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RESUMEN

En este trabajo se hace un analisis de la interpretacidén y aplicacion llevada a cabo
por el Servicio Nacional del Consumidor, organismo publico encargado de velar por la
proteccion de los consumidores en Chile, respecto del articulo 16 letra g) de la Ley N°
19.496 durante el periodo que comprende los afios 2006 hasta 2014, realizando un
estudio tanto de las demandas presentadas por dicho organismo en ejercicio de su
legitimidad activa para representar intereses colectivos o difusos como en distintos
estudios que luego han dado origen a una serie de informes, los que a su vez han
derivado en instancias de mediacién colectiva con los proveedores, todo esto con la
finalidad de determinar el sentido y alcance que le ha dado la autoridad administrativa

a la clausula abusiva de caracter general contenida en esta norma.

Para el estudio de este tema se realizard ademas un andlisis comparativo de la
interpretacion hecha por SERNAC con lo que ha dicho tanto la jurisprudencia como la
doctrina acerca del control de contenido de los contratos por adhesion. Se pondra
especial énfasis en qué es lo que se ha entendido por infraccion a la buena fe, por
desequilibrio importante de las prestaciones, por finalidad del contrato y por la alusion
a las disposiciones generales y especiales que lo rigen, todo esto en conformidad a la
estructura de la clausula general dada por la letra g) del articulo 16 de la LPDC,
teniendo también presente como la nocion de expectativas razonables del consumidor
ha influido en esta labor. Lo anterior dara pie, detectadas posibles falencias, a la
formulacion de criticas a la tarea interpretativa, sumado a la proposicién de soluciones

y reformas normativas.



INTRODUCCION

El trafico moderno de bienes y servicios trajo consigo la necesidad de una
contratacion masiva, pudiendo incluso sostenerse que el éxito de la produccion en
masa esta intrinsecamente ligado al nuevo paradigma contractual que se fue
consolidando a lo largo del siglo XX, segun el cual no es posible pretender que los
empresarios ofrezcan sus bienes tratando directamente con cada consumidor, pues
ello conllevaria una serie de costos de transaccion que se traducirian en un mayor
precio final del producto y una menor seguridad juridica desde la perspectiva
empresarial, afectando la celeridad del mercado. La solucién para esta nueva realidad
se encuentra en las denominadas “condiciones generales de contratacion”, estas son
clausulas predispuestas por el empresario y que pretenden abarcar una serie
indefinida de contratos futuros, logrando con ello racionalizar el funcionamiento de la

empresa y reducir los costos que implica celebrar cada acto de forma independiente.

Como se puede apreciar a simple vista, la disposicion y redaccion de las
condiciones generales de contratacion queda entregada integramente en el
empresario, no pudiendo la otra parte, en este caso los consumidores, alterar el
contenido de los contratos que suscribe. En un mercado perfecto no habria problema
con lo anterior, pues el consumidor leeria los términos del contrato y en caso de
percibir alguna disposicion que le parece inequitativa simplemente se negaria a
aceptarla, pudiendo acudir a otro proveedor que le entregue condiciones mas

favorables, no obstante, la practica ha demostrado que los mercados no funcionan de
1



esta manera y que el fortalecimiento de la competencia no ha sido suficiente para

evitar términos contractuales irrazonablemente perjudiciales para el adherente.

Las fallas de mercado se traducen en que el consumidor suele carecer de
informacion suficiente sobre los bienes o servicios que adquiere, ademas lo normal es
que no den lectura a las clausulas contractuales, pese a tenerlas a la vista, ni mucho
menos comprendan su verdadero sentido y alcance, lo que en la practica les impide
comparar entre distintos proveedores pese a que estemos en un caso de competencia
perfecta. Como consecuencia de lo anterior, el empresario puede tender a mejorar los
elementos mas atractivos del contrato, como la cosa o servicio y el precio, reduciendo
calidad en otros aspectos, como la distribucién de los riesgos o estableciendo
limitaciones de responsabilidad, lo que inducira al consumidor desinformado a caer en
esta especie de trampa, la que, de seguirse los principios clasicos del derecho civil, no
tendria objecion alguna mas alla del posible recurso a remedios tradicionales tales

como los vicios del consentimiento o el objeto y causa ilicitos.

Asi las cosas, los legisladores a nivel internacional han tenido que establecer reglas
especiales cuando nos encontramos ante condiciones generales de contratacion y
contratos por adhesion, es decir, se ha reconocido que existe una parte con el poder
para imponer el contenido contractual, mereciendo la parte “débil” una proteccion
especial frente a los posibles abusos de los cuales puede ser victima, los que se

concretan en las denominadas “clausulas abusivas”.

Yendo directamente al caso chileno, la promulgacion en 1997 de la Ley de
Proteccion de los Derechos del Consumidor (en adelante LPDC) consagra en nuestro
ordenamiento tanto controles de forma como de fondo de los contratos por adhesion,

2



pretendiendo los primeros asegurar un consentimiento libre e informado mientras que
los segundos que las disposiciones contractuales sean equitativas, ya que en este tipo
de contratos el consumidor esté imposibilitado de determinar el contenido del mismo y

merece una proteccién especial por parte del legislador.

La conveniencia de estos controles era evidente, los abusos que puede cometer el
predisponente que redacta los términos contractuales son un peligro cuando existen
fallas de mercado, sin embargo originariamente el control de fondo se limité a una lista
cerrada de clausulas, lo que se denomina en doctrina “lista negra”, no abarcando mas
hipotesis de las sefialadas taxativamente. Este problema recién fue solucionado el afio
2004 por la ley 19.955, el que introduce la letra g) al articulo 16 de la LPDC y que
complementa nuestro ordenamiento con una clausula abusiva de caracter general, con
la que abre un sinfin de nuevas hip6tesis que podran ser calificadas por el juez en
cada caso concreto, sin estar limitados por la anterior taxatividad de la ley, ademas

con ello se logra acercar nuestra legislacion a los estandares europeos.

La disposicion queda establecida de la siguiente manera:

“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. Se presumira que dichas clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de



la buena fe, si los contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un

organo administrativo en ejecucion de sus facultades legales.”

Por otra parte, la misma ley 19.955 introdujo a nuestro ordenamiento la posibilidad
de interponer acciones para resguardar los intereses colectivos o difusos de los
consumidores, otorgandole al SERNAC la legitimacion activa para ejercer dichas
acciones, esto, junto a las facultades de mediar cuando existen controversias entre
consumidores y proveedores (lo que ha dado origen a instancias de mediacion
colectiva), hace que la interpretacion que realiza este drgano sea de suma relevancia
en la préctica. La mayor o menor amplitud que se le otorgue a la letra g) del articulo 16
de la LPDC permitirda calificar como abusivas un mayor o menor nimero de clausulas
contractuales, por tanto es recomendable la maxima precision conceptual posible,
pues, por una parte, una interpretacion restringida puede validar abusos cometidos por
los proveedores, pero, por la otra, también es posible que una interpretacion muy
amplia pueda afectar la seguridad juridica que esta clase de contratacién pretende
otorgar, lo que a la larga puede tener repercusiones negativas precisamente sobre

quienes se pretende proteger, los consumidores.

Todo lo anteriormente mencionado justifica un estudio acabado de cémo ha
entendido SERNAC la letra g) del articulo 16 de la LPDC, siendo este 6rgano el
legitimado activo con mayor relevancia a la hora de interponer acciones por intereses
colectivos o difusos y contando ademas con la facultad de obrar como mediador en
controversias que surjan entre proveedores y consumidores. El sentido y alcance que
se le da a la norma puede vislumbrarse en las demandas colectivas presentadas

durante el periodo que va desde el afio 2006 hasta el afio 2014 (siendo la primera de



ellas aquella interpuesta en contra de CENCOSUD en Diciembre de 2006), en
presentaciones dentro de los mismos procedimientos y en otros estudios realizados
por dicho 6rgano, los cuales han dado origen a procesos de mediacién colectiva que
dltimamente han estado en boga gracias a la posibilidad de obtener soluciones més

rapidas y satisfactorias para los consumidores, sin necesidad de judicializar los casos.

Adelantando parte de lo que se estudiara durante este trabajo se puede sefalar que
la doctrina, jurisprudencia e incluso el SERNAC tienden actualmente a interpretar la
norma objeto de analisis en base a la denominada “doctrina de las expectativas
razonables”, cuyas raices se encuentran en la jurisprudencia de tribunales
estadounidenses a partir de la década de los sesenta, asi es como se asocia la
“finalidad del contrato” con las “expectativas razonables” del consumidor al momento
de su celebracién, sin embargo, su aplicacion se ve restringida en comparacion al
sentido que se le da en su pais de origen, donde no soélo sirve para eliminar clausulas
con caracter abusivo, sino que ademas para integrar el contrato e incluso para suprimir
clausulas sin ser necesario indagar en si cumplen este requisito, en cuanto no han
sido informadas correctamente al adherente. Seré interesante observar como una
doctrina extranjera trata de ser adaptada sin contemplar su verdadero alcance, el que
no se refiere solo a la abusividad de las clausulas, sino que se extiende a cualquier

situacion en las que se adhiere a un texto predispuesto sin conocer su real contenido.

Para estudiar la interpretacion que ha realizado el SERNAC respecto al articulo 16
letra g) y poder hacer un andlisis detenido del porqué de dicha interpretacién se

dividira este trabajo en cinco capitulos:



La primera parte de este trabajo buscara servir como marco teorico para lo que se
vera a continuacion, se daran definiciones generales de conceptos que se trataran a lo
largo de la investigacion, ademas se indagard brevemente en la historia de la ley
19.955 y en las normas de derecho comparado que sirvieron de inspiracion para la

letra g) del articulo 16 de la LPDC.

El segundo capitulo tratara sobre la interpretacion que ha hecho la doctrina y la
jurisprudencia del articulo 16 letra g), junto con un breve estudio del derecho
comparado relativo a la materia, la finalidad de este andlisis es su posterior cotejo con

la interpretacién administrativa de la norma.

En el tercer capitulo se indagar4 en la interpretacion y aplicacion hecha por
SERNAC del articulo 16 letra g), la finalidad sera determinar cuél es el sentido y
alcance que dicho 6rgano ha hecho de la norma desde su entrada en vigencia,

ademas se revisaran ejemplos de clausulas impugnadas en base a esa interpretacion.

El cuarto capitulo se centrard en un analisis comparativo en base a los dos
capitulos precedentes, es decir, se cotejara la interpretacion efectuada por el SERNAC
con la que ha realizado tanto la doctrina como la jurisprudencia para determinar sus
defectos o virtudes, ademas se comparara el trabajo del SERNAC con lo pretendido

por la ley 19.955, para ello habra que recurrir a la historia de la ley.

Finalmente, a modo de cierre de este trabajo y luego de analizadas las distintas
interpretaciones a las que se ha hecho mencién hasta ahora, se realizara en el quinto
capitulo una propuesta de como, segin mi opinion, debiese interpretarse el articulo 16
letra g), ello también dar& cabida a la proposicion de reformas legales en esta materia,

todo en aras de una mas efectiva proteccion a los derechos de los consumidores.



CAPITULO I: NOCIONES GENERALES

Para un mejor desarrollo de este trabajo se comenzard dando una descripcion
general de conceptos basicos que seran utilizados en los capitulos sucesivos, ademas
de indagar brevemente en la historia de la ley y sus origenes en derecho comparado.
Cabe mencionar que la mayor parte de estas materias han sido objeto de dilatado
estudio por la doctrina nacional y extranjera, también que muchas definiciones nos son
entregadas por la misma LPDC, por lo que dificil decir algo nuevo al respecto, por esta
razén las siguientes lineas no pretenden constituir un estudio pormenorizado de cada
uno de los conceptos, sino sélo servir como una guia minima para lo que se analizara
a continuacion, por esto recomiendo referirse a la bibliografia sefialada a pie de pagina

si se desea indagar con mayor profundidad en alguno de ellos.
l.- Conceptos basicos.
1. Condiciones generales de contratacion.

Como ya se ha sefialado en la parte introductoria a este trabajo, con el trafico
moderno de bienes y servicios, es decir, con el origen de la contratacion en masa,
surge la necesidad para los empresarios de reducir lo mas posible los costos y riesgos
de cada contrato, de tal manera que la celebracion de estos Ultimos sea casi

instantanea, facilitando asi la colocacion de sus productos en el mercado.

! DE LA MAZA, Ifigo. 2003. Contratos por adhesion y clausulas abusivas: ¢por qué el Estado y no
solamente el mercado? Revista Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri/Fundacion Fernando
Fueyo Laneri (1): 109-147. Este autor indica que fundamentos de la contrataciéon por adhesion se
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Para racionalizar el trafico comercial de la empresa, y asi evitar tener decenas o
cientos de vendedores con facultades para negociar independientemente cada
contrato, es que surgen las denominadas “condiciones generales de contratacion™,
con ellas el empresario puede predefinir el contenido de todos los contratos futuros
celebrados por sus subalternos con los consumidores. De esta forma se convierte al
contrato en un formulario uniforme, cuyo contenido no varia de caso en caso, lo que
favorece la seguridad juridica producto de que se sabra de antemano el precio que se
cobrara a cada persona y porque esto otorga la posibilidad, a quien redacta las
clausulas, de poder distribuir los riesgos, permitiéndole anticiparse a las

consecuencias de los posibles inconvenientes que surjan durante la fase de

ejecucion’.

Nuestra legislacion no da una definicién de condiciones generales de contratacion,
s6lo se define el “contrato de adhesion”, sin embargo la doctrina nacional y comparada
estiman que no existe diferencia sustantiva entre ambos conceptos®, s6lo hay una
distinta mirada al mismo fenbmeno, si se mira desde la perspectiva empresarial se

debe utilizar el concepto estudiado en este numeral, desde la perspectiva del

encuentra en los costos de celebrar contratos en un contexto de contrataciéon masiva y también en la
E)ropia naturaleza de las empresas.

BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. 1999. Las condiciones generales de los contratos y el
g)rincipio de autonomia de la voluntad. Barcelona, J.M. Bosch Editor. pp. 25-27.

DE LA MAZA, Ifiigo. Contratos por adhesion y clausulas... ob. cit. Ademas se reconoce que es Util que
quien se dedica habitualmente a una determinada actividad sea quien distribuye los riesgos, pues su
experticia en esa area le permitira saber de mejor manera como se comporta el mercado, a diferencia de
la distribucién que en esta materia hace el legislador.

* TAPIA R., M. y VALDIVIA O., J. M. 2002. Contrato por adhesion ley N° 19.496. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. pp. 24-26. Estos autores reconocen la diferencia entre ambos conceptos, sin embargo
le dan un trato analogo a ambos, manifestandose a favor de la denominacion “contratos por adhesion”.
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consumidor lo correcto es hablar de contrato por adhesion, materia que se trataré en el

numeral siguiente®.

Para sintetizar lo ya expuesto se puede mencionar que la AGB-Gesetz alemana® da

una definicién de este concepto en su parrafo 1°:

“Condiciones Generales de Contratacién son aquellas condiciones generales de
contratacion, preformuladas y aplicables a un conjunto amplio de contratos, que una
parte contractual plantea a la otra al celebrar un contrato. Es irrelevante si estas AGBG
constituyen una parte extensa del contrato; si se insertan o no en la formulacion escrita
de él, como también es irrelevante qué es lo que abarcan; en qué forma de escritura

se concretan y qué forma tiene el contrato”

Sin animo de extenderme mas sobre este tema, cabe destacar que segun esta
definicion podria incluirse dentro de las condiciones generales de un contrato incluso
aquellas clausulas no incorporadas al documento suscrito por el adherente, las cuales
también podrian ser objeto de control, no obstante, resulta claro que la definicién
excluye cualquier clausula incorporada a un contrato en particular, es decir, clausulas

individuales.®

La economia moderna hace necesaria la existencia de estas condiciones generales
en los contratos, sin embargo, el que sea soélo una la parte que disponga de ellas

implica el riesgo de que se cometan abusos, por lo tanto se ha entendido que el limite

® BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. p. 61.

6 Allgemeine Geschéftsbedingungen Gesetz, promulgada en 1976 y derogada en 2002.

" Traduccion extraida de AIMONE GIBSON., E. 2013. Proteccion de los derechos del consumidor.
Santiago, LegalPublishing: Thomson Reuters. p. 54.

Como se vera mas adelante la Directiva sobre Clausulas Abusivas extiende su campo de aplicacién a
todas las clausulas no negociadas individualmente, lo que incorpora tanto a las condiciones generales de
contratacién como a cualquier otra clausula impuesta por el proveedor, con tal que no haya sido
negociada, en este sentido BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. p. 90.
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de su legitimidad deben ser las clausulas abusivas, asi Diez-Picazo reconoce como
criterios para “censurar” ciertos términos el que estos dejen al arbitrio del
predisponente el cumplimento del contrato, los que modifiquen las normas del derecho
dispositivo sin justificacion suficiente y aquellos que atenten contra la buena fe,
provocando un grave desequilibrio en los derechos y obligaciones en perjuicio del

adherente®.
2. Contrato por adhesion.

Como ya se adelantd, nuestra LPDC da una definicion de qué se entiende por
contrato de adhesion, asi el numeral 6° del articulo 1° lo define como “aquel cuyas
clausulas han sido propuestas unilateralmente por el proveedor sin que el consumidor,

para celebrarlo, pueda alterar su contenido.”*

Existe, por una parte, una oferta unilateral de contrato, redactada integramente por
el proveedor, mientras que por la otra estd el consumidor, receptor de esta propuesta,
quien soOlo puede adherir a ella o rechazarla, es decir, existe imposicion de sus

términos, si la acepta se perfecciona el consentimiento™.

En doctrina ha existido discusién, a partir de la época en que se acuiié el término

n12

“contrato de adhesién” y que luego derivd a “contrato por adhesion”*, sobre la

° DIEZ-PICAZO, Luis. 2007. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Tomo I: Introduccion Teoria del

Contrato 62 edicién. Madrid, Editorial Civitas. pp. 461-462.

19 cabe notar qgue la ley limita la regulacion de este tipo de contratos a aquellos celebrados entre

consumidor y proveedor, no obstante, a partir de la reforma introducida por la ley 20.416 estas

disposiciones también son aplicables a actos celebrados entre micro o pequefias empresas con sus
roveedores.

L TAPIA R., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. pp. 50-53.

21 a primera se asocia al francés Raymond Saleilles y aludiria a una categoria de contrato, mientras que

la segunda se vincula con George Dereux y se enfoca en la forma en que se manifiesta la aceptacion, lo

gue constituiria una adhesion a los términos predispuestos, generalmente la doctrina utiliza esta Gltima

pero nuestra LPDC utiliza la primera. Esto lo trata Tapia y Valdivia en Ibidem. p. 23.
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naturaleza juridica de esta propuesta unilateral hecha por la parte fuerte en la relacion.
No vale la pena entrar a analizar en mayor detalle la discusién planteada al respecto
para efectos de este trabajo, s6lo decir que en un primer momento una parte de la
doctrina entendié que el empresario estaria ejerciendo un poder homologable al del
legislador, en cuanto las clausulas del contrato constituirian un reglamento que se
impone al receptor de la propuesta, asi esta vertiente observa que el contrato por
adhesion tiene un cardcter reglamentario y no seria un contrato propiamente tal, el que
supone acuerdo de voluntades tanto en su génesis como en su conclusién, pues en
este caso el adherente soélo ejerceria un “acto de adhesién”, no existiendo
consentimiento en el sentido estricto de la palabra®®. Sin embargo las criticas a esta
posicion han sido incontestables, mientras no haya aceptacion la relacion juridica no
nace a la vida del derecho, por tanto dificilmente se le puede atribuir un poder
reglamentario a los actos del predisponente, quien en tanto no tenga la aprobacién del
receptor de su propuesta no puede imponer sus términos y condiciones, a diferencia
de la potestad reglamentaria de las autoridades publicas, por lo tanto el adherente
estaria expresando un real consentimiento con su manifestacion de voluntad, a través
de la cual el contrato se perfecciona y lo obliga, asi la adhesion seria analoga a la

aceptacion de una oferta en los contratos libremente discutidos™.

13 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. pp 108 y ss. Este autor reconoce tesis normativistas
clasicas y modernas, segun las primeras la desigualdad entre las partes impide tratar a estos actos como
contratos propiamente tales, el predisponente impone sus términos y la otra parte se somete a ellos, la
principal consecuencia es que la interpretacion del “contrato” se traduce en buscar la voluntad del
redactor, tal como en el caso de la ley. Aun dentro de estas doctrinas clasicas se encuentran posturas que
vinculan las condiciones generales de contratacion a los usos normativos, no obstante, la falta de “opinio
iuris” hace criticable dicha posicién. Por otra parte, las tesis modernas vinculan las condiciones generales
con el derecho corporativo, otras con una delegacion de poder legislativo en favor de los empresarios y
finalmente las que han entendido que en estos casos existe un derecho paralegal. En general todas estas
tesis caen en un error al considerar las condiciones generales desde una perspectiva socioldgica y no
'ﬁrl’dica, si bien es posible percibir al empresario actuando como legislador esto no implica que lo sea.
DIEZ-PICAZO, Luis. ob. cit. pp. 418 y 419.
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Cabe tener en cuenta en este momento que, si bien la tesis contractual es la que
prima actualmente, es imposible sostener en este caso la existencia de una relacion
contractual como la concebida en textos normativos tales como nuestro Cadigo Civil,
el desequilibrio entre las partes ha llevado al legislador a morigerar principios clasicos
del derecho civil, como la libertad contractual, esto es lo que justifica los controles de
formay fondo dentro de la LPDC, ademas es lo que ha abierto la puerta para doctrinas
mas radicales que serian aplicables a esta materia, como la de las expectativas

razonables™.
3. Buena fe en los contratos por adhesion.

Se suele calificar a la buena fe como principio general del derecho privado, en
términos muy generales la doctrina reconoce dos facetas, por un lado la buena fe
subjetiva, que consistiria en la conciencia de estar actuando conforme a derecho o,
dicho de otra manera, no estar actuando en contra del ordenamiento juridicol6, lo que
se desprende del reconocimiento expreso que le da el articulo 706 del Cédigo Civil v,
al ser una convicciéon'’, su determinaciéon se hace en concreto, segun la creencia que

tiene una persona al momento de celebrar un acto determinado.

5 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. pp 121 y ss. Asi es posible reconocer una vertiente
contractualista clasica y vertientes que atentan los efectos de las condiciones generales de contratacion,
basadas en la circunstancias especiales en las que se encuentra el adherente, las que se sustentan en el
establecimiento de un orden publico de proteccién como se sefiala en TAPIA R., M. y VALDIVIA O., J. M.
obp. cit. pp. 38y ss.

® puccl CLARO, Carlos. 2005. Derecho Civil Parte General 42 edicién. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. p. 29.

7 VODANOVIC HAKLICKA, Antonio. 2001. Manual de Derecho Civil Segundo Volumen de las partes
preliminar y general. 22 Edicion. Santiago, Editorial Juridica Conosur Ltda. p. 92. Este autor la define como
“la conviccion o creencia firme de que se actlia conforme a la ley cuando, en realidad, no es asi por
encontrarse la persona en un estado de ignorancia, o tener un errébneo conocimiento, creencia u opinién
acerca de una determinada situacion juridica.”
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Por otro lado se reconoce la buena fe objetiva, que se traduciria en un
comportamiento leal y correcto para con la otra parte, esto estd consagrado
principalmente en el articulo 1546 del Cdodigo en cuanto sefiala que los contratos
deben ejecutarse de buena fe y que por ello obligan no sélo a lo expresamente
estipulado, de esta manera es posible sostener que la ley reconoce primacia a la
voluntad de las partes por sobre el texto'® y, al ser un deber de actuacion, se entiende

que debe revisarse en abstracto, conforme a un modelo de conducta.

En la letra g) del articulo 16 de la LPDC y, en términos generales, en las normas
analogas que se encuentran en el derecho comparado se alude a la buena fe
entendida en su sentido objetivo, es decir, la clausula abusiva general supone la
infraccion a este deber de conducta por parte del proveedor, como se vera en el

siguiente numeral.

Cabe tener presente ademas que en el tercer capitulo de este trabajo se observara
como SERNAC ha sostenido sus fundamentos en la existencia de un deber de
profesionalidad del proveedor, por lo que se ha sefialado que, si bien la buena fe es
exigible a todos los contratantes en general, en materia de derecho de consumidor y
especialmente en los contratos por adhesion este principio cobra una particular
relevancia, ello en virtud de la posicion ventajosa en la que se encuentra el
predisponente y la confianza que supone la adhesion a términos predispuestos, lo que

lo obliga a actuar con especial cuidado en su relacién con la contraparte.

8 MEZA BARROS, Ramon. 1995. Manual de Derecho Civil De las Fuentes de las Obligaciones. Tomo | 82
edicion. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 24.
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4. Clausulas abusivas.

La predisposicién unilateral del contrato, sumado a fallas de mercado como las
asimetrias de informacién e incluso la propia racionalidad econémica del consumidor®?,
dan pie a la posibilidad de que en la redaccion de las condiciones generales de
contratacion se cometan abusos, estas consecuencias indeseadas son las que sirven
de fundamento para fijar mecanismos de control en las legislaciones modernas, en

orden a evitar estas situaciones y a corregirlas en caso de que se materialicen®.

Cabe por tanto preguntarse cudndo estamos ante una clausula abusiva, es decir,
cuando el ejercicio de esta facultad del proveedor de redactar las clausulas del
contrato excede su legitimo objeto y hace necesaria la revision de su contenido.
Nuestra LPDC no da una definicibn general, como si se hace en normas de derecho
comparado, no obstante, la letra g) del articulo 16, contenido dentro del péarrafo 4°
relativo a “Normas de equidad en las estipulaciones y en el cumplimento de los
contratos de adhesion”, contiene una clausula abusiva de caracter general, la que ya
fue reproducida anteriormente y que sera objeto de un profundo estudio a lo largo de

este trabajo.**

Por ahora cabe sefialar soOlo cuestiones preliminares ya que el estudio

pormenorizado se hara en los siguientes capitulos, asi es como podemos observar

¥ En cuanto es posible que el costo de leer los contratos y comprenderlos sea mayor que el beneficio que
esta operacion brinda al consumidor, de lo que se infiere que la decisién racional y mas eficiente seria
suscribir el contrato sin leerlo, en este sentido DE LA MAZA, Ifigo. Contratos por adhesiéon y
clausulas...ob. cit.

2 TAPIA R., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. pp. 79-89.

2! Considerando que el articulo 16 letra g) contiene los elementos comunes de las clausulas abusivas es
que incluso se ha propuesto como enunciado del articulo 16, asi se propone en TRONCOSO K., D. y
HASSI T., S. 2008. Las clausulas limitativas de la responsabilidad contractual en los contratos por
adhesién. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas. Santiago. Universidad de
Chile, Facultad de Derecho.
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gue es comun en derecho comparado aludir a la infraccién a los deberes que impone
la buena fe objetiva para calificar la abusividad de una clausula?. Este principio del
derecho rige todas las etapas del iter-contractual, abarcando las de redaccion,
celebracién, ejecucion e interpretacion del contrato, el legislador tiene a la vista la
circunstancia de que es el proveedor quien redacta y hace prevalecer sus términos,
por lo tanto le impone expresamente el deber de comportarse de buena fe, es decir,
comportarse de manera leal y correcta en su trato con el consumidor, redactando
disposiciones que mantengan cierto equilibrio en los derechos y obligaciones de cada
una de las partes o, dicho de otra manera, que respeten el principio de conmutatividad
de las obligaciones®, para que de esa forma no se defrauden las expectativas del
adherente frente a posibles elementos del contrato que alteren las reglas generales
aplicables a un tipo de negocio dentro del mercado o el derecho dispositivo que regula

la materia.

En resumen, de modo preliminar se puede decir que una clausula abusiva seria
aquella que implica una infraccién a los deberes de la buena fe, es decir, aquella
disposicién en que se materializa el abuso de la posicion dominante del predisponente

en la relacion contractual, la que a su vez es dada por las circunstancias particulares

22 En este sentido la AGB-Gesetz alemana de 1976, actualmente derogada pero cuyas normas fueron
incorporadas al Cadigo Civil Aleman, la Directiva 93/13/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas y
la LGDCU espafiola de 1984, reformada en 1998 por la LGCG, también derogada, pero cuyas normas son
recogidas por el Real Decreto Legislativo 1/2007. En discordancia con lo anterior encontramos el Code de
la Consommation Francés, que en su articulo 132-1 s6lo hace alusion a la existencia de un desequilibrio
importante entre los contratantes, sin hacer mencién de la infraccion a los deberes de la buena fe.

% TAPIA R., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. pp. 79-80. Estos autores sostienen que en todo contrato
subyace una nocion de equivalencia entre las prestaciones, asi es como en la contratacion por adhesion
el redactor debe abstenerse de disponer términos que importen un desequilibrio desproporcionado. Cabe
sefalar que, pese al uso de la palabra “prestaciones” en esta cita, el sentido correcto de este principio
apunta a una equivalencia en los derechos y obligaciones entre las partes, es decir, el criterio es
netamente juridico, lo que permite diferenciarlo de la clasificaciéon que distingue a los contratos onerosos
en conmutativos y aleatorios, en cuanto ésta si alude a la equivalencia entre lo que una parte da y lo que
obtiene, por lo tanto, los contratos por adhesién podrian perfectamente ser aleatorios, pero en ellos es
igualmente exigible una distribucién de derechos y obligaciones equivalentes, so pena de que sus
clausulas sean calificadas como abusivas.
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de la contratacion por adhesién y la necesidad de celeridad del tréfico. En definitiva
ello se va a traducir en términos que alteren el equilibrio de la relacién contractual
desproporcionadamente, en perjuicio del consumidor, lo que implica vulnerar el
principio de conmutatividad de las obligaciones, pues presumiblemente en un caso de

paridad en la etapa de negociacion dichas clausulas no hubiesen sido acordadas.

La calificacién de cuando una clausula debe ser considerada abusiva depende de la
decision del legislador, se puede optar por un sistema de “lista negra”, en el que solo
las clausulas enumeradas sean impugnables, un sistema de “lista gris”, que contenga
clausulas cuestionables y que deben revisarse caso a caso, 0 por un sistema de
clausula abierta, en que se consagre una hipotesis general que permita al juez revisar
cada situacion, fijando los criterios que debe seguir. Cabe destacar que estos

mecanismos no son incompatibles, pudiendo concurrir los tres simultaneamente.

Distinto al concepto de clausula abusiva encontramos el de “clausula sopresiva”,
éstas han sido definidas en el derecho aleman como aquellas condiciones generales
tan insdlitas que en virtud de las circunstancias, teniendo en cuenta especialmente la
apariencia externa del contrato, la otra parte no precisaba contar con ellas, siendo su
sancion el no formar parte del acuerdo de voluntades por no haber consentimiento a
su respecto. Cabe destacar que el caracter sorpresivo se elimina si la disposicién es
informada a la contraparte, no obstante, ella podria ser abusiva si ocasiona un

desequilibrio refiido con la buena fe®.

** AIMONE GIBSON., E. ob. cit. p. 55. Este autor cita como ejemplo de clausula sorpresiva aquella que en
un contrato de compraventa de un bien mueble faculte al vendedor a informar al empleador del comprador
acerca de la mora de éste, si en ella incurriere.
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A lo largo de este trabajo se pondrd mayor hincapié en esta distincién, pues nuestra
ley no entrega una definicion de este concepto y se suele considerar que el caracter
sorpresivo de una clausula puede incluirse dentro de la nocion de desequilibrio

importante, lo que a primera vista parece impreciso.
5. Controles de los contratos por adhesion.

Relacionado con las clausulas abusivas estd el tema de los controles que el
legislador establece sobre los contratos por adhesion, la finalidad es, en primer lugar,
evitar la estipulacion de dichas disposiciones vejatorias y, en segundo lugar, declarar
la nulidad de aquellas que pasan el primer filtro, para que no tengan consecuencias

negativas contra el adherente.

No cabe entrar a detallar cada uno de los controles, este tema ya esta
suficientemente tratado en nuestro pais, sélo cabe mencionar que los dos mecanismos

de control son aquellos que dicen relacién con la forma® y el fondo de los contratos®.

Los primeros pretenden, ingenuamente tal vez, asegurar que el consentimiento del
adherente sea libre e informado. Estas normas se contemplan en los articulos 12A,
respecto a contratos celebrados por medios electronicos, y 17 de la LPDC, su eficacia
en la practica es cuestionable?’, en doctrina se afirma que su finalidad es simplemente
garantizar que el consumidor cuente con una copia del contrato para asi facilitar su
posterior cumplimiento, pues en la practica la complejidad de los términos, la falta de

informacién y la escasez del tiempo necesario para detenerse a leer y comparar hace

% TAPIA R., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. pp. 59 y ss.

%% |bidem. pp. 79 y ss.

>’ DE LA MAZA, |. 2004. El control de las clausulas abusivas y la letra g). Santiago. Revista Chilena de
Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri/Fundacion Fernando Fueyo Laneri.(3): 35-68.
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dificil, o imposible, que el adherente comprenda el sentido y alcance de cada una de

las disposiciones®.

Por otra parte estan los controles de fondo, estos a su vez pueden ser preventivos,
antes de que el contrato nazca a la vida juridica, o represivos, una vez el contrato se
haya perfeccionado®. La finalidad de ambos es identificar las clausulas de carécter
abusivo que contenga el contrato, la solucién en el primer caso consistird en eliminar
la disposicion abusiva del documento final mientras que en el segundo la
consecuencia serd la declaracion de nulidad del contrato o de la clausula en particular
dependiendo de las circunstancias en cada situacion®, para ello el juez revisar la
posibilidad de que el contrato pueda subsistir 0 no sin la clausula que ha sido

excluida®..

Se podra observar en este trabajo que la labor judicial en Chile en esta materia esta
bastante limitada, si se parte de la base de que es necesario resguardar las legitimas
expectativas del adherente, como se indic6 en la parte introductoria, pareceria
conveniente entregar a los jueces mayores facultades para integrar los contratos, lo
que con la redaccién actual de la LPDC es discutible, en cuanto ella se circunscribe a

la declaracién de nulidad total o parcial del acto.

2 TAPIA R., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. pp. 62-66.

% MERCADO, J. I. y POLIT, J. E. 2008. Algunas nociones sobre el desequilibrio importante de las
prestaciones a la luz del articulo 16 letra g) de la ley N° 19.496. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas. Santiago. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. pp. 8-21. En el
trabajo citado se sefiala que los controles preventivos pueden ser a su vez administrativos o judiciales, lo
mismo que los controles represivos, en Chile se ha constatado la ineficacia de estos Ultimos, en este
sentido PIZARRO WILSON, Carlos. 2007. El fracaso de un sistema. Analisis empirico y dogmatico del
control de clausulas abusivas en los contratos por adhesion. Revista de Derecho Universidad Austral de
Chile 20 (2): pp. 31-47.

% sancién que se desprende del articulo 16A de la LPDC, en relacion con el inciso segundo del articulo
50.

% TAPIAR., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. pp.164-165. La regla general debe ser la nulidad parcial, de
lo contrario el consumidor sufriria perjuicio al verse expuesto a perder el bien o servicio.
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Finalmente, se puede sostener que la labor del SERNAC que seré objeto de estudio
constituye un control represivo de las clausulas abusivas en los contratos por
adhesion®?, es decir, se centra en privar de sus efectos a clausulas que se encuentran
en contratos vigentes, ya sea por medio de la interposicion de acciones judiciales o0 a

través del mecanismo de mediacién colectiva®,
.- Historia de la Ley 19.955.

Lo primero que cabe mencionar al respecto de la Ley 19.955 es que, en la materia
gue nos interesa, ésta vino a corregir un defecto en la legislacién nacional sobre
proteccion al consumidor. En derecho comparado continental la regla general es que

la ley establezca una clausula abusiva de caracter general®

, entregandole la facultad
al juez de analizar caso a caso las circunstancias particulares de la disposicion
contractual. No obstante, la Ley 19.496 en su redaccion original omitio dar una

definicion de clausula abusiva y sélo se limité a sefalar una lista taxativa de clausulas

prohibidas.

Este punto fue objeto de criticas en su oportunidad®, pues la norma dejaba atadas
las manos del juez frente a posibles abusos que no se encuadraban dentro de las

hipotesis sefialadas en el articulo 16 de la LPDC, permitiendo a los proveedores

%2 SERNAC cumple un rol preventivo en el caso del otorgamiento del Sello SERNAC, asi se puede
observar en LORENZINI B., Jaime. 2012. Sernac Financiero: Fundamentos y Perspectivas. Revista de
Derecho, Escuela de Postgrado (2): 271-276, no obstante, los incentivos para obtener dicho distintivo son
escasos.

% ROMAN CORDERQO, Cristian. 2014. Servicio Nacional del Consumidor y mediacién colectiva. Revista
Actualidad Juridica (30). pp. 481-495. Se califica a este procedimiento como una mediacion de caracter
extrajudicial y desformalizada, en la que el SERNAC interviene como mediador y, al no tener sus
actuaciones el caracter de actos administrativos, no le es aplicable supletoriamente la ley 19.880, sobre
bases de procedimientos administrativos, ademas, al tener este drgano la legitimacién para accionar en
defensa de intereses colectivos y difusos, debe reconocerse su facultad de mediar cuando estos intereses
estan en juego.

% Asilo disponia la AGB-Gesetz, la que luego inspir6 todo el derecho continental respecto a esta materia.
% TAPIA R., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. p. 90.
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redactar un sinfin de clausulas que serian irreprochables ante los tribunales, pese a
gque en la realidad implicarian un grave desequilibrio a los derechos y obligaciones en

perjuicio de los consumidores.

Asi las cosas, a través de mensaje presidencial comenzé la tramitacion de esta
nueva ley, la que incorporaba la letra g) al articulo 16, acercando a nuestra LPDC a los
estandares de los Estados mas desarrollados en esta materia. En el texto original se

propuso la siguiente redaccion:

“g) En general, aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que, 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.".

Durante la discusion en los distintos trdmites éste fue uno de los articulos que
menos controversia causo, sélo se agrego al final la presuncion en favor de la clausula

gque hubiese sido revisada y aprobada por un drgano administrativo competente.

Si cabe destacar que esta redaccion original era bastante mas cercana a la
redaccién del texto de la Directiva sobre Clausulas Abusivas del Consejo de las
Comunidades Europeas y a la LCGC espafiola de 1998, en el sentido de que se hace
alusién a “aquellas estipulaciones no negociadas individualmente”, lo que finalmente
fue suprimido de la redaccién definitiva. Ha dicho Ballesteros que esta referencia
permite extender los efectos de la norma no sélo a las condiciones generales de

contratacion, sino que ademas a cualquier disposicién que haya sido impuesta por el
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proveedor, sin importar que ésta haya sido estipulada en un contrato en particular®.
Se refiere a situaciones en que, producto del desequilibrio contractual presente en
estos casos, el proveedor incorpora alguna clausula particular a un contrato con un
consumidor determinado, no siendo una condicion general que pretenda regir todos
sus contratos, pero lo hace por medio de su imposicion, es decir, igualmente el
adherente no tiene opcibn méas que aceptarla o rechazarla, sin poder alterar su

contenido o suprimirla®’.

Como ya se ha sefialado, en nuestro ordenamiento no se hace referencia a las
“condiciones generales de contratacion” sino solamente a los “contratos de adhesion”,
por esta razon parece logico estimar que era innecesario especificar que la letra g)
también seria aplicable a clausulas particulares, pues la ley en ningun otro caso hace
la distincion que haria necesaria esta aclaracion, por lo tanto es posible sostener que
la abusividad de una clausula en nuestra legislacion no estd ligada a su uso

generalizado sino que también se extiende a clausulas usadas en un caso particular.

Sobre la historia de la ley lo que cabe destacar, desde una perspectiva general, es

gue uno de los principios fundantes consistia en:

“Fortalecer el funcionamiento de la economia, fortaleciendo la transparencia en la

informacion disponible, y un adecuado equilibrio entre los distintos actores, tal como

% BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. p. 86.

37 Cabe sefalar que antes de esta disposicion el control de las clausulas abusivas en derecho comparado
sélo se extendia a las Condiciones Generales de Contratacién, esta norma amplia el ambito de control
incluso a aquellas clausulas que se introducen en algun contrato en particular pero han sido impuestas
por el proveedor, en este sentido BALLESTEROS en Ibidem. pp. 90-91.
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ocurre en las economias mas avanzadas, siendo este uno de los pilares de su mayor

desarrollo.”®

El mensaje presidencial expresa como principio de la ley 19.955 el fortalecer un
adecuado equilibrio entre los distintos actores, lo que es visto como uno de los pilares
de desarrollo de las economias méas avanzadas®. La incorporacién de la letra g) al
articulo 16 constituye una de las principales herramientas para la consecucion de este
objetivo, ya que permite anular clausulas que provoquen un grave desequilibrio en los
derechos y obligaciones en perjuicio del consumidor, de esta manera se abre la puerta
para que el juez revise caso a caso el contenido de los contratos y declare nulas

aquellas disposiciones en que se manifiesta la infraccion a la buena fe.
Visto ahora desde una perspectiva mas concreta la historia de la ley nos dice que:

“El proyecto también incorpora a la normativa de proteccidén nuevas exigencias de
equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de adhesion,
estableciendo una causal genérica de abuso, cuya evaluacién y resolucién

corresponde al tribunal competente.

