tiene de particular, y las clausulas secundarias o accesorias seran todas las
clausulas generales que son de tal modo secundarias para él [individuo débil, es decir, el
consumidor] que ni siquiera se da el trabajo de leerlas. Seguramente, éstas ultimas clausulas serdn
las mds importantes para el oferente”. Ibidem, pag. 185.

20 Ibidem, pag. 187.
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Por su parte, las clausulas accesorias seran aquellas que ‘“no deben producir efecto
juridico contra el adherente, sino cuando tienen por resultado precisar o complementar las
clausulas esenciales, pero no cuando vienen a metamorfosear subrepticiamente la esencia del
contrato”.*! Resulta logico lo planteado por Dereux, ya que admitir que una clausula
accesoria pueda mutar la esencia y objeto del contrato por adhesion seria afirmar que lo
“accesorio domine lo principal”, conclusion que estd en franca contradiccion con los

principios basicos del derecho contractual. Ademas, y tal como lo plantea el civilista francés,

tolerar una situacion de esta indole seria violar el principio de buena fe.

Los jueces, segun Dereux, “(...) tendrian un poder discrecional de interpretacion cuando
constaten una contradiccion, ain simplemente virtual, entre las clausulas esenciales y
accesorias”,”® debiendo inclinarse por hacer pervivir las primeras en desmedro de las

reputadas como secundarias en el contrato sometido a su revision.

El juez no debe admitir que una clausula que se presenta como accesoria pueda

desnaturalizar absolutamente el efecto de una estipulacion esencial del contrato.

Concluye Dereux, sosteniendo que “las clausulas accesorias no deben ser descuidadas,
sino que deben ser aplicadas por el juez, pero con una condicion: que tengan por unico efecto
precisar y completar las clausulas esenciales y no transformarlas en algo que el adherente no
ha podido prever (...). Estas clausulas el adherente las acepta en bloque y sin conocer
generalmente su detalle. Esta aceptacion en bloque es suficiente para que se produzca un
efecto juridico. Sélo que es una especie de aceptacion con beneficio de inventario. Por ello,
si después estas clausulas tienden un lazo al adherente, no debe éste ser victima de ellas,
seria contrario a su verdadera voluntad y contrarias al respeto de la equidad y de la buena

fe” 23

La violacion del principio de la buena fe, en opinion de Dereux, se verificaria por la
antinomia entre las cldusulas esenciales y accesorias del contrato por adhesion, conclusion
absolutamente acorde con la finalidad perseguida por nuestro legislador al consagrar una

clausula abierta o general en la letra g) del articulo 16 LPC.

2! Ibidem, pag. 180.
22 Ibidem.

23 Ibidem, pag. 188.
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Examinando la legislacion comparada, es posible constatar que los mecanismos de
control represivo de las clausulas abusivas se desarrollan a través de dos sistemas principales
de control judicial: el modelo anglo-americano y el continental. Sin perjuicio que el modelo
continental presenta ribetes mas parecidos a nuestro sistema de control, es menester dar una
somera mirada al sistema angloamericano, pues en algunas normativas de este modelo, es
posible encontrar soluciones a problemas y vacios que la legislacion chilena presenta en

estos temas.

1) El modelo angloamericano de control de clausulas abusivas

Como primera aproximacion al modelo angloamericano podemos decir que dicho sistema
carece, a diferencia del modelo europeo y en cierto sentido del chileno, de una definicion de
clausula abusiva. No obstante lo anterior, la jurisprudencia estadounidense ha calificado de
nulas ciertas disposiciones incluidas en los contratos de adhesion por reputarlas perjudiciales

para el consumidor.

A través de la utilizacion de directrices civilistas, la jurisprudencia de los Estados Unidos
ha calificado la abusividad de ciertas clausulas que se incluyen en los contratos por adhesion.
Uno de estos principios de derecho civil clasico aplicado al campo del consumo es el deber

de comportarse de buena fe.

Al igual que en los ordenamientos continentales este deber de actuar leal y correctamente
es considerado un criterio valido de calificacion y andlisis para efectos de determinar un
posible desequilibrio en la relacion contractual, en desmedro de la parte contratante débil, el

consumidor.

No obstante, a diferencia de lo que sucede en el derecho europeo y latinoamericano, el
derecho angloamericano ha sabido encontrar herramientas propias en la regulacion de la
relacion de consumo a fin de cautelar los derechos que le asisten a los consumidores.

Dentro de estos criterios de juicio, propios del campo de la proteccion al consumidor, nos
encontramos con la doctrina desarrollada ampliamente en los Estados Unidos, denominada

“de las expectativas razonables”.
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La doctrina de las expectativas razonables se fundamenta, principalmente, en el hecho
que los contratos de adhesion no contemplan (o al menos no en un grado aceptable) el
principio de la libertad contractual, debido a que el contratante débil, es decir el consumidor,
no manifiesta una voluntad real, sino que s6lo formal, tanto en su decision de contratar un
determinado bien o servicio como en cuanto al contenido al que debe adherir.

El consumidor suscribe los contratos como una condicion impuesta por el predisponente

para poder acceder al bien o servicio que desea o necesita.”*

Algunos jueces norteamericanos, en sentencias pronunciadas a partir de la segunda mitad
del siglo pasado, han reconocido esta situacion de manera expresa.” Incluso, la doctrina de
las expectativas razonables ha sido recogida en la legislacion estadounidense,

especificamente en la seccion 211 del Restatement of Contracts.

Otro de los avances que tanto la legislacion como la jurisprudencia de los Estados Unidos
han introducido a su sistema de proteccion del consumidor, es la promulgacion de diversas
leyes que rigen distintos tipos de contratos de adhesion, dependiendo de la materia que ellos
versan. Este tratamiento diferente responde al hecho que la finalidad que cada contrato
persigue es distinta una de otra, debido a que la necesidad que se desea cubrir con dicho

instrumento varia de caso en caso.

Este tratamiento diferente es sumamente importante cuando se analiza la doctrina de las
expectativas razonables, pues la aplicacion practica de esta ultima dependera de las
motivaciones especificas que, en cada situacion, el consumidor se representé al momento de
contratar. Sin duda, estas motivaciones dependeran de la naturaleza del bien o servicio que

se busca obtener, y por lo mismo, la regulacion sera diversa para una u otra prestacion.

En nuestro parecer, y tomando como base lo dicho anteriormente, un sistema construido a
partir de distintas regulaciones en razon de los distintos contratos de adhesion (tal como el
sistema angloamericano) contribuiria a generar clausulas abusivas especificas para cada

figura contractual que no se repetiran de manera general para todos los tipos de contratos.

24 José Antonio BALLESTEROS GARRIDO, Las condiciones generales de los contratos y el
principio de autonomia de la voluntad, Barcelona, J.M. Bosch Editor, 1999, pag. 167.

25 Por ejemplo, en Johnson v. United Investor Life Insurance Co. Citado por BALLESTEROS,
ibidem, pag. 170.
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De esta manera, la defraudacion de las expectativas razonables (como criterio de
calificacion de abusividad al efectuar el control judicial represivo) dependera del tipo de

contrato que se haya liberado al mercado.

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, esta especificidad analitica de las relaciones de
consumo introducida por la doctrina de las expectativas razonables,*® no es compartida como

algo positivo por la generalidad de la doctrina norteamericana.

La creacion de grupos de clausulas abusivas multiplicados por cada contrato de adhesion
que exista en el comercio, basadas en las expectativas de los consumidores interesados para
cada bien o servicio especifico, determinaria un grado muy amplio de subjetividad a las
relaciones entre proveedor y oferente, que restaria seguridad juridica al sistema,

contribuyendo a crear el efecto opuesto al perseguido por la instauracion de tal modelo.

A pesar de esta critica, consideramos que el tratamiento diferente de los contratos de
adhesion en atencidn a la materia que regulan contribuye enormemente a facilitar la labor del
juez en orden a evaluar, calificar y sancionar una clausula como abusiva, pues las
necesidades del mercado son cada vez mas especificas y diversas, y por lo mismo, las

motivaciones de los consumidores con miras a satisfacerlas presentan esta misma diversidad.

En conclusion, creemos que resultaria interesante repetir este fendémeno de la regulacion

especial para cada figura contractual en nuestro sistema de proteccion al consumidor.

2) El modelo europeo de control de clausulas abusivas

El modelo europeo de control judicial de clausulas abusivas es el que constituye la base

de nuestra regulacion en este tema.

La Directiva 93/13 CEE del Consejo Econémico Europeo de 5 de abril de 1993 (en
adelante “Directiva”) es el instrumento juridico que regula las cldusulas abusivas en los

contratos celebrados entre profesionales y consumidores.

26 A nuestro juicio, esta concepcion especifica la proteccion del consumidor a tal grado, que las
relaciones de consumo se tornan cada vez mas personalizadas, permitiendo una calificacion mas
rigurosa del caracter abusivo de una clausula introducida en un contrato por adhesion.
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En cuanto a la competencia de esta Directiva podemos decir que presenta un ambito de
aplicacion delimitado por dos criterios a saber: 1) los sujetos que intervienen en la relacion
juridica; y ii) la manera como se incorporan las clausulas contenidas en los contratos sujetos
a revision.

En relacion con los sujetos de la relacion contractual, la Directiva define claramente qué
se entenderd por consumidor y por profesional. El articulo 2° letras b) y c) sefalan lo

siguiente:

“b) consumidor: toda persona fisica que, en los contratos regulados por la presente
Directiva, actiie con un propdsito ajeno a su actividad profesional;

c¢) profesional: toda persona fisica o juridica que, en las transacciones reguladas por la
presente Directiva, actue dentro del marco de su actividad profesional, ya sea publica o

privada”.

En cuanto a la manera de negociar las disposiciones contenidas en los contratos de
adhesion, la Directiva nos proporciona el concepto de negociacion individual para identificar
las clausulas que califican como objeto de revision por parte de este cuerpo legal, sefialando
que s6lo podra hacerse efectivo el control propuesto respecto de clausulas que no hayan sido

negociadas individualmente.

La Directiva define lo que debe entenderse por negociacion individual, acotando dicho

concepto en los numerandos 1y 2 de su articulo 3°. La norma en cuestion dispone que:

“1. Se considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en
particular en el caso de los contratos de adhesion;

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se hayan
negociado individualmente no excluira la aplicacion del presente articulo al resto del
contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no obstante, de un
contrato de adhesion. El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado

individualmente asumira plenamente la carga de la prueba”

Observamos que el articulo 3 N° 1 de la Directiva se refiere fundamentalmente a aquellas

ofertas que se dirigen al publico en general y cuyas disposiciones contractuales se encuentran
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previamente redactadas por el oferente. Para que se forme el consentimiento basta la
aceptacion pura y simple del destinatario de la oferta. La norma al sefalar en su frase final
que la circunstancia de no haberse negociado individualmente el contrato se verifica “(...) en
particular [en] los contratos de adhesion”, estd presumiendo que en estas figuras el

consumidor no ha podido influir en el contenido de las clausulas.

Lo anterior se ve ratificado en el numerando siguiente del mismo articulo, el cual se
encarga de expresar en la tltima parte de su redaccion que “El profesional que afirme que
una clausula tipo se ha negociado individualmente asumira plenamente la carga de la
prueba”. Esto demuestra que en los contratos que por su naturaleza se reputan de adhesion,

no es necesario probar que sus disposiciones no han sido negociadas individualmente.

Resulta evidente entonces que la Directiva coloque la carga de la prueba sobre el
oferente, profesional o proveedor, el cual se encuentra en una clara posicion dominante

dentro de la relacion contractual, y claramente mejor preparado para asumir dichos costos.

El principio que subyace a esta regulacion es sin duda el de la equidad. Por razones de
justicia material el legislador comunitario grava al contratante mas poderoso en la relacion

de consumo con la carga de la prueba.

Asi se observa que, si el profesional al analizar las circunstancias del caso considera que
el contrato cuyo contenido es objeto de la revision se ha negociado por ambas partes,

entonces debera acreditarlo.

A mayor abundamiento, dicha proteccién a quien se encuentra en una situacion de
inferioridad o debilidad de la que pudiere aprovecharse la parte que maneja la informacion
técnica y econdmica de la relacion de consumo, la vemos nuevamente reflejada en la primera
parte del ya aludido articulo 3 N° 2. La disposicion salvaguarda al consumidor en aquellos
casos en que “ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula aislada se hayan
negociado individualmente”, sefialando a su favor que dicha circunstancia “no excluira la
aplicacion del presente articulo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la

conclusion de que se trata, no obstante de un contrato de adhesion”.
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Esta norma consagra (al igual que el articulo 3 N° 1 de la Directiva) una presuncién a
favor de la naturaleza “por adhesion” de un contrato, si es que sus clausulas no se han
negociado individualmente por parte del consumidor. Inclusive agrega que, aun cuando
algin elemento de una clausula, o ésta misma considerada aisladamente, se hayan negociado
individualmente por parte del consumidor,?’ si el contrato se reputa igualmente de adhesion,

entonces se aplicard lo dispuesto en la Directiva.

En efecto, el factor que desencadena la aplicacion de la Directiva es la comprobacion de
la circunstancia de haberse negociado o no individualmente el contrato, y no la caracteristica

de ser un contrato dirigido a una masa indeterminada de personas.

3) Tipos de control contemplados en la Directiva

Entrando a analizar concretamente los mecanismos de control de clausulas abusivas

contemplados en la Directiva, podemos sefialar que ésta dispone tres tipos de controles:*®

A) Control de inclusion de las clausulas en el contrato
B) Reglas de interpretacion favorables al consumidor

C) Control de contenido de las clausulas.

Primero, es necesario situar estos tres tipos de controles dentro de la geografia normativa
de la Directiva en estudio. Diremos entonces que las dos primeras especies de control (letras
A y B) se encuentran regulados en el articulo 5° de la Directiva. Por su parte, la Gltima
especie de control (letra C) se encuentra regulado en el articulo 3° del mismo cuerpo legal,

reglamentandose también, en el Anexo que complementa la citada Directiva.

Junto con explorar la reglamentacion de estos controles dentro de la Directiva
explicaremos, utilizando la misma clasificacion (inclusion, interpretacion y contenido), como

se manifiestan dichas hipotesis en la legislacion nacional.

27 Esta situacion puede darse en algunos contratos como el de cuenta corriente con un banco o el
contrato de seguros de vida o automotriz con una compaiiia de seguros.

28 Es preciso sefialar que estas hipdtesis de controles represivos, aplicables al caso europeo, son fruto
de la doctrina; la cual, a la luz del derecho positivo de los ordenamientos mas evolucionados en el
tema y los fallos aportados por la jurisprudencia, ha elaborado figuras-tipo de revision de clausulas
abusivas, que se han ido, poco a poco, consagrando uniformemente en las distintas legislaciones
comparadas.
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A) Control de Inclusiéon

El control de inclusion puede definirse como aquella herramienta o mecanismo destinado
a garantizar una correcta formacion del consentimiento establecido a favor del adherente, y
cuyo propoésito fundamental es evitar los abusos del profesional o proveedor en la
configuracion de los contratos de adhesion. Fue establecido por primera vez en el Codice

Civile italiano de 1942.

Dijimos anteriormente, que este primer tipo o especie de control estaba regulado en el
articulo 5° de la Directiva en analisis. Esta disposicion consagra el control de inclusion de la
siguiente manera: “En los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al
consumidor o alguna de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan estar redactadas

siempre de forma clara y comprensible”.

Se observa que la disposicion trascrita, a través de los conceptos de “claridad” y
“comprension”, consagro un tipo de control de clausulas abusivas denominado control de

inclusion.