Estimamos que la aprobacion de una norma como la sefialada es de la mayor
conveniencia social, en la medida que evita la proliferacion de juicios, al incluir a todos
los contratantes que se encuentran en idéntica situacion. Ello, ademés, es

concordante con la defensa de los intereses colectivos y difusos.”*

8 Este constituye el tercer principio de la reforma sefialado en el mensaje presidencial.

% Fundamento que luego fue constantemente utilizado durante la discusién en general y particular del
proyecto por los parlamentarios a favor de la iniciativa, tanto en comisién como en sala.

“OEste es el séptimo punto de contenido del proyecto mencionado en el mensaje presidencial.
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Lo anterior estd en conformidad con lo ya expresado, aunque si cabe hacer notar
gque se asocia la incorporacion de la clausula abusiva general con la finalidad de evitar
la proliferacion de juicios, lo que es correcto en el sentido de que estamos hablando de
contratos por adhesion, los cuales tienen su origen en la contratacion en masa, por
esta razon lo légico es pensar que una disposicion abusiva afectara a un gran nimero
de adherentes*. Ademas esto confirma lo ya mencionado en la parte introductoria
pues, al tener esta norma el afan de proteger a grupos de consumidores, cobra mayor
relevancia la intervencion que hace SERNAC tanto judicial como extrajudicialmente, ya
que este organo es uno de los legitimados para ejercer acciones por intereses
colectivos o difusos y ademas esté facultado para mediar en disputas originadas entre
proveedores y consumidores®, por lo tanto, el trabajo hecho por él en lo relativo a la
interpretacion del articulo 16 letra g) puede marcar una diferencia entre qué se

entiende o no por clausula abusiva. Sobre este punto se profundizara en el capitulo .

Mas adelante en este trabajo se analizara si estos objetivos se cumplen en la
practica, es decir, si la interpretacion que ha hecho el SERNAC de la ley 19.955 ha
permitido satisfacer la pretension del legislador en orden a promover la equidad de las
relaciones contractuales entre proveedor y consumidor, ademés de si ha sido util la
incorporacién de esta clausula a los numerales del articulo 16 de la LPDC. Por ahora
es posible sefialar que la aplicacion practica de la letra g) en tribunales ha sido escasa
y que han aparecido voces que abogan por la ineficacia de los controles represivos y

propugnan el establecimiento de controles preventivos, los que permitirian fortalecer la

4 Aungque como ya se aclard, no necesariamente es asi, en virtud de que la clausula abusiva podria
incorporarse en un contrato particular, no extendiéndose a la generalidad de actos celebrados por el
proveedor.

“2 Esta facultad se la otorga el articulo 58 letra f) de la LPDC.
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proteccion a los consumidores y conseguir una efectiva aplicacion de esta disposicion

legal®.

Merece la pena destacar ademas que en la historia de la ley no se encuentran
referencias expresas al respeto de las legitimas expectativas de los consumidores
como fundamento o finalidad de la reforma, este concepto ha sido incorporado por los
intérpretes de la misma, pero resultara conveniente referirse a este punto con mayor

detalle cuando se hayan analizado las distintas opiniones que se han dado al respecto.
lll.- Fuentes normativas del articulo 16 letra g).

Siendo el objeto de estudio de este trabajo la interpretacién del articulo 16 letra g)
realizada por el SERNAC, corresponde antes de entrar en ello analizar cuales fueron
los origenes de la norma chilena incorporada por la ley 19.955, con la finalidad de
tener un mejor sustento sobre el cual analizar sus argumentos, junto a los de la
doctrina y jurisprudencia que seran analizados en el siguiente capitulo. Cabe
mencionar nuevamente que esta materia se tratara someramente, con el fin de tener

una perspectiva mas global del tema, sin profundizar demasiado en cada &mbito.
1. AGB-Gesetz Alemana.

Este constituye el texto legal que sirve de base para toda la regulacion continental

en materia de clausulas abusivas en contratos por adhesién. La horma fundamental se

4 PIZARRO WILSON, Carlos. El fracaso de un sistema...ob. cit. y BARRIENTOS CAMUS, Francisca.
2013. El fracaso del control judicial de las clausulas abusivas en los contratos por adhesion. En:
ESTUDIOS DE DERECHO CIVIL VIII: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Cruz, 2012. Por
Dominguez H., C. “et al” (coordinadores). Santiago, LegalPublishing: Thomson Reuters. pp. 415-428. Se
puede concluir que la aplicaciéon de este precepto en materia judicial ha sido escasa, incluso se ha
propuesto el control preventivo ya que hay pocos juicios sobre la materia, si ha tenido mayor éxito en
cuanto a mediaciones colectivas iniciadas por el SERNAC, lo que ha venido a promover las buenas
practicas del mercado.
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encuentra en su parrafo noveno y sefiala, a modo de sintesis, que las condiciones
generales de contratacion seran nulas cuando estas disposiciones implican una
desventaja irrazonable en perjuicio de la otra parte, contrariando los requisitos de la
buena fe, ademas entrega criterios para determinar el caracter abusivo de una
clausula, disponiendo en su segunda parte que, en caso de dudas, se presumira la
existencia de una desventaja irrazonable cuando los términos son irreconciliables con
los principios esenciales de la disposicion legal de la que se apartan o si los derechos
y deberes emanados de la naturaleza contrato estén restringidos a tal grado que

pongan en peligro la consecucion de los fines del contrato™.

La disposicién aludida se hace cargo del principal problema de la contratacion en
masa, imponiendo al empresario el deber de redactar los términos conforme a los
deberes que ordena la buena fe, teniendo que respetar el derecho dispositivo que

regula la materia y evitar términos que impidan conseguir los fines del contrato.

De esta manera Alemania, desde los origenes de su regulaciébn acerca de las
condiciones generales de contratacion, establecia una clausula abierta para
determinar la abusividad caso a caso®, quedando esta tarea en manos de los jueces,
la que debia ser realizada a la luz de los criterios que la propia ley sefialaba, aludiendo
ademas a la buena fe como principio de derecho que impone deberes de conducta a

los contratantes y reconociendo que este principio debe informar el comportamiento

“ El texto original dispone: (1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind unwirksam,
wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen.

(2) Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung

1. Mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren ist, oder

2. Wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so einschrankt, daf
die Erreichung des Vertragszwecks geféhrdet ist.

> No obstante este cuerpo legal también contenia una lista negra y una lista gris.
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del predisponente, especialmente en la fase de redaccion del contrato, evitando

estipular disposiciones vejatorias en contra de la otra parte.

Esta alusién al principio de la buena fe es luego recogida por la Directiva 93/13/CEE
del Consejo de las Comunidades Europeas y con ello permea toda la legislacion
continental en materia de control de clausulas abusivas e incluso se extiende mas alla
del continente europeo, llegando hasta nuestra LPDC a través de la reforma
introducida por la Ley 19.955, siendo preciso destacar que constituye uno de los
elementos en que nuestros intérpretes sustentan sus argumentos en orden a promover
el resguardo de las legitimas expectativas del adherente, pues al ser vista desde la
perspectiva de este Ultimo conlleva la exigencia de que se respete la confianza

depositada en el actuar del predisponente.

Cabe sefalar ademas la similitud existente en los criterios para calificar la
abusividad de una clausula entre la legislaciébn nacional y la ley alemana, en esta
dltima se presume el abuso cuando la disposicion se aparta de los principios que
informan la regulacion legal o si se limitan los derechos y deberes derivados de la
naturaleza del contrato a tal punto que se pone en peligro la consecucién de los fines
del mismo. La LPDC reconoce ambos criterios al sefialar que ha de atenderse a la
finalidad del contrato y a las disposiciones especiales 0 generales que los rigen para
calificar el desequilibrio importante en los derechos y obligaciones, no obstante, se ha

dicho que es preferible la redaccion germana, principalmente por la presuncién de
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abusividad de una cldusula que se enmarca dentro de alguna de estas

circunstancias®.
2. Directiva 93/13/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas

Basada principalmente en la legislacion alemana, esta Directiva tenia como
pretension unificar criterios en los Estados miembros de la Unién Europea®’, sirviendo
como piso minimo de proteccidén a los consumidores frente a clausulas abusivas en
contratos por adhesién, dando la posibilidad de establecer regulaciones mas estrictas

gue las contenidas en ella.

Dentro de las consideraciones que se tuvieron en cuenta en su oportunidad para
justificar la necesidad de una regulacién de este tipo se encuentran, a modo de

sintesis, las siguientes:

-La falta de uniformidad de las legislaciones de los Estados miembros en materia de

clausulas de contratos entre consumidores y profesionales®.

-El deber de los Estados miembros de velar por la no inclusion de clausulas

abusivas en contratos celebrados entre consumidores y empresarios.

-La necesidad de otorgar proteccién a los adquirentes de bienes y servicios frente a
abusos del vendedor o prestador de servicios, en especial contra los contratos de

adhesion y la exclusion abusiva de derechos esenciales de los contratos.

46 DE LA MAZA, |. El control de las clausulas... ob. cit.

" DIEZ-PICAZO, Luis. ob. cit. p. 440.

8 Se usa la expresion “profesionales”, lo que es una novedad respecto a la legislacion vigente en esa
época, la relevancia es que esto amplia el ambito de aplicacion de la Directiva a “cualquier persona
natural o juridica que, en las transacciones reguladas por la presente Directiva, actie dentro del marco de
su actividad profesional, ya sea publica o privada”, este se recoge en BALLESTEROS GARRIDO, José
Antonio. ob. cit. p. 88. Cabe mencionar que en Chile la LPDC se aplica a contratos entre proveedores y
consumidores, incluyendo el concepto de “proveedor” tanto a personas naturales como juridicas, publicas
o privadas, es decir, sigue la misma linea que la Directiva en este aspecto.
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-La necesidad de fijar de forma general los criterios de apreciacion del caracter

abusivo de las clausulas contractuales.

-La necesidad de apreciar el caracter abusivo de las clausulas mediante una
evaluacion global de los intereses en juego, lo que esté constituido por la exigencia de
la buena fe, la que debe ser apreciada prestando atenciébn a la fuerza de las
respectivas posiciones de negociacion de las partes, a si se ha inducido de alguna
forma al consumidor a dar su acuerdo a la cldusula y si los bienes o servicios se han
prestado a peticibn especial del consumidor, teniendo ademas en cuenta que el
empresario cumple con la exigencia de la buena fe tratando de manera equitativa a la

otra parte, teniendo en consideracion sus intereses legitimos.

Las consideraciones recién expuestas permiten visualizar los argumentos del
Consejo de la Comunidad Europea y contrastarlos con el legislador nacional, pudiendo
sefialar como criterio comun la necesidad de evitar inequidades en los contratos entre
consumidores y proveedores, teniendo en cuenta que estos ultimos son los que
redactan los términos del contrato, gozando ademés de mayor poder de negociacion y
acceso a la informacion sobre los bienes o servicios que ofrecen. Como consecuencia,
se hace necesaria la dictacion de una norma que establezca los criterios para calificar
la abusividad del contenido del contrato y ésta debe estar construida sobre el principio
de la buena fe, el cual debe inspirar el comportamiento del predisponente, imponiendo
el deber de respetar los legitimos intereses de la contraparte, lo que implica disponer
de términos contractuales que contemplen una equitativa distribucion de derechos y

obligaciones.

En su articulo 3.1 de la Directiva define clausula abusiva en los siguientes términos:
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“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.”

Se puede observar que la redaccién es bastante similar a la legislacion nacional vy,
respecto de ella, ya se hizo alusion en lo relativo a la expresidbn “no negociadas
individualmente”, lo que fue una novedad respecto a la ley AGB-Gesetz alemana, la
que s6lo se limita a condiciones generales de contratacion®. Si cabe destacar en esta
oportunidad que hay un importante contraste entre las expresiones “pese a las
exigencias a la buena fe” y “en contra de las exigencias de la buena fe”, siendo esta

dltima la utilizada por nuestra LPDC, punto que se tratara en el siguiente numeral.

Cabe también destacar que la Directiva contempla ademas una lista no taxativa de
clausulas abusivas, las cuales se establecen sélo a modo ejemplar dentro de un
anexo, de tal manera que se deja abierta la posibilidad de calificar la abusividad de

otras clausulas que se encuadren dentro del enunciado general del articulo 3.1.

Con posterioridad a la dictacion de esta norma los Estados miembros tuvieron que
ajustar su derecho interno a estos criterios minimos establecidos por el Consejo, para
nuestro objeto de estudio tiene importancia analizar la legislacion espafiola en esta

materia, ya que fue una de las fuentes inspiradoras de la Ley 19.955%.

“9Ver en supra, notas 8 y 36.

0 Existen otras legislaciones relevantes, como la francesa, en la que no se hizo alusién al principio de la
buena fe, bastando s6lo el desequilibrio importante de los derechos y obligaciones (ver en supra, nota
22). Esto ha sido recibido positivamente por la doctrina, ya que la estructura del articulo 3.1 se estima
demasiado compleja al exigir dos requisitos copulativos para calificar la abusividad de una clausula, en
este sentido MOMBERG URIBE, Rodrigo y PIZARRO WILSON, Carlos. 2013. Articulo 16 G). En: LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES: comentarios a la ley de proteccion a los
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Respecto a los criterios para calificar una clausula como abusiva, su articulo 4.1
sefala que “...el caracter abusivo de una clausula contractual se apreciara teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y
considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias
gue concurran en su celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato, o
de otro contrato del que dependa.” Este articulo sirvi6 de base para una serie de
legislaciones posteriores, incluyendo casos sudamericanos, no obstante, no fue
recogida en estos términos por la LPDC, la que se inspir6 mas en la norma alemana

en este aspecto.

Sobre este punto se volvera a hablar en el siguiente capitulo, luego de que se
revisen las opiniones de la doctrina y jurisprudencia acerca de la interpretacion del
articulo 16 letra g), pues estimo que el concepto de “expectativas razonables” al que
se alude constantemente es mas cercano a estos criterios establecidos por la Directiva

gue a la doctrina norteamericana en la que supuestamente se inspira.
3. LGDCU de 1984 y LCGC de 1998.

La formulacién original que hacia la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios esparfiola de 1984 respecto a qué debia entenderse por clausulas abusivas
fue objeto de severas criticas producto de lo engorrosa de la definicion y por ser

considerada una mala transcripcion de la norma alemana®.

derechos de los consumidores. 2013. Por Pizarro W., C. “et al’. Santiago, LegalPublishing: Thomson
Reuters. p. 345.

1 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. Cit. p. 92. Asi su articulo 10 disponia lo siguiente: “Las
clausulas, condiciones o estipulaciones que se apliquen a la oferta o promocién de productos o servicios,
y las clausulas no negociadas individualmente relativas a tales productos o servicios, incluidos los que
faciliten las Administraciones publicas y las entidades y empresas de ellas dependientes, deberan cumplir
los siguientes requisitos:
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Tras la dictacion de la Directiva sobre clausulas abusivas los Estados miembros
estaban obligados a ajustar su derecho interno a tales disposiciones, por esta razon en
Espafia se dictd la Ley sobre Condiciones Generales de Contratacion en 1998
(LCGC), la que es fuente casi directa de nuestra ley 19.955. Se mantiene el articulo 10

de la LGDCU pero se incorpora un articulo 10 bis, el que dispone lo siguiente:

“Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente 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 se deriven
del contrato. En todo caso, se considerardn clausulas abusivas los supuestos de

estipulaciones que se relacionan en la disposicion adicional primera de esta Ley.”?

Diez-Picazo observa que esta definiciébn, dada originalmente por la Directiva,
contempla dos requisitos que se yuxtaponen y deben concurrir juntos, a saber, la
infraccion a la buena fe y el desequilibrio importante de los derechos y obligaciones
que emanan del contrato, no obstante admite el entrelazamiento existente entre

ambos®.

En nuestro pais esto ha llevado a opiniones disimiles, no obstante, la diferencia en

la redaccion contenida en la Directiva y en la Ley de Condiciones Generales de

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprensién directa, sin reenvios a
textos o documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la conclusion del contrato, y a los
gue, en todo caso, deberan hacerse referencia expresa en el documento contractual

b) Entrega, salvo renuncia expresa del interesado, de recibo justificante, copia o documento acreditativo
de la operacion, o en su caso, de presupuesto debidamente explicado.

¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye
la utilizacidn de clausulas abusivas.”

%2 Cabe destacar que la LGCDU fue sustituida por el Real Decreto Legislativo 1/2007, no obstante, el
articulo 82.1 mantiene la misma definicion.

*3 DIEZ-PICAZO, Luis. ob. cit. p. 464.
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Contratacion espafiola, siendo esta ultima la que posteriormente fue transcrita a
nuestra legislacién nacional, relativa a la diferencia que implica el uso de las
expresiones “pese a las exigencias a la buena fe” y “en contra de las exigencias de la
buena fe”, ha permitido entender que ambos elementos estan indisolublemente
ligados, de tal manera que el desequilibrio en los derechos y obligaciones es una
consecuencia de la infraccibn a la buena fe, o, dicho de otra forma, no habria
infraccion a la buena fe si no se manifiesta en un desequilibrio importante, en

consecuencia no cabria analizar ambos elementos por separado™.

Cabe adelantar que la Corte Suprema ha zanjado este tema en favor de esta
opinion, en el sentido de que el desequilibrio importante en los derechos lleva
aparejado una infraccion a la buena fe, como se verd cuando se estudie la

jurisprudencia respecto a la letra g).
IV.- Conclusiones.

En este capitulo se han revisado conceptos generales y se ha indagado
brevemente en los origenes de la letra g) del articulo 16 de nuestra LPDC, lo que

servird como base para lo que se estudiara a continuacion.

Como conclusiones de esta parte se puede extraer lo siguiente:

> Es posible reconocer dos enfoques en este punto, asi algunos pueden sostener que la infraccion a la
buena fe provoca un desequilibrio en los derechos y obligaciones, es decir, esta situacion seria producto
de la infracciéon a los deberes que emanan de este principio, mientras que para otros el desequilibrio
importante es manifestacion de la vulneraciéon de la buena fe, de tal manera que habra que revisar las
disposiciones contractuales para determinar qué tan equilibrados son los derechos y obligaciones de las
partes, de haber un desequilibrio importante en estos ultimos se podra entender que ha habido infraccion
a la buena fe. En el fondo ambas posturas llevan a soluciones similares, estas posiciones se pueden
observar en MERCADO, J. I. y POLIT, J. E. ob. cit. p. 32 y DE LA MAZA, |. El control de las clausulas
abusivas... ob. cit. pp. 18 y ss.
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a) Se ha destacado la omisién que nuestra ley hace del concepto de “condiciones
generales de contratacion”, haciendo mencion solo de los “contratos de adhesion”. El
primero parece un concepto mas preciso para el estudio de las clausulas abusivas, en
cuanto permite remitirse a disposiciones que no se encuentran contenidas en el
contrato mismo, pero que rigen igualmente la relacion entre las partes, no obstante,
también se ha destacado que esta omision permite sostener que el control de la LPDC
debe extenderse a todas las clausulas no negociadas individualmente, como
originalmente lo sefalaba el proyecto de la Ley 19.955, incluyendo términos

individuales.

b) La referencia a los “contratos de adhesion” tiene relevancia en cuanto permite
afirmar que en Chile prima la tesis contractual respecto a este tipo de actos, lo que
ademas lleva a sostener que existe un efectivo acuerdo de voluntades entre proveedor
y consumidor. Se vera en los capitulos siguientes que los distintos actores no
cuestionan esta conclusion, no obstante, se reconoce la existencia de asimetrias entre

las partes, lo que lleva a la necesidad de resguardar los intereses del contratante débil.

Adelantando parcialmente lo que se vera a continuacion, si se parte sobre la base
de que existe un acuerdo de voluntades es necesario preguntarse sobre qué recayo
ese consentimiento. Para responder esta pregunta en derecho comparado se ha
recurrido a la doctrina de las expectativas razonables, la que se revisard con mas
detalle en los siguientes capitulos. Ella permite entender que el contrato esta
conformado por las legitimas expectativas del adherente, posibilitando la impugnacién
de clausulas abusivas y dando pie incluso para sostener la necesidad de adaptar los

términos del contrato a las expectativas del consumidor.
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Lo anterior va de la mano también con el principio de la buena fe y cémo éste sirve
para determinar el caracter abusivo del contenido contractual. Se ha entendido que el
proveedor tiene un deber de conducta en su relacion con los consumidores, siendo por
ello exigible que disponga de términos que se condigan con las expectativas de su

contraparte y con las apariencias que él mismo creo.

¢) De la historia de la ley se desprende esencialmente la intencidn de fortalecer el
equilibrio entre las partes en el mercado, comenzando desde la base de que existen
asimetrias entre proveedor y consumidor, las cuales deben ser corregidas a través de
la facultad que se le otorga al juez de controlar el contenido del contrato, facultad que

tendria su maxima consagracion en la letra g) del articulo 16.

Se argumentara en este trabajo que las facultades del juez parecen insuficientes
para lograr los fines protectores que pretende la ley, principalmente porque su labor se
limita a la declaracion de nulidad de las clausulas que infringen alguna de las causales
del articulo 16, no contando con una autorizacion expresa del legislador para integrar

el contrato ni de alterar su texto.

En el capitulo IV se realizara un cotejo mas detallado de lo manifestado en la
historia de la ley 19.955 en comparacion a la interpretacion y aplicacion que han hecho
del articulo 16 letra g) los distintos actores, pero cabe adelantar que, si bien el
legislador no contemplé el respeto de las expectativas del consumidor, el
reconocimiento de ellas por la doctrina y la jurisprudencia ameritaria tender a extender

y fortalecer su proteccion, en aras de equilibrar la relacién de consumo.
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d) Se han podido detectar las fuentes normativas del articulo 16 letra g), las que se
encuentran en la AGB-Gesetz alemana, la Directiva del Consejo de las Comunidades

Europeas y la LGCG espafiola.

En todas ellas se puede observar que la definicién general de clausula abusiva esta
tratada de forma independiente, las clausulas que posteriormente enumeran esas
legislaciones tienen un cardcter no taxativo. Esta estructura parece mas idénea y se
diferencia claramente de la legislacién nacional, la que circunscribe la cldusula general
a un caso dentro del listado del articulo 16 y cuyas consecuencias se veran mas

adelante.

e) Cabe tener presente desde ahora, como ya se expuso, que a mi parecer las
nociones de clausula abusiva y sorpresiva no deben confundirse, pese a que en la
practica podrian coincidir, ademdas que la existencia de un desequilibrio importante en
los derechos y obligaciones permite inferir una vulneracion a la buena fe que debe
observar el proveedor en su relacidon con el consumidor, tema que se volvera a tratar

en el capitulo siguiente al revisar las sentencias de nuestros tribunales superiores.
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CAPITULO lI: INTERPRETACION DOCTRINARIA Y JURISPRUDENCIAL DEL

ARTICULO 16 LETRA G) Y ANALISIS DEL DERECHO COMPARADO

El objetivo de este capitulo sera exponer y analizar las principales opiniones que se
han manifestado en nuestra doctrina respecto a la letra g) del articulo 16 de la LPDC,
también se expondran algunas sentencias dictadas por nuestros tribunales superiores
de justicia en las que haya habido algun pronunciamiento sobre la materia objeto de
analisis y, finalmente, se revisard muy brevemente como se han tratado algunos de
estos temas en doctrina y derecho comparados, todo esto servird para tener una
mayor claridad respecto al precepto legal y asi luego analizar en profundidad la
interpretacion de SERNAC, lo que permitira realizar una comparacion en el Capitulo IV

de este trabajo.
l.- Interpretaciéon Doctrinaria.

Diversas opiniones se han manifestado en nuestra doctrina respecto a la
interpretacion del articulo 16 letra g) de la LPDC en sus mas de diez afios de vigencia,
pero antes de comenzar sobre su estudio pormenorizado cabe destacar que en la
época previa a la promulgacién de la ley 19.955 existia un gran consenso respecto a

las deficiencias de nuestra legislacién en materia de clausulas abusivas®, esto es asi

*® PIZARRO WILSON, C. 2004. La eficacia del control de las clausulas abusivas en el derecho chileno.
Revista Estudios Socio-Juridicos, Universidad del Rosario, Bogota, Colombia. pp. 139 y 140. Este autor
reconocia antes de la reforma que: “El sistema de listas prohibidas va indisolublemente unido a una
clausula general como la buena fe y el justo equilibrio de las contraprestaciones que posea una aplicacion
en defecto de la enumeracion prevista en la lista negra. De esta manera se permite anticipar un
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producto de lo rezagada que se encontraba nuestra ley respecto a la legislacion
europea en esta materia, sobre todo considerando que la ley 19.496 fue promulgada
en el afio 1997, teniendo ya a la vista el texto de la Directiva del Consejo de
Comunidades Europeas. Por lo tanto, la incorporacion de una clausula abierta ha sido
vista, en general, como un gran paso adelante en aras a conseguir una efectiva
proteccion de los consumidores, pues permite un mayor campo de accion para calificar
la abusividad de disposiciones contractuales que anteriormente podrian haber sido
consideradas validas o cuya nulidad hubiese sido dificil de demostrar con los remedios
clasicos del derecho civil, lo que posibilitaria satisfacer el afan del legislador en el

sentido de reequilibrar las relaciones de consumo.

No obstante lo recién expuesto, existe cierto consenso en que la introduccion del
respeto a la buena fe como criterio para calificar la abusividad de una clausula en un
contrato por adhesién no supone una gran novedad respecto al derecho comin.*® El
articulo 1546 de nuestro Cdédigo Civil recoge el principio espiritualista de los
contratos®’, en virtud del cual estos obligan a méas de lo que se desprende de su texto,
ademas la buena fe objetiva se ha aplicado extensivamente como principio rector en

una serie de materias por nuestra jurisprudencia® e incluso antes de la reforma se

mecanismo de control de clausulas abusivas que vayan surgiendo en el tiempo. Lo contrario implica una
rigidez del sistema de proteccion que dara lugar, con el tiempo, a un modelo anquilosado. Es la clausula
general la que otorga flexibilidad y perdurabilidad al modelo de control de las listas, ya que permite a los
tribunales ir respondiendo a la necesaria proteccion del adherente.”

% En este sentido CARVAJAL RAMIREZ, PATRICIO-IGNACIO. 2013. Tipicidad contractual y derecho de
los consumidores. Articulo 16, letra g), de la Ley N° 19.496. . En: ESTUDIOS DE DERECHO CIVIL VIIl:
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Cruz, 2012. Por Dominguez H., C. “et al” (coordinadores).
Santiago. LegalPublishing: Thomson Reuters. p. 444. Este autor sefiala el concepto de “buena fe” al que
alude la LPDC incluso puede remontarse al derecho romano.

" PINOCHET OLAVE, RUPERTO. 2005. La proteccién del contratante débil: doctrina de las expectativas
razonables, Santiago. Gaceta Juridica (297): p. 31.

® CORRAL TOLCIANI, HERNAN. 2006. La aplicacion jurisprudencial de la buena fe objetiva en el
ordenamiento civil chileno (versién ampliada). En: ifiigo de la Maza G. (editor), Temas de contratos,
Cuadernos de Andlisis Juridicos, Coleccion de Derecho Privado, U. Diego Portales, Santiago. pp. 187-
226. Este autor reconoce que nuestros tribunales han recurrido a la buena fe para, entre otras cosas, fijar
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advertia que la lista negra del articulo 16 de la LPDC ya reconocia implicitamente el
respeto a la buena fe*, por lo tanto la letra g) sélo vino a fijar los parametros segun los
cuales el juez puede vislumbrar una vulneracién a este principio cuando estamos ante
contratos por adhesion, teniendo en cuenta las particularidades que este tipo de

contratacion conlleva.

Sentado lo anterior, cabe preguntarse ahora como ha interpretado nuestra doctrina
el articulo 16 letra g) de la LPDC, para ello se debe tener presente la estructura que
esta norma dispone para calificar la abusividad de los términos de un contrato, es
decir, debemos preguntarnos qué se ha entendido acerca de la referencia que la ley
hace a la “buena fe”, ademas del sentido y alcance que se le ha dado a la expresién
“desequilibrio importante” junto a los criterios objetivos que se disponen para
calificarlo, que consisten en la “finalidad del contrato” y las “disposiciones especiales o

generales que lo rigen”. Todo ello se estudiard a continuacion.

Para comenzar se debe recordar, a modo preliminar, que en Chile en esta materia
prima sin contrapesos la tesis contractual, es decir, la generalidad de opiniones que se
encuentran en nuestra doctrina parten de la base de que estamos ante verdaderos
contratos pero con la particularidad de que existen asimetrias en la posicion de ambas
partes que justifican su intervencion, asi las cosas, se entiende que las reglas sobre

control de forma y fondo forman parte de un orden publico econémico de proteccién®,

deberes contractuales no explicitos en el texto, interpretar e integrar los contratos, ademas en ciertas
ocasiones incluso para morigerar sus términos. Principalmente esto ultimo revela que el respeto del
principio de buena fe pudo haberse invocado antes de la reforma como argumento para revisar y controlar
clausulas abusivas.

* TAPIAR., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. p. 90. Se sefiala que el respeto a la buena fe estaba implicita
en cada una de las letras del articulo 16.

® MORALES G., J. y ZAVALA 0., J. L. 2009. Derecho Econémico. 32 ed. Santiago, RIL Editores. p. 26. y
TAPIA R., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. p. 38
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lo que, desde la perspectiva de las partes, constituiria una limitacion a su autonomia
de la voluntad y libertad contractual, pues la ley prohibe disposiciones que alteren
desproporcionadamente los derechos y obligaciones en perjuicio del adherente®, junto
a la necesidad de cumplir con los requisitos formales que la propia ley impone, la
vulneracién de cualquiera de estas disposiciones acarrearia la nulidad de la clausula o
del contrato. En consecuencia, la libertad inicial de las partes para definir la forma y
contenido del acuerdo se encuentra limitada por la ley, con el objeto de proteger a la

parte en desventaja dentro de la relacién juridica.

Visto desde esta perspectiva la letra g) del articulo 16 de la LPDC es la maxima
consagracién de este orden publico de proteccion, con ella se otorga expresamente al
juez una herramienta que le permite revisar las disposiciones contractuales, fijando
ademds los criterios para calificar cudndo éstas deben estimarse abusivas, todo ello
fundado en el deber del predisponente de respetar la buena fe objetiva®, que implica
disponer de términos contractuales que respeten la conmutatividad de las obligaciones
y nho generen un desequilibrio importante entre las partes, lo que también se ha

entendido como el deber de respetar las expectativas del adherente.

Como ya se indicO previamente, antes de esta consagracion legal de la buena fe
objetiva como principio ordenador de la conducta deseable del proveedor en la
redaccién del contrato, se estimaba en nuestra doctrina que la “lista negra” del articulo
16 de la LPDC igualmente se encontraba inspirada por ella y por la nocion de
desequilibrio, en consecuencia, autores como Tapia y Valdivia manifestaron en su

oportunidad que, no obstante el caracter taxativo de la ley, era posible extender el

® Ibidem p. 42. Se dice que el bien juridico protegido es el equilibrio razonable entre las prestaciones y
las normas de orden publico econémico en este caso lo pretenden resguardar.
®2 |bidem p. 90.
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control judicial a otras hipétesis, fundados precisamente en la buena fe y en las

buenas costumbres®.

En contra de lo que pudo haber esperado, se constaté en su oportunidad por
Pizarro que el control judicial en el periodo que va entre 1997 y 2004 fue escaso, pese
a que las herramientas legales podrian haberse encontrado en el derecho comdn®,
razén por la cual se hizo necesaria la consagracion expresa de una clausula abusiva
de caracter general en la ley, lo que a la larga tampoco trajo grandes resultados en la

préctica de nuestros tribunales®.
1. ¢, Qué se ha dicho sobre el respeto a la buena fe?

Nuestra ley parte disponiendo no produciran efecto alguno aquellas clausulas que
“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”.

No ha habido duda que la referencia es a la buena fe objetiva, asi lo ha entendido la
doctrina generalizada en nuestro pais®, por lo tanto, nos estamos refiriendo acé a un
deber de conducta del proveedor, el cual se apreciard en abstracto, como un modelo

de comportamiento que debe seguirse en el trato con el consumidor®’.

®3 |bidem. p. 92.

% PIZARRO WILSON., C. 2005. Las clausulas abusivas. Una critica al control represivo. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (26). p. 401.

% Ver supra, nota 43.

% No obstante podria enunciarse aqui la critica que cierta doctrina hace a la distincién entre buena fe
objetiva y subjetiva, las que en definitiva serian dos caras de la misma moneda. En este sentido
PENAILILLO AREVALO, DANIEL. 2006. Los bienes, la propiedad y otros derechos reales. 42 Edicion.
Editorial Juridica de Chile, Santiago. pp. 157 y 158.

®" |bidem. p. 157.
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Se entiende que la buena fe en este caso se traduce en el deber del proveedor de
disponer de clausulas contractuales razonables, asi Tapia y Valdivia (antes de la
reforma) reconocian que este principio impone un patrén de conducta al empresario en
aras a proteger este bien juridico®®, quien no puede abusar de su posicion dominante
ni defraudar las expectativas del adherente, lo que importaria, en definitiva, respetar el
contenido esencial del contrato, las normas del derecho dispositivo y los usos del

comercio®.

Segun De la Maza este principio se traduce en que el proveedor al momento de
redactar el contrato debe evitar aquellas clausulas que, en casos de paridad negocial,
el consumidor no aceptaria®. Asi la buena fe objetiva constituye un modelo de
conducta que se debe apreciar en abstracto, es decir, debemos preguntarnos como se
comportaria un sujeto medio en la misma situacion. Si son los proveedores quienes
redactan los términos del contrato y es el principio de conmutatividad de las
obligaciones el que impera en el derecho contractual, sera a ellos a quienes se les
debe exigir velar por una equilibrada distribucién de los derechos y obligaciones,
evitando cometer abusos en virtud de su posicion mas ventajosa dentro de la relacion
juridica. Ademds, este deber de conducta le impone cargas como informar de
clausulas que pudiesen ser sorpresivas para el consumidor’ junto con evitar précticas
gue tiendan a dificultar la legibilidad de los contratos, cargas que en el fondo importan

el respeto de las normas sobre inclusion.

% Ver en supra, nota 61.

% TAPIA R., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. pp. 83-89.

"° DE LA MAZA, I. El control de las clausulas abusivas... ob. cit.

> AIMONE GIBSON., E. ob. cit. p. 55. Cabe destacar que este concepto proviene del derecho aleman,
siendo definidas por la AGB-Gesetz como clausulas que, dado el caracter del contrato, no fueron posibles
de imaginar que serian propuestas para su aceptacion. Ver en supra, nota 24.
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Por su parte Polit y Mercado agregan, en una linea similar a lo ya sefialado, que la
buena fe consiste en un limite para la autonomia de la voluntad y una garantia de que,
pese a la redaccion unilateral del contrato, se respetard la conmutatividad de las
obligaciones’, de lo que se puede extraer que el deber que la ley impone al
proveedor, en orden a actuar de buena fe, constituye el piso minimo que debe ser
respetado por éste, en aras de la concrecion de una relacién contractual equilibrada,
como presumiblemente lo seria en caso de un contrato libremente discutido. También
sefalan que el legislador, en nuestra letra g), no se refiere a la buena fe desde la
perspectiva de la integracion de los contratos, sino mas bien a un criterio para enjuiciar
desde una perspectiva ética y valorativa el contenido de la relacion contractual, lo que,
visto desde la vereda del adherente, se traduce en la confianza en que no se veran

defraudadas sus expectativas’.

Momberg y Pizarro reconocen dos perspectivas de la buena fe, parten de la base
de que el respeto a este deber ha de revisarse no tanto en el comportamiento como en
el contenido mismo del contrato, es decir, que su respeto se traduzca en términos
equilibrados, asi es como mirado desde la perspectiva del proveedor se generaria una
ficcibn de que éste debe comportarse como un sujeto en equilibrio dentro de la
negociacién, mientras que desde la perspectiva del consumidor esto se traduce en la

confianza de que se respetaran sus expectativas razonables’.

Aimone-Gibson entiende que, siendo la finalidad de este tipo de control recuperar el
equilibrio, la ley ampara y protege a la parte débil de la relacion contractual, asi las

cosas, Y teniendo el derecho por objeto alcanzar la justicia, la infraccion a la buena fe,

2 MERCADO, J. I. y POLIT, J. E. ob. cit. p. 32
3 Ibidem. p. 34.
" MOMBERG URIBE, Rodrigo y PIZARRO WILSON, Carlos. Articulo 16 G). ob. cit. 346.

42



gue se traduce en fijar un beneficio exagerado en los términos contractuales en favor
de quien los redacta teniendo en cuenta la nula negociacién que existe por parte del
adherente, implica una vulneracion de este objetivo, no pudiendo la ley quedar
indiferente ante ello. Asi es como las normas sobre cldusulas abusivas vendrian a
recuperar el “paraiso perdido”, consistente en el equilibrio de las partes, es decir, se
busca corregir las injusticias que la realidad factica de este tipo de contratacion
conlleva, mediante la sancién de la mala fe del predisponente con la nulidad de

aquellas disposiciones™.

Por su parte Carvajal sefiala que la buena fe objetiva a la que hace alusién la LPDC
se debe entender hecha a la causa, entendida ésta como funcion econémico-social del
contrato. Sostiene que la buena fe ha de comprenderse en su sentido clasico, es decir,
segun su definicién proveniente del derecho romano, en este sentido ella consiste en
la existencia de una proporcionalidad reciproca de las obligaciones entre las partes,
esto, junto a los demas elementos de la letra g), permitiria comprender el por qué el
predisponente tiene el deber de redactar términos equitativos, los cuales comprenden
el respeto por el derecho dispositivo que regula al contrato, normas que vendrian a
constituir una “medida de justicia” y de las cuales no podria apartarse sin tener

justificacion suficiente’®.

A modo de sintesis, en las distintas opiniones que se han expuesto se observa
consenso en que la buena fe impone un deber de conducta al proveedor, que implica
disponer y ofrecer términos contractuales proporcionales o, dicho de otra manera,

justos. Este deber surge especialmente de las caracteristicas propias de la

’® AIMONE GIBSON., E. ob. cit. pp. 71y 72.
® CARVAJAL RAMIREZ, PATRICIO-IGNACIO. ob. cit. pp. 447-448.
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contratacion en masa, en que la necesidad de intercambios instantdneos anula la
posibilidad de negociar el contenido del acto e impide que la adhesion pueda
entenderse como sinénimo de comprension de todas las clausulas del acuerdo,
debiendo recaer en el predisponente este imperativo por ser él quien tiene la tarea de

redactar sus disposiciones.

Ademdas se observa como se ha entendido que la buena fe también debe
observarse desde la perspectiva del consumidor, en este caso se traduce en la
confianza que éste deposita en que no se veran infringidas sus legitimas expectativas,
es decir, se parte de la base de que él no interviene en la redaccion del contrato, pero
al adherir al texto predispuesto espera, como minimo, que éste contemple una relacion

equilibrada con su contraparte, del mismo modo que en los casos de paridad negocial.

Como se verd a continuacion, este concepto de las expectativas razonables tiene
gran relevancia en doctrina y sirve para dotar de contenido la nocién de desequilibrio

importante en los derechos y obligaciones.

2. ¢Qué se ha entendido por desequilibrio importante en los derechos y

obligaciones?

El articulo 16 letra g) continla sefialando que para estar ante una clausula abusiva
ésta debe generar, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones que para las partes derivan del contrato. De la simple lectura
es posible notar que el legislador se refiere a lo ya mencionado reiteradamente, es
decir, una situacién en la que se ha roto el principio de conmutatividad de las

obligaciones y en la que podemos observar un abuso por parte del contratante fuerte.
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Es la misma ley la que indica los criterios objetivos para calificar la existencia del
desequilibrio, el cual debe ser importante, es decir, ir mas alla de lo tolerable, para ello
se debe atender a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales

que lo rigen, ambos criterios se estudiaran a continuacion.
2.1. Finalidad del contrato y las expectativas razonables.

La finalidad del contrato es el primer criterio que entrega la ley para determinar
cuando nos encontramos ante un desequilibrio importante de las prestaciones, se ha
entendido por De la Maza que con ello se alude al objetivo tipico que un consumidor
promedio busca satisfacer a través del acto celebrado’’, razén por la cual las clausulas

del mismo no deben interferir en su logro.

Sobre esta materia Mercado y Polit sostienen que la ley reconoce las expectativas
razonables del consumidor como limite para el desequilibrio de las prestaciones, éstas
las definen como las expectativas que un consumidor promedio tendria al celebrar un
contrato de la misma naturaleza, es decir, tendrian un caracter objetivo y no atienden a
las expectativas de una persona en particular. La “finalidad del contrato” permitiria
entonces determinar las clausulas que puede esperar el consumidor como parte del
contenido contractual, justificandose la revisién y posterior declaracion de nulidad de

aquellas inesperadas o que impiden satisfacer el objetivo tipico’.

Asi las cosas, queda claro que en este punto se suele recurrir a la denominada
“doctrina de las expectativas razonables”, de esa forma De la Maza sostiene que una

respuesta adecuada a qué entender por “finalidad del contrato” puede ser considerar

" DE LA MAZA, 1. El control de las clausulas abusivas... ob. cit.
® MERCADO, J. I. y POLIT, J. E. ob. cit. pp. 40 y ss.
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gue ésta queda determinada por las expectativas que el consumidor razonablemente
podria haberse hecho respecto del contrato’™. En un sentido similar encontramos la
opinién de Rodrigo Momberg, quien también acepta a las expectativas razonables del
consumidor como el elemento que sirve para dotar de contenido a esta expresion

utilizada por la ley®.

Cabe entonces preguntarse qué son estas expectativas razonables. Sin pretender
entrar a estudiar esta doctrina en forma acabada, se puede sefalar que ella surge en
el derecho estadounidense durante los afios sesenta a propédsito de clausulas en
contratos de seguros® y su finalidad esta en determinar sobre qué recae realmente el
consentimiento del adherente al momento de aceptar los términos de un contrato por
adhesion®’. Se parte de la base de que estamos ante un contrato pero que las
doctrinas contractualistas son insuficientes para justificar su control, en el sentido de
que ellas caen en una contradiccidn al sostener que hubo consentimiento pero luego
fundar el control en que no hubo libertad contractual por parte del adherente durante
su celebracion. Por el contrario, si adhesion es equivalente a aceptacién no cabria
luego revisar el acuerdo, producto de que dicha aceptacién abarcaria todas las
condiciones generales de contratacion, siendo cualquier intervencion contraria a la

autonomia privada de los particulares®.

“DE LA MAZA, 1. 2005. Contratos por Adhesion: Una mirada al caso estadounidense. Revista Chilena de
Derecho Privado (5): 9-42.

% MOMBERG URIBE, R. 2013. El control de las clausulas abusivas como instrumento de intervencion
l'glidicial en el contrato. Revista de Derecho Universidad Austral de Chile 26 (1): 9-27.

DE LA MAZA, |. Contratos por Adhesion: Una mirada... ob. cit. Este autor cita a Keeton, quien sefiala:
“Las expectativas razonables objetivas de los adherentes y quienes puedan ser beneficiarios del seguro
respecto de los términos del contrato seran honradas, aun cuando un detenido estudio del contenido de la
péliza hubiera conducido a negar lugar a dichas expectativas”.

%2 PINOCHET OLAVE, RUPERTO. 2005. La proteccion del contratante débil... ob. cit. pp. 29-30.
8 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. pp. 139-140.
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Se puede notar que los distintos autores nacionales no extienden la doctrina de las
expectativas razonables a su real dimension, en ella la labor del juez consistiria en
determinar cuales fueron las expectativas del adherente al momento de la celebracion
del contrato, es decir, sobre qué se creyd contratar, siendo esto su auténtico
contenido. Asi, debe entenderse por “expectativas razonables” como lo que el
consumidor cree razonablemente contratar y en lo que realmente recae su
consentimiento, si las clausulas se apartan de este marco no producirdn efectos,

pudiendo ser sustituidas por las expectativas del aceptante®*.

Asi las cosas, es posible observar que esta doctrina no esté dirigida precisamente
en el control de las clausulas abusivas, sino en retomar el principio de libertad
contractual y darle su real sentido y alcance cuando estamos ante contratos por
adhesion, es decir, busca determinar sobre qué realmente hubo consentimiento por
parte del adherente, partiendo de la base de que éste esta haciendo ejercicio de su
libertad contractual. Entonces sera deber del predisponente, en cumplimiento de las
exigencias que le impone la buena fe, el redactar disposiciones que coincidan con las
expectativas razonables del consumidor, lo que también se traduce en el deber de
informar eficientemente de clausulas que pudiesen generar un efecto sorpresivo en el
receptor de la oferta, junto a la proscripcion de cualquier comportamiento que induzca

a este Ultimo a formarse expectativas incorrectas respecto del acto que celebra, de no

8 Cabe destacar gue las expectativas deben ser “razonables”, o que cualquier persona en la misma
situacion hubiese esperado de ese contrato, pero se ha dicho que para ello se deben tomar en cuenta las
circunstancias del caso concreto, tales como el tipo de contrato, la informacién que suministra el
predisponente, la publicidad y los términos habituales del comercio. En este sentido Ballesteros en
Ibidem.
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cumplirse estos requisitos sus términos no produciran efecto y seran sustituidos por

las expectativas del aceptante, con la condicion de que éstas sean razonables™.

La definicion recién aludida ayuda a entender que la doctrina de las expectativas
razonables tiene un campo de aplicacién mas amplio que el de las clausulas abusivas,
pues pone su foco principalmente en la formacién del consentimiento y en indagar
sobre qué recay6 el acuerdo de voluntades®, lo que evidentemente incluiria la
posibilidad de excluir disposiciones vejatorias, toda vez que se ha estimado que
incluso si fueron conocidas y aparentan estar consentidas expresamente ninguna
persona esperaria que un tribunal exigiera su cumplimiento®, pero es también
necesario reconocer que ella no estd condicionada a la constatacion de un
desequilibrio importante ni a que por medio de una clausula se frustren los fines del

contrato.

De esta manera, esto nos llevaria a reconocer la posibilidad, al menos teérica, de
encontrarnos ante situaciones en las cuales una disposicién contractual no sea
conocida ni deseada por el adherente, pero que al analizar el contrato en su conjunto
ella no impida lograr sus objetivos o su finalidad practica, no infringiendo asi la

conmutatividad que la ley exige en las relaciones de consumo.

Aplicando estrictamente las normas sobre control de contenido de la LPDC no seria

pacifico impugnar esta hipotesis, se trataria de clausulas que no se condecirian con

% |bidem. p. 158.

% |bidem. pp- 212-213. Ballesteros sefiala que esta doctrina no guarda una relacién directa con el analisis
de la justicia o razonabilidad de las clausulas, se deben satisfacer las expectativas del adherente aunque
la clausula fuese fundada, es decir, si no se condice con las expectativas por no haber sido informada
igualmente cabria excluirla del contrato, esta exclusién se debe a un defecto en la informacion, el cual es
un deber del predisponente emanado de la buena fe.

8 |bidem. pp. 214-217. Ballesteros sefiala que se ha entendido que, incluso sabiendo de la existencia de
estas clausulas, el adherente espera que el Estado, el cual es formado en parte por los tribunales de
justicia, no permitiran que éstas tengan eficacia.
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las expectativas del consumidor pero que no importarian un desequilibrio importante
en los derechos y obligaciones, no obstante, aplicando la doctrina de las expectativas
razonables propiamente tal, una clausula de esta naturaleza no produciria efectos por
no haber recaido el consentimiento del adherente sobre ella, excluyéndola o

sustituyéndola sin necesidad de exigir ese resultado.

Si bien esta hipotesis parece poco probable, si se reconoce su real extension a esta
doctrina entonces su aplicacion practica tendria mayor relevancia, toda vez que ella
permitiria excluir o sustituir clausulas antes de indagar en cémo ellas frustran la
finalidad del contrato y ocasionan un desequilibrio en los derechos y obligaciones, es
decir, sin controlar el contenido de los contratos sino que centrdndose en si ellas
forman parte del mismo, cotejando las expectativas del adherente con lo dispuesto en

z

él.

Esta concepcion amplia no ha sido tratada en mayor profundidad por la doctrina
nacional, aunque podemos encontrar la opinion de Pinochet Olave, quien sostiene que
en virtud de que el Codigo Civil chileno consagra el principio de libertad de forma en su
articulo 1445, el que dispone que para que una persona se obligue a otra basta el
consentimiento, sumado esto al articulo 1546, el que a su vez sefiala que los contratos
deben ejecutarse de buena fe y que por tanto obligan a mas de lo que en ellos se
expresa, es posible inferir que “aun existiendo clausulas escritas el contrato se
entiende conformado por todas las circunstancias que realmente han concurrido en él,
consten o no en el formulario, por lo que la aplicacion en Chile de la doctrina de las
expectativas razonables no requiere a priori, como pudiere pensarse, de una

modificacion legal, sino que a nuestro entender, se necesita recurrir nada mas que a la
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interpretacion genuina de la norma.”®No obstante, reconoce también que nuestros
tribunales asocian el contrato con el formulario escrito, lo que dificulta enormemente su

aceptacion en la practica.

Asi las cosas, esta doctrina es Util para dotar de contenido a la expresion “finalidad
del contrato” utilizada por la LPDC, en cuanto ella permite indagar en los objetivos que
los consumidores pretendian alcanzar a través del contrato cuyas clausulas estan
siendo cuestionadas, determinando si éstas se ajustan a ellos o si los frustran, ademas
porque dentro de su dimension se reconoce que caben aquellos casos en que
estamos en presencia de clausulas abusivas, bien sean éstas conocidas 0 no por el
adherente, no obstante, el que esté condicionada su aplicacion a la nocién de
“desequilibrio importante”, a mi parecer, la desnaturaliza, como se verd en la

subseccion tercera de este capitulo.

Una vez realizada la operacién sefialada en el parrafo anterior, y en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 16A, el juez podra declarar nulos aquellos términos que no se
condigan con estas expectativas, pues estos, a su vez, estarian impidiendo la
satisfaccion de los fines del contrato y ello acarrearia una asimetria en desmedro de

los intereses del aceptante.

Finalmente, cabe insistir también en que las consecuencias a la que daria origen
esta doctrina serian mas amplias que las que se les ha dado en nuestro ordenamiento,
el que se limita a la declaracion de nulidad, pues incluiria la posibilidad de integrar el
contrato con las expectativas del adherente, sustituir su contenido por esto ultimo y

suprimir clausulas que no necesariamente sean consideradas como abusivas,

% PINOCHET OLAVE, RUPERTO. 2005. La proteccion del contratante débil... ob. cit. p. 32.
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atendidas las particularidades del caso®. Algunos de estos temas se trataran en

mayor detalle mas adelante.
2.2. Disposiciones especiales o generales que rigen el contrato.

Acerca de este punto Mercado y Polit sostienen que el proveedor puede introducir
alteraciones al derecho dispositivo que rige el contrato mediante su autonomia de la
voluntad, pero estas alteraciones deben tener la suficiente justificacion, en caso
contrario se produciria un desequilibrio que amerita la revision judicial y la declaracién

de nulidad®.

Cabe mencionar también la opinién de Patricio-lgnacio Carvajal, quien ha dicho,
tomando como base la doctrina italiana, que la verdadera innovacion de la letra g) es
cambiar el paradigma clasico del derecho civil en que las normas dispositivas son
supletorias a la voluntad de las partes por uno en el que estas normas son una
“medida de la justicia, del equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes”, de
tal manera que las modificaciones introducidas por el proveedor solo se justificarian si
son sometidas a un “juicio de méritos”, juicio que ya ha sido realizado por la ley en los
contratos nominados, a los que se les reconoce una causa, entendida ésta como
funcién econdmico social bien valorada, apartarse de las normas tipicas implica perder

esta presuncion, por tanto es necesaria su justificacion.®*

% DE LA MAZA, I. Contratos por Adhesion: Una mirada... ob. cit. p. 107.

% MERCADO, J. I. y POLIT, J. E. ob. cit. p. 63 y 64. Ademas se citan argumentos que permitirian justificar
el apartamiento del derecho dispositivo, tales como las particularidades de un tipo de contrato en
especifico, algun riesgo que asuma el predisponente respecto al objeto del contrato o a las circunstancias
de su celebracién, cuando existe alguna otra clausula que equilibre la balanza en beneficio del
consumidor, entre otras.

%1 CARVAJAL RAMIREZ, PATRICIO-IGNACIO. ob. cit. p. 448. Ademas sostiene su argumento en la parte
final del articulo, que sefiala la presuncion de buena fe, indicando que al ser revisado el contrato por una
autoridad administrativa ésta reconocera su funcion econémico-social bien valorada.
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Por su parte De la Maza nos indica que debe asumirse que las normas del derecho
dispositivo intentan satisfacer equilibradamente los intereses de las partes, por lo tanto
la desviacion de estas normas debe ser vista con sospecha®, lo que implica que

presumiblemente el proveedor tratara de obtener una ventaja a costa del consumidor.

Como se observara cuando se analice lo dicho por SERNAC sobre esta materia,
este tema también suele asociarse al respeto de las expectativas razonables del
consumidor, en cuanto es presumible suponer que un contratante medio esperaria que
el proveedor respetase las normas de derecho dispositivo que regula el contrato, por lo
tanto ellas podrian formar parte de las expectativas del adherente al momento de
consentir en los términos predispuestos®, cualquier alteracién debiese ser informada y
tener suficiente justificacién, de lo contrario no pasara el “juicio de méritos” al que

alude Carvajal, el cual debe ser efectuado por el juez.

Nuevamente cabe hacer la observacién respecto al matiz que existe entre la
doctrina de las expectativas razonables en su sentido amplio y el control de contenido
de los contratos por adhesion, toda vez que lo segundo conlleva la exigencia de que
se ocasione un desequilibrio en la relacién de consumo, siendo esto intrascendente en
el primer caso, no obstante, ella es util para justificar el por qué estas alteraciones

deben ser sancionadas.

En resumen, en esta breve exposicion se observa que existe consenso respecto a
que las normas del derecho dispositivo regulan de la manera mas equilibrada las
relaciones juridicas entre las partes, alterar estas reglas en un contexto en que una de

ellas tiene el poder para imponer sus condiciones exige preguntarse si hay

92 DE LA MAZA, 1. El control de las clausulas abusivas... ob. cit.
° MOMBERG URIBE, R. 2013. El control de las clausulas abusivas como instrumento... ob. cit.
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fundamentos suficientes que lo justifiquen, si no los hay esta desviacion constituira un
indicio de la existencia de un desequilibrio importante y facultar al juez para anular la

clausula en cuestion.
3. Otros temas de interés discutidos en doctrina.

Existen también otros temas que han dado origen a debate en doctrina respecto a
la interpretacién que se le debe dar a la letra g) del articulo 16 de la LPDC, ellos se

revisaran a continuacion.

3.1. ¢ Qué se dice acerca de la necesidad de que la infraccion a la buena fe vaya

de la mano con un desequilibrio importante en las prestaciones?

De la lectura del articulo pareciera concluirse que ambos requisitos son copulativos,
es decir, se deberia infringir la buena fe y esto debiese desencadenar un desequilibrio
importante, lo que tendria que acreditarse por separado. Sin embargo Polit y Mercado
observan que el desequilibrio importante de las prestaciones es en realidad la
manifestacion de una infraccion contra la buena fe objetiva, es decir, ambos elementos
estan tan intimamente ligados que basta que el juez revise si existe desequilibrio, si
éste se logra probar debe declarar la nulidad de la clausula sin necesidad de
argumentar en torno a la vulneracion de la buena fe, pues una cosa implicaria la otra®.
En el mismo sentido se manifiestan Pizarro y Momberg, es decir, se puede sostener
gue actualmente existe cierto consenso en que el desequilibrio es manifestacion de la
mala fe, no seria necesario revisar que concurran ambos requisitos de manera

independiente, se sigue en este punto la critica a la formulacion de la Directiva de la

% Ver en supra, nota 54.
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Comision Europea, pues la exigencia de ambos elementos dan una complejidad

excesiva a la norma siendo que en la practica ambos requisitos van de la mano®.

En el sentido contrario se encuentra la opinién De la Maza, quien justificaba su
posicion en la presuncion de buena fe sefialada en la parte final de la letra g) pues,
siendo siempre el consumidor quien debe probar la abusividad de una clausula, dicha
presuncion seria redundante de no considerarse que ambos requisitos sean
copulativos. Continta diciendo que lo normal seria que el juez, al determinarse la
existencia de un desequilibrio en los derechos y obligaciones, pudiera presumir la mala
fe, sin embargo con esa presuncion a favor del proveedor el consumidor tendria que

acreditar ambos requisitos®.

3.2. ¢Desequilibrio de las prestaciones autoriza a revisar clausulas relativas a la

cosa o servicio y el precio?

La generalidad de nuestra doctrina se manifiesta por la negativa a la posible
revision de clausulas esenciales del contrato, considerando que éstas fueron
evidentemente conocidas y queridas por el consumidor al momento de contratar,
ademds porque en un sistema de libre mercado los precios estan regulados por la
competencia y no corresponderia que el juez entre a revisar dicho contenido del

contrato, opinion a la que se adhiere.

% MOMBERG URIBE, Rodrigo y PIZARRO WILSON, Carlos. Articulo 16 G). ob. cit. pp. 345-346.

% DE LA MAZA, I. El control de las clausulas abusivas... ob. cit. No obstante, en un trabajo mas reciente
este autor da una preponderancia mayor al desequilibrio juridico, sin siquiera hacer alusion al requisito de
la buena fe, asi sostiene que: “Lo realmente determinante es que las clausulas sean razonables, es decir
gue mantengan equilibradas la posicion del consumidor y la del proveedor. Una clausula resulta abusiva
cuando desequilibra notablemente las posiciones a favor del proveedor.” DE LA MAZA, |. Res Ipsa
Loquitur. La Semana Juridica N° 89, 10 de Marzo de 2014.
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De esta manera se sostiene que el desequilibrio importante no es en las
“prestaciones”, sino, tal como lo sefiala la LPDC, en los derechos y obligaciones, por
tanto la clausula sera abusiva cuando estamos ante un déficit juridico y no econémico,
lo que se traduciria en derechos desproporcionados en favor del predisponente y/o en
cargas excesivas para el adherente, no siendo calificables como abusivas aquellas
disposiciones relativas al precio o la cosa®, es decir, no podria calificarse como tal una
clausula que establezca un precio aparentemente desproporcionado en atencion al

bien o servicio que se debe como contraprestacion.

No obstante, se reconoce que la Directiva sobre Clausulas Abusivas del Consejo de
las Comunidades Europeas excluye expresamente el control de clausulas esenciales
del contrato en el articulo 4 N°2, mientras que la LPDC no excluye ninguna clausula
del control de los jueces. En todo caso Momberg y Pizarro han reconocido que el juez
podria influir en los precios a través del control de clausulas accesorias, como aquellas

que sirven para ajustar el valor de los servicios®®.

3.3. ¢ Cabe aplicar otros criterios para calificar el desequilibrio importante en los

derechos y obligaciones?

Respecto a este punto De la Maza se manifiesta a favor de la posibilidad de que los
jueces recurran a otros elementos, ademas de los indicados en la ley, para calificar el
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones entre las partes, de esta
manera nuestro articulo 16 sélo estableceria los criterios a los cuales el juez debe
atender, pero no excluye otros. Cabe sefialar algunos ejemplos que menciona este

autor, tales como la naturaleza de los bienes o servicios, la fuerza de las posiciones

9 MOMBERG URIBE, Rodrigo y PIZARRO WILSON, Carlos. Articulo 16 G). ob. cit. p. 343.
% |bidem. p. 344.
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negociales de las partes y las otras clausulas del contrato®, algunas de las cuales son
reconocidas en derecho comparado, como se vera mas adelante y como se observo al

revisar la Directiva de del Consejo de Comunidades Europeas.

3.4. ¢ Qué se dice respecto de la parte final del articulo 16 letra g)?, en lo relativo
a la presuncion de que la clausula se ajusta a las exigencias de la buena fe si ha
sido revisada y autorizada por un 6rgano administrativo en ejecucion de sus

facultades legales.

Como ya se indicé anteriormente, De la Maza ha utilizado esta presuncion para
argumentar en torno a la necesidad de que la infraccion a la buena fe y el desequilibrio
importante concurran a la vez, pues si se entendiera que lo segundo es manifestacion
de la contravencion de dicho principio careceria de sentido que la ley reitere la regla
general en materia probatoria, ya que en todo caso seria el consumidor que alegue la
nulidad quien debiese probar la mala fe. Asi las cosas, si los términos contractuales
son sometidos a una revision previa por la autoridad administrativa se presume la
buena fe, lo que impediria al juez, una vez probado el desequilibrio, presumir que ella

ha sido infringida'®.

También se ha mencionado lo dicho por Carvajal respecto a esta presuncion, la que
confirmaria su tesis de la causa entendida como funcion econdmico-social bien
valorada en los contratos por adhesion en materia de consumo. Ya se ha dicho que el
proveedor no podria apartarse del derecho dispositivo sin una justificacion suficiente,

si en la practica lo hace sus clausulas podran ser declaradas nulas, por esta razén el

% DE LA MAZA, 1. El control de las clausulas abusivas... ob. cit.
190 |hidem.
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organo administrativo encargado de la revision preventiva realizaria un juicio de

méritos que validaria las alteraciones introducidas por el predisponente®*.

Cabe mencionar que Francisca Barrientos la circunscribe al establecimiento de un
control preventivo de las clausulas abusivas en la LPDC, el que, segun constata, no ha
sido ejercido en la practica por los organismos sectoriales a los cuales ha sido
encomendada, aca se comprenden la Superintendencia de Valores y Seguros, la

Superintendencia de Salud y la Subsecretaria de Telecomunicaciones, entre otros'%.

Asi las cosas, en doctrina no se observa una clara utilidad a esta presuncién, toda
vez que en la practica no ha cumplido un rol determinante, sumado a que ya se ha
dicho que la infraccion a la buena fe y el desequilibrio no deben mirarse como
requisitos que deban constatarse por separado, por lo que la opiniébn dada por De la

Maza parece superada en este aspecto.
4. Conclusiones.

Habiendo expuesto en términos generales lo que ha dicho nuestra doctrina acerca

del articulo 16 letra g), es posible concluir lo siguiente:

a) Se reconoce que el bien juridico que subyace en el control de contenido de los
contratos por adhesion es el de conmutatividad de las obligaciones, en consecuencia,
se estima que el deseo del legislador era que las clausulas de este tipo de actos
contemplen una distribucién de derechos y obligaciones equilibrada, como si las partes

actuaran en un plano de igualdad negocial.

191 CARVAJAL RAMIREZ, PATRICIO-IGNACIO. ob. cit. p. 448. Ver ademas en supra, nota 91.
192 BARRIENTOS CAMUS, FRANCISCA. ob. cit. p. 415.
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De esta manera la norma del articulo 16 letra g) es instituida como la principal
herramienta de la que dispone el juez para controlar la equidad en las relaciones de
consumo, en cuanto ella consagra una clausula abierta que permite calificar caso a
caso si el contrato se ajusta a este requisito, estableciéndose expresamente el deber

del proveedor de actuar de buena fe.

b) La buena fe, como ya se ha dicho, le exige al proveedor el disponer de contratos
equilibrados, equilibrio que se analiza principalmente en base a los criterios que sefiala
la ley, los cuales han sido analizados por nuestra doctrina partiendo de la base del
reconocimiento de las expectativas razonables de los consumidores como el criterio
que permite dotar de contenido a la expresion “finalidad del contrato” utilizada por la

LPDC.

El resguardo de estas expectativas a su vez deriva del respeto de la buena fe
mirada desde perspectiva del consumidor, pues desde ese punto de vista la adhesién
supone un acto de confianza y exige que los términos predispuestos coincidan con las
expectativas generadas, en caso contrario podrian ser considerados abusivos, ya sea
porque ellos impiden la satisfaccion de la finalidad del contrato o alteran las reglas del
derecho dispositivo sin justificacion suficiente, entendiendo que estas normas son la

regulacion normal por la que el adherente esperaria regirse.

De esta forma se ha entendido que la nocién de “expectativas razonables” y la
expresion “finalidad del contrato” estan estrechamente vinculadas, por lo que frustrar
las expectativas del adherente, las cuales tienen un caracter objetivo y ello implica que
deben analizarse en base a lo que un consumidor medio esperaria, conlleva por su
parte impedir la satisfaccion de dichos fines, los que han sido pretendidos por él y
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fueron los que lo motivaron a celebrar el contrato, permitiendo asi calificar de abusiva

la clausula en cuestion.

¢) Como se sefiald en el desarrollo del capitulo, la doctrina de las expectativas
razonables tiene un campo de accibn mas amplio en comparacién al que se ha
observado en las opiniones de los autores nacionales, toda vez que su extension no
se limita s6lo a indagar en el caracter abusivo del clausulado de los contratos por
adhesioén, no obstante, en Chile su vinculacién con la nocién de finalidad del contrato,
que es un criterio para calificar el caracter importante del desequilibrio en los derechos

y obligaciones, tiene como resultado que ella se vea limitada a ese aspecto.

d) Por otra parte, es posible concluir que se estima que el derecho dispositivo
constituye una medida de justicia, instituido asi por el legislador en virtud de lo
sefialado en la letra g) del articulo 16 de la LPDC, entendiéndose de esta manera que
estas normas conforman la regulacién mas equilibrada de la relacion entre las partes y
que se requiere de suficiente justificacion para alterarlas, si este requisito no se
cumple se ha entendido que la desviacién constituird una manifestacion de un
desequilibrio importante entre las partes, pues ello puede tener como consecuencia la
ruptura de la paridad en perjuicio del adherente, lo que autoriza al juez para declarar la

nulidad de la clausula en cuestién.

e) Respecto a otras materias relacionadas con la letra g), queda sentado que la
doctrina se inclina por exigir sélo la constatacion de un desequilibrio importante,
mientras que la mala fe se infiere a partir de esto Ultimo, razén por la cual el respeto
por las expectativas del consumidor juegan un rol fundamental. Por otra parte, también
se dijo que las clausulas esenciales, relativas a la cosa o el precio, no serian
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modificables, toda vez que la ley se limita a los desequilibrios juridicos y no abarca
desequilibrios econdémicos, sumado ello a que son evidentemente conocidas y

deseadas por el adherente.
.- Interpretacion jurisprudencial.

Como se ha sefialado en reiteradas ocasiones, la letra g) del articulo 16 de la LPDC
pretendia dar un mayor margen al juez para calificar la abusividad de clausulas dentro
de los contratos por adhesion. La labor de los jueces es de méxima importancia
cuando nos encontramos frente a un sistema de control represivo como el chileno,
pues toda la labor de aplicacion de la ley en orden a declarar la nulidad de una o mas
disposiciones recae en los tribunales'®, por tanto la mayor amplitud de la norma les
permitiria, en principio, una mayor discrecionalidad a la hora de revisar los términos
abusivos de un contrato, no estando limitados por un listado taxativo, lo que en
definitiva beneficiaria la proteccion del consumidor, visto éste como contratante
débil'®. Asi las cosas, la LPDC pretende que un tercero declare nulas aquellas
clausulas que establecen una ventaja desproporcionada en favor del proveedor,
fijando ella misma los criterios para calificar esta circunstancia, en aras a restablecer el

equilibrio perdido y asi proteger al consumidor.

No obstante lo mencionado en el parrafo anterior, cabe destacar que la doctrina
nacional ha constatado en reiteradas ocasiones que la aplicacién practica de esta

norma ha sido escasa en los tribunales chilenos*® y ademas que, en los casos en que

193 No obstante juegan un rol relevante todos los casos que han dado origen a procesos de mediacion,

?Oar lo tanto en la practica la labor principal la cumple el SERNAC.

Asi lo ha reconocido la propia jurisprudencia en el considerando primero del fallo de la Corte de
Agelaciones de Santiago, de 21 de Septiembre de 2007, rol 3746-2007, MJCH_MJJ15681.
1% ver en supra, nota 43.
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se ha hecho referencia a ella, se le suele invocar como norma complementaria para
argumentar en torno a la declaracion de nulidad de clausulas mencionadas en otras
letras del mismo articulo 16, como consecuencia de esto, la norma contenida en la
letra g) ha sido subutilizada, lo que ha sido contraproducente al compararla con su

objetivo original, ya mencionado previamente.

Para el estudio de la jurisprudencia cabe hacer la misma distincion que se hizo al
momento de estudiar la doctrina nacional, es decir, tener a la vista la forma en que
nuestra norma estructura la clausula abusiva de caracter general y los criterios que se

deben tener a la vista para su calificacion'®.

1. ¢ Qué se ha dicho sobre el respeto a la buena fe?

La interpretacidbn mas clara y consistente la encontramos en tres fallos recientes
dictados por la Corte de Apelaciones de Santiago, en ellos se da la siguiente definicion

del concepto de buena fe:

“Que, en estas materias, ha de tenerse en cuenta el espiritu de las normas juridicas
aplicables a la controversia que nos ocupa, que esté inspirado en el caracter protector
de la Ley N° 19.496, que se justifica, entre tantas razones, por la asimetria en la

informacién que sufre el consumidor.

Asi se entiende que [el consumidor] sea visto como "la parte débil del contrato”. Y
del mismo modo en el principio general que inspira todo el ordenamiento juridico,

incluido por cierto el &mbito de los consumidores, que rige la conducta de las partes y

1% Cabe destacar que en articulos ya citados en este trabajo se puede encontrar un estudio mas

pormenorizado de algunas sentencias a las que se hara mencién, especificamente en BARRIENTOS
CAMUS, FRANCISCA. ob. cit., en MOMBERG URIBE, R. El control de las clausulas abusivas como
instrumento... ob. cit. y en MOMBERG URIBE, Rodrigo y PIZARRO WILSON, Carlos. Art. 16 G). ob. cit.
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la contratacion, cual es la buena fe. Buena fe, que consiste en "actitud buena", que

supone creencia vy confianza. Todo ello, en aras de equilibrar la posicién de las partes

en la relacién de consumo en condiciones de igualdad v a fin de propender una

adecuada proteccion del consumidor.™®’

Cabe sefialar entonces que se reconoce a la buena fe como principio general que
inspira todo el ordenamiento juridico, incluyendo el derecho del consumidor, el cual ha
sido recogido expresamente por la LPDC en el articulo 16 letra g). Siendo la “buena fe”
sinbnimo de “actitud buena”, lo que supone creencia y confianza, y siendo ademas el
consumidor la “parte débil” en la relacion contractual, es que ha de entenderse a este
principio como aquel que ordena una adecuada distribucion de derechos y
obligaciones en los contratos por adhesién, pues busca propender a una adecuada
proteccion del consumidor, siempre teniendo en cuenta la debilidad de este ultimo en
la relacion contractual, lo que se manifiesta principalmente en las asimetrias de
informacién y en la ausencia de negociacién, que lo dejan en una posicién en que es

susceptible de ser victima de abusos.

De esta definicion puede extraerse que el proveedor debe comportarse de buena fe
en su trato con el consumidor, pues, en una situacion en que la redaccion del contrato
esta integramente bajo su control, la otra parte no puede hacer mas que adherir o no a
sus términos, lo que implica un acto de confianza respecto a que dichas disposiciones
seran equilibradas, si no lo son habra una vulneracion de esta confianza, lo que a su

vez implica una infraccion al principio de la buena fe.

97 Corte de Apelaciones de Santiago, 27 de Agosto de 2013, Rol 969-2010, CL/JUR/1913/2013; Corte de
Apelaciones de Santiago, 14 de Agosto de 2014, Rol 2056-2013, CL/JUR{5500/2014; Corte de
Apelaciones de Santiago, 3 de Junio de 2014, Rol 8281-2013, CL/JUR/2871/2014. Enfasis agregado.

62



En lo dicho en el parrafo anterior se observa que la jurisprudencia recoge la opinion
de la doctrina en el sentido de estimar que la buena fe debe también observarse desde
la perspectiva del consumidor, quien al adherir al texto predispuesto esta realizando un

acto de confianza, esperando que la relacion juridica sea equilibrada.

Junto a esta definicidn existen una serie de alusiones relacionadas a la buena fe en
clausulas abusivas en contratos por adhesion, pero bastante menos concisas que lo
expuesto. Asi, fuera del area de las clausulas abusivas se ha reconocido a la buena fe
como principio ordenador de nuestra legislacién sobre proteccién del consumidor, lo
gue se amplia a otras materias, tales como acceso a la informacién, esto a su vez

podria influir en materia de contratacion'®,

También se ha recurrido a la buena fe del articulo 16 letra g) para argumentar en
torno a las otras letras del mismo articulo, en orden a complementar los fundamentos
para declarar nula alguna disposicion que podria enmarcarse dentro de la lista
negra’®. Lo anterior es cuestionable desde la perspectiva doctrinaria, considerando
gue, si bien la prohibicion de dichas clausulas esta fundada en el respeto a la buena fe
y el desequilibrio de las prestaciones, se ha dicho que no es necesario indagar si

concurren los requisitos de la clausula abierta, bastaria s6lo con su estipulacién”o, no

198 corte de Apelaciones de Concepcion, 17 de Julio de 2014, Rol 228-2013, CL/JUR/4646/2014.

199 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 28 de Octubre de 2005, Rol 120-2005, CL/JUR/918/2005. Su
considerando tercero sefiala: “...las clausulas de estos contratos no producen efecto cuando otorgan a
una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato o de suspender
unilateralmente su ejecucién, como asimismo, porque contienen limitaciones absolutas de responsabilidad
y porque va en contra de las exigencias de buena fe, causandole un perjuicio al consumidor en la medida
que generan un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes.” Enfasis agregado.
Las clausulas que permiten modificar o suspender el contrato al s6lo arbitrio de una parte son abusivas
ﬁoor la letra a) del articulo 16, no seria necesario recurrir a la letra g).

DE LA MAZA, I. El control de las clausulas abusivas... ob. cit. Reconoce este autor que la letra g)
constituye una técnica de proteccién distinta, por un lado encontramos la lista negra, compuesta por las
letras a) hasta la f), y por otro lado la clausula abierta de la letra g), no corresponde exigir que en los
casos de la lista negra concurran los requisitos del desequilibrio ni la infraccion a la buena fe, ello
conllevaria incrementar la carga probatoria en perjuicio del consumidor.
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obstante, es la estructura del articulo 16 la que trae consigo dicha confusién, como se

vera con mas detalle en el capitulo siguiente.

Cabe destacar que se han reconocido casos en los cuales las Cortes no hacen
alusion al principio de buena fe, limitdndose a constatar la existencia de un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones™, esto reafirma lo dicho en la
seccion anterior de este capitulo, en el sentido de que no es necesario constatar los
dos requisitos que sefala la ley para calificar la abusividad de una clausula, pues la

presencia de un desequilibrio importante constituiria un indicio de la mala fe.

A modo de resumen, se observa que la jurisprudencia considera a la buena fe como
un principio general de nuestra legislacion, la que ha sido regulada en particular en

materia de consumo por la LPDC por la letra g) del articulo 162

, respecto a las
clausulas abusivas, pero que desde ahi permea a otras materias reguladas en la ley.
Todo esto implica un deber de conducta para el proveedor en orden a respetar el
equilibrio de los derechos y obligaciones, vedando de esta manera la estipulacion de
términos abusivos que rompan dicho equilibrio. Por su parte, desde la perspectiva del
consumidor, esto se traduce en la confianza en que la relaciéon a la que se adhiere

serd equilibrada y que el predisponente no estipulara condiciones abusivas que

puedan frustrar sus pretensiones.

"1 MOMBERG URIBE, Rodrigo y PIZARRO WILSON, Carlos. Articulo 16 G). ob. cit. pp. 348-349. Se citan
las sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago de 01 de Julio de 2008, Rol 8775-2004,
CL/JUR/5490/2008 y de 05 de Julio de 2008, Rol 2335-2008, CL/JUR/5492/2008.

M2 Asi lo sefialo la Corte de Apelaciones de Valparaiso en causa caratulada Pérez Moreno con
Universidad de Aconcagua, en el considerando segundo se indica que la norma del articulo 1546 del
Cddigo Civil se regula expresamente en el articulo 16 letra g) de la LPDC. Corte de Apelaciones de
Valparaiso, 9 de Octubre de 2013, Rol 424-2013, MJCH_MJJ36252.
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2. ¢ Qué entiende la jurisprudencia por desequilibrio importante en los derechos

y obligaciones?

Para entender este punto cabe citar un fallo de 2012 dictado por la Corte de
Apelaciones de Santiago en el que se anulan clausulas de un contrato de servicios
educacionales por considerarse abusivas, en su considerando sexto se sefiala lo

siguiente:

“Que nada impide el tratamiento por separado de las clausulas de un contrato en lo
gue dice relacién con las infracciones a la ley N° 19.496, toda vez que no existe norma
que obligue apreciar el acuerdo como una unidad y, por el contrario, cada clausula
puede infringir la ley anotada; mas aun, cuando el articulo 16 letra a) del citado cuerpo
legal, faculta al Juez declarar nulas clausulas de un contrato con caracter de

abusivas'®.

Lo anterior, sin perjuicio de precisar que el articulo 16 letra g) de la ley n° 19.496,

reconoce el principio de conmutatividad de las obligaciones al sefalar que son

abusivas las clausulas, en especial, gue constituyen un desequilibrio importante en los

derechos y obligaciones de los intervinientes, cual es el actual caso que nos ocupa.”™**

De esta sentencia puede extraerse, yendo en concordancia con la doctrina revisada
anteriormente, el reconocimiento de que el articulo 16 letra g) consagra el principio de
conmutatividad de las obligaciones en materia de contratos por adhesion, lo que se

traduciria en que aquellas clausulas que constituyan un desequilibrio importante en los

13 Aparentemente se incurre en un error, la referencia correcta es al articulo 16A y no a la letra a) del

articulo 16 de la LPDC. ]
14 Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de Mayo de 2012, Rol 1905-2012, CL/JUR/904/2012. Enfasis
agregado.
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derechos y obligaciones en perjuicio del contratante débil deban ser declaradas
abusivas, por infringir dicho principio. Ademas, cabe notar que el énfasis se pone en la
situacion de equilibrio juridico que debe existir entre los intervinientes, sin hacer
mencion al principio de buena fe, lo que concuerda con la apreciacion hecha por
nuestra doctrina en el sentido de que este elemento suele ser en el que mas se fijan

los tribunales a la hora de calificar la abusividad**®.

A mi parecer el principio de conmutatividad de las obligaciones también se
reconoce en un fallo de 2007, dictado por la misma Corte, en cuyo considerando

primero se sefiala:

“Que las dultimas modificaciones introducidas a la Ley de Proteccion de los
Derechos del Consumidor, permiten ejercer un mayor control del contenido de los

contratos de adhesién, con el objeto de evitar las cldusulas abusivas que alteren en

forma desproporcionada el equilibrio del contrato y favorezcan irracionalmente al

oferente.”**®

Se reconoce que el objeto de la reforma de la ley 19.955 era evitar clausulas
abusivas que alteren desproporcionadamente el equilibrio del contrato. En este objeto
subyace el respeto por el principio de conmutatividad de las obligaciones, en el sentido
de que se reconoce la necesidad de que los contratos por adhesion contemplen una
relacién equilibrada entre los contratantes, sin favorecer irracionalmente a la parte

oferente.

15 ver en supra, nota 111.

' Corte de Apelaciones de Santiago, de 21 de Septiembre de 2007, rol 3746-2007, MJCH_MJJ15681.
Enfasis agregado.
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Como se sabe, para calificar este desequilibrio la ley recurre a criterios objetivos,

los cuales seran analizados a continuacion.
2.1. Finalidad del contrato.

Respecto a qué se entiende por “finalidad del contrato” existe un fallo emblematico
de la Corte de Apelaciones de Santiago, que fue recién citado a propdsito de la nocion
de desequilibrio™*’, en el cual se alude a la doctrina de las expectativas razonables, se

sefala en la parte final del considerando primero 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 nocion de

defraudacién de expectativas del adherente.”

Se trataba de un contrato de tiempo compartido, el cual se remitia a un reglamento
gue contenia cldusulas consideradas abusivas por la parte demandante, el servicio de
por si tenia un costo para el usuario, pero en dichas disposiciones ademas se imponia
el pago de una cuota de membresia para el caso de no estar haciendo uso del
sistema, lo que no fue informado en el contrato, ademas se imponia como sancion la
terminacion de éste en caso del no pago de tres de estas cuotas, pese a que ya se
hubiese pagado el precio. Junto a esto, se establecia el deber de pagar un monto
adicional por cada semana en que se usara el sistema, para solventar servicios tales

COMO aseo U otros.

"7 Ibidem.
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A lo largo de la sentencia la Corte analiza estas clausulas a la luz de las
expectativas razonables que tendria un consumidor medio en este tipo de negocios y
llega a la conclusion de que no existe concordancia entre ambas, impidiendo la
satisfaccion de la finalidad de este contrato, por lo tanto, cabia anularlas por

contravenir la letra g) del articulo 16 de la LPDC.

Asi sefala en su considerando duodécimo que “...no es loégico que las causales de
extincion de los beneficios, se establezcan en el Reglamento y a propdsito del no pago
de la cuota de membresia. 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

segun sus preferencias, es evidente gue no estd dentro de las expectativas tener gue

hacer un desembolso patrimonial adicional, para el evento de gue no ejerza su

derecho, ni menos que, a pesar de haber pagado el precio convenido, pueda
ponérsele término al contrato si no hace uso de los beneficios y no paga dicha cuota
de mantencion de membresia.” Mientras que en su considerando décimo tercero
indica 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, ademas,
un monto adicional por cada semana en que utilice el sistema, para solventar

determinados servicios, atendido que es razonable entender que se trata de

prestaciones incluidas en el hospedaje del Resort e incluidas en el precio del

contrato.™*®

18 Enfasis agregado.
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Junto a estas disposiciones ademas se estipulaba una clausula penal*®, la cual
también fue anulada por contradecir las expectativas razonables del consumidor. Cabe
destacar aca que se sefiala que, a raiz de la naturaleza del contrato en cuestion, dicha
clausula vulneraba sus expectativas y, sumado a las circunstancias particulares de la
contratacion por adhesion, la infraccibn de estas expectativas configuraba un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes se derivan
del contrato, pues el proveedor obtenia un beneficio desproporcionado en desmedro

del adherente, lo que hacia necesaria su nulidad*®.

Asi se observa claramente como el tribunal analiza cuales serian las expectativas
de un consumidor que se encuentra ante un contrato de esa naturaleza y declara
nulas aquellas disposiciones que atentan contra ese estandar, pues a su juicio
importan un desequilibrio que lo perjudica desproporcionadamente ya que las
clausulas en cuestion impiden la satisfaccibn de los fines considerados por el

consumidor al momento de su celebracion.