El objetivo primordial de este tipo de control se traduce en garantizar que, antes de la
perfeccion del contrato, el consumidor pueda tener acceso a toda la informacion necesaria

para tomar la decision de adherir o no al contrato ofrecido por el proveedor.

La legislacion chilena en este tema, luego de la publicacion de la Ley N° 19.955 que
modificé la LPC, consagra el control de inclusion en términos muy similares al modelo

europeo.

No obstante, a nuestro juicio la normativa nacional presenta una redaccion mas completa
y acabada de dicho control, pues lo describe de manera mas técnica y pormenorizada. Asi, la
LPC sefiala los requisitos formales que debe cumplir la oferta cuando se trata de una
contratacién a distancia, o el tamafio que debe tener la letra con que se escrituran los
contratos, o el idioma en el que, por regla general, deben ser redactadas las convenciones,

entre otros.
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El control de inclusién consagrado en el ordenamiento chileno se encuentra regulado en
dos articulos de la LPC: 12 A) y 17, los cuales pasaremos a examinar en los proximos

parrafos.

El texto del articulo 12 A) ordena lo siguiente: “En los contratos celebrados por medios
electronicos, y en aquellos en que se aceptare una oferta realizada a través de catdlogos,
avisos o cualquier otra forma de comunicacion a distancia, el consentimiento no se entendera
formado si el consumidor no ha tenido previamente un acceso claro, comprensible e
inequivoco de las condiciones generales del mismo y la posibilidad de almacenarlos o

imprimirlos”.

Este articulo se refiere a los casos de contratacion a distancia en los cuales el consumidor,
la mayoria de las veces, no puede apreciar el contenido del contrato, las caracteristicas del
bien o servicio, las cualidades relevantes del mismo, etc., por lo que el legislador exige para
el perfeccionamiento del contrato, que el destinatario de la oferta de adhesion tenga un
acceso claro a dicho instrumento, tal como lo exige la Directiva para el caso europeo. El

articulo 12 A) agrega que el acceso a la informacion contractual debe ser inequivoco.

Ademas, en la parte final del articulo en comento, se exige que el contenido del contrato

pueda ser almacenado o impreso de alguna manera por el consumidor.

Con esta norma, nuestro legislador busca salvaguardar al consumidor cuya fe contractual
se afirma en un soporte electronico, manejado por un servidor que resulta ser, muchas veces,
el mismo proveedor o alguien contratado por éste, por lo que la decision de cambiar las
condiciones que alli aparecen queda al absoluto arbitrio de €l. A fin de evitar esta situacion, a
todas luces abusiva para el consumidor, el legislador exige que la informacion del contenido

del contrato o condiciones de contratacion pueda ser traspasado a un formato material.
B) Reglas de Interpretacion

La Directiva en su articulo 5° dispone lo siguiente: “En caso de duda sobre el sentido de
una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable para el consumidor”. Esta regla

recoge a nivel de legislacion de proteccion al consumidor un principio que subyace los

ordenamientos civiles en general, y que dice relacion con la obligacion que pesa sobre el
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oferente de hablar claro, consagrada en nuestro Codigo Civil en el articulo 1566 inciso 2°:
“Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea
acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la
falta de una explicacion que haya debido darse por ella”.

Al igual que los requisitos de inclusion exigidos por el legislador europeo, este tipo de
control persigue subsanar, en cierta medida, las asimetrias de informacion que existen en las
mayorias de las relaciones de consumo producto del nivel técnico (habitualidad y

profesionalidad en la actividad) que presenta el proveedor en desmedro del consumidor.

Estas reglas de interpretacion, acordes con los principios civiles generales, buscan
exhortar a los proveedores para que utilicen un lenguaje comun en los contratos masivos y,
asi, el consumidor tenga la posibilidad de acceder de manera facil y expedita al contenido del

contrato.

Si el proveedor omite esta exigencia establecida en la LPC, la sanciéon no sera la nulidad
de la clausula sino que se interpretaran en favor del consumidor los elementos ambiguos
contenidos en ésta. Con ello, el legislador no busca desincentivar las relaciones de consumo,
desea que éstas sean justas y no presenten desigualdades graves en las prestaciones que

podrian llevar a lesionar gravemente los derechos de los consumidores.

El caso chileno, difiere del europeo, en que la regla interpretativa a favor del destinatario
(consumidor) y en contra del redactor (proveedor) no se encuentra consagrada en la LPC. No
obstante, y como seflalamos parrafos atras, este principio general se encuentra recogido en

nuestro Codigo Civil, en el ya citado articulo 1566.

Lo que si contempla nuestra legislacion sobre proteccion al consumidor es una regla que
favorece las clausulas agregadas por los contratantes sobre aquéllas contenidas en el

formulario cuando ambas resulten incompatibles.

En efecto y tal como lo sefialan Tapia y Valdivia®® “La Ley [N° 19.496] carece de normas
generales de interpretacion y ni siquiera repite, a diferencia de la legislacion comparada que

le sirvié de fuente material, la regla de interpretacion contra el redactor”.

29 TAPIA RODRIGUEZ y VALDIVIA OLIVARES, Contratos por adhesién..., op. cit., pag. 151.
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No obstante, la LPC sugiere un criterio que la jurisprudencia debe seguir en la
interpretacion del contrato por adhesion, y que recoge en su articulo 17 inciso 2°: “En los
contratos impresos en formularios prevaleceran las clausulas que se agreguen por sobre las
del formulario cuando sean incompatibles entre si”.

Esta regla presume que, al agregarse clausulas al formulario, “las condiciones generales
dejan de reflejar la voluntad de las partes y debe darselas preferencia cuando sean

contradictorias”.>°

C) Control de Contenido

A diferencia de los dos controles anteriores, el control de contenido esta concebido como
una manera de limitar la autonomia privada de los contratantes a fin de salvaguardar los

intereses de la parte mas débil.

El control de contenido del contrato por adhesion se fundamenta no en la busqueda de
una equivalencia aritmética entre las prestaciones, sino que en la prohibicion de alterar

irrazonablemente el equilibrio de las mismas.

Esta nocion de desequilibrio de las prestaciones se ve claramente reflejada en la
definicion de clausula abusiva contenida en el articulo 3 N° 1 de la Directiva: “Las clausulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a
las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio

importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”.

Dicha definicion constituye lo que en doctrina se denomina “clausula abierta o general”,
la cual se erige como una cldusula tipo dentro del sistema de control de contenido de los
contratos por adhesion, en todos aquellos casos en que las estipulaciones reputadas abusivas
no se identifiquen con alguna de las hipotesis incluidas en la lista indicativa o negra. Lo
anterior, busca poder subsumir dichas estipulaciones en la clausula general o abierta, y asi,
en atencion a las exigencias de la buena fe y el desequilibrio de las prestaciones, configurar

la abusividad de la clausula.

30 Ihidem.
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La LPC, luego de la reforma introducida por la ley N° 19.955, contempla una letra g) en

su articulo 16, configurando asi una clausula abierta o general.”!

A nuestro juicio, esta clausula abierta configura una definicion de clausula abusiva, y esta
redactada en términos similares a la clausula general europea, basandose principalmente en

la nocion de desequilibrio importante de las prestaciones en desmedro del consumidor.

A la luz de la letra g) del articulo 16 LPC, es posible definir la abusividad de una
estipulacién como aquella “notablemente desfavorable para el adherente”.*> Podriamos
sefialar que, por regla general, resultan desfavorables aquellas clausulas que, sin haberse
negociado “causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los

derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”.

Podemos concluir entonces, que el estudio de las clausulas abusivas se centra,
principalmente, en el desequilibrio de los derechos y obligaciones que se generan al celebrar

un contrato por adhesion.*

31 En el articulo 16 de la LPC se contemplan, ademas, seis letras [de la a) a la f)], consagrando
clausulas precisas que se reputan abusivas por parte del legislador. No es objeto de este trabajo
analizarlas, por lo que nos limitaremos a comentar los alcances de la letra g), ya que es ella la que
consagra la llamada clausula abierta o general.

32 Juan Carlos REZZONICO, Contratos con clausulas predispuestas, Buenos Aires, Editorial Astrea.
1987, pag. 57.

33 En este sentido, Larroumet sefiala que lo que caracteriza a las clausulas abusivas es “la falta de
equivalencia entre las situaciones de las partes contratantes, una de las cuales se encuentra en una
situacion desventajosa frente a la otra”. Christiatn LARROUMET, Responsabilidad civil contractual.
Algunos temas modernos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, pag. 72.
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CAPITULO II: LA LETRA G) DEL ARTiCULO 16 DE LA LEY DE PROTECCION
DEL CONSUMIDOR

Buena fe y el desequilibrio importante de las prestaciones

Toda relacion de intercambio debe sostenerse sobre una idea de conmutatividad. De esta
manera, los derechos y obligaciones que emanen para cada una de las partes del contrato
deberan mantener una relacion, si bien no de igualdad matematica, de equivalencia o de

equilibrio de las prestaciones, inspirado en una idea de justicia conmutativa.

En un contrato libremente discutido, las partes podran negociar de tal forma el contenido
del contrato de manera que las prestaciones a que se obligan seran normalmente el “justo

deseado”, dandose una situacion de equilibrio.

No sucede lo mismo en un contrato de adhesion, donde es posible que el oferente,
abusando de la situacion de poder en que se encuentra, imponga al adherente un contenido

contractual que rompa el equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes.

Es por ello que resulta necesario el control de contenido de los contratos de adhesion,
fundado precisamente en intentar restablecer la equivalencia o equilibrio de los derechos y

obligaciones.

No se trata de una operacion matematica: no se puede aspirar a restablecer una
equivalencia absoluta entre las partes, pero si disminuir la brecha de manera tal que cualquier

desequilibrio que exista sea tolerable.
En este sentido, resulta clave la modificacion que efectud la Ley N° 19.955 a la LPC en

materia de clausulas abusivas, mediante la introducciéon de un mecanismo de control

consistente en la consagracion de una clausula abusiva abierta o general.
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La introduccién de este nuevo mecanismo dota al juez de una herramienta adicional para
efectuar el control de contenido del contrato, estructurado sobre la base del equilibrio de las
prestaciones de las partes, en torno a la idea del respeto al principio de buena fe.

El articulo 16 letra g) LPC sefiala que no produciran efecto alguno en los contratos de
adhesion las clausulas o estipulaciones que, “en contra de las exigencias de la buena fe,
atendiendo para ello a parametros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del
contrato. Para ello se atendera a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o
generales que lo rigen. Se presumira que dichas clausulas se encuentran ajustadas a las
exigencias de la buena fe, si los contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados

por un 6rgano administrativo en ejecucion de sus facultades legales”.

La incorporacion del articulo recién trascrito no gener6 mayor discusion en el ambito
legislativo. El Mensaje con el cual se inicio el Proyecto de la Ley N° 19.955 sefiald, como
uno de los principios inspiradores de la reforma a la LPC, el de “Fortalecer el
funcionamiento de la economia, fortaleciendo la transparencia en la informacién disponible,
y un adecuado equilibrio entre los distintos actores, tal como ocurre en las economias mas

avanzadas, siendo este uno de los pilares de su mayor desarrollo”.

En el Informe de la Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo del Proyecto (boletin
N° 2787-03) se destaco que “(...) el mercado establece una asimetria en las relaciones de
consumo, entre proveedores y consumidores, la que se busca eliminar con este proyecto de
ley mediante medidas de transparencia, equilibrio y mejor protecciéon al consumidor, dado
que en una relacion de consumo, existe desigualdad evidente entre quien provee el servicio,
quien controla la informacion, la publicidad y el crédito y, por otro lado, se encuentra el

consumidor aislado y desprotegido”.

En pos de proteger al consumidor, la letra g) del articulo 16 LPC supuso la incorporacion
al ordenamiento juridico chileno de un concepto genérico de clausula abusiva, definiendo sus
elementos esenciales. Dicho concepto no es muy diferente a otras definiciones contempladas

en legislaciones extranjeras:

e LaLey26/1984 General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de Espaiia,

en su articulo 10, apartado 1°, inciso 3 define como abusivas aquellas clausulas que
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perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, o
comporten un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, en
perjuicio de los consumidores o usuarios.**

e El articulo 3 de la Directiva sefiala que las clausulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

e La Ley italiana del 6 de Febrero de 1996 modifico el Codigo Civil para efectos de
introducir el articulo 1469 bis, el cual dispone “en el contrato concluido entre el
consumidor y el profesional, que tiene por objeto la cesion de bienes o la prestacion
de servicios se consideran vejatorias las clausulas que, malgrado la buena fe,
determinan a cargo del consumidor un significativo desequilibrio de los derechos y
de las obligaciones derivadas del contrato”.

e El Code de la Consommation francés, sancionado por ley 93-949 del 26 de julio de
1993 considera abusivas las clausulas que, concluidas en los contratos entre
profesionales y no profesionales tengan por objeto o por efecto crear, en detrimento
del no profesional o consumidor, un desequilibrio significativo entre los derechos y

las obligaciones de los contratantes.

Podemos observar que nuestro legislador no innovoé en la materia, limitandose a
consagrar un concepto de clausula abusiva que enuncia los requisitos consagrados en la
mayoria de las definiciones comparadas: la infraccion a la buena fe y la idea de desequilibrio
importante de las prestaciones. Podemos sefialar que nuestra norma es casi idéntica al

articulo 3 de la Directiva y del articulo 10 bis de la Ley 7/1998 espafiola.

De esta manera, la incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de este concepto
general de clausula abusiva suplié una falencia de la Ley N° 19.496. Originalmente, dicha
ley s6lo consagro una “lista negra” de clausulas abusivas. Dicha técnica legislativa planteaba
el problema de dejar fuera del ambito de control de contenido todas aquellas clausulas que
no obstante reunir los elementos necesarios para considerarlas como abusivas no caian

dentro del listado del articulo 16 LPC.

34 En virtud de la Ley 7/1998, fue modificada la Ley 26/1984, introduciéndose un articulo 10 bis, que
sefiala que son clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en
contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que derivan del contrato.
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Ademas, la reforma a la LPC introducida por la Ley N° 19.955 pone un énfasis distinto en
el control de las clausulas abusivas, pues ya no se insiste en proteger a ultranza la formacion
del consentimiento a través de controles formales, sino que se consagran las herramientas
necesarias para lograr la restitucion de la justicia contractual sobre la base de fortalecer los

controles de contenido.

Elementos que configuran la clausula abierta del articulo 16 letra g) LPC.

Como ya mencionamos, la consagracion de la letra g) del articulo 16 LPC no supuso una
novedad a nivel doctrinal (sin perjuicio de la importancia que su introduccion representa),
limitandose a recoger las directrices que, a nivel de derecho comparado y doctrina, permiten

establecer la existencia de una situacion de desequilibrio contractual.

Son dos las ideas que subyacen al concepto de clausulas abusiva: i) el apartamiento de la
buena fe; y ii) el desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes.

Ambas directrices se encuentran contempladas en la letra g) del articulo 16 LPC.

El articulo 16 letra g) LPC consagra en apariencia dos elementos para configurar la

clausula abusiva:

a) La clausula incluida en el contrato de adhesion debe atentar contra las exigencias de la
buena fe; y
b) Dicha clausula debe generar un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de

las partes, en perjuicio del consumidor.

Ambos requisitos se analizan conforme a criterios objetivos, que corresponden a la

finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen.

Pero, ;consagra nuestro ordenamiento dos requisitos copulativos para efectos de

configurar una clausula abusiva en una relacion contractual o se trata de un sélo elemento?

En el marco de un sistema de control de contenido, la buena fe objetiva se contempla

como un elemento de calificacion del desequilibrio contractual (por ello se exige que el
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desequilibrio sea importante) y se erige como nucleo y eje para efectos de definir qué se

entiende por clausula abusiva.

Dicho de otra manera, el desequilibrio importante de las prestaciones sera la consecuencia
de una infraccion al principio de la buena fe objetiva, traducido en una vulneracion del deber

de “comportarse lealmente” impuesto a las partes.

Desde esta perspectiva, si una clausula ocasionare un desequilibrio de los derechos y
obligaciones contractuales, y dicho desequilibrio pudiera ser considerado como

“importante”, éste podria estimarse como una consecuencia de la infraccion a la buena fe.

No cabria hablar de dos requisitos copulativos para establecer el caracter abusivo de una
clausula: bastaria la constatacion del desequilibrio importante, que revelaria la infraccion a la

buena fe.

Lo anterior es relevante para efectos de plantear la forma de analizar y establecer la
abusividad de una clausula contractual. Asumiendo que la infraccion a la buena fe va
implicita en el desequilibrio, los esfuerzos del juez deben encaminarse a determinar si la falta
de equivalencia reviste la importancia suficiente para estimar, en el caso concreto,

vulnerados los derechos del consumidor.

En este sentido, nuestra LPC sigui6 de cerca el modelo espafiol de clausulas abusivas

consagrado en la Ley 7/1998 y Ley 26/1984.

La definicién de clausula abusiva consagrada en el articulo 10 bis de la ultima ley
mencionada plantea una diferencia de texto con la norma del articulo 3 de la Directiva 13/93,

en la cual se inspira.

El articulo 3 de la Directiva 93/13, tal como vimos, emplea en su definicion la expresion
“pese a las exigencias de la buena fe”. Esto es, la redaccion de dicho articulo induce a la
creencia que podrian existir clausulas contractuales que, no obstante respetar en la especie

las exigencias de la buena fe objetiva, serian calificables como clausulas abusivas.
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Bajo esta perspectiva, el elemento valorativo de la “importancia” del desequilibrio pierde

relevancia, dado que cualquier desigualdad podria conducir a la nulidad de la clausula.

Si analizamos detenidamente el articulo 10 bis de la Ley 26/1984, veremos en cambio que
ésta utiliza la expresion “en contra de las exigencias de la buena fe” (al igual que nuestra
definicion de clausula abusiva). La diferencia en la redaccion no es menor, porque integra
adecuadamente ambas partes del articulo. Esto es, la clausula abusiva tendra ese caracter
porque el desequilibrio aparece como una consecuencia de la infraccion al principio de

buena fe, revistiendo el caracter de importante.

Sin perjuicio de lo anterior, es posible encontrar en nuestra doctrina opiniones que
apuntan en el sentido opuesto. De la Maza ha sefialado que “Con prescindencia del estrecho
vinculo que existe entre ambos requisitos, es posible que una clausula de aquellas no
contempladas entre las letras a) a la f) respete las exigencias de la buena fe objetiva y, sin
embargo, produzca un desequilibrio importante en los términos de la letra g). Asimismo, es
posible que una clausula haya sido incorporada violando los requisitos de la buena fe y, sin
embargo, no produzca el desequilibrio. La redaccion de la letra g) del articulo 16 sugiere que

en ninguno de ambos casos la cldusula resulta abusiva”.*

No es admisible una interpretaciéon en ese sentido. Ambos elementos no pueden ser
separados. Creemos que, si no logra establecerse un desequilibrio importante, no existe

infraccion a la buena fe (y viceversa), no justificindose la anulacion de la clausula.

Por otra parte, si revisamos la escasa jurisprudencia nacional relativa a clausulas abusivas
(en especifico, la aplicacion de la letra g) del articulo 16 LPC) podemos ver que el analisis
judicial no se hace en torno a determinar la concurrencia de dos requisitos copulativos, buena

fe y desequilibrio.

En sentencia definitiva de segunda instancia recaida en autos Rol N° 59.749-8-2007,°¢ se

declar6é la nulidad de ciertas clausulas contractuales que imponian sobreprecios y otros

35 DE LA MAZA, EI control de las clausulas abusivas..., op. cit., pag. 59.
36 Corresponde al fallo de segunda instancia pronunciado por la Corte de Apelaciones de Santiago en

causa iniciada ante el Primer Juzgado de Policia Local de Las Condes, Rol N° 59.749-8-2007. Para
mayor referencia sobre el contenido del fallo de segunda instancia, ver Anexo.

32



cobros adicionales a un consumidor (en el marco de un contrato de servicios de hoteleria),

basados en la constatacion de una situacion de desequilibrio injusto experimentado por éste.

No efectuo el tribunal de alzada un andlisis separado de los requisitos consagrados en la
letra g) del articulo 16 LPC, limitdindose a comprobar como en el caso particular ciertas
clausulas contractuales implicaban una defraudacion de expectativas del consumidor y la
obtencion de una mayor ganancia en provecho del proveedor, no justificada atendida la

naturaleza del contrato.

Volveremos en detalle mas adelante a revisar los pormenores de este fallo. Por ahora s6lo
nos interesa destacar que el tribunal no analizd separadamente los dos requisitos
contemplados en el articulo 16 g) LPC, bastandole la constatacion del desequilibrio

importante.’’

Podemos afirmar por tanto la existencia de una relacion intima entre la buena fe y el
desequilibrio importante de modo tal que la infraccion a dicho principio debiera apreciarse
desde la optica del desequilibrio. Es precisamente éste el elemento revelador de la infraccion

a la buena fe, no siendo necesario, incluso, haber hecho referencia a ésta. 3

La buena fe objetiva

Mencionamos que son dos los aspectos que integran la definicién de cldusula abusiva
definida en la letra g) del articulo 16 LPC: la buena fe y el desequilibrio. También sefialamos
que vemos en dichos elementos una relacion tan estrecha que no corresponderia hablar

propiamente de requisitos copulativos, sino que se trataria de un sélo gran elemento,

37 La Corte no hace mayor referencia a la infraccion a la buena fe. Simplemente se limita a constatar
en la especie la existencia de un desequilibrio ocasionado por clausulas que por no responder a la
naturaleza del contrato (atendida su finalidad), conllevan una defraudacion de las expectativas del
consumidor. Aparentemente, la infraccion a la buena fe va implicita en el desequilibrio probado.

3% En este sentido, Larroumet sefiala que “La Directiva Europea de 1993 establece que una clausula
es abusiva cuando “a pesar de las exigencias de la buena fe, provoca, en detrimento del consumidor,
un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones originados por el contrato”. Esta
definicion ha sido sencillamente copiada por la ley francesa de 1° de Febrero de 1995, salvo la
alusion a la buena fe y la mencion al consumidor: La alusion a la buena fe no aporta nada a la
definicion de la clausula abusiva y no aparece sino como una peticion de principio”. Christian
LARROUMET, La proteccion de los consumidores contra las clausulas abusivas estipuladas en los
contratos en Derecho Comunitario Europeo y en Derecho Francés. En Politica y Derecho del
Consumo, Bogota, El Navegante Editores, 1998, pag. 175.
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manifestado en el desequilibrio importante de las prestaciones, aquel que permitiria calificar

si una clausula es o no abusiva.

Con lo anterior no queremos decir que la buena fe y el desequilibrio se confundan, sino
que el desequilibrio de las prestaciones es consecuencia de la infraccion a este principio. De
esta manera, la constatacion y prueba del desequilibrio entre los derechos y obligaciones de

las partes, en perjuicio del consumidor, evidencian la infraccion a la buena fe.

(Como debemos entender la referencia del articulo 16 LPC a la buena fe?

La buena fe a que alude la letra g) del articulo 16 LPC corresponde a su dimension
objetiva, esto es, el deber de actuar leal y correctamente en el desarrollo de las relaciones

contractuales.

El establecimiento de la denominada buena fe objetiva en nuestro derecho civil, tuvo sus
origenes en el codigo Civil francés. Andrés Bello la redacté unificando los articulos 1134
inciso 3° y 1135 del Code,” consagrandola en el articulo 1546 del Codigo Civil chileno en
los siguientes términos: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente

de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

De la disposicion trascrita podemos desprender que Bello tuvo la intencion de conectar el
concepto de buena fe con el circulo de obligaciones que emanan del contrato. Esta conexion
se traduce en la exigencia de interpretar el acto mas alla de los términos efectivamente
expresados en €l. Bello quiso que en los contratos se debiera, ademas de lo prescrito de
manera expresa, todo aquello que exigia la buena fe. Cumple por tanto una funcién

integradora.

Sin embargo, no es a esta nocion a la que apela directamente la referencia a la buena fe
que hace el articulo 16 LPC. No interesa en este &mbito la funcion de integracion de la buena
fe, sino que el aporte que este principio puede hacer, a nivel de criterios interpretativos, para

enjuiciar desde una perspectiva ética y valorativa el contenido de la relaciéon contractual.*’

39 Alejandro GUZMAN BRITO, La Buena Fe en el Codigo Civil de Chile, Revista Chilena de
Derecho, 29 (1): 11, 2002.
40 En este sentido, DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., pAg. 49.
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Si bien nuestro Codigo Civil no recoge de manera expresa esta idea, la buena fe objetiva,
como principio contractual, supone la idea de confianza en la conducta leal de la otra parte.
Es la creencia que no se veran defraudadas las expectativas de las partes. Siguiendo a Diez-
Picazo, la buena fe representa un modelo de conducta social, en que se busca la honestidad y
la lealtad en el trato, el respeto a la palabra dada, para en definitiva no defraudar la confianza
generada en los participes de la relacion contractual, obligandose al deudor a dar todo lo que

el acreedor pudo razonablemente esperar.”!

A nivel contractual, el principio de buena fe se constituye en un patron flexible que no
solo permite determinar y precisar el ambito de obligaciones de las partes, sino que ademas

permitiré apreciar el equilibrio de las prestaciones.

De acuerdo a lo expresado por Tapia y Valdivia, en todo contrato subyace una nocién de
equivalencia de las prestaciones, de forma que la distribucion de derechos, obligaciones y
riesgos debe efectuarse de manera tal que no implique una alteracion desproporcionada e

injusta del equilibrio de las prestaciones.*

Y es aqui donde la buena fe, como patron flexible, juega un rol importante para efectos de

calificar o determinar la existencia de un desequilibrio importante en las prestaciones.

En este sentido, Lydia Calegari de Grosso* sefiala que “es en virtud de la justicia
conmutativa que cada parte debe recibir una contrapartida que equivalga a lo que ella ha
dado”. Por lo tanto, “las partes deben comportarse de buena fe para no frustrar injustamente

las tratativas contractuales”.

Es por esto que en el marco del respeto a la buena fe el proveedor no tiene legitimidad

para configurar de manera absolutamente libre el contenido del contrato.** Por ello, la

41 Véase DIEZ-PICAZO, Ibidem, pags. 50 y 51.
42 TAPIA y VALDIVIA, Contratos por adhesién..., op. cit., pag. 79.

43 Lydia CALEGARI DE GROSSO, La conciliacién de la autonomia de la voluntad con lo util y lo
Justo ante la diversidad de las situaciones contractuales, en Contratacion Contempordnea. Bajo la
direccion de Atilio ALTERINI, José Luis DE LOS MOZOS et. al., Bogota-Lima, Temis-Palestra,
2001, pags. 339 y ss.

4 DEREAUX, De la naturaleza juridica, op. cit., pigs. 170 y ss.
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adhesion del consumidor a las condiciones propuestas por el oferente no basta para justificar
el fondo del contrato, toda vez que el consumidor adherente no ha podido discutir el
contenido del mismo, y su aproximacion a las condiciones generales, normalmente sera de

caracter superficial.

El acuerdo de voluntades que envuelve la adhesion no es mas que una presuncion de
justicia que puede y “debe ser rechazada si se rompe el equilibrio contractual entre los

derechos de cada una de las partes”.*

Si bien el ejercicio de la voluntad sigue teniendo un margen de aplicacion importante en
los contratos por adhesion, en la medida que lo regulado en la figura contractual responde a
ciertos valores sociales, “el derecho no concede su sancion a cualquier programa de
autonomia, desentendiéndose del mero arbitrio, capricho individual o motivo eventual, (...)
reservando su aparato sancionatorio para las funciones que estima socialmente relevantes y

utiles para la comunidad que rige y en que se desarrolla”.*®

Por ello, el principio de la autonomia de la voluntad, exteriorizado en las labores de
preparacion, redaccion, elaboracion de contenido, distribucion de riesgos, cargas,
obligaciones y derechos del contrato debe “coordinarse con los principios de justicia
contractual y buena fe”,*’a fin de garantizar la conmutatividad de las prestaciones. De esta
manera, el respeto al principio de la buena fe es el limite al desequilibrio de los derechos y

obligaciones de las partes.

En consecuencia, sera la infraccion a la buena fe objetiva, manifestada en la existencia de
un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes derivan del
contrato, el elemento que permitird definir si estamos en presencia o no de una clausula
abusiva. En esta logica, ambos elementos, si bien no se confunden, se muestran
intrinsicamente vinculados de manera que aparecen formando una sola estructura: la
constatacion de un desequilibrio importante es la evidencia mas clara de que se ha infringido

el principio de buena fe.

4 CALEGARI, La conciliacién de la autonomia..., op. cit., p. 339
46 Betti, citado en REZZONICO, Contratos con clausulas predispuestas..., op. cit., pags. 329 y 330.

4T CALEGARI, La conciliacion..., op. cit., pag. 341.
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El desequilibrio importante

Hecha la precision anterior en torno al caracter de la buena fe, es necesario revisar el
desequilibrio de las prestaciones, elemento que dota de sentido a la cldusula abusiva y

evidencia la infraccion de dicho principio contractual.

El legislador, al introducir la letra g) del articulo 16 LPC se limit6 simplemente a
transcribir los antecedentes legislativos que inspiraron el articulo. No hay en la historia de la
Ley N° 19.955 ningun elemento que nos permita visualizar u obtener patrones de anélisis
relevantes para efectos de determinar el alcance, sentido y funcion del concepto

“desequilibrio importante”.

Asimismo, ni la Directiva ni la Ley 26/1984 (y Ley 7/1998) contienen mayores nociones

o parametros de valoracion para definir el alcance de la voz “importante”.

Lo anterior pone en evidencia el cardcter eminentemente casuistico de esta materia, pero a
la vez plantea una situacion de falta de reglas y elementos de analisis que ayuden a precisar

el real alcance y sentido de la clausula abusiva general.

Tampoco es posible reducir el concepto de “desequilibrio importante” a una formula
general, aplicable a todo tipo de casos. El juez siempre estara dotado de un suficiente grado

de discrecionalidad para efectos de apreciar el caracter abusivo de una clausula.

Por este motivo, deben existir limites para que el juez no abuse de esta discrecionalidad
afectando la seguridad juridica y estabilidad de las relaciones contractuales, debiendo

justificarse adecuadamente la revision judicial de los contratos de adhesion.

Asi, aquellos que sefialan que los contratos de adhesion son verdaderos contratos (tesis
contractualistas) fundamentan el control de contenido en el abuso de la libertad contractual
(exacerbada por el aumento factico del poder negociador de una de las partes) y en los
desequilibrios generados por ésta. Para las tesis contractualistas, las caracteristicas de pre-
redaccion unilateral e imposicion de los contratos por adhesion son propicias para fomentar
un abuso de la autonomia de la voluntad, siendo necesario poner limites al gjercicio lesivo de

dicha autonomia, a través de la consagracion legislativa de un catalogo de clausulas que
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deban reputarse abusivas.*® El ejercicio abusivo de la libertad contractual (infraccion a la

buena fe) se traducira en la generacion de un desequilibrio en las prestaciones.