Tal como ha entendido nuestra doctrina, se sostiene que las expectativas
razonables del consumidor permiten conocer cual es la finalidad del contrato, por ello

es que si una clausula infringe esas expectativas estaria a su vez impidiendo la

119 para desistirse del contrato se establecia una multa equivalente a todo lo dado o pagado, ademas de

los montos devengados y no pagados hasta esa fecha.

120 £ considerando décimo sexto sefiala que “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 ninglin caso podra hacer uso del sistema, con lo cual no se le crea ningun perjuicio al oferente.
Lo anterior, tratdndose de un contrato por adhesion, en el cual no se han negociado las clausulas,
constituye un desequilibrio importante, toda vez que el Gnico que obtiene una ventaja es el oferente, quien
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 condicion para aceptar su desistimiento.”
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satisfaccion de estos fines, lo que ocasiona un desequilibrio importante que autoriza a

declararla nula.

No obstante lo que se ha expuesto, lamentablemente no existen otros fallos que
desarrollen esta idea mas alld de lo recién expuesto, generalmente sélo se hace
alusion a la expresion “finalidad del contrato” de manera referencial, principalmente

cuando se reproduce la ley, sin elaborar argumentos en torno a la misma.

Por ejemplo se puede mencionar una sentencia del afio 2014, dictada también por
la Corte de Apelaciones de Santiago y que fue citada anteriormente respecto al
sentido que la jurisprudencia da a la referencia a la buena fe de la ley. En su
considerando noveno se argumenta en torno a la necesidad de que el desequilibrio
sea de caracter juridico y no econémico, continda diciendo que “...lo relevante es la
afectacion a los derechos y obligaciones de los consumidores, ya sea que se altere el

derecho dispositivo en contra del consumidor o, desde la perspectiva de éste, se

fractura el propdsito practico del contrato.”?

Se reconoce que “desequilibrio” alude a un déficit juridico y no econémico, ademas
que esto se traduce en alteraciones al derecho dispositivo en perjuicio del consumidor
0 en la fractura del propdsito practico del contrato, sin embargo la sentencia no
desarrolla qué se entiende por esto ultimo, no haciendo tampoco mencion a las

expectativas razonables.

Es patente la escasez de sentencias en las que se ha invocado la letra g) del

articulo 16 por nuestros tribunales superiores de justicia, sin embargo el fallo de 2007

2L Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de Junio de 2014, Rol 8281-2013, CL/JUR/2871/2014. Enfasis
agregado.
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que ha sido analizado recoge lo que sostenido en doctrina y ha servido de base para
una serie de demandas interpuestas por SERNAC, las que se revisaran en el siguiente

capitulo.

También es destacable que en esta sentencia se demuestra la utilidad de la
doctrina de las expectativas razonables para dotar de contenido a este concepto legal,
aunqgue se debe recordar lo dicho al estudiar el tratamiento de este mismo tema en la
seccion anterior, acerca de que el alcance real de ella debiese ser mas amplio, por lo
gue la critica a esta concepcion limitada al control de clausulas abusivas por la via de

la nulidad debe replicarse en este caso.

2.2. Disposiciones especiales 0 generales que rigen el contrato.

El mismo fallo de 2014 que se acaba de exponer permite tener una idea de este

punto, el propio considerando noveno contintia diciendo lo siguiente:

“En consecuencia, las sefialadas clausulas son abusivas por cuanto, el caracter

desproporcionado indica una situacidén inesperada y contraria a la normalidad de los

contratos, no pudiendo ser aceptadas, atendida la confianza esperada por el

consumidor.”#

A partir de ello se puede entender que el proveedor debe respetar las normas de
derecho dispositivo, de lo contrario la anormalidad generada por la desviacion de los
términos comunes de los contratos podria ser indicio del caracter desproporcionado de
las clausulas, lo que conllevaria que sean declaradas nulas, toda vez que el

consumidor esperaria regirse por las reglas generales, lo que se traduce en una

122 Enfasis agregado.
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vulneracién de su confianza y, en consecuencia, de las expectativas que éste tenia

inicialmente.

Otra sentencia, dictada esta vez por la Corte de Apelaciones de Valparaiso en
2013, puede servir para reafirmar este punto'®®, En este caso se suscribié una “oferta
de compra” en que se dejaba constancia que compradora “conocia tal propiedad en su
interior, sus condiciones constructivas, antecedentes técnicos municipales y legales, la
situacion y estado en que ella se encontraba, asumiendo todos los riesgos que

involucra la adquisicion de un bien raiz ocupado por tercero o en juicio de desalojo”.
En su considerando décimo la sentencia sefala lo siguiente:

“Que, a mayor abundamiento, razon lleva el banco demandado al afirmar que en la
clausula cuarta del contrato de compraventa respectivo no se avizora ningun aspecto
que permita calificarla como abusiva, segun se afirma en el basamento octavo,

apartado tercero del laudo que se revisa. En efecto, la redaccién que se ha dado a la

misma_corresponde a los términos habitualmente utilizados para pactar la venta ad

corpus de un inmueble, y que se encuentra expresamente contemplada en nuestro

n124

Cadigo Civil

12 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 23 de Octubre de 2013, Rol 456-2013, caratulado Zamora con

Santander, CL/JUR/2357/2013. Este caso trata sobre una supuesta infraccion al articulo 23 de la LPDC,
en cuanto se acusa que el Banco habria actuado con negligencia, causando un menoscabo al
consumidor, en virtud de haber vendido un inmueble, el cual supuestamente contaba con alcantarillado,
siendo que en la practica la compradora constatd, una vez recibido el inmueble, que no contaba con dicha
caracteristica. La sentencia de primera instancia acoge la demanda civil y la querella infraccional pero
luego es revocada por la Corte, se tuvo por acreditado que la carencia de alcantarillado se debia al hecho
de un tercero, no siendo culpa del Banco, ademas a quien le correspondia revisar el inmueble para
conocer su real estado era a la compradora, segun las reglas generales del Cédigo Civil, no pudiendo
asilarse en la supuesta abusividad de una clausula del contrato que replicaba esta regla.

124 Enfasis agregado.
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De este modo es claro que una clausula que sélo reitera el derecho dispositivo no
puede ser declarada abusiva, pues se entiende que es lo normal dentro del tipo de
contratos que éste regula y es lo que un consumidor debiese cominmente esperar, a
diferencia de aquellas situaciones en las que el proveedor se aparta de dichas normas

con el afan de redistribuir los derechos y obligaciones en favor suyo.

En sintesis, los casos expuestos dan cuenta de que para la jurisprudencia, al igual
gue para la doctrina, las reglas del derecho dispositivo constituyen la regulacion
normal de la relacion juridica entre las partes, formando parte de las expectativas del

consumidor.
3. Otros temas a los que se ha referido nuestra jurisprudencia.

3.1. (Qué se dice acerca de la necesidad de que la infraccion a la buena fe vaya

de la mano con un desequilibrio importante en las prestaciones?

Se puede observar en distintos fallos de nuestros tribunales superiores la tendencia
a prescindir de la nocién de buena fe para centrarse en el desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones. Ya se ha hecho alusion a algunas de esas sentencias en

esta parte del trabajo asi que corresponde remitirse a lo que se dijo*%.

Cabe en esta oportunidad referirse a uno de los casos mas relevantes en la historia
de nuestra jurisprudencia en materia de derecho del consumidor, el cual es aquel
resuelto, conociendo de un recurso de casacion en la forma interpuesto por SERNAC

en contra de la sentencia de segunda instancia, por la Corte Suprema en 2013 a

125 ver en Supra, nota 111.
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proposito de los cargos unilaterales efectuados por Cencosud a sus

tarjetahabientes'®.

Se ha sostenido que la sentencia de reemplazo dictada en el marco de este recurso
sienta un precedente en orden a la forma en que nuestros tribunales han de analizar la
abusividad de una clausula, sefialandose que debe entenderse que la nocion de
desequilibrio abarca la vulneracion al principio de buena fe objetiva consagrada en la
LPDC, por lo tanto, los jueces tienen que analizar qué tan equilibradas son las
posiciones de las partes en cuanto a sus derechos y obligaciones, teniendo en
consideracion los factores que otorga la misma ley. Asi las cosas, seria abusiva
aquella clausula que implique la ruptura de esta proporcionalidad, de lo que se inferira
la infraccion a la buena fe, sin necesidad de probar ambos elementos por separado

como alguna vez sostuvo la doctrina'?’.

126 Corte Suprema, 24 de Abril de 2013, Rol 12355-2011, caratulado Sernac con Cencosud,
CL/JUR/880/2013. De forma muy resumida cabe sefialar que esta causa inici6 a raiz del incremento
unilateral de los costos de administracién de la tarjeta Jumbo Mas, que paso6 de $460 a $990 mensuales,
lo que era amparado por una clausula del contrato que disponia que las modificaciones debian
comunicarse al cliente y si éste mantenia la tarjeta o utilizaba la tarjeta dentro de 30 dias se entenderia
que aceptaba. Lo anterior sumado a una clausula que disponia de un mandato en blanco e irrevocable.
Para mayor informacién sobre este caso remitirse a LAZCANO MATURANA, Macarena. 2014. La
formacion del consentimiento en los contratos de consumo a la luz del caso Sernac con Cencosud.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas. Santiago. Universidad de Chile,
Facultad de Derecho.

127 ROA RAMIREZ, José. Alcances del fallo Sernac-Cencosud. La Semana Juridica N° 49, 27 de Mayo de
2013. Sefiala como efecto de este fallo en la interpretacién de la LPDC que ha de entenderse que
“...incumplen la causal general de abusividad, aquellas clausulas que no ofrecen un equilibrio de
derechos entre las partes, subsumiendo asi la concurrencia de los demas elementos en la existencia de
un desequilibrio de derechos.” Esta opinién se explica en base a lo dicho en el considerando octavo de la
sentencia de reemplazo dictada por la Corte Suprema, éste se refiere a la nulidad de la clausula novena
del contrato, en la que se otorgaba un mandato irrevocable a Cencosud, sosteniéndose lo siguiente:
“Conforme con lo expuesto, del tenor de la clausula transcrita y su contraste con lo preceptuado en el
articulo 16 letra g) de la Ley en cuestion, se puede apreciar que se trata de una clausula que no ofrece un
equilibrio de derechos entre las partes, si se tiene presente que autoriza llenar documentos en blanco,
que los mandatos pueden otorgarse con caracter de irrevocables, que ellos eximen del deber de rendir
cuenta al mandante, que autorizan a la suscripcién de titulos letras, pagarés, sin que ello importen
novacién de los créditos, no obstante permitir que sean cedidos a tercero, lo que supone que podran
existir dos titulos independientes, en manos de dos acreedores distintos, para cobrar un mismo crédito.”
Como se puede observar, la Corte Suprema se centra siempre en el desequilibrio que esta clausula
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3.2. ¢Desequilibrio de las prestaciones autoriza a revisar clausulas relativas a la

cosa o servicio y el precio?

Ya se ha hecho alusién a un fallo que se pronuncia expresamente sobre esta
discusién y que sigue la opinidn doctrinaria en esta materia, por lo que me remito a
éI'® no obstante es posible encontrar situaciones en las cuales los tribunales han
alterado clausulas relativas al precio, tal es el caso resuelto por la Corte de

Apelaciones de Santiago en 2012, caratulado Ravinet con Universidad Andrés Bello'?,

130

en que al declarar la nulidad de una clausula™ ademas se rebaja proporcionalmente

el valor del arancel que debia pagar la alumna demandante.

Respecto a ello Rodrigo Momberg ha observado una novedad en este fallo en
comparacion a la jurisprudencia de los ultimos afios, en el sentido de que por primera
vez un tribunal altera de esta manera las disposiciones contractuales, llegando a
sostener la tesis de la posible intervencion judicial de los contratos por medio del

control de clausulas abusivas®®.

Pese a esta novedad, la escasez de sentencias sobre esta materia impide tener

una visidn mas generalizada de la opinion de la jurisprudencia.

acarrea, sin referirse a la buena fe. Lo anterior ha sido analizado con mayor detalle en DE LA MAZA, |.
Res Ipsa Loquitur. ob. cit.

Ver en supra, nota 121.
129 corte de Apelaciones de Santiago, 14 de Mayo de 2012, Rol 1905-2012, CL/JUR/904/2012.
130 La que sefialaba: “Si el alumno debe repetir una 0 mas asignaturas o han vencido los plazos
reglamentarios y con ello se altera el orden, nUmero de ramos y horarios de asistencia a clases de las
asignaturas que debe cursar o a las que ha optado, sera su exclusiva responsabilidad y no dara lugar a
variaciones en el valor de la matricula ni de la colegiatura.”
131 MOMBERG URIBE, R. 2013. El control de las clausulas abusivas como instrumento...ob. cit. Este
autor critica lo insuficiente de las normas en esta materia y propone consagrar legalmente la posibilidad
de integrar y adaptar los contratos, para asi tener criterios mas objetivos y no tan discrecionales como el
aplicado en esta sentencia (tenia que cursar una asignatura de cinco, por lo que se rebaja arancel a
20%), esto sera analizado en este trabajo mas adelante. Respecto a la misma sentencia, Barrientos en
ob. cit. pp. 424-425 observa que la Corte aplica las normas relativas a vicios o anomalias de las cosas
para rebajar el precio, lo que deja ain mas claro lo insuficiente de la normativa del parrafo cuarto.
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4. Conclusiones.

En esta subseccion se ha hecho un breve andlisis de algunas sentencias dictadas
por nuestros tribunales superiores de justicia en las cuales se ha invocado la letra g)
del articulo 16 de la LPDC, a partir de ello se pueden extraer las siguientes

conclusiones:

a) Se han citado sentencias que aluden al principio de conmutatividad de las
obligaciones, justificando asi la intervencion de los contratos por la via de la nulidad

cuando se pacta alguna disposicion gque infringe lo estipulado por el articulo 16.

La proteccion de este principio, en base a la jurisprudencia analizada, esta
estrictamente vinculada con la buena fe, en cuanto ésta consiste en una “actitud
buena”, que supone creencia y confianza, lo que exige ofrecer términos equilibrados
que resguarden también los intereses de los consumidores. De esta manera se
entiende a la buena fe como un deber en el trato con la contraparte, que supone el
respeto de la confianza que los adherentes depositan en el proveedor, teniendo en

cuenta las particularidades propias de los contratos por adhesion.

Se puede observar entonces que la jurisprudencia concuerda con la doctrina en
este punto, entendiendo que los contratos por adhesion no pueden convertirse en una
fuente de inequidades en perjuicio del consumidor, debiendo ser resguardados los
derechos e intereses de este Ultimo, toda vez que la necesidad de este tipo de
contratacion no debe implicar el coartar los principios imperantes en los actos
libremente discutidos, recayendo sobre el predisponente el imperativo de disponer de

clausulas que respeten la conmutatividad.
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b) Como se ha podido observar, se alude expresamente a un resguardo de la
confianza del consumidor, lo que también da pie para sostener el resguardo de sus

expectativas razonables.

Esta doctrina ha sido expresamente recogida en el fallo de la Corte de Apelaciones
de Santiago en la causa rol 3746-2007, en el que se observa la construccién de un
modelo de consumidor atendiendo a las particularidades del contrato celebrado,
buscando con ello determinar qué es lo que esperaria un contratante medio atendidas
esas circunstancias, lo que le permite excluir clausulas que no se condicen con dichas

expectativas, pues a su vez ellas frustran la satisfaccion de los fines del contrato.

La sentencia recién aludida permite tener a la vista un caso préactico de como se
debiese construir el modelo de consumidor y determinar cuales serian las clausulas
con las que éste esperaria contar, no obstante, no es posible encontrar
pronunciamientos posteriores en que se haga la misma operacion, principalmente
producto de la escases de causas relativas a esta materia, circunstancia que ha sido
detectada y considerada problematica por la doctrina y que ha llevado a formular

alternativas al control represivo.

d) Pese al reconocimiento expreso de la necesidad de resguardar las expectativas
de los consumidores, se detectan los mismos limites observados al analizar las
opiniones de autores nacionales, en el sentido de que sélo se recurre a ella para la
declaracién de abusividad de las clausulas impugnadas, no abarcando otras hipotesis

en que esta doctrina podria tener cabida.

e) Finalmente, cabe destacar la sentencia de reemplazo dictada por la Corte

Suprema en la causa seguida contra Cencosud, la que establece un importante
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precedente respecto a como debe interpretarse la letra g) del articulo 16 de la LPDC,
pues en ella se subsume la infraccibn a la buena fe en la constatacion de un
desequilibrio importante en perjuicio del consumidor, de esa forma seria abusiva
aquella clausula que implique la ruptura de la proporcionalidad en la relacion de las
partes, de lo que se inferira la infraccion a la buena fe, sin necesidad de probar ambos

elementos por separado como alguna vez sostuvo la doctrina.

lll.- Algunos temas de interés en Derecho Comparado.

Ya en la tercera parte del primer capitulo se analiz6 el derecho comparado que
constituia la fuente normativa para la redaccion de nuestra clausula abusiva general y
gue en definitiva fue recogida por la Ley 19.955, en esta seccion en cambio se tratardn
un par de temas que serviran para tener una mejor perspectiva de la labor
interpretativa llevada a cabo por los distintos actores, principalmente en lo relativo al
rol que juegan las expectativas razonables del consumidor en el control de contenido

de los contratos por adhesion.

1. Doctrina de las expectativas razonables en derecho comparado.

Sin intencion de indagar a cabalidad la regulacién de los contratos por adhesion en
Estados Unidos, sino mas bien complementar lo dicho previamente, profundizando
mejor en los origenes y alcances de la doctrina que ha servido de base en nuestro
ordenamiento para dotar de contenido a la nocion de finalidad del contrato, se puede
sefalar, como se menciond en su oportunidad, que la construccion inicial de ésta
surge en la jurisprudencia de los tribunales y que luego ella fue planteada por Robert

Keeton en los siguientes términos:
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“Las expectativas razonables objetivas de los adherentes y quienes puedan ser
beneficiarios del seguro respecto de los términos del contrato seran honradas, aun
cuando un detenido estudio del contenido de la pdliza hubiera conducido a negar lugar

a dichas expectativas.”*

Se debe tener presente que la expresion “expectativas’, mencionada
reiteradamente en este trabajo, es tomada en el sentido de que las cosas sucedan de
una determinada manera, con fundamento en su orden natural, no se debe considerar
en un sentido juridico como el que se utiliza al hablar de meras expectativas o
expectativas de derecho™3. Es decir, las clausulas del contrato deben satisfacer este
requisito en el sentido de que las cosas sucedan como esperaba el adherente, de lo

contrario esto ultimo ser& igualmente respetado, incluso por sobre el texto expreso.

Tras su reconocimiento jurisprudencial, esta doctrina fue recogida también por el
Restatement (Second) of Contracts de 1981, publicado por el American Law Institute,
este texto constituye una sistematizacion del derecho de los contratos en base a

decisiones jurisprudenciales, pero sin gozar de caracter legal™**.

En su Seccion 211, subseccién 2, sefiala lo siguiente:

132 Citado en DE LA MAZA, I. 2005. Contratos por Adhesion: Una mirada al caso estadounidense... ob.

cit. p. 106. Ver ademas en supra, nota 81.

133 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. p. 177.

134 DE LA MAZA, 1. 2005. Contratos por Adhesién: Una mirada al caso estadounidense... ob. cit. p. 108
No obstante, este autor sefiala que este texto es utilizado constantemente por los tribunales.
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“En aquellos casos donde la otra parte tenga razones para creer que aquella que
manifesté dicha voluntad no lo hubiera hecho si hubiera sabido que el contrato

contenia una clausula determinada, dicha clausula no forma parte del contrato.”3*

Lo primero que se observa es que este concepto mira las expectativas razonables
desde la perspectiva del predisponente, pues es necesario que indagar en si éste tuvo
razones para creer que el adherente no hubiese aceptado el contrato de haber
conocido la clausula, es decir, no importaria tanto la nocién que tuvo el receptor de la
oferta acerca del clausulado, mas bien es un reproche por la conducta del que lo

propone®.

Ballesteros, a proposito de esta doctrina, considera que ella permitiria revisar el
contenido contractual excluyendo aquellas disposiciones que no formarian parte del
acuerdo de voluntades o incorporando otras, pues ella conllevaria erigir a las
expectativas razonables del adherente como el verdadero contenido del contrato, lo
que abre la puerta a la posibilidad de alterar el texto expreso y reconstruirlo. Ademas
este autor critica que normalmente a la “buena fe” se le dé un significado equivalente
al de “equidad” de las clausulas, siendo que a lo que realmente debe ponerse atencién
es al comportamiento del predisponente (como parece desprenderse del Restatement
of Contracts), quien debe velar por redactar términos faciles de comprender, informar
las disposiciones poco comunes y, en definitiva, preocuparse porque el texto se
condiga con los intereses de la otra parte. Asi las cosas, sostiene que cuando se habla

de desequilibrio éste en si mismo no es contrario a la buena fe, si lo es incorporar

13 Traduccién en Ibidem 108-109. Texto original: “Such a writing is interpreted whereever reasonable as

treating alike all those similarly situated, without regard to their knowledge or understanding of the
standard terms of the writing.”
3% DE LA MAZA, I. 2005. Contratos por Adhesion: Una mirada al caso estadounidense... ob. cit. p. 109.
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clausulas inequitativas o imprevistas cuando existe el deber de disponer de
condiciones equilibradas e informar, lo que implica mala fe y autorizaria a reconstruir el
contrato, lo que a juicio de este autor constituye una “forma de responsabilidad por la

apariencia creada™®’.

Este autor sostiene ademas que esta doctrina deja atras principios propios del
derecho anglosajon, como el “parol evidence rule”, segun el cual, muy a grandes
rasgos, la suscripcion del contrato excluye la posibilidad de alegar circunstancias
externas que alteren sus disposiciones, pero en los contratos por adhesion las
expectativas razonables deben primar por sobre el documento, en consecuencia, el
texto pasa a ser una mera formalidad, que solo tendra valor en cuanto se adapte a las
expectativas del adherente, de esa manera cualquier trato previo o conductas del
predisponente que hagan esperar otras disposiciones desplazan el texto. Esto tiene su
fundamento en las circunstancias particulares de estos contratos, pues dicha regla
surge en contratos liboremente discutidos, en cambio en este caso, en principio, el
documento refleja los intereses de sélo una de las partes y su contenido sélo tendra

eficacia en cuanto se ajuste a lo que la otra aspiraba a contratar*®.

Asi las cosas, en esta breve exposicion, sumado a lo que ya se dijo en la primera
subseccion de este capitulo, se observa una mayor extensién de esta doctrina en
contraste con el control de las clausulas abusivas, lo que lleva a afirmar que si la
finalidad de los distintos intérpretes es resguardar las expectativas razonables de los

consumidores, la formulacion realizada en nuestro pais debiese ser mas amplia.

137 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. pp. 192, 250-251, 253, 257 y 275-276.
138 |bidem pp. 204 y 205.
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En los puntos siguientes se indagara mejor en esta critica, constatando dos

problemas que tiene la aplicacion de esta doctrina en Chile.
2. Criterios para calificar la existencia de un desequilibrio entre las partes.

Como se observa de la sola lectura del articulo 16 letra g), éste limita los criterios
objetivos para calificar el desequilibrio importante a la finalidad del contrato y a las
normas de derecho que lo rigen. Sobre este punto De la Maza ha sostenido que los
jueces podrian recurrir a otros criterios llevar adelante esta labor, es decir, que lo

dispuesto en la ley no tendria un caracter taxativo sino Unicamente ilustrativo.

No obstante esta postura, se puede concluir, a partir de lo estudiado al revisar tanto
la doctrina como la jurisprudencia nacional, que el principal criterio para calificar el
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones se encuentra en la nocion de
“finalidad del contrato”, entendiendo que ésta implica la satisfaccion del objetivo tipico

gue motiva a un consumidor a consentir en lo propuesto por el proveedor.

Lo anterior se constata, por ejemplo, en que para Carvajal el “juicio de méritos” al
gque se debe someter la desviacion del derecho dispositivo debe realizarse a la luz de
la finalidad del contrato, por lo que la determinacion de este criterio quedaria
supeditado a si dichos objetivos logran satisfacerse de mejor o peor manera con los

cambios a la legislacion que se introducen*®.

Como también se observg, a la finalidad del contrato queda ademas supeditada la
referencia constante a las expectativas razonables del consumidor, sin embargo estas

tltimas se utilizan exclusivamente para proponer la construccion de un modelo de

3% CARVAJAL RAMIREZ, PATRICIO-IGNACIO. ob. cit. p.448.
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consumidor, con el objetivo de que el juez luego coteje lo dispuesto en el contrato con

lo que éste esperaba, determinando asi si se satisfacen sus pretensiones.

Entendida de esta forma, la doctrina de las expectativas razonables pierde su real
sentido, como se ha visto a lo largo de este capitulo, pareciéndose méas bien a otros
criterios que han sido recogidos en derecho comparado y que no estan consagrados
expresamente por la ley, los cuales se limitan a cumplir un rol instrumental para la
calificacion de abusividad de los contratos por adhesion en las legislaciones que los

recogen.

Se debe recordar que en el primer capitulo se destaco la relevancia que tuvo la
AGB-Gesetz alemana para el derecho continental. Desde su pais de origen influy6é en
la Directiva sobre Clausulas Abusivas del Consejo de las Comunidades Europeas y
con ello se extendié su influencia a todo el continente e incluso a América’®. De esta
manera varios Estados consagraron, en aras de una mejor y mas efectiva proteccion a
los consumidores, una clausula abusiva de caracter general, basada en el respeto a la
buena fe y la proscripcion de los desequilibrios desproporcionados a los cuales puede
dar origen la contratacion por adhesion en la practica, estableciendo a su vez
condiciones bastante parecidas para determinar cudndo se vulnera la conmutatividad

de las obligaciones.

Someramente y sin pretensién de representar todas las legislaciones regentes en la

d141

actualidad™", se puede reconocer que los criterios comUnmente utilizados son la

140 para mas informacion consultar Atlas Iberoamericano de Proteccion al Consumidor [en linea]

http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2013/08/Atlas-Iberoamericano-de-Proteccion-al-Consumidor-
2013.pdf [Consulta: 4 de Abril de 2015]

1 se podrian incluir otros criterios o plantear los que aca se exponen con una redaccion diferente, por
ejemplo el Cadigo de Defensa del Consumidor de Brasil de 1990 en su articulo 50 dispone “Se presume
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naturaleza de los bienes y servicios, las circunstancias concurrentes al momento de la
celebracién del contrato, otras clausulas ya sea del mismo contrato o de otros respecto

142

de los cuales el suscrito dependa’*? y el cumplimiento de deberes informativos™*3.

Como se puede observar, todos los elementos enumerados tienen en comun la
consideracion de las particularidades propias de la celebracién del contrato que se
analiza, lo que conlleva analizar circunstancias tales como la naturaleza del acto en
cuestion, la publicidad, tratos previos entre las partes, apariencias dadas por el

proveedor, entre otras.

El punto central al que se quiere llegar es que, incluso sin recurrir a las
expectativas razonables, con criterios de este tipo se alcanzaria una conclusién similar
a lo sostenido por la doctrina y jurisprudencia nacional, en cuanto a que si se revisa la
abusividad de una disposicion a la luz de la naturaleza de los bienes o servicios y las
circunstancias que rodearon la celebracion del contrato ello supondra preguntarse
acerca de los objetivos que tenian en mente los consumidores al manifestar su
consentimiento y también sobre si el clausulado los satisface, siendo necesario cotejar

los términos cuestionados y declarar a estos ultimos abusivos si es que impiden la

exagerada, entre otros casos, la ventaja que: |. Ofende los principios del sistema juridico a que pertenece.
Il. Restringe derechos u obligaciones fundamentales, inherentes a la naturaleza del contrato, de modo tal
de amenazar su objeto o el equilibrio contractual. Ill. Se muestra excesivamente onerosa para el
consumidor, considerandose la naturaleza y contenido del contrato, el interés de las partes y otras
circunstancias particulares del caso”. Traduccion extraida de SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. 2004.
Derecho del consumidor: proteccion del consumidor en la Ley N° 19.496, de 1997, modificada por la Ley
N° 19.955, de 14 de julio de 2004, y en la legislacién comparada. Santiago. Editorial Juridica de Chile. pp.
99-100.

142 Como se observé en su oportunidad, estos son los criterios que contempla la Directiva sobre Clausulas
Abusivas, pero también fue recogida, por ejemplo, en Francia por el articulo L132-1 del Code de la
Consommation, Italia en el articulo 33 del Cédigo del Consumidor de 2005, Espafia en el articulo 82.2 del
Real Decreto Legislativo 1/2007.

143 Cabe destacar el articulo 83.2 de la Propuesta de normativa comdn de compraventa Europea de 2011
y el articulo 49.2 del Cddigo de Proteccién y Defensa de los Consumidores de 2010 peruano, en ambos
casos se alude directamente a la informacion entregada por el proveedor como criterio para calificar la
abusividad de las clausulas, la primera de ellas sera analizada con mayor atenciéon dentro de este
capitulo.

84



satisfaccion de dichos objetivos. Esto, a mi parecer, da cuenta de que la limitacion de
esta doctrina exclusivamente al control del fondo de los contratos por adhesion,
teniendo por consecuencia solo la nulidad, la convierte en algo futil y perfectamente
sustituible por estos criterios comunes en derecho comparado, de tal manera de que

so6lo parece una reformulacién o sintesis de estos Ultimos.

La proteccion de las expectativas razonables de los consumidores supone algo mas
que lo anteriormente descrito, siendo a mi juicio insuficiente que todo se limite a
constatar la existencia de desequilibrios en la relacion de consumo para luego declarar

la nulidad de aquellas clausulas impugnadas.
3. Regulacion de las denominadas “clausulas sorpresivas”.

Ya se ha hecho referencia a este concepto, proveniente del Derecho aleméan, pero
como resumen se puede sefialar que para entender a una clausula como tal es
necesario que el consumidor no haya podido imaginar que ella se le propondria para

su aceptacion™*.

Como se menciond en el Capitulo | de este trabajo los conceptos de “clausula
abusiva” y “clausula sorpresiva” son distintos, el primero implica un control de
contenido de los contratos por adhesion que tiene por objeto resguardar el equilibrio
en las relaciones de consumo, mientras que el segundo ha sido reconocido como un

1145

“requisito negativo de inclusién™*, cuya finalidad es excluir del contrato aquellos

términos que son de tal entidad que el adherente no podria razonablemente haber

" Ver en supra, nota 24.
145 ALFARO AGUILA-REAL, Jesus. ob. cit. p. 241.
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esperado que formasen parte del acuerdo de voluntades, atendidas la naturaleza

misma del acto y las circunstancias que rodearon su celebracion.

Se parte de la base de que de la naturaleza del acto celebrado y de las distintas
circunstancias que rodean la contratacion es posible construir las expectativas de un
contratante medio, asi una “clausula sorpresiva’ seria aquella que contradice estas
expectativas iniciales, las cuales son determinantes a la hora de que el adherente
manifieste su voluntad y consienta en el contenido predispuesto, en consecuencia,
para que éstas se incorporen a la relaciébn de consumo requieren de una especial
comunicacion, con el objeto de garantizar de que el consumidor la conozca y pueda

decidir si las acepta o no'*®.

Como se puede observar, el concepto de clausula sorpresiva lleva asociado un
efecto de “sorpresa” en el adherente, el que se elimina con el hecho de que ésta sea lo
suficientemente informada, lo que no obsta a que luego ella sea cuestionada por la via
del control de contenido, pues ambas circunstancias son distintas**’. A raiz de lo
anterior es que también se dice que las clausulas sorpresivas constituyen una

1148

“defensa de vanguardia” ™, que antecede al control de contenido de las clausulas,

pretendiendo asi resguardar la confianza del consumidor.

Todo esto evidentemente se relaciona a la doctrina de las expectativas razonables,
siendo a mi parecer una herramienta adicional que permitiria una mejor proteccién de
estas ultimas en comparacion del mero control de las clausulas abusivas, toda vez que

permite excluir términos que no se condigan con las expectativas del consumidor sin

45 |bidem p. 252.
7 bidem p. 254.
18 |bidem p. 244.
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entrar a analizar la circunstancia de que generen o no un desequilibrio importante en
los derechos y obligaciones, lo que ademas supone exigir mayores estandares de
informacion al proveedor, quien necesariamente tendra que informar aquellas
disposiciones que no se condicen con lo que se esperaria normalmente, poniendo
también de su cargo la prueba de que lo ha hecho correctamente, lo que favoreceria al
consumidor en tanto éste no se formaré expectativas erréneas acerca del acto al que
adhiere y, ademas, porque si no se cumple con dicho deber la clausula no producira

efectos.

Se debe tener presente que estas expectativas se encontrarian tanto en el
contenido esencial del contrato como aquellas circunstancias que rodean la
contratacion y que fueron determinantes para que el adherente manifestara su
voluntad, de esta manera una clausula que altera aquello que motivo el acuerdo debe
ser excluida, pues no fue consentida, distinta seria la situacién en caso de que hubiese
sido comunicada de antemano y en forma particular, pues en ese caso en la

aceptacion se tuvo a la vista dicha circunstancia y se pierde el “efecto sorpresa™*.

A mi parecer la LPDC no contempla en una primera etapa una posibilidad como la
anteriormente descrita, ella se limita a autorizar la revision de la abusividad de las
clausulas por aplicacién del articulo 16 letra g), lo que requiere de la constatacion de
un desequilibrio en los derechos y obligaciones, estableciendo ademas como requisito
formal previo, en su articulo 17, solamente el que ellas sean “claramente legibles”, no
aludiendo expresamente a la inteligibilidad de las clausulas ni al cumplimiento de

deberes de informacién por parte del proveedor como los que se exigirian en el caso

9 |bidem pp. 257 y 272.
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descrito, a diferencia, por ejemplo, del derecho aleman, que contempla expresamente
la posibilidad de excluir aquellas condiciones generales que tienen el caracter de

sorpresivas.

Finalmente, se debe tener en cuenta que el concepto de clausula sorpresiva
impone requisitos mas exigentes que el mero control de inclusién, toda vez que para
satisfacer este Gltimo basta con que las clausulas queden a disposicion del adherente
y éste tenga la posibilidad de conocerlas, por su parte, la particularidad de una
clausula sorpresiva es frustrar las expectativas del consumidor, lo que conlleva el
deber de comunicarlas con particular detenimiento si es que predisponente espera que
forme parte del contrato, de lo contrario las expectativas deben primar por sobre

ellas®.

4. Propuesta de normativa comun de compraventa Europea de 2011.

Dejando de lado por ahora la materia que se viene estudiando, y para zanjar un
tema que fue discutido en doctrina, el que dice relacidon con la exigibilidad de la
concurrencia tanto de la mala fe como del desequilibrio importante, cabe hacer una
breve mencién a la propuesta de la Comision Europea realizada el afio 2011, relativa a
la creacion de una normativa comun de compraventa para los Estados miembros. Ella
tiene por objeto eliminar las barreras del mercado transfronterizo y facilitar las
transacciones, fijjando una regulacion comun a la cual las partes pueden
voluntariamente adherir, siendo una de las materias reguladas la relativa a las

clausulas abusivas en los contratos.

%0 En este sentido Ibidem p. 273.
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Respecto a la definicién de qué se entiende por “clausula abusiva” ella dispone en
el articulo 83.1 lo siguiente: “En un contrato celebrado entre un comerciante y un
consumidor, una clausula contractual incorporada por aquel que no haya sido
negociada individualmente a tenor del articulo 7 sera abusiva, a efectos de la presente
seccion, si causa, en contra de las exigencias de la buena fe contractual y en
detrimento del consumidor, un desequilibrio significativo en los derechos y las

obligaciones de las partes derivados del contrato.”

Por otra parte, en esta propuesta se introduce como novedad el respeto del “deber
de transparencia” como criterio para calificar el caracter abusivo de las clausulas'®, lo
gue no se encontraba en la Directiva sobre Clausulas Abusivas, pues sélo se referia a
la claridad de la redaccion como elemento interpretativo, en aplicacién de la regla

contra proferentem, con esta disposicién no bastaria sélo con redactar con lenguaje

sencillo y comprensible, ademas se deben comunicar de esa misma forma.

Se puede observar que esta propuesta, en la definicién del articulo 83.1, pone
como requisitos tanto la constatacion de un desequilibrio en los derechos contra el
consumidor como una infraccion a la buena fe, en virtud de ello podemos encontrar
posiciones criticas que atienden al afan armonizador de esta regulacion, en este
sentido Martin Ebers ha dicho que, puesto que la definicion dada por la Directiva sobre
clausulas abusivas de 1993 constituia un minimo para los Estados ella no ha sido
transcrita tal cual por todos los miembros. Algunos de ellos han optado por favorecer

aun mas al consumidor, atenuando la carga de la prueba en su beneficio, asi es como

! En su articulo 82 esta propuesta dispone: “Deber de transparencia en las clausulas contractuales no
negociadas individualmente. Cuando un comerciante incorpore clausulas contractuales que no hayan sido
negociadas individualmente con el consumidor a tenor del articulo 7, tendra el deber de asegurarse de
gue se redacten y comuniquen en un lenguaje sencillo y comprensible.”
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observa que el criterio del respeto a la buena fe ha sido incorporado en sélo doce
Estados, mientras que el “desequilibrio” lo ha sido en dieciocho legislaciones, siete de
ellas ni siquiera hacen mencion a la buena fe, lo que implica no tener que probar su
infraccion. Una norma como la de esta propuesta de la Comision podria acarrear una
reduccién del nivel de proteccion de los consumidores, principalmente porque serian
normas de cardcter voluntario, a las cuales presumiblemente las partes adherirén, lo
que elevaria la carga probatoria en aquellos territorios en que se ha omitido la
referencia a la buena fe como requisito que debe acreditarse para considerar una

clausula como abusiva®®?.

La opinidn anterior permite notar como la exigencia de ambos requisitos puede ir
contra los consumidores. Siendo el afan de estas normas proteger sus derechos lo
correcto seria ir en una direccion que los favorezca, evitando imponer requisitos que
impliqguen una carga adicional a la hora de controlar los términos abusivos de los
contratos, sobre todo en un caso como el expuesto, en el que ello conllevaria una

carga mayor que la legislacion interna.

Esto permite constatar que la opinion mayoritaria en Chile es la correcta, en el
sentido de que, pese a que la letra g) del articulo 16 aluda a la buena fe, ella se infiere
de la constatacién de un desequilibrio importante, sin necesidad de poner de cargo del
demandante la prueba de ambos elementos. Lo anterior va en la direccion planteada
por SERNAC y que se vera en el siguiente capitulo, acerca de la aplicacion del

principio Pro Consumidor en la interpretacion de la ley.

152 EBERS, Martin. 2012. El control de las clausulas abusivas en un futuro instrumento opcional [en linea]

http://www.indret.com/pdf/881_es.pdf [consulta: 4 de Abril de 2015]
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5. Conclusiones.

A partir de lo estudiado en este subcapitulo se pueden sostener las siguientes
conclusiones, las cuales ademas son utiles para confirmar lo que se ha venido

seflalando hasta ahora:

a) Se ha constatado nuevamente la mayor extension de la doctrina de las
expectativas razonables respecto a la aplicacion que se ha hecho de ella en nuestro
pais, pues ésta conllevaria erigir dichas expectativas como el verdadero contenido del

contrato, autorizando al juez a adaptar los términos del mismo conforme a ellas.

Lo anterior es notoriamente mas amplio que la extensién observada al revisar la
doctrina y jurisprudencia nacional, en tanto ella permitiria alterar los términos del
contrato mas alld de la mera declaraciéon de nulidad de las clausulas, siendo esta

dltima la Unica consecuencia que parece posible en nuestro ordenamiento.

b) Se ha planteado nuevamente la distincién entre clausula sorpresiva y abusiva,
sosteniéndose que ella permite generar una doble proteccién de las expectativas de
los consumidores, toda vez que las primeras constituyen una “proteccién de
vanguardia”, que no requiere de la constatacion de un desequilibrio importante, el
problema es que la confusion de ambos conceptos es relativamente comudn e incluso
SERNAC ha incurrido en ello, como se vera en el siguiente capitulo, lo que dificulta

aun mas la aplicacion de la doctrina que se ha venido comentando.

Cabe destacar también que las mayores exigencias en materia de entrega de
informacién que conllevaria un sistema como el descrito podrian ayudar a los

consumidores a tener mayor claridad respecto a los contratos que suscriben, evitando
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asi la formacion de expectativas erroneas, no obstante, se ha dicho también que en la

LPDC actual no estan las condiciones para plantear la existencia de este doble control.

¢) Se confirma la opinién doctrinaria y jurisprudencial en materia de la no exigencia
de la constatacion de la infraccidn a la buena fe y desequilibrio, esta estructura ha sido
criticada incluso en la propuesta de normativa comun de compraventa europea de
2011, en cuanto supone una mayor exigencia e incrementa la carga probatoria en

perjuicio de los consumidores.