Por lo anterior, los enfoques contractualistas fundamentan el control de contenido de los

contratos por adhesion en los siguientes argumentos:*’

a) Los tribunales deben controlar el contenido de las condiciones generales de
contratacion abusivas porque su uso puede constituir un atentado contra el interés
publico, configurando un abuso de la libertad contractual. Se trata de un abuso del
poder negociador.

b) La libertad contractual reconoce limites en el derecho dispositivo, por cuanto estas
normas tienen un cierto caracter imperativo toda vez que “(...) son preceptos en los
que el legislador ha ponderado cuidadosamente la situacién normal de los intereses
de las partes, tienen una “funcion ordenadora” por lo que no pueden ser desplazados
sin una razén suficiente”.*’

c) La libertad contractual se reconoce para alcanzar acuerdos justos, de manera que

cuando se imponen condiciones generales justas o equilibradas no se viola la buena

fe contractual.

De acuerdo a lo anterior, podremos constatar la existencia de un desequilibrio que
justifique la anulacién de la clausula cuando el contenido contractual sea consecuencia de un

abuso del poder negociador.

El abuso del poder negociador se manifestara cuando las clausulas del contrato puedan
alterar la esencia y naturaleza del mismo para efectos de otorgar ventajas excesivas al
proveedor (mediante la incorporacion de restricciones o cargas excesivas al consumidor),
defraudandose las expectativas del consumidor. Por otra parte, el abuso del poder negociador
se evidenciara en la derogacion injustificada de la normativa que regula el contrato.

Aparecen ya claros ciertos criterios objetivos que permitiran apreciar caso a caso el

caracter abusivo de una cldusula, estableciéndose la existencia del desequilibrio. A partir de

48 En este sentido, Jesus ALFARO AGUILA-REAL, Las condiciones Generales de la Contratacion,
Madrid, Civitas, 1991, pag. 84.

49 Ibidem, pags. 85y ss.

30 De Castro, citado en Ibidem, pag. 86.
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las ideas de ‘“abuso del poder negociador”, la “defraudaciéon de expectativas” y la
“derogacion del derecho dispositivo” (que son en definitiva las formas como se manifiesta la
infraccion a la buena fe), se derivan los elementos que permiten configurar la nocion de

desequilibrio importante.

Sefialado lo anterior, ;como debe constatar el tribunal la existencia del desequilibrio
importante? ;Como aprecia si en un caso concreto se han defraudado las expectativas del
consumidor o si el alejamiento del derecho dispositivo es susceptible de generar un

desequilibrio?

Tras la nocion de desequilibrio se encuentra la idea de comparar los derechos y
obligaciones de las partes. A nivel doctrinario se han definido ciertos patrones que deben ser
considerados por el juez al momento de revisar el contenido de un contrato de adhesion,

mediante esta comparacion.

En este sentido, Christian Larroumet sefiala que el andlisis del desequilibrio no debe ser
cuantitativo sino cualitativo. “El analisis cualitativo del conjunto de los derechos y
obligaciones generados por el contrato supone que se compare la clausula que una parte
pretende abusiva, con el conjunto de los derechos y obligaciones generados por el contrato,
en beneficio y en detrimento de cada una de las partes contratantes. De hecho, una clausula
aisladamente contemplada no puede ser abusiva, de una manera abstracta. Podra aparecer
como tal so6lo después de un analisis del conjunto de las disposiciones del contrato en el que

esta estipulada”. >!

De lo expuesto por Larroumet es posible desprender que el analisis del juez deberia

revestir las siguientes caracteristicas:

1. Caréacter cualitativo: el desequilibrio no debe traducirse en un analisis de igualdad

matematica, sino que debera considerar cual es el margen de desequilibrio tolerable

en el caso particular;

2. Andlisis de conjunto: para analizar cual es el margen de desequilibrio tolerable, no

podra analizarse la clausula de manera aislada, sino que debera verificarse si esta

S LARROUMET, La proteccion de los consumidores..., op. cit., pags. 175y 176.
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clausula rompe con el equilibrio de las partes, atendiendo el rol que cumple dentro
del contrato. Es decir, debera revisarse la funcion de la clausula desde la optica de la

finalidad del contrato particular.

Sin animo de establecer una formula general, estos elementos nos permiten definir lo que
podria ser entendido por “desequilibrio importante de las prestaciones”. Nos encontraremos
en una situacion de desequilibrio cuando, de la comparacién objetiva de los derechos y
obligaciones del proveedor y del consumidor consagrados en un contrato de adhesion, los
derechos del proveedor aparezcan como excesivos en relacion con los derechos del
consumidor, y las obligaciones del consumidor aparezcan como desproporcionadas en
relacion a las obligaciones del proveedor, atendida la naturaleza, finalidad del contrato y las
expectativas del consumidor, y el respeto a las regulaciones generales o especiales que rijan
al mismo. Sera importante o significativa esta situacion de desequilibrio si vulnera las
expectativas del consumidor, impidiendo la obtencion del fin perseguido mediante la

contratacion del bien o servicio.

Todos estos elementos son recogidos en la definicion de clausula abusiva contenida en el
articulo 16 letra g) LPC, mediante la referencia a la “finalidad del contrato” y las
“disposiciones especiales o generales que lo rigen”. Sera fundamental revisar estos
conceptos, por cuanto configuran los parametros objetivos que permiten determinar la

importancia del desequilibrio existente.
A. La finalidad del contrato

En la configuracion del contenido de un contrato concurren por una parte, una logica
econdmico-juridica de claro sesgo objetivo, y por otra, un aspecto de caracter subjetivo, que
se traduce en los intereses perseguidos por las partes.

Desde la perspectiva objetiva, es posible afirmar que el contrato queda supeditado a la
funcién que éste desempefia en el intercambio de bienes y servicios, y al marco juridico

aplicable que regulara su ejecucion y desarrollo.

En el plano subjetivo en cambio, se enfrentaran los intereses contrapuestos de las partes

de maximizar beneficios y de obtener la satisfaccion de sus necesidades.
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Esta tension dialéctica queda de alguna manera relativizada en los contratos de adhesion

por la imposibilidad del contratante débil (consumidor) de negociar el contenido contractual.

En efecto, la satisfaccion de las necesidades del consumidor podria quedar entregada a la
discrecionalidad del proveedor oferente. La redaccion del contrato y su contenido podrian en
definitiva implicar una alteraciéon del equilibrio de las prestaciones, al imponerse al
consumidor cargas, obligaciones o restricciones excesivas que no respondan a la naturaleza y

finalidad del contrato, defraudandose sus expectativas.

Segin de la Maza, la finalidad del contrato dice relacion con el “objetivo tipico que un
consumidor promedio busca satisfacer a través de la celebracion del contrato y que el

predisponente debe considerar al momento de celebrar el contrato”.*

Por su parte, Luis Diez-Picazo define la tipicidad del contrato a partir de su funcién: “Lo
que define y lo que delimita los tipos contractuales o los tipos negociales es la funcion que
realizan, la finalidad que desempefian dentro de la vida social, el resultado o los resultados

empiricos que con ellos tratan las partes de obtener”.*

Si se analizan los elementos definidos en la letra g) del articulo 16 LPC, podemos
observar que la referencia al criterio de “finalidad del contrato” demuestra que el legislador
ha considerado las expectativas del consumidor como fundamento justificante del desarrollo

y eficacia del negocio particular celebrado.

Dicho de otra manera, la validez de la clausula dependera de que no sean defraudadas las
expectativas del consumidor, por configurarse un nivel de desequilibrio importante capaz de
impedir alcanzar el objetivo tipico del contrato o por tener el desequilibrio su origen en
clausulas que no corresponden a la naturaleza de los bienes o servicios contratados:*“El
contrato de consumo es un sistema con dos estructuras contradictorias, cada una de las cuales
tiene sus elementos: el objeto (o regulacion de las conductas con intereses econdémicos) y
asentimiento (como contratos de adhesion); por Ultimo, cada contratante posee una causa
motivo particular, que es la que lo impulsa a celebrar el contrato(...). Existe otro elemento:

la finalidad teleoldgica de la institucion contractual, que se trata de un cierre del subsistema

52 DE LA MAZA, EI control de las clausulas abusivas..., op. cit., pag. 65.

33 DIEZ PICAZO, Fundamentos..., op. cit., pags. 217 y ss.
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juridico (conforme al angulo y campo desde que se lo observe), que le permite al derecho —
como orden regulador de conductas sociales e individuales- establecer limites finalistas o,

concretamente, valores sociales”.>*

La lesion a estos valores configuraria una defraudacion del fin del contrato cuando la
parte no obtuvo lo que razonablemente pudo esperar al momento de celebrar el negocio o
cuando contractualmente se le imponen cargas o restricciones excesivas, en atencion a la

naturaleza del contrato, que impiden la obtencion de un resultado.

Este el alejamiento de los elementos esenciales del contrato constituye el aspecto que
configura la situacion de desequilibrio, ya que se impide la consecucion del fin perseguido
por el consumidor. A este respecto, Rezzonico,” siguiendo el modelo alemén, destaca que
las condiciones generales de contratacion son ineficaces cuando, en contra del mandato de
buena fe, perjudican indebidamente al adherente, ya que limitan los derechos y deberes
esenciales que surgen de la naturaleza del contrato “(...) y colocan en peligro la obtencion

del fin que éste previoé al momento de contratar”.

Por “derechos y deberes esenciales” deben entenderse “aquellos que, atn sin haber sido
convenidos expresamente por las partes, se sobreentienden por el tipo y contenido del
contrato, y que por su significado fundamental son imprescindibles para una efectiva

realizacion de los objetivos perseguidos concretamente por las partes”. >

La idea de “finalidad del contrato” es una nocién que debe entenderse no solo sobre la
idea de imposibilidad de alcanzar un resultado. La “finalidad del contrato” es una nocion que
va mas alld y permite construir, a partir de la naturaleza del contrato (basados en los
elementos de la esencia y de la naturaleza del mismo), el patron de conducta esperable por

un consumidor medio respecto del proveedor del bien o servicio.

La finalidad del contrato o su naturaleza y funciéon permitira determinar aquellas cldusulas

que el consumidor puede esperar como parte del contenido contractual y aquellas que pueden

34 Carlos GHERSI, Contratos de Consumo, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2005, pag. 63.
55 REZZONICO, Contratos con cldusulas predispuestas..., op. cit., pags. 378 y ss.

36 Ibidem, pag. 379.
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aparecer como ajenas a la relacion contratada. De esta manera, si una cldusula contractual se

desvia de dicho patrén, se justificara la anulacion de la clausula.

Finalidad del contrato: doctrinas que permiten explicar su contenido, en particular, la

teoria de las expectativas razonables.

Dotar a la “finalidad del contrato” de un contenido preciso es una tarea sumamente
necesaria para efectos de su andlisis y aplicacion practica. Por ello, y sin poner en riesgo la
necesaria libertad que a este respecto debe tener el juez, es imprescindible la elaboracion de
limites que eviten los abusos a que puede llevar la determinacion de la existencia de un

desequilibrio a partir del analisis de la finalidad del contrato.

Con el fin de delimitar dicho concepto, podemos mencionar algunas doctrinas que han
sido elaboradas desde la perspectiva de la finalidad del contrato y la proteccion de las

expectativas razonables del consumidor.

Por regla general, todas estas doctrinas comparten el rasgo comin de analizar las
expectativas del consumidor al momento de celebrar el contrato, estableciendo de manera
objetiva, a partir de la finalidad tipica del contrato celebrado (que se constituye en un
elemento netamente casuistico que sera definido por la naturaleza y caracteristicas de los
bienes o servicios contratados), cudles son las clausulas contractuales que el consumidor
pudo razonablemente ignorar o no esperar como parte del contenido contractual, por no
responder a la finalidad del contrato y, por tanto, ser susceptibles de generar un desequilibrio

entre los derechos y obligaciones de las partes.

1) Unconscionability: doctrina generada a partir de las regulaciones contenidas en la

Seccion 2-302 del Uniform Commercial Code americano, que dispone “If the Court as a
matter of law finds the contract or any clause of the contract to have been unconscionable at
the time it was made the court may refuse to enforce the contract, or it may so limit the

application of any unconscionable clause as to avoid any unconscionable results”.”’

5T “Si el tribunal considera como una cuestion de derecho que una clausula del contrato sea
sorpresiva al tiempo de su celebracion podra limitar la aplicabilidad de dicha clausula con el fin de
evitar resultados injustos”. La traduccion es nuestra.
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Esta doctrina busca evitar, mediante la resolucion judicial, la fuerza vinculante de los
términos contractuales opresivos, injustos y sorpresivos,” negando la exigibilidad del
contrato o dejando sin efecto la o las clausulas que en este contexto pudieran estimarse

abusivas.
Si bien el Uniform Commercial Code americano no es fuente directa de los articulos 16 y
17 de la LPC, la naturaleza, finalidad y sentido de nuestra normativa se relacionan

fuertemente con los hallazgos y desarrollos de la doctrina del Unconscionability.

Se distinguen dentro de esta teoria la “procedural unconscionability” y la “substantive

unconscionability”.

1.1) Procedural Unconscionability: Se ha sefialado que “el rol que cumple esta doctrina en

orden a controlar las clausulas contractuales estandares no es dificil de apreciar, toda vez que

cuando un contrato tipo contenga cldusulas incomprensibles, letra pequefia o términos y

condiciones ocultos que afecten el proposito del consumidor al celebrar el acto o contrato, no

podré entonces darse valor a dicha cldusula”.” En otras palabras, esta doctrina se refiere a la

manera en que el consumidor puede verse afectado por los aspectos formales y la
“presentacion” del contrato, y como estas circunstancias, dada la naturaleza del contrato,

pueden significar una defraudacion de sus expectativas.

Se busca anular las clausulas sorpresivas, esto es, aquellas que en atencion a la naturaleza
y finalidad del contrato (y las expectativas del consumidor depositadas en dicha finalidad) no

es razonable esperarlas como parte del contenido contractual.

Lo anterior pareceria encontrarse, a primera vista, mas cerca de un control formal o de
inclusion. Sin embargo, creemos que la procedural unconscionability puede tener un impacto
mas alla de 1o meramente formal, en el sentido que su fundamento es evitar que el proveedor

abuse de una técnica de redaccion de contratos que se aproveche de la no advertencia del

8 Mediante esta doctrina se busca dejar sin efecto aquellas cldusulas cuyo contenido no pudo ser
razonablemente esperado o advertido por el consumidor, atendida la naturaleza del contrato.

39 Robert HILLMAN vy Jeffrey RACHLINSKI, Standard-Form Contracting in the Electronic Age. (En
linea), Cornell Law School, pag. 29. Traduccion libre. Enfasis agregado. Disponible en:
http://papers.ssrn.com/sol3/delivery.cfm/SSRN_ID287819 code011024510.pdf? Abstracttid=287819.
(Consultado el 5 de octubre de 2006).
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consumidor de aquellos detalles ocultos en las clausulas negociales que pudieran alterar la

naturaleza del negocio.

Es evidente que esta circunstancia puede afectar, en forma considerable, el proposito final
que el consumidor tuvo en vista al momento de celebrar el contrato. Por ello, estimamos que
la procedural unconscionability constituye también una suerte de control material o de

contenido de los contratos de adhesion.

Para estos efectos resulta util revisar el contenido del articulo 17 LPC, que establece los

requisitos de inclusion que debe cumplir todo contrato de adhesion.

Dispone esta norma que los contratos de adhesion deben ser escritos de modo
“claramente legible, con un tamafio de letra no inferior a 2,5 milimetros y en idioma
castellano”. Si las clausulas no cumplen estos requisitos no produciran efecto alguno

respecto del consumidor.

La incorporacion de esta norma a la LPC planted dudas en su origen respecto de si se
establece, como requisito para considerar incorporada la clausula al contrato, la “claridad” de
la misma, en el sentido de no aceptar la “letra chica”, o si el requisito de inclusion se refiere

a la posibilidad del consumidor o usuario de “comprender” el contrato.

Al discutirse el proyecto de ley que dio origen a la LPC, el legislador modificod la
redaccion original contenida para esta norma en dicho proyecto, que establecia que “Las

clausulas de los contratos de adhesion deberan ser redactadas en idioma castellano, en

caracteres legibles a simple vista y en términos claros y de facil comprensioén”, eliminandose
toda referencia a la comprensibilidad y claridad de la clausula. Segun Tapia y Valdivia, lo
anterior puede explicarse en razon de la intencion del legislador de eliminar cualquier atisbo

de arbitrio judicial al momento de aplicar esta norma.*

Aparentemente, la redaccion original del articulo 17 de la LPC so6lo se referia a un

aspecto de la “edicion” del contrato o de su presentacion al consumidor, asegurando la

0 Véase TAPIA y VALDIVIA, Contratos por adhesion..., op. cit., pAg. 71. Una referencia completa a
la historia del establecimiento de los controles de inclusion, y especificamente, del concepto de
“legibilidad”, en Ibidem, pags. 69 y ss.
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legibilidad mediante la prohibicion de la “letra chica”, pero no hacia referencia ni daba la

oportunidad al consumidor de comprender el contrato.

Con posterioridad, la Ley N° 19.955 modifico el articulo 17, dandole contenido al
concepto de “legibilidad” estableciendo el tamafio minimo de la letra usada en la redaccion
de las clausulas de un contrato de adhesion, pero sin hacer mayores referencias a la relacion

existente entre “legibilidad” y “comprensibilidad”.

Podria decirse entonces que quedarian asi vinculados, de manera indisoluble, la idea de
legibilidad del contrato con el tamafio de la letra, consagrandose una regla meramente
objetiva que dejaria fuera del control judicial la posibilidad de revisar si los aspectos
formales del contrato aseguran o no la comprension del mismo. De esta manera, un contrato
podria tener clausulas incomprensibles, pero cumplir con todos los requisitos de inclusion

del articulo 17 LPC.

Si esa es la interpretacion y alcance que puede darsele al control de inclusion regulado en
el articulo 17 LPC, la imposibilidad (razonable) de comprender las clausulas de un contrato
de adhesion, derivada de circunstancias tales como el uso de tecnicismos legales,
excepciones y contraexcepciones, remision a anexos o documentos adicionales, entre otras

técnicas de redaccion contractual, podran ser anuladas por aplicacion del articulo 16 g) LPC.

Podemos ver reflejado lo anterior en la teoria de la procedural unconscionability: ésta
conecta con la nocion de clausulas sorpresivas y el desequilibrio que éstas generan, atendida
la naturaleza y finalidad del contrato. Por lo tanto, la posibilidad de anular el contrato no se
construye sobre la base de entender que el consumidor no tuvo la posibilidad de acceder y
conocer el contenido del mismo, sino que se elabora a partir de la intencion de impedir que
el proveedor, abusando de su posicion dominante y recurriendo a una redaccion complicada,
oculte términos y condiciones que puedan alterar la naturaleza del negocio y, en definitiva,
afecte los fines perseguidos por el consumidor al momento de celebrar el contrato por

adhesion.
Diez-Picazo, a proposito del alcance de los controles formales, los acerca a una suerte de

revision del fondo del contrato (en el sentido que hemos expuesto), sefialando que la

finalidad de los controles formales, respecto de aquellas clausulas incomprensibles, es
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excluirlas del contrato, anulandolas dado que por su caricter sorpresivo o insodlito, en
atencion a las circunstancias o naturaleza del contrato, no era razonable para el consumidor

esperarlas o contar con su existencia.®’

En consecuencia, la falta de claridad de una clausula derivada del uso de lenguaje juridico
complicado, reenvios a anexos, clausulados complejos, etc., y que puedan tener repercusion
en la comprensibilidad del mismo, pueden configurar un desequilibrio importante, toda vez
que, a través de estos mecanismos podrian ocultarse clausulas sorpresivas, que el
consumidor no pudo razonablemente prever que existieran, considerando la finalidad del

contrato y la naturaleza de los bienes o servicios contratados.

Lo expuesto podemos verlo reflejado, de alguna manera, en una sentencia pronunciada
por la Corte de Apelaciones de Santiago, en el cual se anularon cldusulas especificas de un
contrato de adhesion en atencion al desequilibrio importante que generaban en los derechos y

obligaciones de las partes, invocandose la letra g) del articulo 16 LPC.%

En la especie, se demandd la nulidad de una serie de clausulas incorporadas en un
contrato de prestacion de servicios hoteleros. El contrato presentaba la particularidad de
regular los derechos y obligaciones de las partes en un documento principal (el contrato), y

en un reglamento adicional.

Llam¢ la atencion del tribunal una clausula que establecia la obligacion del usuario de
pagar una cuota de membresia de 4 U.F., ademas del precio convenido en el contrato por los
servicios contratados, y cuya finalidad era mantener la vigencia de los servicios. Con
respecto a esta cldusula, el tribunal considero que constituia un pago adicional, no

explicitado debidamente y que alteraba el equilibrio entre las partes.

Dice el tribunal al respecto que “(e)n efecto, se trata de un sobreprecio, informado en el

reglamento no entre las clausulas principales del contrato cuyo incumplimiento en tres

81 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., op. cit., pag. 377.
2 Ver Nota 32. Corresponde al fallo de segunda instancia pronunciado por la Corte de Apelaciones de

Santiago en causa iniciada ante el Primer Juzgado de Policia Local de Las Condes, Rol N° 59.749-8-
2007. Véase en Anexo.
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cuotas conlleva, ademas, la terminacion del contrato, cuestion relevante, pero que parece casi

oculta al conocimiento del adherente”. &

En definitiva, el tribunal anulé dicha clausula por estimar que generaba un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes. Llama la atencion el
razonamiento del tribunal. Incorporé éste en su andlisis la forma de presentacion del
contrato, la manera en que el proveedor puso a disposicion del usuario las distintas clausulas,
y como esta forma de presentacion conllevaba una afectacion de las expectativas del usuario,
por estar ocultas en el clausulado contractual obligaciones adicionales que imponian cargas

excesivas en consideracion a la finalidad del contrato.

En este sentido, el ocultamiento de dichas clausulas de sobreprecio y terminacion de
contrato contradice las expectativas que un usuario medio puede tener respecto de la
naturaleza de los servicios hoteleros contratados. Como sefiala el Considerando N° 12 del
fallo en analisis, “Si se tiene en consideracion la finalidad del contrato, cual es que el
adherente compra el derecho a usar un determinado hotel, en un complejo turistico de
aquellos seleccionados por el oferente, definiendo el lugar y la oportunidad seglin sus
preferencias, es evidente que no estd dentro de sus expectativas tener que hacer un

desembolso adicional”.

Por ello, no es razonable que el consumidor o usuario pueda esperar la existencia de una
clausula que le imponga obligaciones de esta naturaleza. El ocultamiento de estas clausulas
es una evidencia clara de la infraccion a la buena fe, considerando que, en atencion a la
naturaleza del contrato, se trata de términos claramente sorpresivos: aun cuando el proveedor
los hubiere destacado suficientemente, cabe preguntarnos si, tomando en consideracion que
por naturaleza estos servicios son de caracter ocasional y esporadico, hubiese podido

estimarse que el desequilibrio no era importante.

1.2) Sustantive Unconscionability: Esta teoria pretende anular o dejar sin efecto aquellas

clausulas manifiestamente injustas por negar a una de las partes, de manera sustancial, el
objeto perseguido con la celebracion del contrato, y los términos que no tengan un propdsito

o utilidad razonable desde la optica del contrato celebrado.

63 Considerando N° 12. Véase Anexo.
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Conecta con el elemento de la “finalidad del contrato”, toda vez que dependiendo de la
naturaleza del contrato se consideraran abusivas todas aquellas clausulas que impidan
sustancialmente la consecucion del resultado tipico perseguido por no responder a la

naturaleza del contrato.

La idea que aqui subyace es la alteracion sustancial de los derechos y obligaciones del
consumidor, ya sea privandolo de los derechos que le corresponden en atencion a la
naturaleza y finalidad del contrato, o imponiéndole cargas o restricciones excesivas en

consideracion a la finalidad del mismo.

De esta manera, todas aquellas clausulas que supusieran, por ejemplo, la limitacion de los
derechos del consumidor para reclamar por incumplimientos del proveedor, la renuncia de
acciones judiciales, la alteracion de las reglas de competencia relativa en perjuicio del
consumidor, la incorporacion de clausulas arbitrales, exclusiones de dafios, entre otras,
carecerian de un propoésito razonable desde la Optica del contrato celebrado, y se justificaria

su revision y eventual anulacion por generar un desequilibrio. Veamos algunos ejemplos.

a) Pueden ser considerados como anormales y atentatorios contra el equilibrio de los
derechos y obligaciones de las partes aquellas clausulas que alteren la competencia de un

tribunal para conocer de todo asunto que derive de una infraccion al contrato celebrado.

Se trata de clausulas que si bien no se encuentran prohibidas por el derecho nacional (toda
vez que la prorroga de la competencia relativa es permitida por nuestro ordenamiento
juridico), tratindose de una relacion de consumo la alteracion de las reglas de competencia
puede incidir en la generaciéon de costos excesivos para el consumidor que crearan,
normalmente, un desincentivo a ejercer sus derechos, otorgando al proveedor del bien o

servicio una ventaja excesiva.

Una clausula que altere la competencia de los tribunales, desde la Optica sefialada en el
parrafo anterior, no representara necesariamente una utilidad razonable (al menos para el
consumidor o usuario), y si bien no altera la esencia del contrato, puede afectar las
expectativas del consumidor, quien podria verse en la practica impedido de ejercer sus
derechos, y en consecuencia, desde la optica de la finalidad del contrato, imposibilitado de

obtener el objetivo que representa su celebracion.
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En derecho comparado, los tribunales han negado en ciertos casos la validez de las

clausulas arbitrales, un supuesto especifico de alteracion de competencia:®-

Un usuario, titular de una tarjeta bancaria, sostuvo la nulidad de las clausulas arbitrales
incluidas en un contrato celebrado con el banco demandado®, alegando que este tipo de
clausulas iban mas alla de las expectativas razonables de un consumidor o usuario medio: no
constituia un hecho normal (desde la perspectiva de los servicios contratados) la
circunstancia que la celebracion de un contrato importara la privacion de su derecho a

recurrir a un tribunal o ventilar una accion a través de un procedimiento colectivo.

A este respecto, el tribunal constatd en la especie que los términos revestian un caracter
“ajeno” a la naturaleza del contrato: “With regard to unreasonable expectations, the court
referred to terms that are “bizarre or oppressive” that eviscerates the non standard terms

explicitly agreed to or that eliminate the dominant purpose of the transaction”.?’

Lo anterior es relevante, toda vez que el fallo considero el elemento de la finalidad del
contrato como uno de los requisitos para apreciar el desequilibrio. De esta manera, si las
clausulas contractuales redactadas por el oferente alteran las consecuencias o fines
normalmente perseguidos por el consumidor en atencion a la naturaleza del contrato, se

generara una circunstancia que configurara una clausula abusiva.

Para la elaboracion de las consideraciones que fundamentaron el fallo, el tribunal tomé en

cuenta fallos anteriores, referidos a la misma materia, pero a propdsito de servicios médicos

% A este respecto, sin embargo, es necesario tener en consideracién que el inciso final del articulo 16
de la LPC establece el derecho del consumidor a recurrir siempre al tribunal competente, a pesar de
haberse establecido e el contrato una clausula arbitral. No obstante, los argumentos y ejemplos de la
jurisprudencia extranjera que se citaran pueden ser relevantes de considerar, por el analisis que
efectlian para determinar la nulidad de clausulas de este tipo, por alterar de manera sustancial las
expectativas del consumidor.

6 JULIETTE M. VIGIL, ETC. Vs. SEARS NATIONAL BANK, et al Disponible en
http://www.lexis.com. Visitado el 23 de febrero de 2007.

% Si bien en la especie no se hizo referencia a la naturaleza de este contrato, entendemos que pudo
tratarse de un contrato de cuenta corriente o de tarjeta de crédito. En todo caso, esta distincion no
presenta mayor relevancia para los efectos del analisis del fallo.

7 “En relacion con las expectativas no razonables de la consumidora, el tribunal hizo referencia a
elementos que eran “extrafios u opresivos”, los que desnaturalizaban las condiciones explicitamente
acordadas, eliminando el propdsito dominante de la transaccion”. La traduccion y el destacado son
nuestros.
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contratados con clinicas abortivas. A este respecto se sefiald que, atendidas las caracteristicas
del servicio ofrecido en dichos casos (prestaciones médicas), “the use of a standardized form
runs the risk of mailing to satisfy the policy of awareness. The arbitration provisions, viewed
from the perspective of the patient, are indeed subsidiary to the primary exchange of
medical services for an undertaking of payment. After consenting to medical procedures,

the contract purchaser of medical services may fairly assume that no obligations other

than that of payment are imposed. Absent some guidance by the medical entity, the

patient has little reason to know anything at all about arbitration, let alone that the tendered
document requires it. Nor should the medical entity ordinarily expect a patient to read or
even to understand a broad arbitration clause. In these circumstances a court is faced with the
question whether the patient is nevertheless bound by the term since he knew that the writing

was used to embody contract terms”.

Adicionalmente, se expreso en el fallo que “it would be unreasonable to enforce such a
critical term against plaintiff when it is not a negotiated term and defendant failed to explain
it to her or call attention to it, and when the plaintiff was under a great deal of emotional
stress, had only high school education and was not experienced in commercial matters, and

is still not sure “what arbitration is”.%-"°

%8 “El uso de contratos estandarizados trae consigo el riesgo de querer satisfacer la doctrina de la
alerta. Las clausulas de arbitraje vista desde la perspectiva del paciente, son, en efecto, subsidiarias
de la prestacion de servicios médicos primarios, a cambio de la aceptacion de un pago. Luego de
consentir la realizacion de los procedimientos médicos, el consumidor podra asumir que no_existen
otras obligaciones que las de pagar el precio impuesto. En ausencia de la orientacion de la entidad
médica, el paciente no tiene mayores motivos para entender algo, ni lo mds minimo, sobre arbitraje,
dejando de lado el hecho que el documento asi lo requiere. Asi como la entidad médica tampoco
deberia esperar ordinariamente que sus pacientes lean e incluso que siquiera entiendan una clausula
amplia de arbitraje. En estas circunstancias, la corte se encuentra frente al problema sobre si el
paciente, aun en este supuesto, se encuentra obligado por la clausula, toda vez que éste sabia que la
escritura se usa para establecer las condiciones contractuales”. La traduccion y el destacado son
nuestros.