Por lo anterior es que parece correcto facilitar a los consumidores la posibilidad de

hacer valer sus derechos, razén por la cual se comparte esta opinion.

d) Finalmente, se ha podido observar que en los distintos criterios para calificar el
desequilibrio importante que se contienen en legislaciones comparadas,
principalmente en la Directiva y otras normas internas que se inspiraron en ella, se
contempla el andlisis de las circunstancias que rodean el acto y el de la naturaleza del
mismo, todos los que, a mi parecer, se acercan bastante a la aplicacion que se ha
hecho en Chile de la doctrina de las expectativas razonables, en el sentido de que ésta
sélo se ha limitado a la declaracion de nulidad, estando més cerca de constituir una
sintesis de estos otros criterios en vez de una aplicacion de la doctrina en su

formulacion original.

Se afirma lo anterior en virtud de que los distintos criterios a los que se ha hecho
alusién contemplan en analisis las circunstancias que rodean la celebracion del
contrato, lo que permitiria llegar a una conclusion similar a la que ha sostenido nuestra
doctrina y jurisprudencia sin necesidad de recurrir al concepto de expectativas

razonables, siendo necesaria una mayor extension para alcanzar su real sentido.
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Teniendo en cuenta que existe relativo consenso en las distintas opiniones ya
estudiadas respecto a la necesidad de resguardar las expectativas del consumidor en
los contratos por adhesién, cabria plantear la posibilidad de dar una real aplicacion a
dicha doctrina, partiendo por cambios en la legislacion sobre esta materia, como se

propondréa en el Capitulo V de este trabajo.

El mismo problema se observa en la posicidn planteada por SERNAC, aunque con

algunos matices, lo que seré objeto de analisis en el siguiente capitulo.
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CAPITULO lIl: ANALISIS DE LA INTERPRETACION Y APLICACION DEL

ARTICULO 16 LETRA G) POR PARTE DE SERNAC

Este capitulo tiene por finalidad analizar la interpretacion del articulo 16 letra g) de
la LPDC realizada por SERNAC a lo largo de estos afios, ya sea en demandas
judiciales, escritos presentados dentro de los diferentes procesos o informes
emanados de dicho servicio, todo ello en aras a encontrar la linea interpretativa que ha

seguido y cémo han ido evolucionando sus argumentos*®.

También se revisaran algunas de las clausulas mas comunes que han sido
impugnadas por SERNAC durante el tiempo de vigencia de la norma, junto a otros
casos que hayan tenido relevancia en la linea seguida por dicho 6érgano, analizando

los argumentos que se dan en cada caso.

153 Al respecto cabe mencionar que para objeto de este trabajo se realizaron dos solicitudes de

informacién a través del mecanismo que consagra la Ley N° 20.285, sobre acceso a la Informacion
Publica, en la primera de ellas se requirio la remision de todas las demandas colectivas en las que se ha
invocado el articulo 16 letra g) de la LPDC, ademas de acceso a los expedientes administrativos llevados
por SERNAC en cada uno de estos casos, recibiendo una negativa parcial respecto de esta Ultima parte,
dicho organismo fundé su decision en las causales de las letras a) y ¢) del Articulo 21 N° 1 de este cuerpo
legal, mientras que en la segunda solicitud se requirié el acceso a todos los informes realizados por
SERNAC en que se hubiere realizado un estudio de las clausulas abusivas en los distintos tipos de
mercados, ante lo cual nuevamente hubo una negativa parcial, invocando esta vez solamente la letra a),
en virtud de que, a juicio de este servicio, algunos informes se tratan de antecedentes necesarios para
defensas juridicas y judiciales que alun estan pendientes.

En virtud de lo expuesto, el estudio de este capitulo se centrara principalmente en las demandas
presentadas por SERNAC en lo que se ha invocado la letra g) del articulo 16 de la LPDC, escritos
judiciales presentados dentro de los procesos a los que han dado origen estas acciones y a los informes
sobre clausulas abusivas a los cuales se tuvo acceso mediante la ley sobre acceso a la informacién
publica, a saber, aquellos relativos a los mercados de empresas de alarmas (2012), autopistas (2011),
bancos (2009 y 2010), cajas de compensacion (2010), encomiendas (2010), rescate domiciliario (2011),
retail (2010), telecomunicaciones (2011) y ticketeras (2011).
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l.- Interpretacion administrativa del articulo 16 letra g).
1. Relevancia del SERNAC como intérprete de la ley.

Ya se ha sefalado la importancia que ha ido adquiriendo SERNAC en nuestra
sociedad con el paso de los afios, llegando a convertirse en uno de los organismos

publicos de mayor valoracion por la ciudadania™*.

También se ha hecho mencion a que la reforma introducida por la ley 19.955 no
s6lo amplié el catdlogo de clausulas abusivas impugnables en los contratos por
adhesion, sino que ademas establecié un nuevo procedimiento para velar por los
intereses colectivos o difusos de los consumidores, consagrando al SERNAC como
uno de los legitimados activos para ejercer estas acciones ante los tribunales, con la
finalidad de obtener la declaracion de nulidad de las clausulas, reparaciones en favor

de los afectados, entre otras cosas.

Por otra parte, ya se hizo alusion a la facultad con la que cuenta SERNAC de dar
inicio a procedimientos de mediacién colectiva, lo que le permite recibir reclamos del
publico para luego acercar las posiciones de consumidores y proveedores, logrando
gue éstos lleguen a acuerdos que satisfagan los intereses de ambas partes, esto abre
la puerta para dar solucion a una gran cantidad de casos con relevancia juridica sin
necesidad de judicializarlos, incluyendo dentro de ellos a la estipulacién de clausulas

abusivas en los contratos por adhesion. De esta manera, a los ojos del publico

% GOYENECHE M. C. 2013. Stper Sernac. Santiago Revista Capital (349).
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SERNAC se convierte practicamente en quien propone las soluciones y da las

respuestas a sus problemas™®.

Asi las cosas, se puede observar claramente que en la practica SERNAC es el
principal llamado a interpretar la LPDC, en virtud de las amplias atribuciones que ésta
le otorga para ejercer acciones o dar inicio a procesos de mediacion, todo ello sumado
a los deberes que la propia ley le impone y a la percepcion que la ciudadania tiene de
este servicio como un organismo encargado de velar por el respeto de sus derechos,
lo que conlleva que la mayor parte de los reclamos pasen por él antes de judicializarse
y lo que también ayuda en cuanto se logra generar un clima de confianza en los

consumidores respecto a que las normas de la LPDC efectivamente se cumplen.

En virtud de lo ya sefialado, la interpretacion que realiza el SERNAC de los distintos
articulos de la LPDC es de suma relevancia, ya que es €l quien toma conocimiento de
la mayor parte de los casos en que hay vulneracion de los derechos de los

consumidores, dando luego pie al ejercicio de medidas por via judicial o extrajudicial.

Particularmente es relevante la interpretacion que se realiza de la letra g) del
articulo 16 de la LPDC, en ella se contiene lo que ha sido reconocido como una causal
genérica de abusividad de las clausulas contenidas en los contratos por adhesién, en
consecuencia, si bien la ley no ha dado una definicibn expresa de qué debe
entenderse por “clausula abusiva”, la interpretacion de este articulo permite dar con un

concepto general.

155 ver en supra, nota 33. Cabe sefalar que se ha estimado que el caracter desformalizado permite iniciar

las mediaciones de oficio, incluso sin haber recibido formalmente los reclamos del publico, esto lo hace a
través estudios que dan origen posteriormente a informes, los cuales son comunicados a los proveedores
para que se puedan adoptar las soluciones correspondientes, asi las cosas, el “proceso de mediacién”
gue contempla la LPDC debe interpretarse de la manera mas flexible posible, todo ello en aras de lograr
una mayor satisfaccion de los derechos de los consumidores.
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Dicho en otras palabras, esclarecer el sentido y alcance de esta norma puede
implicar ampliar o restringir lo que nuestro legislador ha entendido por tal. Es a raiz de
esto ultimo que la funcion de SERNAC cobra tanta importancia, en virtud de que su
interpretacion de este articulo permitira calificar mas o menos clausulas como
abusivas, lo que, junto a la claridad de sus argumentaciones, ayudara a que el
proveedor consienta voluntariamente en alterar sus contratos o que el juez dictamine
su nulidad, ya sea si estamos ante un proceso de mediacion o un proceso judicial,

respectivamente.

2. Criterios que tiene a la vista SERNAC para interpretar la LPDC.

Antes de entrar directamente en el andlisis de la interpretacion que ha hecho
SERNAC de la letra g) del articulo 16, cabe hacer mencion a una serie de criterios que
han sido utilizados en sus informes o demandas y que permiten conocer con mayor
detalle la posicion de este servicio y cuales son los pardmetros segun los cuales

interpreta y aplica la LPDC.

2.1. Deber de profesionalidad del proveedor.

Cabe comenzar sefialando que SERNAC constantemente parte de la base del
caracter profesional de la persona del proveedor, esto implica entender que éstos
conocen y comprenden a la perfeccion la actividad que desarrollan debido a la
habitualidad en el ejercicio de su giro, gracias a ello es que cuentan con una mayor
informacién respecto de los bienes y servicios que ofrecen, conocen los términos y
condiciones en las que contrata y también las consecuencias juridicas de estas
clausulas. Todo lo anterior les permite ubicarse en una posicidn ventajosa respecto a

la posicion en la que se encuentra el consumidor, quien sélo celebra actos aislados
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para satisfacer sus necesidades, conoce del producto so6lo por medio de la informacion
que el propio proveedor le suministra y, ademas, suele verse enfrentado a contratos
gue generalmente son de gran extensién y que utilizan expresiones dificiles de
comprender, dando asi origen a una situacion de asimetria que estd presente por

defecto en todas las relaciones de consumo.

Asi las cosas, se ha estimado que de este caracter profesional también se
desprenden deberes para el proveedor, los cuales emanan de la propia ley, dentro de
ellos SERNAC comprende el deber de entregar informacion veraz y oportuna®™®, el
deber de respetar los términos ofrecidos y convenidos, el deber de tomar las medidas
necesarias para la seguridad en el consumo®™’, incluyendo ademas el deber de
respetar la buena fe, redactando términos contractuales equilibrados. Con estas
exigencias derivadas del caracter profesional del proveedor, el legislador pretenderia
corregir las asimetrias antes mencionadas, dando asi origen a un estandar de

conducta que es exigible a la parte aventajada en la relacion de consumo.

Este deber de profesionalidad se extrae de la definicibn de proveedor dada por el

Articulo 1 N° 2 de la LPDC, en cuanto define a este Ultimo como aquel que se dedica

% Demanda contra Cencosud, en causa Rol C-21910-2006 tramitada ante el 10° Juzgado Civil de

Santiago, en ella SERNAC sefiala: “La responsabilidad que la Ley pone de cargo del proveedor respecto
a la informacion que éste proporciona al consumidor antes y en el acto de suscripcion de un contrato es
fruto de la posicion profesional del proveedor y se enmarca en la necesidad de certeza y seguridad
glégl’dica en el tréfico comerciql.” _

Asi se extrae de una serie de demandas en que se impugnan clausulas en que se reduce grado de
diligencia o cuando el proveedor se exime de responsabilidad por fraudes. Por ejemplo, en la demanda
contra la Constructora Santa Beatriz SA, causa Rol 15092-2014, tramitada ante el 17° Juzgado Civil de
Santiago, SERNAC sefiala: “Por consiguiente, no resultan validas aquellas clausulas en contratos de
adhesion que pretenden precisamente desnaturalizar el estandar de calidad exigido por la LPC en la
actividad profesional y habitual que desarrollan los proveedores, dejando indemne a los consumidores en
los casos de defectos, errores u omisiones en que puede incurrir el proveedor respectivo e incluso
pudiendo eximirse de su responsabilidad ante el consumidor.”
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“habitualmente” a alguna de las actividades ahi mencionadas®®®, entendiendo de esta
manera que esa “habitualidad” en el ejercicio de su giro le permite perfeccionarse en
su negocio, lo que es reconocido también por el articulo 24 inciso final, en cuanto
sefiala que para determinar la cuantia de la multa se considerard, entre otros factores,

“los parametros objetivos que definan el deber de profesionalidad del proveedor™°.

Para remarcar este punto cabe mencionar que asi lo sefiala SERNAC en la

demanda interpuesta contra CENCOSUD en 2006, sosteniendo que:

“Segun se ha visto, en el tratamiento de diversas materias y en distintos articulos de
la LPC, se contienen normas inspiradas en el deber de conducta tipica legalmente

exigido a los proveedores. La lLey resquarda la seriedad en el actuar de los

proveedores y el equilibrio en las relaciones de consumo, estableciendo sanciones

cuando se produce una vulneracion de ellos.”®

Con ello queda claro que la ley impone diversos deberes de conducta al proveedor,
estos parten de la base de su profesionalismo y conocimiento del negocio, asi es

como el deber de redactar contratos equitativos seria expresion de estas exigencias.

Se continla sefialando en esa misma demanda que “habiendo sido una de las

partes la que dispuso los términos del Contrato, seria falto de toda razonabilidad que

%8 «Articulo 1°.- La presente ley tiene por objeto normar las relaciones entre proveedores y consumidores,
establecer las infracciones en perjuicio del consumidor y sefialar el procedimiento aplicable en estas
materias. Para los efectos de esta ley se entendera por: 2.- Proveedores: las personas naturales o
juridicas, de caracter publico o privado, que habitualmente desarrollen actividades de produccion,
fabricacion, importacién, construccion, distribucion o comercializacion de bienes o de prestacion de
servicios a consumidores, por las que se cobre precio o tarifa.”

159 Asi lo sostuvo SERNAC en una serie de demandas, tales como las interpuestas contra La Polar, Rol
C-12105-2011 del 1° Juzgado Civil de Santiago, Presto, C-17556-2011 del 16° Juzgado Civil de Santiago,
Cofisa, Rol C- 1746-2012 del 22° Juzgado Civil de Santiago, y El Legado, C-13827-2012 del 15° Juzgado
Civil de Santiago.

180 causa Rol C-21910-2006, 10° Juzgado Civil de Santiago, énfasis agregado. Cabe mencionar que el
“equilibrio en las relaciones de consumo” se materializa principalmente en las clausulas que forman el
contenido del contrato.
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ésta tuviera, ademas, la facultad discrecional de revisar y alterar posteriormente sus
propios términos contractuales. No es sostenible que al momento de contratar el
proveedor haya omitido involuntariamente alguna circunstancia que posteriormente

justifiqgue un cambio en el Contrato: ello implicaria desconocer que el proveedor actua

desde una posicion de habitualidad y experiencia en el manejo de su negocio. La

posicién profesional del proveedor implica necesariamente gue éste conoce las

caracteristicas y consecuencias de los actos gue en su ambito ejecuta y que llama a

ejecutar a los clientes. El consumidor, por su parte, acta en una posicién asimétrica

sin posibilidad, de negociar las condiciones del contrato, por lo gue no puede mas que

atenerse a lo que se le ofrece y confiar en la legalidad, seriedad profesional y buena fe

del proveedor. En tal virtud, el consumidor contrata con el proveedor en el entendido

de gque la informacién que se le proporciona respecto de las condiciones contractuales

es veraz y completa y que se mantendrd inalterada durante la vigencia del contrato.”®*

La relevancia de este parrafo es el reconocimiento expreso de este estandar de
conducta que la LPDC exige al proveedor, lo que se traduce en la confianza por parte
del consumidor de que éste actla dentro de dicho pardmetro. Teniendo en cuenta la
profesionalidad del proveedor, el consumidor, parte débil en la relacion contractual, no
tiene mas opcidén que confiar en los términos predispuestos y en la informacién que se
le suministra, es decir, el deber de comportarse de buena fe cobra especial
trascendencia ya que las circunstancias particulares de la contratacion por adhesién

asi lo exigen, pues el consumidor no puede negociar ni alterar los términos ofrecidos.

81 Enfasis agregado. Cabe mencionar que este parrafo se expone para impugnar una clausula abusiva

por la letra a) del articulo 16, no obstante, como se vera en los subcapitulos siguientes, SERNAC suele
recurrir a la nocion de buena fe y desequilibrio para impugnar clausulas que podrian enmarcarse dentro
de otras letras, siendo la letra a) una de las que mas refleja un desequilibrio entre las partes.
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Se puede continuar indagando en esta relacion entre la profesionalidad del
proveedor con la buena fe revisando lo dicho en la demanda contra la Inmobiliaria Las

Encinas de Pefalolén, en ella se sefiala que:

“La sola inclusién de una clausula abusiva es incompatible con la buena fe objetiva
de un proveedor que, conociendo la ley, se dedica profesionalmente a contratar via

contratos de adhesion”.*®?

Se reconoce que el sdlo incluir una clausula abusiva es incompatible con la buena
fe, considerando que proveedor se dedica profesionalmente a contratar via contratos
de adhesion, dicho de otra manera, incluir clausulas de este tipo implica infringir el
estandar de profesionalidad que la ley exige al empresario, lo que, a su vez, conlleva

vulnerar la buena fe.

En demandas ya citadas podemos encontrar mas elementos para confirmar lo
expuesto, asi se ha sostenido que “la demandada tiene un deber de cuidado propio de
la actividad onerosa, derivando de las normas de proteccién al consumidor, y que
encuentra su fundamento en la asimetria de informacion existente en una relacion de
consumo, a favor del proveedor, producto del conocimiento que requiere para poder
desarrollar un giro comercial y financiero determinado.”® De esta manera, al ser el

proveedor un profesional, se le exige un deber de cuidado superior.

Para cerrar este punto, cabe mencionar una serie de demandas en que SERNAC
ha realizado un vinculacién directa entre este deber de profesionalidad y la buena fe,

sefialando que este principio es aplicable a todo tipo de contratos, no obstante, tiene

182 causa Rol C-14812-2008, 23° Juzgado Civil de Santiago.
183 ver también en supra, nota 157.
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mayor importancia en los contratos de adhesion, en los cuales protege las legitimas
expectativas de la parte débil e impone a las partes el deber de comportarse correcta y
lealmente en sus relaciones mutuas durante todas las etapas del contrato. A lo que
agrega que “el deber de respeto recae con mayor intensidad sobre quienes realizan de
manera profesional y habitual actos que inciden directamente sobre los derechos de
los consumidores y que pueden ocasionar graves perjuicios al correcto funcionamiento

de los mercados de bienes de consumo.”®*

Asi las cosas, se puede sostener que SERNAC reconoce que el principio de la
buena fe tiene mayor relevancia en contratos por adhesion, debido principalmente a
las caracteristicas particulares de este tipo de contratacion, pues, a diferencia de los
contratos libremente discutidos, acé existe una evidente asimetria entre las partes. En
consecuencia, este deber tiende a ser mayor en quienes realizan de manera

profesional y habitual este tipo de actos.

La relevancia de todo lo dicho hasta ahora es que la infraccion al deber de
profesionalidad del proveedor le ha permitido a SERNAC calificar como abusivas una
serie de clausulas en que esto se concreta, éstas se analizardn mas adelante, pero
por ahora se pueden mencionar, a modo de ejemplo, aquellas en que el proveedor se
exime del cumplimiento de obligaciones que la ley le impone o en que no se hace
responsable por ciertos dafios que pueda sufrir el consumidor, lo que implica no

respetar el estandar que la LPDC le exige.

184 | a referencia es a las demandas interpuestas contra Corona, causa Rol C-4270-2013 del 26° Juzgado

Civil de Santiago, Dijon, causa Rol C-4330-2013 del 2° Juzgado Civil de Santiago, e Hites C-4339-2013
del 8° Juzgado Civil de Santiago.
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2.2. Normas de Orden Publico Econémico de la LPDC.

Al igual que la doctrina nacional, SERNAC sigue la corriente contractualista de los
actos de adhesion, de esta manera se reconoce Y justifica que las normas de la LPDC,
en particular las que se refieren a las clausulas abusivas, tengan el caracter de normas
de Orden Publico Econdmico, pues en virtud de ello son indisponibles por las partes y
vienen a constituir un limite a su autonomia de la voluntad y su libertad contractual que

busca corregir las asimetrias que se dan en la practica entre las partes.

Asi se reconoce en una serie de demandas, partiendo nuevamente por aquella

presentada contra CENCOSUD en 2006, en ella se indica:

“La normativa de proteccién a los consumidores se basa, segun es generalmente
reconocido, en la posicion de desigualdad que existe en las relaciones de consumo
entre proveedores y consumidores en cuanto al acceso a informacion, su poder de
negociacion y la posibilidad de representacion de sus intereses, entre otros. Estas

asimetrias en la relacion de consumo motivan que el legislador disponga normas de

rango legal v de orden publico, con objeto de restablecer el equilibrio entre las

1165

partes.

Resumiendo lo sefialado en ese parrafo, se sostiene que la LPDC contiene normas
de orden publico econémico, indisponibles por las partes, el objetivo de ello es que la
relacion entre ellas se construya sobre una base de equidad e igualdad, corrigiendo
las asimetrias que se producen inevitablemente en la practica. Lo anterior claramente

tiene aplicacion en materia de clausulas abusivas, pues estas normas pretenden evitar

185 Causa Rol C-21910-2006 del 10° Juzgado Civil de Santiago, énfasis agregado.
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desequilibrios irrazonables en perjuicio del consumidor, siendo la letra g) la regla de

mayor trascendencia para lograr esta meta.

En esta misma demanda se sefiala que, pese a su fuerza obligatoria, la validez del
contrato se encuentra condicionada a que la relaciébn se construya respetando las
normas de orden publico imperantes, las cuales son obligatorias para los particulares
en cuanto ellas buscan resguardar intereses superiores. Precisamente estos intereses
se encontrarian en resguardar a la parte mas débil en la relacion contractual, evitando
gque la parte dominante abuse de su posicién en desmedro de la situacion patrimonial
de la otra. Asi las cosas, las normas de la LPDC constituyen limitaciones que
restringen la libertad y la autonomia de la voluntad de las partes, en pos del bienestar

general de la sociedad.

Todo esto se dice en relacién al articulo 1545 del Cddigo Civil, segun el cual el
contrato es ley para las partes, no obstante dicha fuerza obligatoria se ve condicionada
cuando se infringen normas de orden publico. En este caso la estipulacion de
clausulas abusivas implicaria atentar contra normas de este caracter y, por lo tanto,
ellas podran ser declaradas nulas por ilegales, no obligando al consumidor pese a que
aparezca consintiendo en ellas, lo que se entiende como una limitacion a la autonomia

de la voluntad de las partes.

Argumentos similares respecto a los fundamentos de la LPDC para decretar la
nulidad de este tipo de clausulas se pueden encontrar en una serie de otras
demandas, asi por ejemplo, en la interpuesta contra Financiera La Elegante en 2011

Sernac reconoce que clausulas enumeradas por el articulo 16 constituyen una técnica

1% Causa Rol C-2820-2011, tercer juzgado de letras de Coquimbo.
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de orden publico econdmico que implica una limitacién a la autonomia de la voluntad

en aras del bienestar general de la sociedad.

Lo mismo se argumenta en una serie de otras demandas®®’, en ellas se indica que
la libertad contractual y autonomia de la voluntad no pueden desatender los demés
principios que se incorporan de pleno derecho a los contratos por adhesién, los que

pretenden proteger a la parte que no interviene en la redaccion de los contratos.

Nuevamente queda claro que SERNAC entiende a estas normas como limitaciones
a la autonomia de la voluntad y libertad contractual, las cuales deben someterse a
otros principios del derecho que pretenden proteger a la parte débil. Son normas que
estan por sobre la autonomia privada y que no pueden ser transgredidas, asi las
distintas hipotesis del articulo 16 tendrian un caracter prohibitivo y, como
consecuencia, deben ser consideradas como un limite a la libertad del proveedor de

estipular los términos que desee, pues debera respetar la ley.

También cabe destacar que SERNAC reconoce que estas limitaciones establecidas
en pro del orden publico pretenden garantizar dos principios elementales, por un lado
la funcion econdémica de los contratos y por otro la reciprocidad y equivalencia de las

prestaciones.

Como sefalaban Tapia y Valdivia, el bien juridico protegido por estas disposiciones
es el de la conmutatividad de las obligaciones'®, ya se ha dicho que lo exigible aca no

es una equivalencia aritmética sino juridica, lo que en realidad se pretende es que

7 Me refiero a las demandas interpuestas contra Ticket Facil, causa Rol C-21700-2011 del 7° Juzgado

Civil de Santiago, TicketPro, C-35390-2011 del 12° Juzgado Civil de Santiago, BBVA, C-19203-2012 del
13° Juzgado Civil de Santiago, Cable Pacifico, C-1538-2012 del 1° Juzgado Civil de Concepcién, U del
Mar, C-4802-2012 del 2° Juzgado Civil de Vifia del Mar, Ticketek, C-5711-2013 del 8° Juzgado Civil de
Santiago, e Inmobiliaria El Legado, C-13827-2012 del 15° Juzgado Civil de Santiago.

188 ver en Supra, nota 61.
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ambas partes tengan derechos y cargas equivalentes, situacion que es normal en los
contratos bilaterales libremente negociados. Que en los contratos por adhesion sea
una de las partes la que redacta los términos no cambia esto, debiesen estipularse
condiciones equitativas para ambas partes, aprovecharse de la posicion dominante
para imponer condiciones mas favorables constituiria un abuso de derecho, como lo

ha dicho en SERNAC en otras ocasiones y como se vera mas adelante.

Se entiende la proteccién de la conmutatividad de las obligaciones es un principio
general del derecho, el que también inspira doctrinas tales como la de la imprevision,
se pretende asi que los derechos y obligaciones de ambas partes sean equivalentes y
no se produzca un desequilibrio desproporcionado en favor de alguna de ellas, lo que
es agravado en materia de derecho del consumidor por la naturaleza asimétrica de la

relacion.

Para cerrar este punto cabe mencionar que en la demanda contra Matic Kard en
2014 SERNAC alude al reconocimiento de una relacion de conmutatividad en los actos
de consumo contenida en los articulos que definen el concepto de “consumidor y

“proveedor” dentro de la LPDC'®.

Asi las cosas, proveedor realiza una prestacion y consumidor adquiere, utiliza o
disfruta de ella pagando un precio o tarifa, a juicio del SERNAC esto permite afirmar
que el legislador pone a las partes en una situacion nivelada, es decir, donde prima el

principio de conmutatividad de las obligaciones'”.

189 causa Rol C-25010-2014, 10° Juzgado Civil de Santiago.

10 SERNAC sefiala gue estas las normas del articulo 1 n° 1 y 2 permiten “establecer una relaciéon de
conmutatividad entre consumidor y proveedor (la relacion de consumo se da en un plano de asimetria,
particularmente en cuanto a la informacién, sin embargo, la propia LPC busca nivelar dicha situacién). Por
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2.3. Contratos por adhesion como potencial fuente de abusos.

Relacionado con lo expuesto recientemente, se debe entender que el legislador
estipula normas de Orden Publico Econdémico a raiz de la situacion de asimetria en la
gue se encuentran las partes, lo que da pie para que quien esta en la posicion

dominante cometa abusos en contra de los consumidores.

De esta manera, lo relevante para el tema en estudio es que SERNAC parte
siempre en sus argumentaciones desde la base de los desequilibrios y potenciales
abusos que se pueden observar en los contratos por adhesion, o que ha llevado a
interpretar el articulo 16 de la LPDC como una herramienta que el legislador entrega
con el objeto de reequilibrar los derechos y obligaciones de las partes, teniendo a la

letra g) como la principal arma en contra de estos excesos.

En una serie de informes sobre clausulas abusivas en distintas actividades
econémicas'* SERNAC reconoce como las razones que ha tenido a la vista el

legislador para limitar los contratos de adhesion, las siguientes:

- Asimetria Negocial: Estamos en una situacibn en la que proveedor es un
profesional que conoce su negocio mientras que, por la otra parte, el consumidor
carece de los conocimientos y experiencia necesarios para tomar una decision
completamente informada, careciendo ademas de la posibilidad de negociar el

contenido del contrato.

su propia naturaleza el proveedor realiza una prestacion en favor del consumidor por la que tiene derecho
a cobrar un precio. Por su parte, el consumidor adquirira, utilizara o disfrutara de dichos bienes o servicios
or los que pagé.”
71 . . . , .
A modo de ejemplo se pueden mencionar aquellos estudios sobre clausulas abusivas en contratos
celebrados con proveedores en servicios de Autopistas, Telecomunicaciones, Ticketeras, entre otros.
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- Asimetria Informacional: Consumidor carece de conocimientos para comprender
los términos del contrato, lo que le impide saber de antemano las consecuencias
juridicas de los actos que celebra, esto lo puede inducir a celebrar actos que

perjudiquen sus propios intereses sin visualizar a priori este resultado.

- Altos costos de transaccién y barreras de salida: Como se ha observado por
SERNAC en una serie de actos cuyas clausulas han sido impugnadas, uno de los
principales problemas son clausulas que implican dificultades para desligarse del

contrato, lo que deja al consumidor en una situacion de desamparo e indefension.

- Dificultad de acceso a la justicia: El costo de acceder a la justicia en ciertos casos
impide que consumidor reclame cuando se ven vulnerados sus derechos, lo que se ve
empeorado por clausulas que prorrogan la competencia relativa de los tribunales o

designan arbitros.

Se puede citar el siguiente péarrafo incluido constantemente por SERNAC en sus
informes: “La equidad constituye uno de los postulados béasicos de los Principios
Generales del Derecho encontrandose intimamente ligado al concepto de Justicia, no
pudiendo entenderse ésta sin ella desde el momento que la equidad implica el darle a
cada uno lo suyo. Si igualdad — equidad es el principio rector del articulado del Parrafo

4° de la LPC, entonces toda la interpretacion del articulo 16 de la LPC debe orientarse

en tal sentido; vy, al referirse a contratos en que la negociacién no es factible, se debe

necesariamente entender que la voluntad del legislador ha sido en orden a reequilibrar

los derechos v deberes de las partes compensando con la proteccién del contratante
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mas débil gue es aguél que se limita a aceptar las condiciones impuestas por su

»nl72

contraparte.

Resumiendo, se sostiene que la equidad es uno de los postulados basicos de los
principios generales del derecho, intimamente ligado al concepto de justicia, pues

equidad implica darle a cada uno lo suyo.

Al ser la igualdad-equidad el principio rector del parrafo 4° de la LPDC toda la
interpretacion que se haga del articulo 16 debe orientarse en ese sentido. Asi en los
contratos por adhesion, donde no hay negociacién entre proveedor y consumidor,
debe entenderse que la voluntad del legislador ha sido reequilibrar los derechos y
deberes de las partes, compensando las asimetrias con la proteccion del contratante
mas débil, que es aquél que se limita a aceptar las condiciones impuestas por su

contraparte, evitando de esta manera que se cometan abusos a partir de esta ventaja.

El enunciado del parrafo 4° hace mencién a la equidad en las estipulaciones,
entonces el Sernac entiende que la interpretacion del articulo 16 debe hacerse en
base a ese principio del derecho, el que implica “dar a cada uno lo suyo”, por lo tanto
el legislador lo que estaria haciendo es reequilibrar la relacion juridica en favor del
contratante débil, otorgando a los jueces la facultad de declarar nulas las clausulas del
contrato ahi enumeradas, pero principalmente esto se consagra en la facultad de
anular clausulas contrarias a la buena fe y que causen un desequilibrio importante en

los derechos y obligaciones, pues eso permite revisar los contratos caso a caso.

2 Enfasis agregado.

109



Lo anterior se relaciona directamente con el Orden PUblico Econdmico, son normas
que debe respetar el proveedor, de lo contrario las disposiciones del contrato seran

nulas.

Para resumir, todo lo anterior se funda en la potencial fuente de abusos en la que
pueden convertirse los contratos por adhesion. Se debe partir de la base de que éstos
son necesarios en la economia actual pero también tener en cuenta que la asimetria
propia de las relaciones de consumo puede prestarse para que la parte aventajada
actie en desmedro de su contraparte, por ello es que la interpretacion que se hace de
la LPDC suele enfocarse en evitar estas conductas abusivas. Nuevamente es
necesario sefalar que la letra g) del articulo 16 es una de las normas que mas
relevancia tienen para lograr dicho objetivo, pues con ella se puede revisar la equidad

de las estipulaciones contenidas en los contratos.
2.4. Principio Pro Consumidor.

Relacionado con lo recientemente expuesto en el numeral anterior, en las
demandas presentadas durante el afio 2014'"®, SERNAC alude al principio “Pro
Consumidor” como aquel que debe imperar a la hora de interpretar la LPDC, para ello
se funda en un fallo del Tribunal Constitucional, en el que se consagra que la

normativa protectora del consumidor tiene un marcado sello tutelar o protector'™.

3 Me refiero a las demandas interpuestas contra Banco de Chile, Rol C-10051-2014 del 12° Juzgado
Civil de Santiago, Matic Kard, Rol C-25010-2014 del 10° Juzgado Civil de Santiago, Constructora Santa
Beatriz, Rol C-15092-2014 del 17° Juzgado Civil de Santiago, y Gimnasio Pacific, Rol C-21887-2014 del
4° Juzgado Civil de Santiago.

74 Especificamente en el considerando noveno de la sentencia dictada en causa Rol N° 980-2007,
SERNAC cita el siguiente parrafo, el que sefiala que “el Derecho del Consumidor tiene una "clara
impronta social" y es un derecho protector, cuya "(...)normativa se funda en la constatacién de las
desigualdades o asimetrias presentes en la relacion de consumo entre una y otra parte, principalmente
traducidas en su diferente nivel de informacion sobre los bienes o servicios a contratar, en su dispar
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Sefiala SERNAC que “el citado fallo no vino sino a confirmar el carécter de
protector que tienen las normas de la LPC en favor del consumidor, respecto de las
diversas relaciones de consumo que se producen en los distintos mercados,
extendiéndolo incluso a aquel proveedor que actie en calidad de intermediario. Lo
anterior, implica un principio general de interpretacién en favor del consumidor,

conocido como "pro consumidor”.

Se cita ademas la historia fidedigna del establecimiento de la LPDC, donde el

primer informe de la comision de economia del Senado sostiene lo siguiente:

"Las clausulas de los contratos seran interpretadas del modo mas favorable al
consumidor. Cualquiera otras clausulas o estipulaciones que impongan condiciones
injustas de contratacibn o exageradamente gravosas para el consumidor, o que le
causen indefension o que sean contrarias al orden publico y la buena fe, no producirdn

efecto alguno en los contratos que las contengan.”

Asi las cosas, la tendencia actual de SERNAC es invocar este principio al
interpretar la LPDC y las clausulas de los contratos por adhesion, el que ordena que
las normas protectoras del consumidor tienen un caracter tuitivo de los derechos de la
parte débil en la relaciébn contractual, o que conllevara, si fuese necesario, una
extension del tenor literal de la norma, en aras de proteger al consumidor. Lo anterior
también implica reconocer una mayor flexibilidad al juez a la hora de analizar los
términos del contrato, pues, en caso de duda, la interpretacion que debiese preferirse

es aquella que favorece a los consumidores.

capacidad negocial y en las distintas dificultades que enfrentan al momento de hacer efectivos sus
respectivos derechos (...)", por lo que "(...) el legislador, en este &mbito de regulacion, se ha orientado por
un predicamento tuitivo de los intereses de la parte mas débil o desfavorecida de la relacion juridica, vale

"o

decir, el consumidor, lo que imprime a esta normativa un marcado sello tutelar o protector(...)".
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El fundamento del principio Pro Consumidor es la equidad, con su aplicacion se
busca restablecer el equilibrio de las partes, teniendo en cuenta las asimetrias que
existen en los actos de consumo, por lo tanto, SERNAC sefiala que no cabe
cuestionarlo por ser una supuesta fuente de desequilibrios arbitrarios por parte de los
jueces, quienes tendrdn a su disposicibn esta herramienta interpretativa para,

precisamente, corregir inequidades.

2.5. Conclusiones.

Si se suman los criterios enumerados a lo largo de esta seccidn se puede observar,
a priori, que la posicion de SERNAC a la hora de interpretar la LPDC ha sido tendiente
a extender el sentido y alcance de la norma, pretendiendo que dentro de ella queden
comprendidas la mayor cantidad de hipétesis posibles, todo esto con el objeto de
obtener la mayor satisfaccion de los derechos de los consumidores, equilibrando las

relaciones de consumo.

Como punto de partida para lo que se estudiar4d a continuacion, es necesario
entender que se desprende de los argumentos dados por SERNAC que las
disposiciones de la LPDC tienen el caracter de normas de Orden Publico y que a su
vez éstas consagran un estandar de conducta que debe ser observado por el
proveedor, el cual deriva de su profesionalismo y la habitualidad con la que desarrolla
su negocio. De este estandar se desprenden una serie de deberes, dentro de ellos
estd el de disponer de términos equitativos, 1o que a su vez ha sido consagrado por el
parrafo 4° de la ley y, especialmente, en el articulo 16, debiéndose por tanto respetar
el principio de conmutatividad de las obligaciones, el que de esta forma queda
amparado por este cuerpo normativo.
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Por otra parte, esta norma sanciona, junto a otras disposiciones, con nulidad las
clausulas ahi mencionadas, lo que la convierte en la principal herramienta para
reequilibrar la situacion de las partes y corregir los abusos que pudo haber cometido el
proveedor, los que tienen cabida principalmente a causa de las circunstancias

particulares en que se celebran los contratos por adhesion.

Todo lo anterior debe analizarse a la luz del principio “Pro Consumidor”, que
ordena interpretar la ley de tal forma que los derechos de los consumidores logren su
maxima eficacia. Con esto se busca recuperar el equilibrio perdido por las
circunstancias que rodean a los actos de consumo, cobrando mayor relevancia en una
disposicién abierta como la contenida en la letra g), pues extender su sentido y

alcance conlleva extender la facultad de los jueces para controlar estas inequidades.

3. Analisis de la interpretacion de la letra g).

Habiendo ya revisado los criterios que se deben tener a la vista para comprender la
interpretacion que SERNAC hace de la LPDC, corresponde entrar de lleno en el
analisis de como ha entendido este servicio la norma contenida en el articulo 16 letra
g) de este cuerpo legal. Al igual que cuando se reviso lo dicho por la jurisprudencia y
doctrina, conviene referirse por separado a cada uno de los elementos a los que hace
referencia la norma, incluyendo la buena fe, el desequilibrio importante y la alusion a la

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

Cabe tener en cuenta, como cuestion preliminar, que SERNAC constantemente
invoca a la letra g) para impugnar clausulas que podrian ser abusivas por otras

causales del articulo 16, fortaleciendo los argumentos esgrimidos con la constatacion
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de la existencia de desequilibrios en los derechos y obligaciones o con la infracciéon de

los deberes que impone la buena fe.

Lo anterior permitird observar lo Gtil que seria contar con un enunciado general para
el articulo 16, evitando que tanto SERNAC como los tribunales recurran a la letra g) en
un gran numero de casos sOlo para sustentar sus argumentos, como una especie de
“causal supletoria”. Pero ademas de ello, también hara necesario mencionar o hacer
referencia a las otras letras de ese articulo, ya que, en definitiva, es imposible
desligarse totalmente de lo dicho respecto de ellas y estudiar lo dicho respecto a la

clausula general de manera aislada, debiendo entenderla como parte de un todo.

Se debe aclarar de antemano que en esta seccidon solo se hard alusion a los
argumentos de cardcter tedrico emitidos por SERNAC, la aplicacién practica de la letra

g) se analizara en el siguiente subcapitulo.

Antes de comenzar, conviene reiterar la cita al articulo 16 letra g) de la LPDC, éste

dispone 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
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 exigencias de
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la buena fe, si los contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un

organo administrativo en ejecucion de sus facultades legales.”
3.1. ¢ Qué ha dicho SERNAC sobre el respeto a la buena fe?

“Cuando hablamos de clausulas abusivas, en general, nos referimos a aquella
clausula contractual, que no ha sido negociada, sino que es predispuesta por el
proveedor o impuesta por éste a lo largo del contrato, y que menoscaba los derechos
gue la ley reconoce al consumidor, causando un grave desequilibrio en los derechos y

obligaciones de las partes en perjuicio del consumidor.”

Esta es la definicion de clausula abusiva que es constantemente dada por SERNAC
en la generalidad de sus informes y en varias de las demandas colectivas interpuestas
ante los tribunales, se puede apreciar claramente que en ella se omite la referencia a
la buena fe como principio del derecho vulnerado por la estipulacion de una
disposicion contractual de esta naturaleza, centrdndose solo en la existencia de un

desequilibrio en los derechos y obligaciones en perjuicio del consumidor.

No obstante, si bien en este punto se omite la referencia a la buena fe, su analisis
no escapa de las argumentaciones de SERNAC. Como ya se ha sefalado
anteriormente, segun este servicio el deber de respetar este principio esta presente en
todos los contratos pero especialmente en contratos por adhesion, debido a la
asimetria que existe entre las partes, lo que lleva al legislador a establecer un deber
de conducta mas estricto para el proveedor, quien, como también se ha visto, debe
actuar profesionalmente en el ejercicio de su actividad, siendo él quien determina y
conoce las consecuencias juridicas de sus contratos, por ello se mencion6

previamente que el solo estipular una de estas clausulas contradeciria la buena fe.
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Asi las cosas, el respeto a la buena fe esta intimamente ligado al deber de
profesionalidad del proveedor, de tal manera que infringir la primera conlleva atentar
contra este estdndar de comportamiento. En virtud de ello podemos encontrar otros
casos en que SERNAC alude exclusivamente a la buena fe al momento de referirse a
la clausula abierta de la letra g), como se verd cuando se analicen ejemplos de

clausulas impugnadas.