% BROEMMER vs. ABORTION SERVICES OF PHOENIX, citado en JULIETTE VIGIL vs.
SEARS NATIONAL BANK.

70 (...) hacer exigible una condicién contractual tan relevante como la sefalada contra el
demandante seria irrazonable, dado que se trataba de una condicion no negociada que el demandado
no explico o destaco adecuadamente, ademas de que el demandante se encontraba soportando una
situacion de fuerte stress emocional, contaba unicamente educacion secundaria y no era conocedor
de asuntos comerciales y aun hoy no esta seguro de entender qué es una arbitraje”. La traduccion es
nuestra.
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El tribunal consider6 que la situacion del consumidor debia ser apreciada desde la
perspectiva de lo que era razonablemente esperable en consideracion a los servicios
contratados. En el fondo, de acuerdo a la naturaleza de estos servicios, la incorporacion de
clausulas que alteren la competencia normal de los tribunales son anormales, por cuanto no
representan una finalidad razonable desde la Optica del contrato: tratdndose de la
contratacion de servicios bancarios, las clausulas arbitrales son elementos contractuales que
pueden resultar extrafios a lo que el consumidor pudo razonablemente esperar al momento de

contratar el servicio.

Es decir, en atencion a la finalidad del contrato, el usuario puede razonablemente esperar
que la unica obligacién que surja a su respecto sea pagar las comisiones correspondientes
como contraprestacion por los servicios, y no tener obligaciones o cargas de caracter

procesal adicionales.

De esta manera, la privacion de la facultad del usuario a ejercer sus acciones en sedes
jurisdiccionales ordinarias (o la prorroga de la competencia) puede carecer de un proposito o
utilidad razonable en atencion al objeto del contrato, pudiendo implicar mayores dificultades
para ejercer los derechos emanados del contrato en caso que, por ejemplo, el proveedor del

servicio incumpliera sus obligaciones.

b) La negacion sustancial del objetivo perseguido al celebrar el contrato podemos observarla
también en todos aquellos casos en que se utilicen términos contractuales muy amplios, que
en definitiva puedan importar dejar a disposicion exclusiva del predisponente la facultad de

interpretar o dar sentido al contrato y servicios contratados.

Es el caso, por ejemplo, de los contratos de medicina pre-pagada.”’ Un consumidor
celebrd un contrato de prestaciones médicas con una clinica privada. Al momento de intentar
usar los servicios contratados el centro médico se negd a prestarlos, sefialando al efecto que
el contrato celebrado excluia expresamente la cobertura de enfermedades de origen
congénito, fueran éstas 0 no conocidas por el usuario al momento de celebrar el contrato.
Tiempo después y como resultado de diversos analisis y examenes a los que debid

someterse, se le detectd una enfermedad coronaria de origen congénito.

! Maria de los Angeles CALOGERO, Defensa del Consumidor y Lealtad Comercial, Buenos Aires,
Ediciones Gowa, 2000, pags. 87 y ss.

52



Analizando el contexto generado por el marco contractual, se observa de inmediato la
situacion de vulnerabilidad en que se coloca al consumidor y las falencias en la entrega de

una informacién veraz y oportuna por parte del centro médico.

Al efecto, es necesario tener en especial consideracion el término utilizado por el
contrato, “enfermedad preexistente” y la extrema amplitud con que era utilizado. El tribunal
sefiald que dicho concepto era “de una latitud que podria involucrar enfermedades pretéritas
curadas, otras desconocidas; enfermedades con sintomatologia anterior a la incorporacion y
que evolucionaran después en sus exteriorizaciones; (situacion que generaba) una dificil
coyuntura de tener que entender (el usuario) que los origenes de las patologias debian ser

posteriores a la incorporacién del usuario.”’

En definitiva, es posible observar que esta clase de clausulas vulneran la buena fe, al
afectar la posibilidad del consumidor de evaluar, al momento de contratar los servicios, los
costos, ventajas y debilidades que importaba dicha prestacion. La extrema amplitud de una
clausula es un elemento clave para establecer el desequilibrio, toda vez que la imprecision y
latitud de las limitaciones impuestas por el proveedor pueden llevar, en la especie, a negar la

prestacion de los servicios contratados.

En este caso, cualquier patologia desconocida por un usuario podia considerarse como
“enfermedad preexistente” o “congénita”, lo que hacia ilusorio el objetivo perseguido por

éste al contratar los servicios médicos.

A nuestro juicio, la utilizacion de términos contractuales ambiguos o muy amplios por
parte del proveedor genera una defraudacion de las expectativas de los consumidores. Con la
utilizacion de dicho mecanismo, el proveedor podria decidir, a su exclusivo arbitrio, si

cumple o no con la prestacion de los servicios contratados por el consumidor.

La ambigiliedad de los términos contractuales, en especial cuando éstos son esenciales
para precisar la naturaleza, caracteristicas y oportunidad para la prestacion de los servicios,
genera un desequilibrio importante en el sentido que el consumidor podria verse obligado a
cumplir con el pago estipulado con el proveedor, no siendo seguro que reciba a cambio la

contraprestacion del servicio pactado.

72 Ibidem, pag. 95.
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Esta situacion es comin en estos contratos de servicios médicos o en los contratos de
seguros, donde la definicion de los riesgos asegurados o de las enfermedades incluidas y
excluidas de la prestacion, cobran particular relevancia ya que de la claridad de dichos
términos dependerd que el consumidor reciba la efectiva prestacion de los servicios

contratados.

Sin duda, esta falta de claridad es un elemento que dificulta la comprension del contrato.
Creemos que dicha situacion podria subsanarse interpretando las cldusulas ambiguas contra
el redactor, y no siendo suficientes las reglas de interpretacion para aminorar o eliminar el
desequilibrio, se justificara entonces la anulacion de la cldusula por configurar una hipétesis

de abusividad que perjudica al consumidor.

¢) Carecen también de utilidad razonable aquellas clausulas que impongan al consumidor la
obligacion de pagar ciertas cantidades (u otorguen el derecho al proveedor de retener parte
de lo pagado), cuando dichos pagos o retenciones no se fundamentan en un dafio efectivo
ocasionado al proveedor.

7 en la compraventa de un automévil se acordd por el proveedor y el

Asi, por ejemplo,
consumidor la posibilidad de que ambos pudieran poner término unilateralmente al contrato,
mediando un aviso a la contraparte. No obstante, si era el consumidor el que decidia poner
término al contrato, debia indemnizar al proveedor. En cambio, en caso de que éste decidiera

terminar el contrato nada debia enterar a favor del consumidor.

El contrato disponia que, entre la fecha de la propuesta suscrita por la compradora y la
fecha en que el proveedor le notificara que la unidad adquirida se encontraba a su
disposicion, ella podia dar por terminado el acuerdo, pero debia indemnizarlo con un 10%

del valor de la operacion comercial, mas el IVA.

Bajo estas mismas circunstancias el proveedor también podia poner término al contrato,
pero a diferencia del caso anterior, no pesaria sobre él la obligacion de indemnizar a la
consumidora, bastandole la restitucion de la suma entregada bajo el concepto de depoésito en

garantia. Cabe destacar ademas que, en este caso, el proveedor podia poner término al

73 Caso citado por CALOGERO, Defensa del Consumidor-..., op. cit., pags. 397 y ss.
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contrato sin necesidad de expresar causa alguna, requisito que debia cumplir la compradora

respecto de su retracto.

La clausula en cuestion fue estimada como abusiva por el tribunal, fundamentando la
decision en que, tratindose de un contrato de adhesion, dicha cldusula generaba un

desequilibrio en las prestaciones reciprocas de las partes.

El elemento que configur6 la abusividad de la clausula fue la exigencia de la
indemnizacion s6lo para una de las partes. El objeto de una indemnizacion de perjuicios es
restituir a la parte que hubiera sufrido un dafio al estado en que se encontraba con
anterioridad a los hechos que ocasionaron dicho perjuicio. En ningin caso, ésta podia

consistir en una fuente de enriquecimiento.

El tribunal consider6 dos elementos en relacion con esta indemnizacion de perjuicios: (i)
la indemnizacién no se contemplo en favor de la consumidora; y (ii) dicha indemnizacion

configurd una avaluacion anticipada de los perjuicios.

Como indicamos maés arriba, la indemnizacion que debia pagar la consumidora consistia
en el 10% del valor de la compra mas IVA. El fundamento de ésta indemnizacion radicaba
en que el contrato habia hecho incurrir en gastos al proveedor, los cuales debian ser

indemnizados por el consumidor.

Tomando como base los argumentos sustentados por el tribunal, consideramos que en un
contexto en que ambas partes se encuentran en una igual situacion para poder negociar el
contenido contractual, podria estimarse perfectamente valida esta avaluacion anticipada de
perjuicios, la cual corresponderia a la estipulacion de una tipica cldusula penal. Sin embargo,
dicha clausula dentro de un contrato de adhesion, sumado al hecho de la negacion de esta
indemnizacion a la parte débil de la relacion contractual, aparece configurada con rasgos de
notoria abusividad en perjuicio del consumidor, y no corresponde de acuerdo a la naturaleza
del contrato y circunstancias que rodean su celebracion, vulnerando las expectativas del

consumidor.

Ademas, no vemos por qué el consumidor no podria haber incurrido en los mismos costos

que el proveedor esgrimié como fundamento de la indemnizacion estipulada a su favor, por
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lo que en dicho supuesto también deberia ser indemnizado. La naturaleza del contrato no
justifica la obligacion unilateral de indemnizar, apareciendo este elemento del contrato como

desproporcionado e injusto en funciéon del mismo.

2) Restatement: Esta teoria estd recogida en la Seccion 211 del Restatement of Contracts

americano, y se enuncia en la siguiente formula:

“Where the business has reason to believe that the party manifesting such assent would
not do so if he knew that the writing contained a particular term, the term is not part of the

agreement”.’*

Esta teoria plantea que los tribunales pueden anular aquellas clausulas que, de haber sido
conocidas por el consumidor, seria probable que no hubiese contratado, o que hubiere

contratado en condiciones menos onerosas.

El enunciado de esta doctrina nos permite, dada su amplitud, comprender una serie de
situaciones y términos que facilitan la anulacion de clausulas y condiciones contractuales
evidentemente injustas o abusivas, entendiendo por tales aquellas que alteran la naturaleza o
la finalidad del contrato perseguida normalmente por los consumidores mediante su

celebracion.

3) Doctrina de las Expectativas Razonables: Esta teoria tiene su origen en la

jurisprudencia y doctrina norteamericana, gestandose a partir de la década de los 60.

Se sustenta en el hecho que, en los contratos por adhesion, no existe para el consumidor
un margen de libertad contractual que le permita determinar el contenido del contrato. Su
voluntad se limita a adherir a los términos propuestos por el proveedor, como una condicion

para acceder a los bienes o servicios ofrecidos por éste.

“(...) El contenido contractual no ha sido validado por el adherente por su conocimiento
ni su expresion de voluntad —ello aunque el contrato aparezca formalmente suscrito por él-

contrariamente a lo que sostenia la teoria clasica, por lo que el contrato de adhesion no

74 “Si el proveedor tuvo alguna razén para creer que la parte que manifiesta su consentimiento

podria no haberlo hecho si hubiera sabido que el contrato contenia una determinada clausula, ésta
(la clausula) no sera parte de dicho contrato”. La traduccion es nuestra.
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alcanzara fuerza obligatoria por el s6lo hecho de su suscripcion formal sino que lo hara a
condicion de que sea el producto de una manifestacion de voluntad del adherente

verdaderamente libre e informada, lo que trae como consecuencia que en el caso de que las

condiciones del contrato no coincidan con lo que creyd contratar, las clausulas escritas

deberan ser desplazadas por sus legitimas expectativas, bajo condicion de que sean

razonables™.”s

La doctrina de las expectativas razonables genera para el proveedor la obligacion de
destacar y explicar aquellos términos y condiciones del contrato que el consumidor
razonablemente pudo ignorar o no considerar como parte integrante del mismo, atendida la

naturaleza del acto celebrado.

Por lo tanto, si el contenido contractual resulta inconsistente con las expectativas que
llevaron a celebrar el contrato al consumidor, se admitirda su revision, ajustandose el
contenido a lo razonablemente esperado por el consumidor, o declarandose la nulidad de la

clausula.

Por regla general, las expectativas razonables coinciden con lo que el consumidor medio
considera como normal para el acto celebrado. Pero determinar lo que debe considerarse
como normal genera ciertas criticas fundadas en que la recepcion de este criterio dentro de

un ordenamiento positivo podria afectar la seguridad juridica.

Si bien admitimos como posible la existencia de este riesgo, creemos no obstante, que la
utilidad que presenta esta doctrina para efectos de cautelar el equilibrio contractual no puede
ser descartada en razon de este temor. En efecto, la determinacion de las expectativas
razonables no debe quedar a discrecion del consumidor. La nocion de expectativa no puede
ser entendida sobre la base de un estado de animo o disposicion sicoldgica del consumidor al
momento de celebrar el contrato, sino que debe configurarse a través de pardmetros objetivos

que permitan dotar de seguridad juridica a la relacion contractual.

75 Ruperto PINOCHET OLAVE, La proteccién del contratante débil: doctrina de las expectativas
razonables, Santiago, Gaceta Juridica (297):29-30, Marzo 2005. Enfasis agregado.
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Se ha sefialado que la voz “expectativa” es una traduccion literal del inglés reasonable
expectations, expresion que, a su vez, se traduce como “confianza en pos que las cosas

sucedan de una determinada manera”.’¢

Por ello, los conceptos de desequilibrio importante y finalidad del contrato se construyen
sobre una base similar a la expresada anteriormente, ya que persiguen la no defraudacion del
consumidor, debiéndosele ofrecer por tanto, un contrato “acorde con las expectativas que

crea en éste ultimo (el consumidor) la naturaleza y finalidad del contrato”.”’

En este sentido, el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago ya citado’™ es ilustrativo,
por cuanto construye objetivamente las expectativas del consumidor a la luz de la naturaleza

del contrato cuyas clausulas fueron impugnadas.

Como ya mencionamos, una de las clausulas que el tribunal consider6 como abusiva
consistia en aquella que imponia al usuario la obligacion de pagar una cuota mensual para
mantener la vigencia del servicio (cuota que se pagaba aun en caso de no utilizar el servicio).
La Corte consider6 que el pago de dicho sobreprecio no puede ser razonablemente esperado

por el usuario, en consideracion a la naturaleza del servicio contratado.

Siendo los servicios de naturaleza ocasional (corresponde al usuario definir la
oportunidad en que hara uso de estos),* no resulta logica ni esperable la obligacion de pagar
una cuota adicional al pago normal para mantener la vigencia de los servicios. Esta
obligacion de pago adicional no hace més que generar una situacion de desequilibrio, por

cuanto no encuentra un correlato en alguna de las obligaciones asumidas por el oferente, y

76 En este sentido, PINOCHET OLAVE, Ibidem, pags. 33 y ss., citando a Ballesteros.
7" DE LA MAZA, El control de las clausulas abusivas..., op. cit., pag. 52.
78 Fallo Rol 3.746-2007. Ver Anexo.

7 Al respecto, el Considerando N° 1 del fallo en analisis sefiala que “Para determinar la finalidad del
contrato, se ha entendido que se deben examinar las expectativas que el consumidor, razonablemente,
podria haberse hecho respecto del contrato, lo que implica que uno de los principales elementos para
limitar el contenido abusivo de los contratos por adhesion, se encuentra en la defraudacion de
expectativas del adherente”. Enfasis agregado. Los Considerando N° 12 y 16 del fallo refuerzan lo
anterior, al determinar, a partir de la naturaleza de los servicios contratados, las expectativas
razonables del consumidor. Para mayor referencia, ver fallo en Anexo.