Lo anterior permite observar que para SERNAC la infraccion a los deberes que
emanan de la buena fe es un fundamento determinante para proscribir este tipo de
clausulas, en cuanto ello a su vez implica no comportarse profesionalmente, de la
manera en que lo exige la LPDC y que se desprende luego de realizar una
interpretacion logica de sus disposiciones. Esto no es solamente aplicable a la letra g)
del articulo 16 sino también a todas las demas letras de dicho articulo, es decir, la
infraccion a la buena fe constituye el fundamento que subyace en cada una de esas

disposiciones.

Respecto al contenido de la expresion “buena fe” utilizada por la letra g) puede
decirse que SERNAC ha dicho reiteradamente lo siguiente, lo que me limito a citar

para una mejor comprension:

“El control que el principio de la Buena Fe exige en las relaciones contractuales,
aplicable a todo tipo de contratos por exigencias del Derecho Comun (articulo 1546 del
Cadigo Civil) y en especial y, con mayor preponderancia, en los contratos de consumo.
La buena fe opera a nivel de criterios interpretativos para enjuiciar desde una
aproximacion ética y valorativa el contenido de la relacion contractual. Protege la
creencia de que no sean defraudadas las legitimas expectativas de una de las partes
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(que es la parte més débil econdmicamente en la relacion de consumo) y se impone a
los contratantes el deber de comportarse correcta y lealmente en sus relaciones
mutuas durante todas las etapas del contrato (desde el inicio de las negociaciones o
tratos preliminares e incluso hasta momentos ulteriores a su terminacion). En otras
palabras, en los contratos de adhesion es una conducta no ajustada a la buena fe
contractual que quien redacta el contrato en su totalidad imponga estipulaciones en su
s6lo beneficio, y en perjuicio de la otra parte, la cual ademéas de ser excluida de la
negociacién y redaccion del contrato, podria serlo también de decisiones que
involucran la ejecucion y terminacion del contrato, lo cual constituye un abuso de
derecho por parte de quien redacta el contrato, situacion que pretende ser evitada por

el legislador al establecer las causales de abusividad de la LPC.”

De este parrafo pueden extraerse las siguientes conclusiones:

a) SERNAC, como ya se ha sefialado previamente, reconoce la proteccion del
principio de la buena fe como regla general del derecho contenida en el articulo 1546
del Cadigo Civil y aplicable con mayor preponderancia a los contratos de consumo. Asi
es como contraviene la buena fe incorporar estipulaciones en el solo beneficio de
quien redacta el contrato, en perjuicio de la parte que queda excluida de las
negociaciones, esto a su vez implica extender la proteccion de este principio a todas

las otras letras del articulo 16 de la LPDC.

b) También se alude a la buena fe como elemento interpretativo que permite
enjuiciar el contenido del contrato desde una perspectiva ética y valorativa, es decir,
este principio ayudaria a calificar la abusividad de una clausula a través de la
interpretacion de la misma, analizandola a partir del respeto que debe existir a dicho
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principio del derecho, esto dice relacion con lo que se dijo acerca del deber de
profesionalidad del proveedor, pues ambos se encuentran vinculados, por lo que las
exigencias para la parte que redacta los términos seran mas elevadas que en derecho
comun, a causa de la relacion de desequilibrio que existe en los contratos de

consumo.

¢) También se asocia con la creencia de que se respeten las legitimas expectativas
del consumidor, esto implicaria que es contrario a la buena fe disponer de clausulas
gue no se condigan con ellas, lo que claramente es una referencia a la doctrina de las

expectativas razonables.

Al respecto de las expectativas razonables y la buena fe, en la demanda
presentada en 2014 contra Banco de Chile!”® SERNAC invoca la “teoria de las
apariencias”, que consiste en que el proveedor se obliga a todo aquello respecto de lo
cual ha dado apariencia o expectativa de cierto a los consumidores. Dado la calidad de
garante del proveedor respecto del consumidor, todo lo que el consumidor percibe es
lo que contrata, asi las cosas, la apariencia que le fue dada es la causa o razén por la

que el consumidor contrata con el proveedor'’®.

Esto evidentemente esté relacionado con la doctrina antes aludida, pero enfocada
desde la perspectiva del comportamiento que debe desplegar el proveedor, asi es

como se entiende que el consumidor consiente en las apariencias que el

> Causa Rol C-10051-2014, 12° Juzgado Civil de Santiago.

76 | a cita exacta es que en virtud de esta teoria “el proveedor queda obligado a todo aquello respecto de
lo cual ha dado apariencia o expectativa de cierto a los consumidores. En materia de consumo, y dada la
posicion de garante en que se encuentra el proveedor respecto del consumidor (particularmente en
materia de servicio financieros), aquello que éste percibe efectivamente es lo que contrata. En otras
palabras, la apariencia que le fue dada es la causa o razén por la que este Ultimo contraté con el
proveedor.”

118



predisponente ha creado con su conducta, incluyendo acciones u omisiones, siendo

ésta la razon por la que el contrato obligaria no sélo a lo que el texto dice.

De esta manera SERNAC sefala que las clausulas deben dar cuenta las
apariencias creadas por el proveedor y de las expectativas que éstas han generado en
el consumidor. El contrato debe reflejar las expectativas del adherente pues ello es su
verdadero contenido, las que no se condigan con éstas vulnerarian la buena fe, pues

surgieron a raiz del comportamiento engafioso del oferente.

En esta misma demanda SERNAC sostiene que: “Cabe recordar que el principio de

la buena fe en los contratos de adhesion opera con mayor fuerza que en el derecho

comun, atendida la clara desventaja de una de las partes. En efecto, se espera de

quienes realizan en forma profesional y habitual un negocio, que sean especialmente
cuidadosos con la informacion que entregan a los consumidores, las apariencias y
expectativas que les generan y las clausulas y estipulaciones que incorporen en los

contratos de adhesion.”™’’

Asi es como se reafirma este deber de desplegar un comportamiento que no
genere falsas expectativas en los consumidores, entregando informacién completa y
veraz, junto con redactar términos que se condigan con las expectativas creadas, todo
lo cual emana de la buena fe, que se exige particularmente en este tipo de contratos

en atencion a la habitualidad con que actla el proveedor.

En virtud de estos argumentos se observa una clara extension de lo que se
entiende por expectativas razonables en comparacion a lo dicho por la doctrina y

jurisprudencia, en cuanto se sefiala que el contenido del contrato esta conformado por

7 Enfasis en la cita.
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las apariencias creadas, no obstante, la solucién sigue siendo la misma, a saber,
solicitar la declaracién de nulidad de las clausulas impugnadas, siendo que el respeto
de estas expectativas ameritaria también otras soluciones, como se ha dicho

anteriormente®’.

d) Finalmente se sefala que redactar clausulas abusivas constituiria un abuso de
un derecho, toda vez que el consumidor queda excluido de la etapa de redaccion y no

puede mas que adherir o no a los términos predispuestos.

Respecto a esto ultimo cabe hacer referencia a una cita a Enrique Barros que se
contiene en la generalidad de informes sobre clausulas abusivas emanados de

SERNAC, ella dice lo siguiente:

“En circunstancia que el abuso de derecho caracteriza el ejercicio contrario al
sentido interno del derecho, se asocia con facilidad a la actuacion contraria a la buena
fe (...) La buena fe se refiere a deberes que surgen en razon de una especial relacién
del titular del derecho con la persona que soporta su ejercicio (...) Elevado a principio
general, puede ser concebido como el conjunto de directivas, que no han sido
expresamente formuladas, relativas a la lealtad, la confianza y la consideracién que el
sujeto pasivo del derecho puede razonablemente esperar del titular en atencién a la
especial relacién que se ha formado entre ellos. La buena fe expresa en el derecho
aquel nucleo de sentido que subyace a las normas atributivas de derechos, que se

muestra en los limites que la norma no expresa, pero da por supuesto’®”.

178

10 Ver en supra, paginas 78 y siguientes.

La cita es extraida de BARROS BOURIE, Enrique. 2010. Tratado de Responsabilidad Extracontractual.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. pp. 628 y 629.
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En resumen, se sefiala que redactar términos en el solo beneficio del estipulante
constituye un abuso de derecho, lo que infringe la buena fe. Barros ve a la buena fe
como un limite interno de un derecho, asi el abuso de derecho consiste en un ejercicio

contrario a este sentido interno, constituyendo ello una actuacion de mala fe.

Esta cita ayuda a entender a la buena fe objetiva, la que consiste en deberes que
surgen de la relacion especial en la que se encuentran las partes, especificamente
quien ejerce el derecho y quien soporta su ejercicio, imponiendo al primero una serie
de deberes implicitos en la norma, los que se dan por supuestos, consistiendo por
tanto en un limite interno a su ejercicio, es decir, una limitacién intrinseca que define

los contornos del derecho, exceder esos contornos implica abusar de él.

En el caso de estudio se debe entender que los proveedores tienen derecho a
proponer los términos del contrato, esto es necesario por razones de orden
economico, teniendo en cuenta la imposibilidad de negociar personalmente con cada
consumidor, no obstante, la buena fe da origen a deberes que determinan los
contornos dentro de los cuales pueden ejercerse legitimamente los derechos,
excederlos implica un ejercicio abusivo del mismo, lo que aca se traduciria en estipular
clausulas de caracter abusivo en los contratos, considerando que la otra parte queda
excluida de su fase de redaccion y no le queda mas que confiar en que el contenido

contractual va a satisfacer sus legitimas expectativas.

3.2. ¢Qué ha dicho SERNAC acerca del desequilibrio importante en los derechos

y obligaciones?

Como se mencion6 previamente al citar la demanda interpuesta contra

CENCOSUD en 2006, la LPDC se funda en la posicion de desigualdad que existe
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entre las partes en las relaciones de consumo, ello motiva al legislador a disponer de

normas de rango legal y de orden publico que logren recuperar el equilibrio.

Se dice a continuacion en esta demanda que los consumidores “tienen derecho a
gue se les presente la posibilidad de suscribir contratos justos y razonables segun lo
gque seria normalmente convenido entre contratantes con igual poder negocial. Dado
gque los contratos de adhesion se encuentran en el mercado como posibilidad de
contratacion predefinida, cuando éstos son abusivos en algunas de sus partes se
vulneran los derechos de los eventuales contratantes, al privarseles de la posibilidad
de acceder a contratos equitativos y justos. En tales casos, el perjuicio no se configura
s6lo en cuanto una clausula abusiva es aplicada concretamente respecto de un
contratante: hay menoscabo para totalidad de los eventuales consumidores porque
ellos, en una posicidn asimétrica frente al proveedor, se ven privados de la posibilidad

de contratar en condiciones de equidad.”®

Dicho de otra manera, se debe revisar si los términos hubieran sido convenidos en
caso de paridad en el poder de negociacién, ademas se menciona un “derecho a
contratar en condiciones de equidad”. De una primera lectura se puede entender que
las personas, en general, tienen derecho a negociar los términos de los contratos y
pactar lo mas conveniente para sus intereses, como en los contratos por adhesion eso
no es posible sera el proveedor quien cargue con el deber de proponer términos
equilibrados, de lo contrario se vulnera el derecho de los consumidores, tanto del
contratante concreto como de los potenciales, de pactar y someterse a condiciones

equitativas.

1% pemanda contra Cencosud, Rol C- 21910-2006, 10° Juzgado Civil de Santiago.
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Ha sostenido SERNAC que “la regulacién que ha hecho la ley sobre Proteccion de
los Derechos de los Consumidores en la materia, no ha sido sino para restablecer el
equilibrio que debe existir en toda relacion contractual y, para proteger al consumidor

de la posicion de desventaja negocial.”

Con esto SERNAC reconoce que la LPDC pretende buscar un marco de equilibrio
en las relaciones de consumo entre empresarios y consumidores, es decir, evitar

abusos de la posicion dominante del proveedor en perjuicio de estos ultimos.

Ahondando mas en este tema, se puede apreciar que en la generalidad de
demandas e informes se ha definido la nocién de desequilibrio importante en los

siguientes términos:

“El desequilibrio importante constituye una formula general que puede caso a caso
el juez considerar, teniendo a la vista el evitar que se produzcan resultados negativos

en perjuicio del consumidor.”

SERNAC considera que LPDC busca crear un marco de equilibrio en las relaciones
de consumo, asi el derecho publico interviene un escenario propio del derecho
privado, con el objeto de poder armonizar la libertad contractual y autonomia de la
voluntad con los principios de la buena fe, la igualdad ante la ley y el equilibrio de las

prestaciones.

Cabe destacar que dentro de los casos en que SERNAC estima que queda en
evidencia este desequilibrio se encuentra el de las clausulas sorpresivas, las que
define como aquellas “cuyo contenido sorprende, frustra y se aleja por completo de las

razonables expectativas que tendria el consumidor sobre el contenido contractual,
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teniendo especialmente presente que debe protegerse la confianza de los

consumidores en que las cosas sucedan de una determinada manera.”®

Por ahora se dird que asimilar el concepto de clausula sorpresiva al de clausula
abusiva es impreciso, como se sefialé en la parte final del capitulo precedente, pues
son distintos tipos de control, no obstante ambos en el fondo pueden servir para
resguardar las expectativas del consumidor o, dicho de otra manera, sancionar las

falsas apariencias generadas por el comportamiento del proveedor.

Siguiendo adelante con el tema, en cuanto a la concurrencia de la buena fe y el
desequilibrio en los derechos y obligaciones SERNAC declaré lo siguiente en la

demanda interpuesta contra la Inmobiliaria Las Encinas de Pefialolén en 2008%:

“La constatacion de esta segunda exigencia [el desequilibrio importante] puede
transformarse de paso, en la prueba para la concrecién del primer requisito. Asi
incluso lo ha opinado la doctrina “la referencia al perjuicio inadecuado (desequilibrio
importante) es el dato legal revelador de la posible infraccién a la confianza y buena

fe.”

La introduccion del primer requisito, esto es, que atente contra la buena fe, se hace
sobre la base de moralizar las actuaciones de las partes en un negocio juridico. La
buena fe objetiva alude a un modelo que debe ser observado durante toda la

contratacion.

81 Esta referencia se encuentra en la generalidad de los informes sobre clausulas abusivas

confeccionados por SERNAC.
182 Causa Rol C-14872-2008, 23° Juzgado Civil de Santiago.

124



Se trata entonces segun la doctrina, de prescindir de aquellas clausulas que
contratantes normales, debidamente informados y en condiciones de paridad negocial,

no hubieran pactado.”®?

Se sefiala que la constatacion de un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes puede servir como prueba para la concrecion de la
vulneracién del principio de buena fe, con lo que se pretende subsanar la dificultad
probatoria que conlleva la definicion dada por el legislador, en la que aparentemente
se exige la concurrencia de ambos requisitos ahi mencionados. Asi es como se debe
prescindir de cldusulas que en caso de paridad negocial no se hubieran pactado, pues
éstas vulneran la buena fe, la que es introducida por el legislador como una forma de
moralizar las relaciones juridicas y que impone a las partes un deber de conducta que
debe traducirse en un comportamiento leal entre ellas, lo que, como se ha reiterado
varias veces, tiene mayor preponderancia en un tipo de contratacién en que sélo una

parte redacta e impone los términos de contrato.

Asi las cosas, en ciertos casos SERNAC se ha limitado a constatar la existencia de
un desequilibrio importante para, con ello, inferir la infraccién a la buena fe. Esto se
desprende del escrito de observaciones a la prueba presentado en el proceso contra
TicketPro, en él se cita a Stiglitz, quien define las clausulas abusivas como aquellas
“cuyo contenido o elementos esenciales queden al arbitrio del predisponente o las

establecidas en su beneficio exclusivo y en perjuicio del adherente, que comprometan

133 SERNAC en esta parte cita a De la Maza, ver en supra, nota 70.
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el principio de la mayor reciprocidad de intereses que contengan la renuncia por el

consumidor, sin fundamentos declarados que lo justifiquen.”®*

Es claro que en esta opinion, que SERNAC hace suya, el enfogue se encuentra en
el desequilibrio importante, de tal manera que sera abusiva aquella que compromete el
principio de la “mayor reciprocidad de los intereses”, que se traduce en clausulas que
benefician sélo al proveedor o que causan un menoscabo exclusivo para el adherente,
mermando de esta forma el equilibrio contractual pretendido por el legislador a lo largo
de las disposiciones contenidas en la LPDC, pero principalmente en la letra g) del
articulo 16. Por lo tanto, al analizar la abusividad de una clausula se debe prestar
especial atencion al posible desequilibrio en los derechos y obligaciones que ella
conlleva, lo que se debe analizar a la luz de los criterios que la misma letra g) sefiala y
gue se revisaran mas adelante, lo que concuerda con las opiniones del a doctrina y

jurisprudencia analizadas en el capitulo anterior.

Cabe sefialar que SERNAC también ha extendido la nocién de desequilibrio
importante a otras causales del articulo 16, entendiendo que la letra g) es una causal
genérica, que obliga a obrar de buena fe y a mantener el equilibrio entre las partes, la
mayor relevancia es que esta disposicion “permite el control de desequilibrios que no
incluidos especificamente en las letras anteriores del referido articulo 16.” Se puede

notar que se esta refiriendo a que acé se incluyen “otros desequilibrios”, dando a

184 causa Rol C-35390-2011, 12° Juzgado Civil de Santiago, escrito de Observaciones a la Prueba fue
presentado el 14 de Octubre de 2013, la cita estd en Stiglitz, R. 1998. "Contratos Civiles y
Mercantiles"(Tomo 2). Buenos Aires, Argentina: Abeledo-Perrot.
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entender que a juicio del SERNAC las demés clausulas también implican un

desequilibrio en los derechos y obligaciones'®’.

A modo de resumen de lo que se ha expuesto hasta ahora se puede sefalar que
SERNAC visualiza, en general, que la finalidad de la LDPC es restablecer el equilibrio
que se ve alterado por las circunstancias que rodean las relaciones de consumo, lo
gque tiene mayor relevancia en materia de clausulas abusivas, las cuales son
prohibidas por el legislador a través del listado que se contiene en el articulo 16 de la
ley. De esta manera también se ha entendido que el andlisis del desequilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes permite inferir la vulneracién a la buena fe, toda
vez que clausulas de este caracter no hubiesen sido pactadas en un caso de paridad
negocial y, siendo el proveedor quien redactd integramente el contrato, lo l6gico es

atribuir al estipulante el reproche por su conducta contraria a dicho principio.

Ya explicado a grandes rasgos lo que SERNAC ha dicho acerca del desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones al que alude la letra g) del articulo 16, cabe
ahora adentrarse en los criterios que la LPDC entrega para su calificacion, es decir,
cuando estamos ante una situacion de esta naturaleza, lo que conllevaria infraccion de
la buena fe y, por consiguiente, la necesaria declaracion de nulidad de la clausula en

cuestion.

18 gl parrafo aludido sefiala lo siguiente: “3. La ultima de las causales de clausulas abusivas, contenida

en la letra g) del articulo 16 de la LPC, consiste en una de caracter genérico, que obliga a obrar de buena
fe y a mantener el equilibrio entre las partes contratantes. Esta disposicion es de gran relevancia pues
permite el control de los desequilibrios que no estan incluidos especificamente en las letras anteriores del
referido articulo 16.” Demanda contra Banco de Chile, causa Rol C- 10051-2014 del 12° Juzgado Civil de
Santiago.
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3.2.1. (Qué se ha entendido por finalidad del Contrato?

Ha dicho SERNAC: “Estas normas, ampliando el orden publico de proteccion,
establecen una enumeracion de clausulas que se consideran abusivas — articulo 16,
de las letra a) a la f) — y una de alcance general, en la letra g), que permite incorporar
otros casos no contemplados expresamente en esa enunciacion, por la via de verificar
si existe un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes,

situacion que se vincula, en forma expresa, a la buena fe y a la finalidad del contrato,

para lo gue se ha entendido, que se deben examinar las expectativas que el

consumidor, razonablemente, se hizo respecto del contrato. De lo anterior, sigue 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.”®®

Se sefiala que la letra g) permite incorporar casos de clausulas abusivas no
enumeradas en las otras letras, para ello se debe verificar si existe desequilibrio, lo
que se vincula con la buena fe y la finalidad del contrato, entendiendo que para esto
ultimo se deben examinar las expectativas razonables del consumidor, de esta manera
SERNAC entiende que uno de los principales elementos para limitar el contenido

abusivo es la nocion de defraudacion de las expectativas del adherente.

También ha dicho: “La ley se ha encargado de considerar en forma expresa que la
finalidad que tuvieron las partes al momento de celebrar el contrato constituye un

factor que permite calificar una clausula como abusiva en la medida que el contenido

188 Enfasis es mio. La cita se contiene en el Informe sobre clausulas abusivas en contratos de servicios

educacionales ofrecidos por la Universidad del Mar.
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respectivo afecte en forma esencial el logro del objetivo econdmico considerado al

momento de celebrar el contrato.”®’

Se entiende que “finalidad del contrato” es el objetivo que tuvieron en mente las
partes al momento de celebrarlo, es decir, seria abusiva aquella clausula que afecte
en forma esencial el logro del objetivo econémico considerado al momento de celebrar

el contrato.

De lo sefialado por SERNAC en esta cita se desprende implicitamente el recurso a
la doctrina de las expectativas razonables, éstas estarian incorporadas en la finalidad
del contrato, en cuanto esto esta constituido por el logro del objetivo econdémico del
mismo (que vendria a ser lo mismo que decir que este objetivo lo constituye la
satisfaccion de las expectativas de las partes y, por lo tanto, las clausulas del contrato
deben propender a ello, aquellas que frustren su satisfaccion serian abusivas), a su
vez se alude expresamente a esta doctrina cuando se refiere al respeto de las
disposiciones generales o especiales que lo rigen, como se verd en la seccion

siguiente.

En general, la alusion a la “finalidad del contrato” se limita a lo recién expuesto, si
tiene mayor aplicacién al analizar las clausulas que se pretenden impugnar, como se
vera en la siguiente seccion de este capitulo, no obstante, podemos mencionar
también lo sefialado en la demanda contra Banco de Chile en 2014, en la que se

reitera lo sefialado en la cita expuesta previamente:

187 Enfasis agregado. Esta cita se puede encontrar en la demanda contra Financiera La Elegante, causa

Rol C-2820-2011, 3° Juzgado Civil de Coquimbo.
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“En relacién a la finalidad del contrato de adhesion, también cabe aplicar la “teoria
de las apariencias”. Por ejemplo, asi lo ha zanjado la llustrisima Corte de Apelaciones
de Santiago, la que ha sostenido que, para ponderar si se ha infringido la letra g) del
articulo 16 de la LPC y, especialmente, para determinar la finalidad del contrato, “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 adhesién, se encuentra en la nocion

de defraudacién de expectativas del adherente.”(Rol 3746-2007)"

Asi SERNAC sefiala que aca también cabe aplicar la “teoria de las apariencias”,
citando la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago en causa rol 3746-2007, a
la que se hizo referencia en el capitulo anterior'®®, donde se sostiene que para
determinar la abusividad de una clausula se deben examinar las expectativas

razonables que pudo haberse hecho el consumidor respecto del contrato.

En conclusion, se puede observar que SERNAC hoy extiende la doctrina de las
expectativas razonables a la “finalidad del contrato”, aludiendo a la teoria de las
apariencias, segun la cual el contrato estd conformado por las apariencias y
expectativas creadas por el proveedor en el consumidor, si las disposiciones
contractuales se alejan de ellas seran un grave indicio que le permitira al juez calificar
el desequilibrio como importante y, en consecuencia, la abusividad del contenido del
contrato. Como ya se dijo al estudiar la buena fe, esto pareciera conllevar una

extension de esta teoria si se compara con lo dicho por la jurisprudencia y doctrina, sin

188 ver en Supra, nota 116.
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embargo no ha habido un desarrollo sostenido de ella y la peticion a los tribunales se

limita a la declaracién de nulidad.

3.2.2. ¢(Qué se ha entendido acerca de la referencia a las disposiciones

especiales o generales que regulan el Contrato?

Al respecto de las disposiciones especiales o generales que rigen el contrato se ha
sefialado que “la Ley de Proteccién de los Derechos de los Consumidores tiene
expresamente en cuenta el distanciamiento del derecho dispositivo o supletorio como
criterio para calificar el desequilibrio importante en la relacién contractual. Lo que
trasluce la misma ley en esta materia, es la nocion que el derecho dispositivo o
supletorio refleja y materializa como una valoracion de las expectativas razonables que

han tenido a la vista las partes al momento de contratar. Cuando no se adviertan

razones de fondo para el alejamiento del derecho dispositivo o supletorio que

contribuyan a la mejor requlacién de las partes contratantes, aquellos contenidos

contractuales gue materialicen este distanciamiento de las normas especiales o

generales que rigen el contrato, deben ser calificados por el juez como una expresion

de evidente desequilibrio importante en los derechos y obligaciones.”®

Asi la LPDC, al referirse a las disposiciones especiales o generales que regulan el
contrato como criterio para calificar al desequilibrio como importante, esta
reconociendo el distanciamiento del derecho dispositivo como un criterio que permite
inferir la existencia de una situacion injusta en la relacion contractual, estas normas, en
palabras de SERNAC, reflejan las expectativas razonables que han tenido a la vista

las partes al momento de contratar, s6lo se pueden modificar cuando hay razones de

189 | énfasis es mio. Esta cita se extrae de la demanda contra Ticket Facil, causa Rol C-21700-2011, 7°

Juzgado Civil de Santiago, no obstante, es comun en otras demandas.
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fondo que beneficien a ambas partes en cuanto a una mejor regulacion de la relacién
juridica entre ellas, si hubiese un distanciamiento injustificado, que sélo beneficia al
estipulante, debe ser considerado por el juez como expresion de un evidente

desequilibrio importante en los derechos y obligaciones.

Cabe destacar que se asocia el derecho dispositivo con las expectativas
razonables, se debe considerar que estas normas son la regulacién normal que
subyace en los contratos, en las que el legislador establece disposiciones equilibradas
que regularan los intereses de ambas partes, las cuales constituyen una “medida de
justicia”, por lo tanto su modificacién solo seria vélida si existe suficiente justificacion,
es decir, si las circunstancias particulares del contrato lo hacen necesario para mejorar

la relacion juridica a la que se someten proveedor y consumidor.

En la demanda contra Banco de Chile de 2014 SERNAC alude a las “disposiciones
legales que resguardan el equilibrio en la relacion contractual’, se entiende que ya
sean disposiciones generales o especiales, la ley integra o regula las relaciones
contractuales tipicas, asi encarnan el debido equilibrio que debe existir entre las partes
y que fue tenido a la vista por el legislador al momento de consagrarlas. Quebrar este
equilibrio en perjuicio del consumidor resulta siempre abusivo, y de ser asi la clausula
sera nula. También plasman este equilibrio las reglas supletorias que contienen los
elementos de la naturaleza, por lo tanto no se pueden modificar en perjuicio del

consumidor.

Cabe destacar que acé no se distingue entre disposiciones especiales 0 generales,
toda la ley que regula el contrato, ya sea en forma imperativa o supletoria, forma parte
de un debido equilibrio impuesto por el legislador, el proveedor no puede alterar estas
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reglas en perjuicio del consumidor. Si podrian aceptarse alteraciones justificadas, que
tiendan a mantener el equilibrio entre las partes y se funden en una mejor regulaciéon
de la relacion juridica, atendiendo a las particularidades del contrato en concreto que

se analiza.

La ley regula ciertas materias minimas de los contratos, estas regulaciones las hace
el legislador de una manera equitativa y justa, estableciendo una relacién equilibrada
en los derechos y obligaciones de las partes, pero teniendo en cuenta que en los
contratos por adhesion es el proveedor quien redacta el contrato integramente, sin
posibilidad de ser negociado, el alejamiento de estas normas debe tener suficiente
justificacion, buscando mejorar la regulacién del negocio en favor de ambas partes, si
la desviacion no se justifica sera suficiente para que el juez la califiqgue como una
expresion de evidente desequilibrio, pudiendo luego anular la clausula, pues sera

contraria a la buena fe'*.

3.3. Otros temas relativos a la letra g).

3.3.1. ¢ Se permite intervenir clausulas relativas a la cosa y al precio?

Al igual que la doctrina, SERNAC ha estimado que las clausulas relativas a la cosa
y el precio son de caracter esencial y han sido tenidas a la vista a la hora de contratar,

por lo que no serian impugnables a través de la letra g), la que se limitaria sélo a un

19 En el informe presentado por SERNAC respecto a las clausulas abusivas que se presentan en

contratos del rubro de las Telecomunicaciones se sefiala que “En consecuencia, cabe sefalar que, en los
contratos de adhesion los consumidores se encuentran en una situacion de desventaja (negocial e
informacional) respecto de la parte que propone el contrato, en este caso las empresas de
Telecomunicaciones (telefonia, television e internet), resultando en ellos contrario a las exigencias de la
buena fe contractual alterar las reglas generales del derecho dispositivo, salvo que existan razones que
vayan en beneficio de ambas partes, puesto que tales reglas gozan de un fundamento de justicia.”
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desequilibrio juridico, es decir, en los derechos y obligaciones que para las partes

emanan del contrato, en contra del consumidor.

Asi podemos encontrar lo sefialado en las Observaciones a la Prueba en la causa
seguida contra TicketPro, en la que se cita a Maria Echeverri Salazar para hacer la
distincion entre clausulas accesorias y esenciales, esta autora dice que la abusividad
se debe buscar en las primeras pues las segundas fueron deseadas por el
consumidor, se entiende de esta manera que lo accesorio no puede llegar a frustrar lo
que se perseguia inicialmente con el contrato, lo que se manifiesta en las clausulas

esenciales, que son aquellas que dicen relacién con la cosa o servicio y el precio'®.

3.3.2. ¢Qué se ha dicho acerca de la concurrencia del desequilibrio y la

infraccion a la buena fe?

Como se ha visto previamente en esta seccion, SERNAC considera que la
constatacion de un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones permite
inferir la infraccion a la buena fe, no obstante, como también se ha mencionado, se ha
entendido que esto Ultimo es lo que la ley pretende evitar, es decir, articulo 16 de la
LPDC busca sancionar una infraccion a la buena fe que se materializa en clausulas

gue atentan contra la conmutatividad que debe haber en estas obligaciones.

91 verénica Maria Echeverri Salazar (2011). "El control a las clausulas abusivas en los contratos de

adhesién con consumidores”, Opinion Juridica Universidad de Medellin, p. 134. Citada en escrito de
Observaciones a la Prueba en causa contra TicketPro, Rol C-35390-2011 del 12° Juzgado Civil de
Santiago, en él se sefiala que: “siendo importante resaltar que cuando se habla de desequilibrio
significativo, el mismo se presenta en las clausulas que no hacen parte de los elementos esenciales del
contrato, es decir, no se presenta cuando hay una gran diferencia entre el precio y la cosa o el servicio
que se esta adquiriendo, puesto que estos son elementos definitivos que el consumidor ha de tener en
cuenta cuando se presta su consentimiento para la formacion del contrato. Hace alusion a las clausulas
complementarias que el consumidor ha debido aceptar, porque de lo contrario tendria que haber
renunciado a la posibilidad de adquirir el bien o servicio que anhelaba.”
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Se vera en la siguiente seccion que SERNAC suele recurrir a la buena fe o al
desequilibrio indistintamente en algunas ocasiones para impugnar ciertas clausulas,
mientras que en otros casos suele argumentar en torno a ambos elementos
conjuntamente o por separado, no obstante, no se entienden como dos cosas

completamente independientes que requieran ser constatadas de manera autbnoma.

Como ya se ha visto, la exigencia de acreditar ambas circunstancias perjudica a los
consumidores en cuanto incrementa la carga probatoria, aplicando el principio Pro
Consumidor reconocido por SERNAC, el articulo 16 letra g) debiese interpretarse en el
sentido de favorecer a estos Ultimos, no colocando trabas innecesarias a la proteccion

de sus derechos.

3.3.3. (Qué se ha dicho acerca de la presuncion de buena fe contenida en la

parte final del articulo 16 letra g)?

Si bien no esta completamente vinculado a este tema, conviene analizar aca lo
dicho en la causa C-4339-2013 tramitada ante el 8° Juzgado Civil de Santiago, en que
se demanda la abusividad de ciertas clausulas contenidas en los contratos de la
empresa Hites. En ella la parte demandada alegé la inadmisibilidad de la demanda,
por cuanto sus contratos fueron supuestamente revisados y autorizados por SERNAC
durante una instancia de mediacion colectiva afios antes de interponer la demanda®,

lo que implicaria que la impugnacion de las clausulas actualmente se enmarcaria

dentro de las hipotesis de la “doctrina de los actos propios”, en virtud de la cual este

192 Esta fue una instancia de mediacién colectiva promovida por SERNAC en 2010, la que incluyé a una

gran cantidad de proveedores en el area del retail y en las que se insté a estos ultimos a modificar
voluntariamente sus contratos por adhesion para ajustarlos a la LPDC. La mediacion fue finalmente
exitosa y concluyd en que la mayoria de las empresas modificé el 100% de los términos observados,
dentro de ellos Hites, por ello es que la demandada en esta causa alega haber cumplido integramente
con la ley y que sus contratos habrian sido aprobados por SERNAC, lo que los haria gozar de una
presuncioén de buena fe.
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organo no podria desdecirse de estos actos ya realizados (que supuestamente daban

a entender a la parte demandada que sus clausulas se ajustaban a la ley).

Al respecto SERNAC alega que demandada obra de mala fe al dar a entender lo
anterior, pues con ello esta pretendiendo impedir que este servicio lleve a cabo la labor
que la ley le exige, siendo que ademas las clausulas que en ese caso se impugnan
fueron incorporadas con posterioridad a la fecha en que supuestamente los contratos
fueron autorizados. Aceptar lo alegado por la parte demandada implicaria impedir que
SERNAC lleve a cabo la labor encomendada por la ley, lo que ha sido reconocido
como limite a esta doctrina por el Tribunal Supremo de Espafia, pues en estos casos
(en que lo que esta en cuestion es el actuar de un 6rgano de la administracion) debe
siempre prevalecer el interés publico y el principio de legalidad, por lo que no es

posible que con el actuar previo de un drgano se coarte la plena satisfaccion de éstos.

En base a estos argumentos se puede sostener que el s6lo hecho de que SERNAC
intervenga en negociaciones o0 mediaciones en que los proveedores sometan a
revisibn sus contratos, dando paso luego a que estos Uultimos acepten las
observaciones y realicen los cambios propuestos en el marco de dichas
intervenciones, no importa un freno para este organismo en orden a ejercer las
acciones que la ley contempla para obtener la satisfaccion de los derechos de los
consumidores y lograr la declaracién de nulidad de clausulas que no cumplan con los

estandares exigidos por la LPDC.

Dicho de otra manera, por esta sola circunstancia los contratos no gozan de una

presuncion de buena fe que les permita a los proveedores oponerse a posteriores
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revisiones del contrato, sobre todo cuando las clausulas que se impugnan no fueron

objeto de discusion en esas instancias.

4. Conclusiones acerca de la interpretacion realizada por SERNAC.

Sin perjuicio de que se volvera a tratar esta materia en la subseccion siguiente y en

el préximo capitulo, cabe sostener desde ahora lo siguiente:

a) La interpretacion del articulo 16 letra g), analizada en esta parte, ha recogido
bastantes influencias de la doctrina y la jurisprudencia observadas en el estudio
realizado previamente, esto se aprecia principalmente en el enfoque puesto en el
analisis del desequilibrio que las clausulas ocasionan a la relacion entre las partes y la

exclusion del control de clausulas relativas a la cosa o el precio.

b) No obstante lo anterior, merece la pena destacar nuevamente la relevancia de
SERNAC como intérprete de la ley y también el recurso que se ha dado al principio
Pro Consumidor para realizar dicha labor, lo que, sumado a su rol de garante de los
derechos de los consumidores, han llevado a este 6rgano a realizar una aplicacion
extensiva de la norma, como se apreciard de mejor manera cuando se analicen

ejemplos de clausulas impugnadas desde la entrada en vigencia de la ley 19.955.

c) SERNAC reconoce que el principio de buena fe es aplicable en general a todas
las relaciones juridicas, pero especialmente en materia de derecho del consumidor,
esto es asi producto del caracter profesional del proveedor, lo que le impone un
comportamiento mas estricto, sobre todo en materias tales como los contratos por
adhesion, pues en ellos es sélo él quien redacta sus términos y por ello debe velar

porque estos respeten los derechos de los consumidores.
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d) También se puede notar desde ya el recurso a la doctrina de las expectativas
razonables para analizar criterios tales como la finalidad del contrato y la desviacién
del derecho dispositivo que rige la relacion de consumo, entendiendo en el dltimo
tiempo que el proveedor queda obligado a todo aquello respecto de lo que ha dado
apariencia de cierto, con lo que es posible concluir una extension de la aplicacion de

esta doctrina si se compara a las opiniones que se analizaron en el capitulo anterior.

Todo lo dicho hasta ahora se podra constatar de mejor manera en las siguientes
etapas de este trabajo, siendo innecesario extenderse mas sobre ello en esta

oportunidad.

Il. Aplicacion practica de la letra g) del articulo 16 realizada por SERNAC.

Habiendo sido ya estudiada la posicion de SERNAC desde un punto de vista
tedrico, en esta seccion se analizaran clausulas impugnadas o cuestionadas por dicho
servicio a lo largo de estos afios, con ello se pretende determinar cual ha sido la
aplicacion practica que se ha hecho a la letra g) del articulo 16 y comprobar como se
ha argumentado al respecto en cada uno de los casos. Teniendo en cuenta que es
imposible abarcar todo, ya que la extension de este trabajo no lo permite, el enfoque
estara principalmente puesto en identificar los términos contractuales que han sido
refutados con mayor frecuencia en distintos tipos de contratos y los fundamentos que

ha dado este servicio, junto a otros casos que puedan ser interesantes de estudiar.

1. Clausulas relativas a mandatos irrevocables o en blanco.

Este tipo de clausulas, en las que se establecian mandatos amplios, irrevocables y

en blanco en favor del proveedor, eran una practica generalizada en los contratos por
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adhesion, principalmente en los relacionados con servicios de caracter financiero,
razéon por la cual SERNAC constantemente se dedic6 a impugnarlas, invocando la
letra g) del articulo 16 de la LPDC. Los argumentos esgrimidos por dicho érgano se

veran en los casos que se analizaran, de modo ejemplar, a continuacién.

1.1. Demanda contra Cencosud®.

Pese a su extension, conviene aca citar la clausula novena del contrato de
Cencosud impugnada por SERNAC en la demanda interpuesta el afio 2006,
principalmente porque sienta las bases para toda la interpretacion que dicho
organismo hace de la letra g), no sélo respecto a su constante oposicion frente a otras
clausulas que otorgan mandatos de caracter analogo, sino que ademdas para la
impugnacion de cualquier otra en que sea posible percibir alteraciones del derecho
dispositivo sin justificacion alguna o cuya amplitud conlleve dejar al consumidor en un
estado de indefensién debido a que la determinacién de su sentido y alcance quede al

arbitrio del proveedor.

La clausula novena del contrato de Cencosud sefialaba lo siguiente:

“Por el presente instrumento, el cliente para los efectos de utilizar los beneficios
derivados de este contrato y de su reglamento declara: UNO: Que para los fines
dispuestos en esta clausula, otorga un mandato especial a Cencosud Administradora

de Tarjetas S.A., RUT N° 99.500.840-8, a fin que en mi nombre y representacion,

acepte letras de cambio, suscriba pagarés y reconozca deudas a favor de Cencosud

Administradora de Tarjetas S.A., por los montos de capital, intereses, impuestos,

gastos u otros montos originados por los créditos cursados en virtud del uso de la linea

193 Causa Rol C-21910-2006, 10° Juzgado Civil de Santiago.
139



de crédito referida en el contrato v reglamento, otorgdndole expresamente incluso la

facultad de autocontratar. El mandatario hard uso de este mandato, teniendo a la vista

una liguidacién practicada por la empresa, gue contendrd un detalle total de la deuda.

El mandatario no estard obligado a rendir cuenta de su encargo conforme a lo

dispuesto en el articulo 11 de la ley N° 18.092. La suscripcién o aceptacion de los

mencionados pagarés o letras de cambio, no constituird novacién de las obligaciones
documentadas, pues solo tendran por objeto documentar en titulo ejecutivo tales
obligaciones y asi facilitar su cobro. En caso de cobranza judicial, autorizo que se
entreguen para su procedimiento judicial los documentos que se autorizan a suscribir,

siendo de mi cargo los gastos y costas respectivas. DOS: El presente mandato tiene el

caracter de irrevocable en los términos del articulo 241 del Cédigo de Comercio, en

tanto se mantenga vigente el contrato y reglamento que da cuenta este instrumento.
Toda revocacion del presente mandato tendrd efecto siempre y cuando no existan
saldos adeudados por el cliente a los dos dias habiles siguientes de la revocacion
dada por escrito, en tal sentido, este aviso debera ser notificado por un notario publico,
al gerente general de Cencosud Administradora de Tarjetas S.A. TRES: El presente

mandato no se extingue por muerte del mandante. El pagaré a que se refiere esta

clausula podra ser cedido por la empresa libremente a cualguier banco o institucién

financiera o empresa comercial, aceptando desde ya el cliente tal cesién en caso que

ésta ocurra, sin perjuicio de lo cual, la empresa debera informar al cliente la o las
cesiones que eventualmente se realicen de cada uno de los pagarés, dentro de los 30
dias siguientes al perfeccionamiento de cada cesion. Esta informacion no sera
necesaria, en el evento que la cobranza de la cartera cedida la mantenga la empresa.