80 Al respecto, ver Considerando N° 12 del fallo en Anexo.
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no se condice con la naturaleza eminentemente transitoria, esporadica y ocasional de los

servicios de hoteleria.

Adicionalmente, el tribunal anuld una clausula que restringia al usuario la posibilidad de
poner término al contrato, por imponerle cargas excesivas y no razonables desde la optica de

sus expectativas.

Establecia el contrato una clausula penal para el caso que el usuario decidiera poner
término a los servicios. Dicha pena consistia en hacer perder al usuario todo lo que hubiere
pagado con motivo del contrato, ademas de obligarlo al pago de todas las sumas devengadas

y adeudadas al tiempo de desistirse.

Estimo el tribunal que la naturaleza de dicha pena era desproporcionadamente favorable
al oferente, no condiciéndose con la naturaleza del contrato ni con las expectativas del
usuario: “En efecto, de acuerdo a la finalidad del contrato, cual es el derecho a usar
determinadas unidades de un complejo hotelero, por una cierta cantidad de tiempo, y a
cambio de determinado precio, no parece razonable, dentro de las expectativas del usuario,
que para salirse del contrato no sélo deba perder lo dado o pagado, sino que también lo

adeudado a la fecha”.®!

El tribunal razon6 sobre el hecho que, existiendo cantidades devengadas y adeudadas,
esto es, estando el usuario en mora, igualmente no hubiere podido hacer uso de los servicios
(como se estipulaba en el contrato). El oferente, “no obstante no otorgar el servicio mientras
el usuario estd en mora, lo obliga a pagarle el resto del precio o de las cuotas adicionales

como condicién para aceptar el desistimiento”.*

El proveedor no sufre perjuicio, por cuanto no prestara ninguna clase de servicios al
usuario, quien no obstante se encontraria, de acuerdo a los términos contractuales, en la
obligacion de pagar lo adeudado, ya sea como condiciéon para hacer uso de los servicios

contratados, ya sea como condicidn para desistirse del contrato.

81 Considerando N° 16

82 Considerando N° 16
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De acuerdo al tribunal, esta tltima circunstancia vulnera las expectativas razonables del
usuario, al imponérsele contractualmente una carga que dificulta el ejercicio de sus derechos,
lo que conlleva en definitiva la generacion de un desequilibrio importante. En funcion de la
naturaleza y caracteristicas de los servicios contratados, no resulta razonable la obligacion de
pagar por servicios que no podran ser utilizados como requisito para poner término al

contrato.

El caracter ocasional de los servicios conlleva la expectativa del usuario de no tener que
pagar sumas adicionales para mantener el derecho a utilizar los servicios (pagos para
“mantener la membresia”) o para terminar el contrato. De esta manera, lo que vaya mas alla
de esta naturaleza contractual queda fuera de las expectativas razonables del usuario,

generandose un desequilibrio importante.

Podemos observar que a partir de la finalidad tipica del contrato el juez determina cudles
son las expectativas que razonablemente pudo esperar el consumidor al momento de celebrar
el contrato: el juez aprecia y establece cual es el grado de confianza razonablemente

esperable por el consumidor medio frente a una precisa relacion contractual.

El elemento de la finalidad del contrato permite generar un mecanismo de control
efectivo en pos que se distribuyan equitativamente los derechos y obligaciones que para las
partes emanan del contrato, asegurando que el negocio celebrado por el consumidor satisfara
sus expectativas. Este modelo evita la presencia de cldusulas sorpresivas o circunstancias que
alteren la naturaleza o normalidad del contrato, en el sentido de apartarlo de su tipicidad o

modificar sustancialmente sus fines.

Es precisamente la desnaturalizacion del contrato lo que la doctrina de las expectativas
razonables tiende a evitar. La busqueda de la voluntad real del consumidor no pasa por
encontrar aspectos de predisposicion sicologica en la celebracion del contrato o motivaciones
personales de dificil comprobacion, sino que pretende determinar lo que razonablemente
pudo esperar un consumidor medio al momento de celebrar un contrato de adhesion

especifico con un proveedor.

En conclusion, la doctrina de las expectativas razonables consiste en que el proveedor no

defraude los fines que el consumidor persiguié al momento de celebrar el contrato de
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adhesion, mediante la incorporacion de clausulas que alteren, sorpresiva e

injustificadamente, la funcion tipica que desempeiia el negocio en la vida juridica.

B. Disposiciones especiales o generales que rigen el contrato

El articulo 16 letra g) LPC contempla, ademas del elemento de la finalidad del contrato,
la referencia a las disposiciones especiales o generales que lo rigen como herramienta

entregada al juez para apreciar el desequilibrio importante en la relacion contractual.

El grado de observancia del proveedor a las normas especiales o generales que regulan
una determinada relacion contractual por adhesion permitiran configurar un pardmetro de

desequilibrio entre las prestaciones de las partes.

Tradicionalmente y producto de concepciones liberales, tanto el derecho civil como el
derecho comercial, han sido vistos como derechos supletorios de la voluntad de las partes,
considerandoselos como una normativa a disposicion de los contratantes para suplir aquellos
casos y situaciones que su regulacion autébnoma no ha previsto para el contrato celebrado.
Las partes, respetando la ley, el orden publico y las buenas costumbres, son libres de

configurar el contenido contractual.

Este apego irrestricto a la libertad contractual en la configuracion de los contratos por
adhesion, dio pie para legitimar abusos del sujeto mas fuerte de la relacion juridica (el

proveedor) en desmedro de su contraparte mas débil (el consumidor).

El viejo aforismo “quien dice contractual dice lo justo” carece ya de todo fundamento
practico. La libertad contractual no asegura la equidad de la relacién convencional: la parte

débil queda sujeta a las decisiones y deseos de quien ostenta un mayor poder negociador.

Con el fin de amparar y proteger a la parte débil de la relacion contractual, los
ordenamientos juridicos han tendido a disminuir y controlar la fuerza del principio de la
libertad contractual, en pos de garantizar el equilibrio de las partes. En esta linea, puede
observarse una revalorizacion del derecho dispositivo por parte de los ordenamientos
modernos, por cuanto éste reflejaria una condicion de normalidad y equilibrio en las

relaciones contractuales.
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Asi, el derecho supletorio o dispositivo pasa a ser un limite a la autonomia del proveedor

al momento de concluir, presentar y ofrecer un contrato de adhesion al mercado.

Las disposiciones especiales o generales que rigen un contrato juegan un rol importante
en el control de contenido de un contrato de adhesion, en la medida que el derecho
dispositivo refleja una valoracion de expectativas de lo razonablemente perseguido por las
partes. En este sentido, las normas dispositivas no serian usos que las partes caprichosamente
podrian dejar de lado, sino que, al responder a una situacion de lo que normalmente las
partes persiguen al celebrar un contrato, la ley consagraria esa voluntad presunta en la

regulacion contractual especial o general.

Desde la perspectiva de conjunto del contrato, el proveedor debera probar las razones que
lo motivaron a alterar la regulacién normal del mismo, desplazando las disposiciones de
aplicacion especial o general que lo rigen, toda vez que de esta situacion se genere un

desequilibrio importante al defraudarse las expectativas del consumidor.

Recogiendo esta tendencia, el articulo 16 letra g) LPC utiliza el criterio del apego o no a
las disposiciones legales que rigen el contrato como un referente esencial para efectos que el
juez aprecie si la clausula es o no abusiva. Dado lo anterior, la buena fe en el marco de un
sistema de control de contenido constituye “un mandato a los jueces para que fiscalicen las
condiciones generales comparandolas con el derecho dispositivo (...). El Juez debera
comparar la regulacion contenida en la condicion general con la regulacion que seria

aplicable a dicho supuesto de no existir tal condicion general”.*®

Si una clausula particular o el contenido contractual en su totalidad se alejan de manera
injustificada o antifuncional de la regulacion tipica del negocio, dicha situacion configurara
un precedente importante para establecer una posible condicion de desequilibrio del contrato,

en perjuicio del consumidor.

Cabe preguntarnos entonces ;Cudl es el fundamento que se debiera esgrimir para erigir al
derecho supletorio como parametro y limite del poder de configuracion contractual ostentado

por el proveedor?

8 ALFARO AGUILA-REAL, Las Condiciones...., op. cit., pag. 82.
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La respuesta apunta a que las normas legales (especiales o generales) que regulan un
contrato especifico, o en su defecto, la costumbre o usos comerciales tratindose de
contratacion atipica, nos permiten establecer lo que es esencialmente justo para las partes,
atendida la finalidad juridico-economica del contrato. Al respecto, De Castro sefiala que
“Las normas que regulan los contratos y cada tipo de contrato, no son dadas para auxilio de
descuidados o desmemoriados, supletorias o adivinatorias de sus voluntades, sino que
manifiestan la regulacién normal y que por tanto tienen un cierto cardcter imperativo; son
preceptos en los que el legislador ha ponderado cuidadosamente la situacion normal de los
intereses de las partes, tienen una “funcién ordenadora” por lo que no pueden ser

desplazadas sin una razon suficiente”.®

Podemos observar entonces que el derecho supletorio llamado a regular un contrato

especifico revela:

1°) La experiencia que suministran los usos reiterados para los mismos sectores del trafico;
2°) Lo que se estima normal;

3°) Lo que se considera mas adecuado para un nimero constante de casos a regular;

4°) Lo que se presume mas equitativo, en consideracion a criterios objetivos que atiendan a

la armonizacién de intereses contrapuestos, preservando asi la justicia distributiva.®

“El alcance del derecho dispositivo no es por cierto desestimable, ya que brinda al juez un
marco de orientacion que le permite juzgar la justificacion del apartamiento, para lo cual sera
un elemento importante la posicion de poder —principalmente econdmico- de las partes:
cuanto mas fuerte es el desnivel econdmico entre los participes, tanto mas habra de prestarse

atencion a los fundamentos que han determinado el apartamiento”.

A pesar de la importancia que presentan las disposiciones especiales o generales que
rigen el contrato para efectos de cautelar el equilibrio contractual, la LPC no entrega pautas o

fundamentos que nos permitan dotar de contenido especifico a este elemento de analisis.

8 De Castro, citado por ALFARO AGUILA-REAL, ibidem, pag. 86.

85 Larenz, citado por Gabriel STIGLITZ, en Defensa de los consumidores de productos y servicios,
Buenos Aires, Ediciones La Roca, 2001, pag. 192.

8 REZZONICO, Contratos con clausulas predispuestas..., op. cit., pig. 365.
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Por lo tanto, sera necesario recurrir a la doctrina para efectos de determinar cuando un
apartamiento del derecho dispositivo se encontrara justificado; y a contrario sensu, cuando
nos encontramos frente a un apartamiento que es menester identificar y reprimir por parte del

juez.

A este respecto, y siguiendo a Rezzonico, podemos sefialar que el apartamiento se

entender justificado:®’

a) Cuando exista una posicion de intereses distinta a la contemplada en la ley, basada en lo
que se presume como usual. En otras palabras, las particularidades de un contrato especifico

podrian justificar un apartamiento de las normas especiales o generales que lo rigen.

b) Cuando la clausula responda a un riesgo que ha de soportar el estipulante, en lo relativo al
“objeto” del contrato o a las “circunstancias” ligadas a su celebracion. Rezzonico cita como
ejemplo de apartamiento en virtud del “objeto” a la compraventa de automoéviles usados,
donde la exclusion de responsabilidad podria estar justificada.®® Como ejemplo de
apartamiento por razones de “circunstancias”, sefiala ciertos contratos celebrados en marcos

de anormalidad (como en periodos de huelgas prolongadas).

¢) Cuando la adhesion del consumidor se presente como derivada de una legitima
declaracion o consentimiento pleno o total y el estipulante no obre en condiciones de
monopolio, pues en caso contrario, no se justifica el apartamiento de las disposiciones

legales.

d) Cuando el aceptante es un comerciante experimentado, que conoce las particularidades y

costumbres del ramo, generando una equivalencia del poder de negociacion.*

e) Cuando el apartamiento del derecho dispositivo en perjuicio del consumidor, se equilibra

con otra clausula a su favor.

87 Criterios tomados de REZZONICO. Ibidem, pags. 369 y ss.

88 Atendida la redaccion del articulo 16 LPC, y el listado de clausulas abusivas, la procedencia de este
ejemplo en Chile es discutible.

89 Consideramos que este supuesto, y el mencionado en la letra anterior, son de dificil aplicacion en el
marco de una relacion de consumo, ya que no existe una igualdad o equilibrio del poder negociador y
por lo tanto el consumidor carece de la capacidad de aprehender totalmente el contenido contractual.
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f) Cuando la clausula sea objeto de un uso social o corresponda a una cldusula negociada

(por ejemplo, entre una asociacion de empresarios y una organizacion de consumidores).

Estimamos que los criterios anteriormente mencionados sirven de directrices para efectos
que el juez pueda evaluar cuando el apartamiento del derecho dispositivo se encuentra o no
justificado. No obstante, estos criterios no configuran parametros fijos e inamovibles, por lo
que siempre deberan considerarse las particularidades del caso concreto sometido a revision,

para efectos de evaluar el desequilibrio.
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CONCLUSIONES

En el curso de este trabajo efectuamos el analisis de los dos elementos que configuran la
clausula abusiva, consagrados en la letra g) del articulo 16 LPC: (i) el desequilibrio

importante entre las prestaciones de las partes; e (ii) infraccion a la buena fe objetiva.

A partir de lo expuesto podemos concluir lo siguiente:

e La buena fe constituye un patréon de conducta objetivo reflejado en la manera en
que el proveedor debe preparar el contenido y presentar el contrato por adhesion al
consumidor. La infraccion a dicho deber implicard la configuracion de un

desequilibrio importante de las prestaciones.

e Ambos elementos no constituyen requisitos copulativos, sino que corresponden a
una sola gran estructura: el desequilibrio importante es el reflejo y evidencia de la

infraccion a la buena fe. Existe una relacion de causa a efecto.

e No puede pretenderse una equivalencia aritmética de las partes. Pero lo que se
busca es el respeto al principio de equilibrio de las prestaciones, de manera que las
relaciones juridicas respondan a un ideal de justicia conmutativa, impidiéndose el
abuso, por parte del proveedor, de su situacion de poder negociador. De esta
manera, la idea de desequilibrio aparece en funcion de una labor de comparacion de

derechos, obligaciones, cargas y restricciones entre el proveedor y el consumidor.

e La comparacién objetiva de los derechos y obligaciones del proveedor y del
consumidor evidenciard un desequilibrio importante cuando los derechos del
proveedor aparezcan como excesivos en relacion con los derechos del consumidor,
y las obligaciones del consumidor aparezcan como desproporcionadas en relacion a
las obligaciones y cargas del proveedor, atendida la naturaleza y finalidad del
contrato, las expectativas del consumidor y el respeto a las regulaciones generales o

especiales que rijan al mismo.
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Para fines de efectuar esta comparacion y caracterizar el desequilibrio importante de
las prestaciones a que se refiere la letra g) del articulo 16 LPC, debe atenderse a
parametros objetivos de analisis. El mismo articulo hace referencia a la finalidad del
contrato y a las disposiciones generales o especiales que lo rigen. A partir de dichos
elementos es posible la construccion de las expectativas del consumidor medio, lo
que permitira, en definitiva, determinar si las clausulas de un contrato de adhesion
se alejan de dicho pardmetro y configurar un desequilibrio significativo entre los

derechos de las partes.