Asimismo, queda ésta expresamente facultada para ejecutar sin previo aviso, protesto
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ni requerimiento, el pagaré o letra de cambio que en representacion del cliente
suscriba o acepte Cencosud Administradora de Tarjetas S.A. Asimismo, las partes

convienen que la empresa podra ceder a terceros el presente contrato v los derechos

y obligaciones que de él emanan, guedando igualmente facultada para ceder todos vy

cada uno de los créditos que se originen por la utilizacion de la tarjeta, con todos sus

accesorios, vencidos o por vencer, por lo gue en dicho evento el cliente se encontrara

obligado a pagar las cuotas o saldos pendientes al cesionario. La cesion antes referida

serd informada mediante una comunicaciéon incluida en el estado de cuenta

mensual.”%

Se puede observar que la cldusula es impugnada por las siguientes razones:

a) Irrevocabilidad del mandato.

b) Amplitud de las gestiones que puede realizar el mandatario, incluyendo la de
suscribir titulos ejecutivos respecto de las obligaciones del consumidor, determinadas

sobre la base de liquidaciones realizadas por la empresa de forma unilateral.

¢) Facultad de ceder los titulos y el contrato a terceros, ya sea se trate de

obligaciones vencidas o por vencer.

d) Exoneracion de la obligacion del mandatario de rendir cuenta al mandante.

SERNAC sostiene de esta manera que esta clausula es abusiva en atencion a la

letra g) del articulo 16 de la LPDC porque:

19 Enfasis agregado.
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“...el consumidor que suscribe el Contrato con la empresa queda en definitiva
sometido, en cuanto al monto de su deuda, a las liquidaciones que la empresa realice
respecto a sus obligaciones. Pero no sélo eso: la empresa queda también facultada
para traspasar libremente el crédito por ella determinado a terceros ajenos a la
obligacion (...) una vez que el consumidor consiente en la suscripcion del Contrato y
del mandato contenido en su clausula 9, esta vedado de todo conocimiento o control
acerca de sus deudas y acreedores, quedando en una posicion de completa

indefension.”

Asi las cosas, a juicio de SERNAC una clausula de esta naturaleza es abusiva en
cuanto deja al consumidor en una completa indefension, lo que no se ajusta a los
estandares que exige la buena fe en el trafico comercial, entendiendo a esta Ultima
como modelo de comportamiento que debe desplegar el proveedor y que se exige con
mayor intensidad en cuanto él es un profesional que conoce exactamente las

consecuencias juridicas que tendran disposiciones de este caracter.

Sobre este modelo de comportamiento SERNAC sefiala lo siguiente:

“Respecto del proveedor redactor de un contrato de adhesion, ello implica que éste
no debe defraudar en la redacciéon de sus clausulas las expectativas razonables del
consumidor que lo suscribird. La redaccion de las clausulas del contrato de adhesion
s6lo estara conforme a los patrones de buena fe exigidos por la ley en cuanto se
abstenga de incluir menciones, condiciones u obligaciones para las partes, que
razonablemente no serian acordadas por contratantes debidamente informados y que

actuen en un plano de igualdad negocial.”
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Se puede extraer de este parrafo que la redaccién del contrato debe estar sometido
a los estandares de la buena fe imperantes en el trafico comercial, ésta se aprecia en
abstracto segun un estandar de conducta. Este estandar implica para el proveedor el
no defraudar en la redaccion de sus clausulas las expectativas razonables del
consumidor que lo suscribira. Asi las cosas, no se ajustan a la buena fe aquellas
clausulas que razonablemente no hubieran sido acordadas por lo contratantes en un

plano de igualdad negocial.

De esta manera SERNAC acéa asocia la infraccion de las “expectativas razonables”
con aquellas clausulas que razonablemente no hubiesen sido pactadas en un plano de
igualdad, de tal forma que el estandar para determinar la razonabilidad de las
disposiciones seria lo que un contratante informado no hubiese aceptado en una
situacion de equilibrio negocial, en caso de pasar a llevar estas expectativas la
clausula seria nula por infringir la buena fe, pues ello conlleva vulnerar la letra g) del

articulo 16 de la LPDC.

Lo anterior también permite notar que desde esta época ya se recurria a las
expectativas razonables para analizar si los términos del contrato eran abusivos,

criterio que es utilizado también en demandas posteriores.

Luego contindia sefialando que este mandato:

“...contraviene la buena fe porque genera un desequilibrio importante en las

prestaciones de las partes en perjuicio del consumidor, basado en la exencién del

deber de rendir cuentas v en los términos amplios de redaccidon de la clausula. Este

desequilibrio en la relacion contractual se manifiesta en que se priva al consumidor de

derechos minimos del mandante, como conocer informacion respecto al estado del
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negocio encomendado, y la posibilidad de revocarlo en cualquier tiempo si el

mandatario excede los términos del mandato.”*

En este caso se impugna la clausula que autoriza un mandato con facultades
excesivamente amplias e irrevocable, el que ademés se puede ceder a un tercero, se
dice que esto genera un desequilibrio importante en las prestaciones ya que exime al
proveedor de una serie de deberes y priva al consumidor de una serie de derechos
basicos en este tipo de actos juridicos. Asi es como se concluye que en una situacion
de igualdad el consumidor no hubiese aceptado un mandato de estas caracteristicas,

pues esta redactado de manera desequilibrada en perjuicio suyo.

Lo explicado anteriormente ademas no se condeciria con las expectativas
razonables del consumidor, entendidas en el sentido que le ha dado este servicio, ya
gque se alteran las normas de derecho que regulan el contrato de mandato en perjuicio

del consumidor, provocando un desequilibrio importante que lo deja en indefension.

Luego SERNAC sostiene que el solo hecho de estipular clausulas abusivas causa
menoscabo al consumidor, no es necesario que se haga aplicacion practica de ellas.
De esta manera se indica que los consumidores tienen el derecho a que los términos
de los contratos que suscriben sean justos, equitativos y razonables, si ho cumplen

estos requisitos la ley autoriza a declarar su nulidad.

En resumen, se puede observar que en esta primera demanda SERNAC se
centraba mas bien en la infraccion de la buena fe como la forma de determinar la

abusividad de una clausula, de esta manera sus argumentos giran en torno a un

195 E| gnfasis es mio.
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estandar de comportamiento del proveedor que no es satisfecho en la préctica, pues

éste le prohibe disponer de términos inequitativos o injustos.

Asi las cosas, es posible notar que la nocién de desequilibrio esta bastante menos
tratada, pero al entender que se da esta situacion al momento de alterar las reglas
generales del mandato es posible inferir que SERNAC esta tomando al derecho
dispositivo como estandar que debe respetarse a menos que haya justificacion
suficiente para modificarlo, no obstante no lo diga expresamente. Tampoco se hace
mencién a la finalidad del contrato, sin perjuicio de que una clausula de esta
naturaleza evidentemente puede entenderse que no se condice con el objetivo
econdémico que las partes tuvieron en mente al momento de contratar, frustrando las
expectativas del consumidor, entendidas éstas en el sentido que comunmente se le da

en nuestro ordenamiento.

También cabe observar que la infraccion a la buena fe se asocia indisolublemente a
la existencia de un desequilibrio importante, a tal punto que los argumentos dados se
confunden, por lo que es claro que para SERNAC una cosa conllevaria a la otra. De
esta manera, se vincula la vulneracién de las expectativas razonables del consumidor
con la buena fe, sin entrar a detallar como éstas influyen en lo que se debe entender

por finalidad del contrato o en la desviacién del derecho dispositivo.

1.2. Demanda contra Financiera La Elegante Limitada'®°.

En este caso se observa una evolucién respecto a la demanda presentada contra
Cencosud, en virtud de ello aca se argumenta en torno a la desviacion del derecho

dispositivo como la circunstancia que da origen a un desequilibrio importante en

19 Causa Rol C-2820-2011, 3° Juzgado Civil de Coquimbo.
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perjuicio del consumidor, lo que acarrea infringir la buena fe y la consecuente

declaracién de nulidad de la clausula.

Se impugna la abusividad de las clausulas 62 y 92 del contrato por conferir un
mandato amplio e irrevocable, esto es asi ya que se le otorga a la otra parte un poder
amplisimo para realizar operaciones 0 transacciones, como para suscribir
convenciones o contratos en nombre del consumidor, sin darle posibilidad de tomar

conocimiento ni objetar lo obrado™®’.

197 SEXTO: Con el exclusivo objeto de que LA ELEGANTE SAC LTDA. pueda cobrar judicialmente los
créditos que le hubiere otorgado al Cliente y que éste le adeude por cualquier concepto, razén o motivo, el
Cliente, su Aval y/o Codeudor solidario que se individualizan en este mismo instrumento, le confieren a
Sociedad Comercial La Elegante Limitada, la que acepta en este mismo instrumento, mandato especial y
especifico a fin de que, en nombre y en representacion del Cliente, su Aval y/o Codeudor solidario, y en el
mutuo interés de todos los contratantes, suscriba y acepte una o mas letras de cambio y/o uno o mas
pagarés por el monto total adeudado y por los valores correspondientes a las partidas incluidas e
indicadas en la clausula anterior, a la orden de sociedad FINANCIERA LA ELEGANTE SAC LIMITADA, o
de su sucesora legal o a nombre de quien sus derechos represente, antes la Sociedad Anénima LA
ELEGANTE SAC, facultandose a la Sociedad Comercial La Elegante Limitada la que acepta este
mandato por medio de su representante legal, para que acepte la o las letras de cambio y/o pagarés, para
qgue efectie el lleno o llenado de las mismas en todas sus menciones y las gire conforme a las
disposiciones del articulo 1° y 11° de la Ley 18.092, sefialandose como fecha de vencimiento de la letra
de cambio y/o pagaré, una que no podra ser inferior de 10 dias habiles, contados después de la fecha en
gue se produzca la falta de lago, la mora o el simple retardo en el pago de los créditos otorgados; este
mandato es irrevocable y en consecuencia, declaran los comparecientes que cumple con todos los
requisitos y exigencias de la ley 18.092 y del articulo 434 del Cédigo de Procedimiento Civil, y del articulo
241 del Cédigo de Comercio, renunciando desde luego el Cliente a cuestionar la aceptacion de la letra de
cambio y/o pagaré por cualquier causa o motivo, a otorgar instrucciones en sentido contrario, dejarlo sin
efecto o revocarlo, este mandato no se extingue por la muerte del poderdante o mandante, pudiendo ser
ejercido por la sociedad mandataria en conformidad a lo prevenido en el articulo 2169 del Cédigo Civil. El
mandatario hard uso de este mandato, teniendo Unicamente presente y a la vista, una liquidacion
practicada por LA ELEGANTE SAC LTDA, que contendra el detalle del total de la deuda; y el mandatario
acreditara ante su mandante y ante terceros la cuantia de la deuda mediante la exhibiciéon de copia de
esta liquidacion. EI mandatario estara obligado a rendir cuenta del cumplimiento de este mandato, a cuyo
efecto, se entendera de derecho ésta rendida mediante la remisién por carta dirigida al domicilio del
mandante, de una copia de esta liquidacion dentro de los 180 dias siguiente a la practica de aquella por
parte de LA ELEGANTE SAC LTDA; la omision de la carta ya referida en caso alguno afectara la validez o
eficacia de él o los titulos de crédito que se generen, esto es de las letras de cambio o pagarés que dan
cuenta de la deuda del Cliente. Por este mismo acto...”

NOVENO: “...Para los efectos anteriores y desde este momento y fecha el Cliente confiere mandato
gratuito e irrevocable a LA ELEGANTE SAC LTDA, para suscribir en nombre y en representacion del
Cliente, toda y cualquier convencién o contrato o seguro para tal efecto, y especialmente para la
Convencion Liberatoria & Desgravamen que ofrece LA ELEGANTE SAC LTDA. o cualquier otra
convencién o contrato analogo, a eleccion y arbitrio de LA ELEGANTE SAC LTDA. En todo caso el
Cliente desde ya declara conocer y aceptar en todas sus partes la Convencion Liberatoria &
Desgravamen ya referida; Este mandato solo surtira efectos una vez que hayan transcurrido el plazo de
cinco dias contados desde la fecha de este instrumento.”
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Para impugnar la clausula del mandato se recurre a la propia naturaleza de este
acto juridico, el cual es un contrato de confianza en virtud de la definicion que entrega

nuestro Codigo Civil'*®

, por lo que debe entenderse que contempla a la buena fe como
elemento intrinseco. Asi, quien comete el encargo lo hace porque confia en el

mandatario, es ello lo que lo induce a la celebracién del contrato.

Al respecto SERNAC sefiala que:

“...resulta importante destacar que la buena fe en el contrato de mandato es un
elemento intrinseco. Asi lo ha reconocido nuestra jurisprudencia, especificamente la
Excma. Corte Suprema, al sefialar: “... en otras palabras, acorde con el articulo 2116,
al emplear el Legislador la palabra confia, estd dando al mandato el caracter de un
contrato de confianza, inspirado en la fe que el mandante tiene en el mandatario, lo
gue necesariamente hace llegar a la conclusién que la buena fe es un elemento
intrinseco del contrato, dando fisonomia a la actividad a desplegar por los sujetos de la
relacién juridica, en este caso, 0 sea en lo que interesa, por el mandatario.” (Causa

Rol 2248-2008, considerando décimo)”

Por otra parte, dentro de las obligaciones de la naturaleza del mandatario se
encuentra la de rendir cuentas, pero aca se restringe dicha obligacién, lo que en virtud
del articulo 16 letra g) solo se podria hacer en caso de existir una justificacion de fondo
que lo amerite, pues, como ha dicho SERNAC, las normas del derecho dispositivo
gozan de un fundamento de justicia y son una valoracion de las expectativas
razonables de las partes, seria contrario a las exigencias de las buena fe alterar estas

reglas sin razones que vayan en beneficio de ambas partes. Asi las cosas, este

198 E| Articulo 2116 del Cadigo Civil Dispone: “El mandato es un contrato en que una persona confia la

gestion de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.”
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servicio sefiala que la letra g) tiene en cuenta el alejamiento del derecho dispositivo
como criterio para calificar el desequilibrio importante en la relacion contractual, lo que

en concordancia con lo ya sefialado atentaria contra la buena fe.

En este caso esta clausula seria abusiva ya que no existe un motivo de fondo que
la justifigue, siendo ademdas la obligacion de rendir cuenta una obligacién de la
naturaleza de los contratos de mandato, el que a su vez esta fundado en la confianza
gue el mandante tiene en el mandatario, por lo tanto la limitacion de esta carga implica
vulnerar las expectativas del adherente, que vienen dadas por el derecho dispositivo,
provocando asi un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones en perjuicio
suyo. Todo lo anterior es producto de la imposicion unilateral de los términos en la
contratacion por adhesién, que impide al adherente cuestionar las clausulas que se le
proponen, ya que es presumible pensar que en una situacion de paridad no se

aceptaria una exoneracion de este tipo.

SERNAC indica que en la practica una clausula de estas caracteristicas impide
requerir la rendicién de cuenta, ya que en ella se estipula que se considera rendida por
el sélo hecho de ser remitida al consumidor, sin que éste pueda exigirlo realmente. De
esta manera la cldusula establece una serie de privilegios en favor del mandatario
mientras que una serie de limitaciones para el mandante, lo que provocaria un
desequilibrio producto de la desviacion injustificada del derecho dispositivo. Asi las
cosas, el derecho dispositivo esta siendo utilizado como estandar que se debe
respetar en la redaccion de las clausulas, en este caso el proveedor limita, en perjuicio

del consumidor, el derecho a exigir la rendicién de cuenta, lo que genera un manifiesto
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desequilibrio en la relacién de las partes, derivado, como se ha dicho reiteradamente,

de la imposicion unilateral de los términos del contrato.

Resumiendo lo dicho hasta ahora, se observa que SERNAC esta dando aplicacion
a sus argumentos expuestos en el subcapitulo anterior, es decir, se entiende que el
derecho dispositivo contempla una regulacion que refleja las expectativas razonables
de las partes, por lo que alejarse de estas normas sin que ello se refleje en una mejor
reglamentacion de la relacion entre ellas debe considerarse como un claro indicio de

desequilibrio.

Ahondando mas en esta clausula, la irrevocabilidad del mandato también afecta la
buena fe, en cuanto se vulnera el articulo 4 de la LPDC que sefiala que los derechos

de los consumidores son irrenunciables anticipadamente®®®

, esto es asi ya que
SERNAC sostiene que el mandato tiene el caracter de civil para el consumidor, por lo
gue la facultad de revocarlo forma parte de la naturaleza de este contrato, imponer la
renuncia de esta facultad implica vulnerar la LPDC?®. Ademaés, se sostiene que una
clausula asi de amplia vulnera el derecho a recibir una informacién veraz y oportuna

contenido en el articulo 3 letra b), en virtud de que el consumidor no tiene real certeza

de para qué es el mandato que esté otorgando, lo que a su vez vulnera el derecho a la

199 Articulo 4°.- Los derechos establecidos por la presente ley son irrenunciables anticipadamente por los

consumidores.

20 g proveedor establece esta irrevocabilidad fundada en el articulo 241 del Cédigo de Comercio, que
dispone: “El comitente no puede revocar a su arbitrio la comisién aceptada, cuando su ejecucion interesa
al comisionista o a terceros”, sin embargo ello implica considerar que el mandato tiene el caracter de
mercantil, lo que a juicio de SERNAC es incorrecto, toda vez que los actos de consumo tienen un caracter
mixto, siendo comerciales para el proveedor pero civiles para el consumidor, por lo tanto, la regla general
en este caso es que mandante pueda revocar a su arbitrio el mandato, como lo estipula el Cédigo Civil en
su articulo 2165, que dispone: “El mandante puede revocar el mandato a su arbitrio, y la revocacion,
expresa o tacita, produce su efecto desde el dia que el mandatario ha tenido conocimiento de ella; sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2173.”
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libre eleccién del bien o servicio de la letra a) de este mismo articulo, en cuanto sera el

proveedor quien celebre estos actos sin autorizacion previa®*.

En atencién de lo sefalado, cabe mencionar que, en general, SERNAC impugna
todas las clausulas que infrinjan derechos o disposiciones contenidas en la LPDC en
base a la letra g) del articulo 16, toda vez que ellas importarian alterar las

disposiciones que regulan los contratos y que deben ser respetadas por el proveedor.
1.3. Demanda contra La Polar®®.

En este caso también se puede observar que en el contrato se estipula una
clausula de mandato que otorga facultades amplisimas, junto a la imposibilidad de
revocarlo y a limitaciones a la hora de que el consumidor pueda exigir la rendicion de

cuentas del negocio encomendado?®®.

SERNAC sostiene que estas disposiciones son contrarias a la buena fe y causan un

desequilibrio ya que se entrega al proveedor un poder amplisimo para realizar

201 Articulo 3°.- Son derechos y deberes basicos del consumidor: a) La libre eleccién del bien o servicio. El

silencio no constituye aceptacion en los actos de consumo b) El derecho a una informacion veraz y
oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio, condiciones de contratacién y otras
caracteristicas relevantes de los mismos, y el deber de informarse responsablemente de ellos

292 causa Rol C-12105-2011, 1° Juzgado Civil de Santiago.

203 411. MANDATO. Con el objeto de documentar y facilitar el pago de las obligaciones del usuario frente a
SCG ylo la PSA, sea por el uso de la TARJETA, la LINEA, las lineas de crédito que en el futuro se
otorguen al USUARIO de conformidad con el presente contrato, los servicios asociadas a la TARJETA o
la LINEA y las TARJETAS ADICIONALES, el USUARIO procede a suscribir, en hoja anexa y en este
mismo acto, que entrega a SCG, un mandato para suscribir pagarés y otros documentos mercantiles.
SCG queda expresamente facultado para autorizar ante Notario Publico la firma del USUARIO que
suscribe el mandato o quien lo represente.”

La hoja anexa sefiala, en sintesis: “...el Usuario procede a otorgar mandato especial a SCG vy
CORPOLAR, el que tendra el caracter de irrevocable en los términos del articulo 241 del Codigo de
Comercio, a fin de que en su nombre y representacion, actuando individual e indistintamente cualquiera
de ellas, acepten letra de cambio y suscriban pagarés, con clausulas de aceleracion facultativas a su
favor, fijen domicilio, prorroguen competencia y establezcan todo tipo de clausulas, ya sean de la esencia,
de la naturaleza o meramente accidentales, que fueren necesarias 0 estimaren pertinentes al efecto y
endosen tales instrumentos o bien reconozcan, endosen a cualquier titulo, ya sea translaticio de
propiedad, en garantia o cobro, cedan o transfieran deudas a su favor, otorgandoles expresamente la
facultad de autocontratar y de incorporar en la letra de cambio o pagaré que se suscriba, la clausula
“devuelta sin gastos” o “ sin obligacién de protesto” o “sin protesto”...”
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operaciones o transacciones en nombre y representacion del consumidor, que le
generan obligaciones respecto de ellos mismos, sin darle la oportunidad de tomar
conocimiento y menos aun de objetar lo obrado por el proveedor en ejercicio de dicho
mandato. También se reitera el argumento relativo a la confianza intrinseca del

contrato de mandato y que ello conlleva el respeto de la buena fe.

Queda claro entonces que clausulas asi de amplias dejan en manos del proveedor
su ejecucion, lo que a juicio de SERNAC solo se explica en una situacion en que

existen asimetrias en la posicion negociadora de las partes.

Nuevamente se sefiala que el derecho dispositivo refleja las expectativas
razonables, la LPDC tiene en cuenta el distanciamiento de esas normas para calificar
el desequilibrio importante. En este caso la clausula de mandato es abusiva por alterar
el equilibrio en las prestaciones al entregar facultades exorbitantes al proveedor, lo
gue incluso facultaria a repactar la deuda automéaticamente y sin mediar la voluntad
del consumidor, no existiendo en contrapartida prerrogativas en favor del este ultimo,

en orden a exigir el correcto desempefio del mandato o la rendicion de cuentas.

Se puede observar como SERNAC mantiene la misma linea argumentativa antes
expuesta, en orden a rechazar clausulas amplias, cuya ejecucion puede quedar al
mero arbitrio del proveedor, junto a aquellas que alteran sin justificacion las reglas que

rigen el contrato
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1.4. Demanda contra PRESTO?*,

Se impugna la clausula séptima del contrato®®

gue establece un mandato en blanco
e irrevocable en favor del proveedor, los argumentos, en general, son los mismos que

los vistos hasta ahora a propdésito de clausulas analogas.

Si cabe agregar que se incorpora como argumento lo sefalado por el, en aquel
entonces, proyecto de ley sobre SERNAC Financiero, el cual prohibia los mandatos
irrevocables y en blanco, lo que daba a entender que el legislador rechazaba este tipo

de clausulas.

Lo anterior es relevante en cuanto el legislador recogié de la experiencia practica
este tipo de clausulas de mandatos irrevocables y/o en blanco, las cuales fueron

sucesivamente impugnadas por SERNAC a raiz de la abusividad que significaban,

204 causa Rol 17556-2011, 16° Juzgado Civil de Santiago.

205 «7 _ Mandatos para completar y suscribir pagarés: Para facilitar el pago de las cantidades que el cliente
pueda adeudar al banco con ocasion de la terminacion de la linea de crédito, de la linea de sobregiro y/o
de la linea de crédito asociada a la tarjeta de crédito, el cliente suscribe, sin animo de novar, un pagaré a
la vista y a la orden del banco (el "Pagare"), con su fecha de emisién y cantidad en blanco, con su firma
autorizada ante notario. El banco podra completar, presentar a cobro y protestar el pagaré desde la fecha
en que el cliente incurra en simple retardo en el pago de todo o parte de las sumas adeudadas. El cliente
otorga un mandato irrevocable al banco conforme a los articulo 11 y 107 de la Ley N° 18.092, para
completar: (i) la fecha de emisidén del pagaré, que correspondera a la fecha en que el mismo sea
completado; y (ii) el capital del pagaré, que correspondera a las cantidades efectivamente adeudadas por
el cliente con ocasion de la terminacion de el o los productos, sea por capital, intereses, comisiones,
gastos e impuestos. Adicionalmente, y para documentar y facilitar el cobro de las obligaciones del cliente
para con el banco con ocasién de lo estipulado en este instrumento, el cliente otorga un mandato al banco
para que en su nombre y representacion suscriba, sin animo de novar, uno o mas pagarés a la vista o a
plazo, a la orden del propio banco, cuyos términos deberan ajustarse estrictamente a tales obligaciones y
cumpliran con los requisitos necesarios para que tengan mérito ejecutivo, incluidas las autorizaciones de
firmas por notario, fijacion de domicilio, liberacion de la obligacién de protesto e indivisibilidad. En todo
caso, sus estipulaciones se ajustaran a las que habitualmente contienen los pagarés del banco. Los
pagarés que documenten préstamos contratados por canales remotos deberan emitirse por el banco
dentro de los 2 meses siguientes al abono o retiro del crédito, seglin corresponda, y, los que documenten
las sumas adeudadas al término de otro producto, en la respectiva fecha de término. Los mandatos e
instrucciones precedentes son irrevocables y gratuitos, en los términos del articulo 241 del Cddigo de
Comercio y no se extinguiran por la muerte del mandante.”
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prohibiéndolas expresamente en los contratos sobre servicios financieros, norma que

fue incorporada por la ley 20.555 en el articulo 17B letra g) de la LPDC?®,

1.5. Otros casos en que se han impugnado clausulas relativas a mandatos y

conclusiones.

Ya habiendo sefialado los argumentos que se dan generalmente para impugnar
este tipo de clausulas podemos también encontrar las demandas contra BBVA,
Universidad del Mar y Constructora Santa Beatriz’®’, no cabe entrar a detallar los
argumentos ni las clausulas puesto que, en el fondo, no varian de lo analizado hasta
ahora, ademas con la incorporacién del articulo 17B letra g) actualmente existe un

argumento legal explicito para rechazarlas en los contratos financieros.

Para cerrar este punto, de la impugnacion de estas clausulas de mandato
analizadas es posible extraer las siguientes conclusiones, las que serviran de base

para los demas contratos que se revisaran en las secciones siguientes:

a) Infringe la buena fe el proveedor que estipula clausulas abusivas, lo que implica
no cumplir con el estandar de comportamiento que ordena la LPDC, la que parte de la
base de un proveedor profesional en el ejercicio de su actividad y de que éste conoce
las consecuencias de las disposiciones que ofrece en sus contratos, sin importar si se

ha hecho ejecucion practica de los términos impugnados.

208 Articulo 17 B.- Los contratos de adhesion de servicios crediticios, de seguros y, en general, de

cualquier producto financiero, elaborados por bancos e instituciones financieras o por sociedades de
apoyo a su giro, establecimientos comerciales, compafiias de seguros, cajas de compensacion,
cooperativas de ahorro y crédito, y toda persona natural o juridica proveedora de dichos servicios o
productos, deberan especificar como minimo, con el objeto de promover su simplicidad y transparencia, lo
siguiente: g) La existencia de mandatos otorgados en virtud del contrato o0 a consecuencia de éste, sus
finalidades y los mecanismos mediante los cuales se rendira cuenta de su gestion al consumidor. Se
rohiben los mandatos en blanco y los que no admitan su revocacion por el consumidor.

%" El Rol de estas causas es C-19203-2012 del 30° Juzgado Civil de Santiago, C-4802-2012 del 2°
Juzgado Civil de Vifia del Mar y C- 15092-2014 del 17° Juzgado Civil de Santiago, respectivamente.
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b) Alterar el derecho dispositivo sin justificacién y en perjuicio del consumidor
constituye un factor que debe tener a la vista el juez para calificar la abusividad de una
clausula, toda vez que estas normas contienen una regulacion que goza de una

presuncion de justicia y equilibrio.

¢) Dentro de los casos en que se alteran las disposiciones especiales o generales
que rigen el contrato se encuentran aquellos en que hay infraccion a alguna
disposicion de la LPDC, especialmente aquellas que contienen renuncias anticipadas

a los derechos del consumidor o vulneracion de alguno de sus derechos.

d) Clausulas sobre mandatos que estén redactadas en forma amplia y cuyo
contenido es excesivamente ambiguo dejan su ejecucion al arbitrio del proveedor, lo
que acarrea un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones, toda vez que
el consumidor queda privado del conocimiento exacto de los actos que realiza el
mandatario. Lo anterior, no obstante otras circunstancias, es abusivo por si mismo, en
cuanto implica vulnerar el derecho del consumidor a recibir una informacién veraz y
oportuna, esto permite extender dicho cuestionamiento a cualquier otro término cuya

redaccion sea amplia y pueda dar origen a arbitrariedades.

e) Mandatos irrevocables constituyen una causal de abusividad toda vez que
implican que consumidor renuncie anticipadamente a sus derechos, lo que esti
prohibido por la LPDC, no obstante actualmente esta ley contiene una prohibicion

expresa de dichos mandatos en los contratos de servicios financieros.

f) A modo de critica se puede sefalar que los argumentos, como se ha podido
observar, en un principio giraban en torno a la infraccion a la buena fe, sin especificar

los criterios por los cuales se producia, a juicio de SERNAC, un desequilibrio
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importante en los derechos y obligaciones. Esto cambié en las demandas sucesivas,
no obstante, igualmente parece pobre la alusion a las “expectativas razonables”
cuando se ha impugnado este tipo de clausulas, centrandose siempre en la desviacion
del derecho dispositivo, entendidas como las normas que reflejarian dichas
expectativas, pero no aludiendo directamente a la “finalidad del contrato” ni mucho
menos entendiéndolas en el sentido amplio que se verd cuando se revisen las

demandas sobre servicios financieros.

2. Clausulas en que el proveedor se exime de responsabilidad negando su

calidad de intermediario en la venta del bien o en la prestacién del servicio.

Es comun encontrar hoy en dia proveedores que cumplen un rol intermediario entre
el consumidor y quien realmente vende el bien o presta el servicio, tal es el caso de las
ticketeras o las “empresas de descuentos”. El articulo 43 de la LPDC regula
expresamente esta situacion, haciendo responsable al intermediario frente a
incumplimientos, toda vez que es él quien aparece como proveedor ante el
consumidor, evitando de esta manera la indefensién de este Ultimo, no obstante, esto
ha llevado a la estipulacion de términos que pretenden liberar de responsabilidad a la
empresa intermediaria, radicandola exclusivamente en el proveedor final, lo que lleva

incluso a sostener que con ello se esta negando tener la calidad de tal.

2.1. Demanda contra TicketPro?®.

Podemos mencionar la siguiente clausula contenida en los contratos celebrados

con TicketPro y que es impugnada por SERNAC:

298 Causa Rol C-35390-2011, 12° Juzgado Civil de Santiago.
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“‘“RESPONSABILIDAD POR EL ESPECTACULO

Debido a que TicketPro no es el organizador de cada uno de los eventos cuyas
entradas comercializa, sean estos culturales, sociales, deportivos o de otra condicion,
no tiene ninguna responsabilidad ante alteraciébn en relacion con sus fechas o

incumplimiento de la promesa realizada por el Productor que organiza el espectéculo.

TicketPro no se hace responsable por cualquier tipo de dafio o lesién sufrida por los
asistentes o terceras personas durante el desarrollo del evento. Tampoco se hace
responsable de cualquier gasto incurrido por los compradores de boletos en relacién al
evento y a su asistencia al mismo, asi como de su modificacion o cancelacién. Todos y

cualquier reclamo debe ser enviado al organizador del evento.

Sin perjuicio de lo anterior, usted puede informar la mala conducta de los usuarios,
productores, anunciantes externos, proveedores de productos o0 servicios y otras
personas, enviando un correo a serviciocliente@ticketpro.cl quienes investigaran el
reclamo y adoptaran las medidas correspondientes, en las condiciones de discrecion

necesarias.”

La clausula recién expuesta se impugna por la letra e) y g) del articulo 16 de la
LPDC, en cuanto contiene limitaciones absolutas de responsabilidad, pero ademés

porque es contraria a la buena fe y causa desequilibrio.
SERNAC argumenta que la LPDC en su articulo 43 dispone:
"El proveedor que actle como intermediario en la prestacion de un servicio

responderd directamente frente al consumidor por el incumplimiento de las
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obligaciones contractuales, sin perjuicio de su derecho a repetir contra el prestador de

los servicios o terceros que resulten responsables.”

En virtud de lo anterior es que en este caso el proveedor tiene prohibido excluir su
responsabilidad frente a incumplimientos del productor del evento, en cuanto la

ticketera es su intermediaria y es responsable en atencidn a esta norma.

Continta sefalando que el fundamento del legislador para estipular una norma de
esta naturaleza era que el consumidor en ningan caso pudiese quedar en indefensién
frente a un posible incumplimiento, en cuanto el productor podria no responder por los
dafos, siendo el intermediario quien aparece como proveedor frente a él y quien debe

reparar por los perjuicios causados.

Los argumentos indicados claramente estdn enfocados en la letra e), la que prohibe
limitaciones absolutas de responsabilidad, no obstante, SERNAC incluye esta clausula
en el listado de aquellas que infringen la letra g), lo que implica volver a usar esta
norma como causal supletoria, sin indicar siquiera argumentos independientes que le
permitan calificar su abusividad en razén de una infraccibn a la buena fe o la

generacién de un desequilibrio importante.

Frente a esta demanda el proveedor aleg6 que la naturaleza del servicio que presta
lo libera de preocuparse por las condiciones en las que se lleva a cabo el evento, ellos
sblo venden las entradas, la responsabilidad por el espectaculo corresponde al
productor del evento, la ticketera sélo se adjudica una licitacién para la venta de los
boletos. Asi las cosas, exigir que la demandada se preocupe ademas de estas

materias conllevaria incrementar los costos, lo que se traspasard al mercado en un
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mayor precio para los consumidores®”. Respecto a la buena fe, el demandado
simplemente alega que “jamas se ha faltado a la buena fe por parte de nuestro
representado”, ya que SERNAC no dio argumentos especificos en torno a esta causal

la empresa contesta sin aludir siquiera a los elementos que componen la letra g).

Lo anterior cambia en el escrito presentado por SERNAC en octubre de 2013, en

gue realiza observaciones a la prueba, en él argumenta lo siguiente:

“De las clausulas transcritas se evidencia una asimetria entre las facultades y
prerrogativas que se irroga el proveedor en comparacion a las que se concede al
consumidor, asi estableciendo un paralelo entre las partes podemos apreciar que en
materia de responsabilidad la empresa TicketPro S.A. consagra una limitacion
absoluta en lo relativo al cumplimiento de los términos y condiciones en que se ofrece
el evento, gastos y perjuicios derivados de incumplimientos de estos y dafios sufridos
por sus asistentes. Por tanto, no apareja ninguna consecuencia negativa para la
empresa el incumplimiento contractual segun los términos contratados. En cambio, el
consumidor no tiene derecho a cambio, devolucién ni reposicion del ticket asume
integramente las consecuencias negativas derivadas del cambio en la programacion

del evento, aln por causa no imputable a él.”

De esta manera SERNAC entrega argumentos en torno a la existencia de un
desequilibrio en los derechos y obligaciones, lo que se manifiesta en que el
consumidor asume todas las consecuencias negativas frente a posibles cambios de

programacion, mientras que el proveedor se libera de toda responsabilidad.

299 En definitiva, el gran punto de discusion es si TicketPro es o no un intermediario, de serlo se le

aplicaria la regla sobre responsabilidad solidaria, de ser derechamente un proveedor no se le aplicaria ya
gue su funcidn consiste sé6lo en vender las entradas.
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Si bien esta fundamentacion es mejor que la contenida en la demanda, sigue
siendo insuficiente, ya que no se analiza el desequilibrio en base a ninguno de los

criterios que otorga la LPDC.

2.2. Demanda contra Needish Limitada (Groupon)®*.

A diferencia del caso anterior, ac4 estamos ante una empresa que ofrece
descuentos a sus usuarios, permitiendo la adquisicion de bienes o servicios en
condiciones mas convenientes que las normales, siendo una intermediaria entre el
proveedor y el consumidor, no obstante, SERNAC sefiala que ella tiene la calidad de
proveedora tanto por el desarrollo de su negocio como por su rol de intermediacion, lo

que la hace responsable en los términos del articulo 43 de la LPDC.

Se objeta la clausula 7 de los Términos y Condiciones, la que se expone

parcialmente a continuacion:

“7.- Productos: Los productos promocionados a través del Sitio pueden ser
vendidos por Groupon o por Proveedores. La responsabilidad del cumplimiento de
las obligaciones de la compraventa recaeran en Groupon solamente en los
casos en que es la vendedora de los productos; en el resto de los casos dicha
responsabilidad recaera en el Proveedor correspondiente. EI cambio de los
productos que se venden a través del Sitio esta sujeto a disponibilidad de stock
y su devolucién esta condicionada al cumplimiento de las circunstancias bajo
las cuales la ley permite a los consumidores la restitucion de los bienes
adquiridos y la consecuente exigencia de restitucion del precio pagado. Sera

obligacion el ejercicio de la garantia -otorgada por Groupon, el Proveedor o por

1% Ccausa Rol C-14616-2013, 24° Juzgado Civil de Santiago.
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otro tercero, quienquiera que sea el vendedor del producto- antes de intentar la
devolucion del producto. Solo podran ser devueltos los productos defectuosos y

aquellos que no correspondan al producto adquirido por el usuario.”***

A juicio de SERNAC una clausula de este tipo tiene por objeto “no asumir
responsabilidad alguna frente a las deficiencias en la prestacion del servicio que son
propias de su giro, asi como, a priori descarta cualquier grado de responsabilidad ante

posibles incumplimientos o cumplimientos defectuosos.”

Todo esto constituye una forma de negar su caracter de intermediario, evitando asi
la aplicacion del articulo 43 de la LPDC, provocando a juicio de SERNAC un
desequilibrio desproporcionado, lo que *“transgrede el principio de la buena fe

contractual y el principio de equidad, que inspira a este tipo de contratacion.”

3. Clausulas que infringen la Ley N° 19.628, sobre protecciéon de datos de

caracter personal.

La Ley N° 19.628, sobre proteccion de datos de caracter personal, tiene por objeto
regular el tratamiento de datos de esta naturaleza contenidos en registros o bancos de
datos ya sea éste realizado por organismos publicos o por particulares™?. Asi las

cosas, SERNAC ha impugnado constantemente clausulas contractuales que vulneran

211 Enfasis en la cita.
212

Asi lo dispone su articulo primero, el que dice lo siguiente: Articulo 1°.- El tratamiento de los datos de
caracter personal en registros o bancos de datos por organismos publicos o por particulares se sujetara a
las disposiciones de esta ley, con excepcion del que se efectle en ejercicio de las libertades de emitir
opinién y de informar, el que se regulard por la ley a que se refiere el articulo 19, N° 12, de la
Constitucion Politica.

Toda persona puede efectuar el tratamiento de datos personales, siempre que lo haga de manera
concordante con esta ley y para finalidades permitidas por el ordenamiento juridico. En todo caso debera
respetar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los titulares de los datos y de las facultades
que esta ley les reconoce.”
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esta normativa, las cuales generalmente autorizan al proveedor a realizar un

tratamiento de los datos del consumidor sin obtener la suficiente autorizacion para ello.

3.1. Demanda contra Feria del Ticket?*,

En la demanda contra Feria del Ticket, interpuesta en el afio 2013, se impugna la

siguiente clausula:

"20. Las Entradas no podran ser utilizadas en ningun caso para su reventa y/o
aplicacion comercial o de promocién alguna sin la previa autorizacion por escrito
del Productor o de Feria Ticket. Al utilizar los servicios de Feria Ticket, el titular de
datos personales presta su consentimiento conforme a lo establecido en la Ley
19.628 sobre Proteccion de Datos de Caracter Personal, para transmitir, comunicar
y poner a disposicion de filiales, sociedades de apoyo al giro y sociedades
relacionadas a Feria Ticket, nacionales o extranjeras, sus datos personales e
informacion, que hubiere entregado a Feria Ticket 0 que esta Ultima haya obtenido
de acuerdo a sus procedimientos de registro y procedimientos internos, otorgando
por la presente, autorizacion expresa para: (i) el tratamiento automatizado de
dichos datos e informacion y (ii) su utilizacion para servicios actuales o futuros, que
desarrolle Feria Ticket. Ante cualquier consulta, no dude en comunicarse al (02)
25928500 o mediante email a: clubferia@feriamix.cl Muchas gracias por su visita y que

disfrute del espectaculo.”

SERNAC alega que esta clausula no cumple integramente con lo dispuesto en la

ley N° 19.628, toda vez que ésta, en su articulo 4, “obliga al proveedor a contar con la

213 Causa Rol C-9870-2013, 13° Juzgado Civil de Santiago.
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autorizacion expresa y revocable del consumidor para el tratamiento de sus datos
personales en los casos no contemplados en la ley”, dicha autorizacion ha de ser
entregada sobre la base de informacion concreta y precisa del tipo de tratamiento que
se hard de sus datos, mientras que en esta clausula s6lo se puede observar una
autorizacion amplia, en la que ni siquiera se informa del derecho de revocarla, lo que
impide entender que esta redacciéon cumpla con lo exigido por la ley antes citada, en
consecuencia, el proveedor carece de la autorizacion para publicar los antecedentes

del consumidor salvo en los casos en que la ley prevé.