Atendida la finalidad del contrato, el proveedor debe ofrecer al consumidor un
contenido contractual acorde a las expectativas razonables del consumidor o
usuario, entendiéndose por aquellas no una disposicion sicoldgica del consumidor,
sino que un patrén objetivo de andlisis: a partir de la funcion tipica que caracteriza
al contrato, atendida su naturaleza, el juez estara en condiciones de determinar que
clausulas se alejan de la regulacion ordinaria del mismo, estableciendo cargas,
obligaciones o restricciones exageradas y abusivas para el consumidor, defraudando

sus expectativas.

En relacion a la regulacion de un contrato (el derecho dispositivo), si el contrato se
aparta injustificadamente de las disposiciones especiales o generales aplicables,
defraudandose con ello las expectativas del adherente en atencion a la naturaleza y la
finalidad del contrato, se generara entonces un desequilibrio importante que va a
justificar la revision judicial del negocio. El derecho dispositivo refleja la regulacion
normal para un contrato, lo que conlleva una idea de equilibrio. De esta manera, toda
derogacion del derecho dispositivo efectuada por el proveedor debe encontrarse
debidamente justificada, a fin de evitar la creacion de una situacion de desequilibrio

injusto.

A nuestro juicio, resulta imprescindible la configuracion de un patréon de conducta de
buena fe que atienda a parametros objetivos ya que dicha configuracion fundamenta un
orden juridico social basado en “una convivencia pacifica y prospera de personas en una

comunidad”.”® Asi, el imperativo ético—juridico de “no defraudar la confianza dispensada y

%0 Karl LARENZ, Derecho de Obligaciones, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, Tomo I,
1958-59, pag. 58.
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9991

exigida (...)””" encontraria su expresion en el deber de observar el principio de la buena fe

objetiva.

Creemos que la intervencion estatal respecto de los contratos de adhesion a través de un
orden publico de proteccion, se justifica en la imperiosa necesidad social de salvaguardar
una relacién justa para ambos contratantes, con el fin de mantener la organizacion
indispensable para el mantenimiento general de las organizaciones basicas de una sociedad

civilizada, a fin de cautelar la paz social.

Por ultimo, consideramos que un control de contenido de cldusulas abusivas basado en el
principio del equilibrio de las prestaciones, tal como se consagra en la letra g) del articulo 16
LPC, concuerda con los fines que todo ordenamiento juridico debiera perseguir: la biisqueda

de un ideal de justicia y la proteccion de los mas débiles.

o1 Ibidem, pag. 59.
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ANEXO

Fallo de la I. Corte de Apelaciones de Santiago. Rol 3.746-2007

Santiago, veintiuno de septiembre de dos mil siete.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcion de sus motivos 7°, 8°,9°y 11°, que se
eliminan y previa modificaciébn del motivo 6°, en el sentido de suprimir el parrafo que se
inicia con la frase que en el reglamento se consigna, y termina con la expresion de la cuota

de intercambio, previa al punto final.

Y teniendo en su lugar y, ademas, presente:

1. Que las ultimas modificaciones introducidas a la Ley de Proteccion de los Derechos del
Consumidor, permiten ejercer un mayor control del contenido de los contratos de adhesion,
con el objeto de evitar las cldusulas abusivas que alteren en forma desproporcionada el

equilibrio del contrato y favorezcan irracionalmente al oferente.

Estas normas amplian el orden publico de proteccion, estableciendo una enumeracion de
clausulas que se consideran abusivas articulo 16, de las letras a) a la f) y una definicion
general, en la letra g), que permite incorporar otros casos no contemplados expresamente en
esa enunciaci6bn, por la via de verificar si existe un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes, situaciébn que se vincula, en forma expresa, a la buena

fe y a la finalidad del contrato.

Para determinar la finalidad del contrato, se ha entendido que se deben examinar las
expectativas que el consumidor, razonablemente, podra haberse hecho respecto del contrato,
lo que implica que uno de los principales elementos para limitar el contenido abusivo de los
contratos por adhesion, se encuentra en la nocion de defraudacion de expectativas del

adherente.
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2. Que el aludido articulo 16 letra g) de la Ley N° 19.496, dispone, textualmente: No
produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones que: g)
en contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo Para estos efectos a parametros
objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y

obligaciones que Para las partes se deriven del contrato.

Para ello se atendera a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o

generales que lo rigen

3. Que, en ese marco legal y conceptual, han de examinarse las clausulas del contrato

suscrito por el demandante y cuya nulidad se reclama.

4. Que el demandante ha pedido se declare la nulidad de la clausula 70 del contrato, que
establece un mandato irrevocable a favor de la demandada o a quien esta encargare la
cobranza, Para suscribir, en su nombre y representacion, uno o mas pagadas por las cuotas

no documentadas y adeudadas, pudiendo delegar el mandato.

El demandante sostiene que la referida clausula atenta contra la buena fe, en cuanto no
explica si el mandato es civil o mercantil y ademads, por su gran amplitud, que imposibilitaria

ejercer accion alguna a fin de evitar abusos en su aplicacion.

5. Que la formula establecida Para facilitar el cobro del saldo de precio, a través de un
mandato entregado al oferente, no reviste una situacion que de por si sea lesiva a los
derechos del consumidor, toda vez que en el contrato se encuentra determinado el precio del
servicio, las cuotas y los intereses pactados, de donde resulta que existen los elementos

necesarios Para verificar que la empresa ejecute el cobro de acuerdo a los valores adeudados.

Por otra parte, se tiene presente que la facultad de revocar el mandato, es un elemento de

la naturaleza, por lo que puede renunciarse sin afectar la esencia del mandato.
6. Que la demandante ha impugnado, también, el interés por la mora establecida en la

clausula 14° del contrato, toda vez que se sefiala que se aplicara el maximo interés

convencional Para operaciones reajustables, en circunstancias que las cuotas fijadas para el
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pago del saldo de precio, fueron fijadas en pesos, es decir, operaciones no reajustables, lo

que le creara un perjuicio como consumidor.

7. Que el hecho de haberse establecido un interés que no corresponde al tipo de operacion
realizada, no significa, necesariamente, que se esto cobrando un interés que supere el
maximo convencional permitido y, en todo caso, si asi fuera cuestion que no se ha
demostrado la sancion prevista en la Ley No 18.010 es que los intereses se reduciran al
interés corriente que rija al momento de la convencién, sin perjuicio de las multas que

pudieren corresponder de acuerdo a la Ley de Proteccion de Derechos del Consumidor.

8. Que el demandante impugna, asimismo, la cldusula de arbitraje, sosteniendo que ella no
contiene la informacion que exige el articulo 16, letra g), inciso final de la Ley No 19.496 y
que ademas, genera un grave desequilibrio entre las partes, toda vez que frente a cualquier
incumplimiento del oferente, se vera sometido a un procedimiento lento, engorroso y taro, en
cambio, si el adherente no cumple con alguna de sus cuotas, a 61 le basta con suscribir un
parrafo, autorizarlo ante notario e iniciar las acciones ejecutivas en su contra, informando su

morosidad a bases de datos personales.

El demandado sostiene, sin embargo, que el s6lo hecho que su pago se haya sometido a la
jurisdiccion de este tribunal, es razon suficiente para desestimar lo pedido, ya que la clausula

de arbitraje no le ha causado ningln perjuicio al adherente.

9. Que si bien, efectivamente, la clausula de arbitraje omite la informacion exigida por la ley

en comento, ello no constituye una causal suficiente para invalidarla.

Por otra parte, el mismo hecho que la Ley de Proteccion de los Derechos del Consumidor
establezca resguardos para el caso que los contratos por adhesion contengan cldusulas de

arbitraje, significa que éstas no estan excluidas por ser de tales contratos.

Lo que ocurre, sin embargo, es que la clausula de arbitraje que se hubiere pactado no
tendra aplicacion, cuando el conflicto juridico entre oferente y adherente se suscite a
proposito de actos o conductas que afecten el ejercicio de cualquiera de los derechos que

regula la Ley sobre Protecci6n a los Derechos de los Consumidores, en cuyo caso, el juez
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encargado de resolver la contienda es el Juez de Policia Local que corresponda, como

efectivamente ocurre en la especie.

10. Que, en todo caso, cualquiera sea la clausula de arbitraje que se hubiere pactado, el
inciso final del articulo 16 de la Ley N° 19.496, ha reconocido el derecho del consumidor a

recurrir siempre ante el tribunal competente.

11. Que a juicio de la demandante, la clausula 2' del contrato, referida a] reglamento del plan
vacacional, también se opone a lo dispuesto en la letra g) del articulo 16 de la Ley No
19.496, por cuanto no se le ha entregado la informacion necesaria para cotejar su Contenido

con el del reglamento protocolizado en una notaria de Santiago.

Agrega que dicho reglamento contiene, también, una serie de clausulas lesivas a sus
derechos como consumidor, como aquella que lo obliga a pagan una membresia de 4 U.F.,
ademas del precio convenido en el contrato, Para el caso que no haga use del sistema, asi
como la que establece que el no pago de 3 cuotas de membresia produce la extincion de los

beneficios del programa vacacional que Contrato.

Otro tanto, indica, ocurre con la clausula relativa a la cuota de servicio que lo que lo
obliga a pagar por cada semana utilizada, una cuota que oscila entre 10 y 12 U.F, por
concepto de mantencion del establecimiento, servicio de mucama, ropa Blanca, use de

instalaciones deportivas, entre otras.

12. Que examinado el Reglamento al que se ha hecho alusion, efectivamente este contiene

algunas clausulas que merecen reparos.

En efecto, la clausula que establece un valor anual (cuota de membresia) para mantener la
calidad de socio, si es que no se utiliza el sistema, constituye un pago adicional al precio

convenido, que no se explicita debidamente y que altera el equilibrio entre las partes.
En efecto, se trata de un sobreprecio, informado en el reglamento no entre las clausulas

principales del contrato cuyo incumplimiento en tres cuotas conlleva, ademas, la terminacion

del contrato, cuestion relevante, pero que parece casi oculta al conocimiento del adherente.
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De hecho, no es 16gico que las causales de extincion de los beneficios, se establezcan en

el Reglamento y a proposito del no pago de la cuota de membresia.

Si se tiene en consideraci6n la finalidad del contrato, cual es que el adherente compra el
derecho a usar un determinado hotel, en un complejo turistico de aquellos seleccionados por
el oferente, definiendo el Lugar y la oportunidad seglin sus preferencias, es evidente que no
esta dentro de las expectativas tener que hacer un desembolso patrimonial adicional, Para el
evento de que no ejerza su derecho, ni menos que, a pesar de haber pagado el precio
convenido, pueda ponérsele término al contrato si no hace use de los beneficios y no paga

dicha cuota de mantencion de membresia.

13. Que, tampoco esta dentro de las expectativas razonables del usuario que, no obstante
haber comprado el derecho a usar este tipo de Resort, deba pagar, ademds, un monto
adicional por cada semana en que utilice el sistema, Para solventar determinados servicios,
atendido que es razonable en tender que se trata de prestaciones incluidas en el hospedaje del

Resort e incluidas en el precio del contrato.

Por otra parte, del examen de la clausula impugnada, que establece el incremento de
precio por servicios, se advierte que la empresa se reserva el derecho a modificar el monto
de las cuotas a pagar, lo que configura la hipdtesis de la letra a) del articulo 16 de la Ley N°
19.496, que le resta eficacia a las estipulaciones que le otorgan a una de las partes la facultad

de modificar a su solo arbitrio el contrato.

14. Que, en consecuencia, las mencionadas obligaciones de pago de membresia y servicios,
no se compadecen con las expectativas razonables del adherente, atendida la finalidad del
contrato y generan un desequilibrio importante entre las partes, sin perjuicio de configurarse,
ademads, la hipdtesis del articulo 16 letra a) de la citada ley, con respecto al pago de las

cuotas, de servicio por lo que habra de privarse de efecto a las clausulas que las establecen.

15. Que en relacion a la clausula penal contenida en la clausula 15°, el demandante la estima
lesiva a sus derechos, dado lo complejo que resulta hacer use del sistema contratado y las
exigencias adicionales contenidas en los instrumentos anexos, ya que Para retirarse del plan
contratado requerirla de un fuerte desembolso, asi como también Para el ejercicio de sus

derechos, al tener que gastar en arbitrajes y honorarios de abogado.
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16. Que, atendidas las caracteristicas del presente contrato de adhesion, que Para hacer uso
del sistema exige estar al dia en el pago de todos los compromisos asumidos, incluidos pago
de cuotas de membresia, servicios y cualquier saldo de precio en caso de haber recibido
financiamiento Para el plan vacacional, la referida clausula penal resulta,
desproporcionadamente favorable Para el oferente, toda vez que Para desistirse del contrato
se establece una multa equivalente a todo lo dado o pagado, ademas de los montos

devengados y no pagados hasta esa fecha.

En efecto, de acuerdo a la finalidad del contrato, cual es el derecho a usar determinadas
unidades de un complejo hotelero, por una cierta cantidad de tiempo, y a cambio de un
determinado precio, no parece razonable, dentro de las expectativas del usuario, que Para
salirse del contrato no solo deba perder lo dado o pagado, sino también lo adeudado a la
fecha, ya que el sujeto moroso en ningin caso podra hacer use del sistema, con lo cual no se

le crea ningun perjuicio al oferente.

Lo anterior, tratandose de un contrato por adhesion, en el cual no se han negociado las
clausulas, constituye un desequilibrio importante, toda vez que el inicio que obtiene una
ventaja es el oferente, quien no obstante no otorgar el servicio mientras el usuario esta en
mora, lo obliga a pagarle el resto del precio o de las cuotas adicionales, como condici6én Para

aceptar su desistimiento.

17. Los razonamientos precedentes conducen a privar de validez también a esta clausula, en
lo que respecta al deber de pagar los montos devengados y adeudados, ademas de lo dado o

pagado, Para salirse del contrato.

18. Que, atendidas las facultades que la ley otorga al tribunal, Para declarar la nulidad parcial
de las clausulas que contravengan los dispuesto en el articulo 16 antes nombrado, en la
medida que ellas no afecten la naturaleza del contrato y teniendo presente que las clausulas a
las cuales se privara de valor por este tribunal, no constituyen un impedimento Para que el
contrato siga su curso, no se dara lugar a la peticion subsidiaria de declarar nulo el contrato

en su integridad.
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Por estos fundamentos, disposiciones legales citadas y lo dispuesto en los articulos 16 y
16 A de la Ley N° 19.496 y los articulos 186 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil, se revoca la sentencia de seis de junto de dos mil siete, escrita a fojas 27 y, en su lugar

se acoge la demanda de lo principal de fojas 8, solo en cuanto se declara la nulidad de:

a) Las estipulaciones del Reglamento que establecen la obligacion del pago de las cuotas de

membresia y de servicio y,

b) La nulidad de la clausula penal, contenida en el N° 15 del contrato, en lo que respecta a la
obligacion de pagar, a titulo de indemnizacion, los montos devengados y no pagados por el
contratante a esa fecha.

Redaccion de la abogado integrante sefiora Muiloz.

Registrese y devuélvase.

Pronunciada por la Tercera sala de esta I. Corte de Apelaciones de Santiago, integrada por
los Ministros Jorge Zepeda Arancibia y Mario Carroza Espinosa y por la abogado integrante

Andrea Mufioz Sanchez.

No firma la Abogado Integrante sefiora Mufloz, no obstante haber concurrido a la vista de la

causa y al acuerdo, por ausencia.

Rol No 3.746-2007.
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