La autorizacién contenida en esta clausula, continda sefialando SERNAC, se aleja
de la legislacion aplicable, en cuanto con esta redaccion ve limitados sus derechos,
pues no se le informa de su facultad de revocar la autorizacion, lo que se agravaria si
luego se le impide hacer ejercicio de dicha prerrogativa. No incluir esta informacion
ademas implica infringir el derecho del consumidor a recibir una informaciéon veraz y
oportuna, lo que “genera un evidente desequilibrio en perjuicio de los consumidores

(articulo 16 letra g) de la LPC), encubriendo una renuncia anticipada a sus derechos.”

Asi las cosas, por un lado se otorga una autorizacién sin limites para tratar datos,
pero por la otra no se da ninguna garantia del correcto tratamiento de ellos, lo que da
cuenta de un desequilibrio en la relacion de las partes, derivada de la alteracion de las

normas contenidas en la ley, en perjuicio del consumidor.

Nuevamente se puede observar como SERNAC usa la letra g) para encuadrar
vulneraciones a la LPDC u otras leyes como clausulas abusivas, entendiendo que ello

conlleva alterar las normas que regulan el contrato, lo que, como se ha dicho en
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diversas ocasiones, debe ser considerado por el juez como una manifestacion

evidente del desequilibrio, para luego declarar su nulidad.

3.2. Demanda contra Solucién SA?*,

En el mismo sentido a lo recién explicado, s6lo para confirmar la oposicion de
SERNAC a este tipo de términos, encontramos la demanda contra Solucion SA, en la

gue se impugna la siguiente clausula:

“CUARTO: EI Titular declara que para los efectos legales previstos en el articulo
cuarto de la ley niumero diecinueve mil seiscientos veintiocho sobre Proteccién de la
Vida Privada, y con el objeto de permitir el almacenamiento, tratamiento y la
comunicacion al publico de sus datos personales, viene en autorizar a Solucién para
gque en caso de simple retardo, mora o incumplimiento de las obligaciones contraidas
en el presente contrato, actuales o futuras y/o en el pagaré que se emita en virtud del
mandato que se otorga a Solucién y al emisor en este contrato, sus datos personales y
los demas derivados del presente contrato y del pagaré ya sefialado, puedan ser
ingresados, procesados, tratados y comunicados a terceros sin restricciones, por
cualquier forma o medio, incluyendo expresamente la base de datos o sistema de
informacion comercial SICOM (Sistema de Morosidades y Protestos Dicom), pudiendo
utilizar la informacién de sus deudores del sistema financiero para sus fines
particulares y de evaluacion. Esta autorizacion tiene el carécter de irrevocable y se
entiende vigente a contar de la fecha de suscripcion del presente contrato y hasta la
liquidacion y pago final de todas y cada una de las obligaciones que se contraen por

este instrumento. El Titular autoriza a su empleador y/o al tercero encargado de

214 Causa Rol C-24787-2012, 8° Juzgado Civil de Santiago.
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efectuar el pago externo de remuneraciones, si procediere, para que entregue a
Solucién SA y o al Emisor, para que estos ultimos puedan evaluar su capacidad
crediticia, emision de una nueva tarjeta y efectuar labores propias del negocio. A su
vez, el Titular autoriza a Solucién y al Emisor para enviarle comunicaciones
institucionales sobre sus productos y/o publicitarias y/o comerciales, ya sea por

comunicacion de voz, SMS, datos en general, o e-mail.”

SERNAC sostiene que esta autorizacion es objetable ya que se sefiala
expresamente que es de caracter irrevocable, siendo que la Ley 19.628 consagra en el
inciso cuarto de su articulo 4 la posibilidad de revocarla, lo que es ain mas grave si se
considera que la LPDC consagra el derecho a recibir una informacién veraz y
oportuna. En consecuencia, a juicio de este servicio, esta omisibn genera un
desequilibrio en la relacion contractual, que debe ser corregido en virtud de lo
dispuesto en el articulo 16 letra g) del mismo cuerpo legal, o que confirma la linea de

argumentos expuesta anteriormente.

4. Clausulas que suponen una barrera de salida para los consumidores.

SERNAC ha emitido una serie de informes referentes a clausulas abusivas en los
contratos de servicios que suponen una larga duracion, como los de
telecomunicaciones o los de empresas de rescate domiciliario, en los que se observan
una serie de irregularidades, siendo destacable la impugnacion de disposiciones que
pueden implicar una barrera de salida para los consumidores, es decir, aquellas que
dificultan al consumidor ejercer su derecho a la libre eleccién del bien o servicio una
vez ha contratado con un proveedor, viendo limitada la posibilidad de poner término al
acto, lo que también trae aparejado un desincentivo a cambiar de prestador.
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A continuacién se analizaran un par de casos en que se observa la situacion

anteriormente descrita.

4.1. Informe sobre clausulas abusivas en contratos de empresa HELP.

En el informe en que se analizan los contratos de la empresa HELP SA, SERNAC

observa la siguiente clausula, contenida en uno de los anexos:

“Noveno: El presente contrato tendra un plazo minimo de duracién de un afio a
contar del séptimo dia habil posterior a la fecha de su celebracién. Sin embargo, se
renovard técita y autométicamente por periodos iguales y sucesivos de un afio cada
uno, si ninguna de las partes manifiesta su voluntad de ponerle término mediante una
comunicacion escrita despachada a la otra parte contratante, con una anticipacion
minima de 60 (sesenta) dias al vencimiento del plazo original o de cualesquiera de sus

prérrogas.”

SERNAC considera abusiva una disposicion de este tipo en cuanto la prérroga en el
inicio de la ejecucion del contrato parece arbitraria, pues el proveedor no cumplira sus
obligaciones en ese espacio de tiempo pero el consumidor igualmente estara obligado
a pagar el precio por estos servicios, pudiendo solo exigirlos cuando se cumpla el

plazo estipulado.

Por otra parte se estima que las clausulas de prérroga automatica no son per sé
abusivas, si lo seran cuando “el contrato pervive a propdésito de una clausula de
renovacion tacita cuando impone barreras de salida para el consumidor, establezca
obligaciones de permanencia por tiempos excesivos, de manera tal que los derechos

de los consumidores, catalogados de basicos e irrenunciables, pasen a ser
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transgredidos”, es decir, cuando puedan verse vulnerados otros derechos, como la

libre eleccién del bien o servicio.

A propdésito de esto ultimo, si bien SERNAC no la analiza detalladamente, se puede
sefialar que de una lectura inicial pareciera ser que existe una limitacion en el ejercicio
de la facultad del consumidor de poner término al contrato, pues debe hacerse por
escrito y antes de 60 del plazo de vencimiento, excluyéndose otras posibilidades tales
como una comunicacion telefénica o presencial. La consecuencia de la omisién de
esta comunicacién sera la prérroga automéatica del contrato por un afio, lo que dejara

ligado al consumidor a la empresa por todo ese periodo de tiempo.

En base a los argumentos que ha dado SERNAC en otros casos, esto podria
haberse impugnado desde la perspectiva de la finalidad del contrato, el cual
originalmente tiene un plazo determinado que es tenido en cuenta por los
consumidores a la hora de contratar, que la omision de una comunicacion escrita
pueda implicar quedar ligado por un plazo de un afio adicional importaria frustrar las
expectativas iniciales del consumidor, quien podria pretender tener una mayor

flexibilidad para prorrogar o terminar el vinculo que lo une al proveedor.

4.2. Informe sobre clausulas abusivas en contratos de empresa Unidad

Coronaria Movil.

En el anexo del contrato, en su apartado “Contrato de Afiliacion. Especificaciones
Generales del Contrato. Rescate Moévil.”, se contiene la siguiente clausula que ha sido

observada por SERNAC:
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“OCTAVA: El presente contrato es de duracion indefinida. Sin perjuicio de ello tanto
el Contratante como UCM podran ponerle término en cualquier momento sin expresion
de causa. Los primeros dando aviso por escrito a UCM en sus oficinas en los
formularios destinados para tal efecto, con 15 dias de anticipacién a lo menos de la
fecha de término que fijaren siempre y cuando se encuentren al dia en el pago de sus
cuotas periédicas y ésta ultima avisando por carta enviada al domicilio del contratante

registrado en los datos de afiliacién, en igual plazo.”

A juicio de SERNAC esta clausula seria abusiva en base a lo estipulado por la letra
g) del articulo 16 de la LPDC en cuanto impone una barrera de salida para el
consumidor, que consiste en estar al dia en el pago de las cuotas, de lo contrario el
contrato seguira estando vigente y devengando nuevas cuotas, lo que frustra la

posibilidad de ponerle término y desligarse de nuevas obligaciones.

Si cabe mencionar que en el informe se sefiala que esta clausula “se estima
contraria a la buena fe y, por ende, produce un desequilibrio en las obligaciones de las
partes”, de esta manera de invierte el argumento habitual que se da en este tipo de
casos, en que el desequilibrio importante es lo que indica la infraccién a la buena fe y
no al revés, no obstante, sirve para confirmar lo asimilados que tiene SERNAC ambos

requisitos, estando siempre uno supeditado a la existencia del otro.

Al analizar esta clausula se llega a la misma conclusién que en el caso visto en
HELP, es posible pensar que un consumidor esperara poder poner término a la
relacion y evitar seguir recibiendo cobros, teniendo en cuenta que el contrato tiene un
plazo determinado y que, en caso de no presentar esta solicitud de término, podria
verse prorrogado por mas tiempo del que desea, situacion que empeora considerando
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gue el hecho de estar moroso en el pago de las cuotas le impedir4 ejercer esta

facultad, lo que conllevara incrementar ain més su deuda.

4.3. Informe sobre clausulas abusivas en el mercado de las Telecomunicaciones.

En este informe SERNAC reafirma lo sostenido hasta ahora en el sentido de
entender que aquellas clausulas que imponen barreras de salida a los consumidores
ocasionan un desequilibrio importante y, como consecuencia, son abusivas. A modo
ejemplar se puede citar la siguiente clausula observada en un anexo del contrato de la
empresa Claro Comunicaciones SA, dentro del apartado “I. Condiciones Generales de

los Servicios”:

“IV.- Duracién de los Servicios. Los servicios, tendran la vigencia minima forzosa

que para cada uno de éstos se determine en el formulario Unico de aceptacion.

La vigencia del contrato y sus servicios queda supeditada a la confirmacién
por parte de personal de CLARO de la efectividad de la instalacion y conexion de

los servicios, una vez confirmada su factibilidad operativa y técnica.

En caso de que el CLIENTE omita suscribir cualquier acuerdo (s) especifico (s),
mediante el (los) cual (es), haya solicitado a CLARO la prestacion de los servicios, el
CLIENTE en este acto, acepta expresamente que dicho (s) acuerdo (s) especifico (s) y
los servicios solicitados al tenor de el (los) mismo (s), se sujetaran a los términos y
condiciones establecidas en la respectiva orden de compra y/o acta de aceptacién de

los mismos.
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Terminada la duracién del contrato, este se renovara en forma automatica por
12 meses mientras no exista aviso de alguna de las partes con 60 dias de

anticipacion y por carta certificada informando de la no renovacion del contrato.

En el evento que el CLIENTE decida poner término anticipado a cualquiera de
los servicios antes del plazo minimo pactado, debera pagar a CLARO a titulo de
indemnizacion o avaluacion anticipada de perjuicios el total del saldo que se
encuentre pendiente de pagar entre la fecha de término anticipado y la fecha de

término pactada en el respectivo formulario Gnico de aceptacion.”*®

SERNAC no argumenta en particular sobre esta disposicion, sin embargo a
continuacion reconoce que ésta vulnera el articulo 16 letra g) de la LPDC. A modo de
complemento, se observa que en ella se estipula una renovacién automatica a menos
gue se remita carta certifica con 60 dias de anticipacion, lo que evidentemente dificulta
la manifestacion de voluntad del consumidor, sumado a lo sefalado en el Ultimo
parrafo, que ordena pagar a modo de indemnizacién el saldo pendiente entre la fecha
de término anticipado y la fecha pactada, esto claramente desincentivara al cliente de
renunciar antes de la fecha estipulada, toda vez que no recibira el servicio e

igualmente tendra que pagar por él.

5. Clausulas que pueden frustrar las expectativas del consumidor o los fines

perseguidos por éste al momento de contratar.

Se revisaran aca un par de casos en que SERNAC ha impugnado disposiciones
contractuales en las que se establecen limitaciones de tal entidad que el consumidor,

en ciertas condiciones, se veria impedido de satisfacer los fines para los cuales

215 Enfasis en la cita.
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contrata. Debe destacarse que la proteccion de las expectativas del consumidor se
encuentra constantemente al revisar argumentaciones en torno a la causal del articulo
16 letra g), aca so6lo se revisard un caso que es interesante de analizar, pero no es el
anico.

5.1. Demanda contra Ticketmaster afio 2009%°.

Dentro de la demanda interpuesta en esta causa se puede encontrar la

impugnacion de la siguiente clausula contenida en los contratos de este proveedor:

“En el caso de cancelacion o posposicion del evento, el precio establecido en este

boleto, con exclusion de los cargos por servicio y por envio, si los hubiere, sera

reembolsado contra su presentacion, en el lugar de adquisicion, a partir de las 48

horas siguientes de la fecha del aviso de cancelacién o posposicion.”*’

Asi las cosas, en este caso se excluyen los cargos de servicio de la eventual
devoluciéon del dinero en caso de cancelacion o posposicion del evento, por lo que
SERNAC invoca los articulo 16 letra c), en cuanto se pone de cargo del consumidor
los errores administrativos que no le son imputables, letra ), en cuanto contendria una
limitacion absoluta de responsabilidad, y la letra g), en cuanto infringe la buena fe y
causa desequilibrio. De esta manera el proveedor no puede retener estos valores

escudandose en esta clausula, pues es abusiva y debe ser declarada nula.

SERNAC, para justificar la abusividad por la letra g), sostiene que:

218 causa Rol C-5.579-2009, 2° Juzgado Civil de Santiago.

27 Enfasis agregado. Cabe mencionar que los boletos, en cuanto contienen estas clausulas, son
considerados contratos por adhesion, razén por la cual le son aplicables todas las normas de la LPDC, en
especial aquellas relativas a los controles de forma y fondo de estos contratos.
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“La disposicién, lectura y contenido de manera completa, atentan contra las
normas de la buena fe, articulo 16 letra g), toda vez que perjudica a la parte mas débil
de la relacion contractual, la que debe soportar en caso de cancelacién o suspension
del evento la pérdida del cargo por servicio, lo que obviamente atenta contra la buena
fe de aquel que confia por una parte en lo que esta contratando, y que de presentarse
las situaciones antes sefaladas se le restituirdn lo pagado, lo que no ocurre en la

especie.”*'®

Asi, clausula es abusiva por atentar contra la buena fe, se perjudica a la parte débil
del contrato, quien debe soportar la pérdida del cargo por servicio en caso de
cancelacion, esto vulnera la confianza de aquel que espera que en estas situaciones

se le restituira lo pagado, lo que no ocurre.

Se puede apreciar que, pese a que SERNAC no lo dice expresamente, se esta
aludiendo a las expectativas razonables del consumidor. Partiendo de la base del
respeto de la buena fe, ha de entenderse que un consumidor promedio esperaria que
en una situacién como ésta, es decir, frente a la cancelacion del evento respecto del
cual adquirié una entrada, le sea devuelto integramente el valor cancelado, sin excluir
costos de ningun tipo, por lo que una cldusula como la transcrita frustra dicha

expectativa.

218 ge puede agregar que en el informe sobre clausulas abusivas en el mercado de las ticketeras

SERNAC sefiala que una situacién de este tipo “constituye una desviacién de la finalidad del contrato ya
que al no prestarse ningun tipo de servicio 0 al no garantizarse el mismo, corresponde a lo mismo que
cobrar por algo que no existe y por ende, existiendo un eventual enriquecimiento sin causa por parte de la
empresa, no aceptado en nuestra legislaciéon en general.”
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Ahondando en este punto, SERNAC cita a De la Maza para sostener que se debe
prescindir de clausulas que en casos de paridad negocial no hubiesen sido

pactadas?®'®, lo que es notorio en este caso, pues:

“...teniendo presente que de estar en conocimiento de los consumidores que la
demandada en caso de cancelacion o suspension del evento puede no restituir aquella
cantidad de dinero que les fue entregada por los consumidores, lo mas probable que

no hubieran contratado en estas condiciones.”

De esta manera se construye una especie de “modelo de consumidor” para estos
casos, entendiendo que lo normal, si hubiese paridad negocial, es que nadie aceptase

una estipulacion de este tipo, la que sélo es posible en un contexto de asimetria.
Se continta sefalando que:

“...existe una ausencia total de la buena fe informativa exigida naturalmente para
este tipo de contratos por adhesién. El consumidor carece en todo momento de los
espacios necesarios para ponderar la clausula que el contrato exhibe. Ello sumado a
la efectiva inexistencia de una informacién verdaderamente disponible para el
consumidor, derivan en que éste sea perjudicado por el contenido de este tipo de
clausula, pensemos que estas clausulas van impresas en el boleto de entrada a que

solo tienen acceso una vez lo adquieren y no antes.”

Sumado a lo ya indicado, las clausulas en este tipo de contratos no estan a la vista
del consumidor antes de la adquisicion del boleto, por lo que a juicio de SERNAC

existe una “ausencia de la buena fe informativa” que es exigible en estos casos, con

219 ver en supra, nota 70.
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ello se da a entender que el proveedor no ha cumplido su estandar de

comportamiento, lo que acarrea una infraccién a la buena fe.

En resumen, podemos destacar las siguientes observaciones:

a) SERNAC impugna esta clausula por tres letras distintas del articulo 16, utilizando
la letra g) como forma de sustentar ain mas sus argumentaciones, pues, de no existir
esta disposicidn abierta, la clausula igualmente podria ser considerada abusiva por las

letras c) y e).

b) Se observa que la buena fe se revisa principalmente desde la perspectiva del
consumidor, es decir, partiendo de la base que esta parte es la que confia en el
predisponente y que las disposiciones del contrato deben estar a la altura de dicha

confianza.

SERNAC en una primera etapa, como sucedia en el caso de Cencosud, no
realizaba una clara distinciébn entre el andlisis de la infraccion a la buena fe y la
existencia de un desequilibrio importante, pues no se ahondaba en el analisis de los
criterios que la LPDC menciona para su calificacion. Asi es como se puede sostener
gue la abusividad de esta clausula podria ser atacada de mejor manera por la via de la
finalidad del contrato, en cuanto podria haberse alegado que ella no se condeciria con
las expectativas razonables del consumidor, lo que se traduce en un desequilibrio que

atenta contra la buena fe.

¢) Cuando se habla de la “ausencia de buena fe informativa” se esta aludiendo al

comportamiento del proveedor, no obstante, vale la pena observar que no parece que
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esta sola circunstancia sirva para calificar una clausula como abusiva, pese a que en

este caso demuestra tener utilidad atendida las caracteristicas propias del contrato.

El principal problema que traeria consigo el extender la regla antes mencionada a
principio general es que da pie para formular las siguientes preguntas: ¢ Qué sucederia
si la clausula en cuestion fuese informada a cada consumidor antes o durante la
celebracién del contrato y éste no la objeta en ese acto? ¢ La clausula seguiria siendo

abusiva?

Si aplicaramos la doctrina de las expectativas razonables en la dimension analizada
en el capitulo anterior, no cabria duda que la clausula cuestionada debiese quedar
excluida del contrato si no es informada y produce un efecto sorpresa en el adherente,
trayendo consigo una defraudacion de sus expectativas, pero esto es asi ya que no
habria un real consentimiento a su respecto, no necesariamente por su caracter
abusivo. Mientras que en base a la aplicacion estricta de la letra g) del articulo 16 el
que la clausula haya sido o no informada no debiese cambiar el resultado, pues ella
consiste en una herramienta del Orden Publico Econémico consagrada para analizar y
eliminar caso por caso posibles desequilibrios derivados del abuso de la posicion
dominante, lo que se analiza al margen de si el adherente aparece aceptandola o

consintiendo expresamente en ella.

A mi parecer SERNAC incurre en una imprecision que también puede presentarse
al aplicar la doctrina de las expectativas razonables dentro del contexto de la letra g)
del articulo 16 de la LPDC, pues aplicando dicho articulo es posible impugnar aquellas
clausulas que causen desequilibrio e impliquen un comportamiento de mala fe, no
obstante ellas hayan sido plenamente informadas, mientras que impugnar clausulas
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por la sola circunstancia de no haber sido comunicadas o que éstas produzcan un
efecto sorpresa en el adherente implicaria extender la norma a limites que podrian no
condecirse con su objetivo central, razén por la cual parece conveniente una reforma

legal que distinga ambas hipétesis, como se vera mas adelante.

5.2. Informes sobre cladusulas abusivas en contratos de empresas de rescate

domiciliario®®.

Nuevamente se revisaran clausulas contenidas en contratos referentes a este tipo
de servicios, pero ahora ademas se debe tener en cuenta que la funcién principal de
estas empresas es prestar atencion meédica pre-hospitalaria en casos urgentes a sus
clientes, razén por la cual los consumidores que contratan sus servicios esperan
contar con una disponibilidad constante y una atencién oportuna, como consecuencia
de ello, las clausulas que impidan el logro de este objetivo han sido estimadas como

abusivas por parte de SERNAC.

Asi lo observamos tanto en los informes de HELP SA como en el de Coronaria

Mavil, encontrando en el primer caso la siguiente clausula:

“Décimo Primero: La mora o simple atraso en el pago de una 0 mas cuotas
mensuales, trimestrales, semestrales o anuales, en su caso, de la remuneracién de los
servicios contratados, facultara a Help para resolver ipso-facto el presente contrato,
conforme a lo anterior, Help no estara obligado a prestar los servicios contratados si el

contratante no se encuentra al dia en el pago de los mismos, sin perjuicio de ello, si el

220 Cabe destacar que en enero de 2012 SERNAC informé que el proceso de mediacion al que dieron

origen estos informes tuvo buenos resultados, en cuanto se obtuvo la modificacién del total de clausulas
observadas, asi se puede ver en su sitio web: http://www.sernac.cl/26900/ [consulta: 5 de Enero de 2015].
No obstante, el andlisis de estas clausulas sirve a modo ejemplar.
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afiliado solicita la prestacion del servicio de urgencia y emergencia domiciliaria durante
la mora o atraso y antes de la resolucion anticipada del contrato y Help, a su exclusiva
decision, optaré por prestarlos, el contratante deberé pagar en el acto de la prestacion
del servicio el valor fijado para dicho efecto por Help, el cual podré ser consultado en

sus oficinas o en su pagina web www.help.cl.”

Ante esta clausula SERNAC invoca las letras a) y g) del articulo 16, “toda vez que
se vulnera el principio de igualdad que debe regir entre las partes ya que afecta la
certidumbre del contrato celebrado por las mismas”, lo que contradeciria lo estipulado
por el articulo 1545 del Cdadigo Civil, el cual proscribiria la modificacion o terminacion

unilateral del contrato.

Se puede observar la escueta argumentacion que se realiza en torno a la letra g)
del articulo 16 de la LPDC, limitAndose a mencionar que en este caso se vulnera el
principio de igualdad de las partes contratantes. Si bien no estamos ante una demanda
judicial, lo que obligaria a criticar estos argumentos en cuanto luego serian revisados y
analizados por un tribunal, si se puede vislumbrar la asociacién casi directa que hace
SERNAC entre las causales de abusividad contenidas en estas dos letras, lo que lo ha
llevado a constantemente invocar la letra g) cuando estamos ante casos de

modificacion o terminacion unilateral de los contratos.

La vinculacion entre ambas causales parece encontrarse en el articulo 1545 del
Cadigo Civil, el que parte de la base que los contratos legalmente celebrados son ley
para las partes y no pueden invalidarse sino por mutuo consentimiento o por causas
legales, no obstante, las partes podrian modificar esta regla si se encontrasen en un
plano de igualdad negocial. Lo anterior no es permitido por la LDPC en virtud de lo
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estipulado expresamente por la letra a) del articulo 16, la que viene a reconocer la
relacién desigual entre los contratantes y pretende impedir que la parte fuerte abuse
de su posicién, pero también en cuanto esta alteracion de las reglas generales del
derecho implica una infracciébn contra la buena fe, pues causa un desequilibrio
importante en perjuicio del consumidor, lo que ha sido consecuencia de la alteracién

de dichas reglas, tal como esta estipulado por la letra g) de este articulo.

Por otra parte, en el contrato de Coronaria Movil se analiza la siguiente disposicion:

“UNDECIMA: Para tener derecho a usar los servicios que presta UCM, el
contratante “afiliado” y/o los “beneficiarios” deberan estar al dia en el pago de sus
cuotas periddicas. Las cuotas atrasadas establecidas para este contrato se pagaran al
valor vigente al dia del pago efectivo. El incumplimiento de esta obligaciébn dara

derecho a UCM a poner ipso-facto el presente contrato.”

Es contraria a la letra a) y g), en cuanto permite poner término unilateral al contrato
y porque es contraria a la buena fe y causa desequilibrio, SERNAC sefiala que se
debe tener en cuenta que la finalidad del contrato es contar con atencion médica en
casos de urgencia o emergencias. Asi las cosas, una clausula que impone estar al dia
para hacer uso del servicio puede poner en peligro la vida o integridad fisica de las
personas, en cuanto es posible que el no pago se deba a razones no imputables o por
algan imprevisto, trayendo como consecuencia que el servicio no sea prestado

oportunamente.

Si bien no se sefiala expresamente, acd estamos ante un caso en que podrian
frustrarse las legitimas expectativas del consumidor, entendidas en el sentido que

habitualmente SERNAC les atribuye, en cuanto la finalidad de este contrato es contar
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con atencion médica de urgencia, lo que supone que el servicio esté siempre
disponible, de lo contrario las consecuencias para la vida o integridad fisica podrian
ser irreparables y ello es precisamente lo que el consumidor pretendia evitar al
contratar. Por lo tanto, frustrar estas expectativas es sefial de un desequilibrio

importante que ameritaria su eventual declaracion de nulidad.

5.3. Informe sobre clausulas abusivas en contratos de empresas de alarmas

domiciliarias.

Similar a las clausulas revisadas en los apartados anteriores, en este informe
SERNAC observa una serie de disposiciones que podrian impedir la satisfaccion de
los fines del contrato dentro de los términos ofrecidos por algunos proveedores. Junto
a las clausulas que permiten suspender el servicio por falsas alarmas o no pago de la
mensualidad (que no merece mayor andlisis luego de lo revisado respecto de las
empresas de rescate), se contempla también la estipulacion de condiciones ambiguas
para la prestacion de los servicios, sin que exista un espacio de tiempo en el que esto
sea exigible a la empresa, debiéndose tener en cuenta que el contrato tiene por
finalidad el resguardo de la seguridad del cliente y de su familia, lo que motivé la
celebraciéon del mismo y que podria verse truncado por la demora en el cumplimiento

de las obligaciones por parte de la empresa.

Asi encontramos la observacién a la siguiente clausula, contenida en el “Contrato

de Servicio de Supervision Remota de Alarmas”, de ADT Security Services:

“QUINTO: Servicio de Respuesta. El Servicio de Respuesta consistente en el envio
por parte de ADT a la Ubicacién Monitoreada de una unidad de respuesta integrada

por personal particular de ADT, la cual evaluara mediante observacion sélo desde el
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exterior del recinto, si existen indicios que hagan presumir que las sefales recibidas
por la Estacion Central constituyen una condicion de emergencia real, a fin de que la
Estacién Central comunique directamente via telefénica la emergencia a los contactos
y autoridades correspondientes, requiriendo su presencia. En caso alguno, el personal
de la unidad de respuesta estara obligado a repeler en cualquier forma la condicion de
emergencia producida. Este servicio de respuesta es adicional y accesorio al Servicio
de Monitoreo Contratado, y ADT sélo presta en aquellas zonas geogréaficas en las
cuales, a su solo juicio ha estimado conveniente habilitarlo. En consecuencia el
servicio de respuesta descrito solo se considerar4d formar parte del presente
instrumento cuando las partes asi lo indiquen en el presente contrato. Se deja
establecido que los tiempos de respuesta de las unidades moéviles de ADT no
tienen limites minimos ni maximos, pues el tiempo real en llegar a la Ubicacion
Monitoreada depende de condiciones absolutamente ajenas al control de ADT,
tales como la ubicacion del movil mas cercano al momento de ser recibida la
sefial en la Estacion Central, condiciones de trafico, etc. ADT no respondera por
caso fortuito o fuerza mayor, incluyendo accidentes de transito, fenbmenos de la
naturaleza, disturbios, desorden publico, problemas de acceso o cualquier otra
causa fortuita o fuerza mayor que puedan ocurrir por razones ajenas a la

voluntad de ADT, que afecte el servicio de respuesta.”?**

SERNAC impugna esta clausula en virtud de las letras €) y g) del articulo 16, toda
vez que contiene una limitacion de responsabilidad y ademas ocasiona un

desequilibrio en perjuicio del consumidor.

221 Enfasis en la cita.
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Es necesario partir de la base de que “...es de esperar que las instituciones que
prestan servicios de seguridad domiciliaria, entreguen a los consumidores un nivel

cada vez més alto de confiabilidad en este tipo de contrataciones, para gque quienes

motivados por la necesidad de obtener mayor seguridad en sus hogares, puedan

buscar sin mucha dedicacion y la maxima confianza, la respuesta en los servicios

ofrecidos por dichas empresas.”???

De esta manera, atendidos los fines del contrato, SERNAC estima contrarias a la
letra g) aquellas clausulas que no establecen un tiempo maximo y minimo de
respuesta, en virtud de que dejan al consumidor en una total incertidumbre respecto a
si realmente verd satisfecha su necesidad de mayor seguridad en el hogar, lo que se
ve agravado por el eximente de responsabilidad que se pretende imponer, pues el

cliente no podria reclamar por la tardanza.

6. Clausulas que esconden el cobro de una tasa de interés mayor al maximo

convencional.

En esta seccidon me referiré a una serie de demandas interpuestas entre los afios
2013 y 2014 en que SERNAC ha impugnado clausulas contenidas en contratos de
servicios financieros relativos a la apertura de lineas de crédito y emisién de tarjetas
de crédito en que los proveedores no cumplen con las obligaciones exigidas por la ley
20.555, sobre SERNAC Financiero, principalmente en lo relacionado a la
especificacion de los cargos por servicio y, lo mas importante, por el permanente
intento de hacer pasar como cargos adicionales el cobro intereses que superan el

méaximo que la ley permite estipular.

222 Enfasis agregado.
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De forma preliminar al estudio particularizado de las clausulas, cabe sefialar que en
este tipo de servicios se deben distinguir dos actos distintos, por un lado esta el
contrato de apertura de linea de crédito y por otro el de emision de tarjeta de crédito®®,
el primero se relaciona al préstamo de dinero, lo que da origen al cobro de intereses
(el denominado “precio del dinero”), mientras que el segundo esté relacionado con el
uso de la tarjeta, lo que da origen a los gastos de administracion (lo que se denomina

“precio del servicio”).?**

El articulo 2 de la ley 18.010 define “interés” como todo lo que el acreedor recibe o

tiene derecho a recibir, a cualquier titulo, por sobre el capital®®

, mientras que en estos
gastos de administracion van incluidos todos los cargos, comisiones, costos y tarifas

que expliquen el valor del servicio prestado.

Tal como dice SERNAC, se debe tener en cuenta que la existencia de la prestacion
de un servicio en la relacion de consumo es esencial, de tal manera que el consumidor
paga un precio o tarifa por ello, a raiz de esto, los cobros que se realizan por el uso de

la tarjeta de crédito deben estar estrictamente relacionados al valor del servicio que se

223

En el caso de Banco de Chile existe una variacién que se explicara en su oportunidad.
224

El Banco Central define “tarjeta de crédito” en el numeral 2° del Capitulo 111.J.1-1 de Normas
Financieras, tratandolas como "cualquier instrumento que permita a su Titular o Usuario disponer de un
crédito otorgado par su Emisor y que sea utilizado por dicho Titular o Usuario en la adquisicion de bienes
0 en el pago de servicios vendidos o prestados por las entidades afiliadas con el correspondiente Emisor
u Operador, en virtud de convenios celebrados con estas que importen aceptar el citado instrumento
como media de pago, sin perjuicio de las demas prestaciones complementarias que puedan otorgarse al
Titular o Usuario." Asi las cosas, la tarjeta de crédito es el instrumento que permite disponer de la linea de
crédito, por hacer uso de ella se cobra un servicio de administracion, mientras que por el uso del dinero de
la linea de crédito se paga una tasa de interés, todo esto tiene como finalidad esencial la adquisicion de
bienes o servicios en entidades afiliadas con el emisor y que la acepten como medio de pago.

2% Articulo 2°- En las operaciones de crédito de dinero no reajustables, constituye interés toda suma que
recibe o tiene derecho a recibir el acreedor, a cualquier titulo, por sobre el capital. Se entiende por tasa de
interés de una operacién de crédito de dinero no reajustable, la relacién entre el interés calculado en la
forma definida en este inciso y el capital.

En las operaciones de crédito de dinero reajustables, constituye interés toda suma que recibe o tiene
derecho a recibir el acreedor por sobre el capital reajustado. Se entiende por tasa de interés de un crédito
reajustable, la relacion entre el interés calculado en la forma definida en este inciso y el capital.

En ninglin caso, constituyen intereses las costas personales ni las procesales.
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presta, de lo contrario se estaria cobrando sin realizar ningun acto correlativo, lo que
constituiria un enriquecimiento sin causa. Junto con esto se debe tener en cuenta que
para cobrar por servicios adicionales es necesario que el consumidor tenga la
posibilidad de aceptarlos o rechazarlos de manera independiente, de lo contrario se
infringiria la letra b) del articulo 16 de la LPDC (servicios adicionales que también
deben existir, es decir, el proveedor s6lo puede cobrar por ellos como una

contraprestacion por un servicio prestado).

Asi las cosas, SERNAC sostiene que “las comisiones y/o cargos adicionales solo
podran cobrarse adicionalmente, si el servicio prestado no obedece a la esencia de
aquellos propios de la tarjeta de crédito, y sélo para casos excepcionales que no digan
relaciéon con los mismos.” Es decir, sélo podra considerarse un “cobro adicional”
aquello que no diga relacién con la esencia del servicio que se presta, los que ademas
deben cumplir con los requisitos del articulo 16 letra b), de esta manera, se pueden
observar casos en que se estipulan cobros de este tipo so6lo para ocultar intereses

superiores al méximo convencional bajo la forma de “otros gastos”.
6.1. Demanda contra Dijon?®°.

La clausula que se impugna es la décimo sexta del contrato de apertura de linea de
crédito y afiliacion a la tarjeta de crédito, en la que se detallan los “Cargos para la

Administracion y Operacion de la Tarjeta Dijon”.

En dicha clausula se estipula un “Servicio de Administracion fija mensual” de 0,061
UF, junto a “Cargos Unitarios por Evento”, los que ascienden a 0,149 UF tanto para

compras en cuotas en tiendas Dijon como en establecimientos afiliados.

2% Causa Rol C-4330-2013, 2° Juzgado Civil de Santiago.
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SERNAC de inmediato detecta una abusividad en esta clausula, en cuanto el
“precio del servicio” esta constituido por el “Servicio de Administracion fija mensual”,
esto sumado al valor de los intereses por el uso del dinero, mientras que los “Cargos
Unitarios por Evento” se tratan de hacer pasar por un servicio adicional, siendo que en
realidad se esta ocultando la estipulacion de intereses superiores al maximo

convencional.

Lo anterior es asi ya que dichos cargos dicen relacién con la funcion esencial de la
tarjeta de crédito, que es adquirir bienes o servicios con ella, entonces se esta
cobrando un valor adicional por destinar la tarjeta al fin por el cual se contratd, por lo
que es improcedente cobrar estos cargos ademas del servicio de administracion fijo

mensual, el que efectivamente es el “precio del servicio”.

Dicho en otras palabras, lo que se critica en el fondo es que se cobre una comision
adicional por comprar en cuotas, siendo que esto es algo intrinseco y esencial a las
compras hechas con tarjeta de crédito, por lo que no se puede considerar un servicio
adicional prestado por el proveedor y que pueda cobrarse de manera autonoma.
Teniendo esto en cuenta, el cobro de esta comisidn constituye un interés adicional, lo
gue claramente hace que el total supere el maximo convencional (este valor es de

0,149 UF en este caso y se divide el total por el nimero de cuotas pactado).

Ademas, en este caso SERNAC constaté que se cobran los gastos de mantencién
incluso cuando la tarjeta se encontraba bloqueada, siendo que en estos casos es
improcedente cobrar dichos gastos, pues no se esta prestando servicio alguno ya que
la tarjeta no se puede utilizar en este contexto, en caso de recibir un pago por ello se
estd incurriendo en un enriguecimiento sin causa.
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Asi las cosas, esta cldusula se impugna por la letra b) del articulo 16, en cuanto
contiene incrementos de precio que no se basan en una prestacion adicional ni
permiten al consumidor aceptarla o rechazarla. Ya se concluydé que no son
prestaciones adicionales, se refieren a servicio derivados de la operacion principal, por
la que ya se recibieron los intereses y las comisiones por administrar la tarjeta de
crédito, hacer que el consumidor pague dos veces por lo mismo constituye un

enriquecimiento sin causa.

Pero ademas se sostiene que infringe la letra g), en cuanto contiene una
vulneracién a la buena fe. En este caso la mala fe se refleja en que en el contrato se
contienen estipulaciones “que no solamente establecen el cobro de cargos en total
interés del proveedor sino que, ademas, se relacionan a servicios derivados de la

operacion principal, por los que ya se recibi6 el pago respectivo.”?*’

SERNAC continla su argumentacion sefialando que la demandada infringe la
finalidad del contrato, el contrato dispone que la tarjeta es para adquirir bienes o
servicios y solicitar avances en efectivo en Dijon o establecimiento asociados, no se
puede pretender cobrar comisiones “que se refieren a servicios derivados de la
operacion o finalidad principal expresamente consignada en el contrato por la que se
recibié el pago respectivo, esto es, utilizar la tarjeta asociada a la linea de crédito
como, medio de pago’. De esta manera, los consumidores se ven gravados con un
monto adicional por hacer uso del servicio, lo que puede frustrar el logro del objetivo

econoémico que se tuvo a la vista al momento de celebrar el contrato.

21 gl “pago” aca son los intereses y los gastos de mantencion de la tarjeta de crédito, el cargo adicional

por compras en cuotas es un incremento adicional del precio.
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Pero yendo incluso méas alla, también SERNAC sefiala que esta conducta es
contraria a la buena fe, en cuanto con la redaccion de la clausula el proveedor le hace
creer al consumidor que esta actuando en conformidad a la ley, aprovechandose de su
posicion ventajosa y de la asimetria en la informacion, pues se pormenorizan los

supuestos gastos, no obstante estos digan relacion con la misma prestacion.

Cabe observar que acéa se le da un tratamiento diferenciado a la buena fe y al
desequilibrio, se observan ambos elementos como vulneraciones independientes, por
un lado el desequilibrio se produciria al vulnerar la finalidad del contrato y por el otro la
infraccion a la buena fe estaria en estipular una clausula que aparenta conformarse
con la ley, cuando en el fondo lo que se esta haciendo es realizar cobros adicionales,
los cuales deben considerarse como intereses en virtud de que no se refieren a un

servicio independiente.

Es confuso que SERNAC separe ambos elementos, teniendo en cuenta que
perfectamente pudo haberlos vinculado, pues precisamente el cobro de estos cargos
adicionales, que vulneran la finalidad del contrato, se ven concretados en esta clausula

dentro del mismo, la que, en consecuencia, es contraria a la buena fe.

6.2. Demanda contra Corona®%,

Este caso es sumamente similar al ya analizado respecto a la empresa Dijon, por lo

tanto no cabe detenerse en él mas alla que para confirmar lo ya dicho por SERNAC.

En este caso existe un “Contrato de afiliacion al sistema de uso de la tarjeta de

crédito Corona Mi Solucion, de apertura de crédito y mandatos especiales”, junto a un

228 Causa Rol C-4270-2013, 26° Juzgado Civil de Santiago.
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“Reglamento para afiliacion al sistema de la tarjeta de crédito Corona Mi Solucién y de
apertura de linea de crédito” y un “Anexo de costos asociados a tarjeta de crédito
Corona Mi Solucion (TMCS)”. Las clausulas que se impugnan son la Novena del

Contrato y la Décimo Tercera del Reglamento, la primera de ellas dispone:

"La sociedad podra cobrar al USUARIO por las sumas de la Linea de Crédito que
éste haya utilizado, intereses hasta por la tasa maxima permitida estipular par la ley, y
también, remuneraciones fijas par la utilizaciéon de la TCMS y administracion de la
linea de crédito, asi como cargos o comisiones par avances en efectivo y gastos de
cualquier naturaleza, e impuestos de cualquier especie que se originen o causen con
ocasion de la ejecucion del presente contrato, los cuales seran de cargo exclusivo del
USUARIO quien, por este mismo acto, autoriza irrevocable y expresamente a LA
SOCIEDAD para debitar a la Linea de Crédito los valores correspondientes a tales
conceptos, los cuales deberan haber sido previamente informados par LA SOCIEDAD
al USUARIO y aceptados par este, manifestando dicha aceptacién en conformidad a la

ley. El silencio no constituird manifestacién de voluntad en sentido ni caso alguno.”

Esta clausula del contrato contempla intereses, remuneraciones fijas por usar la
tarjeta y administracion de la linea de crédito, junto a comisiones por avances en
efectivo y otros gastos de cualquier naturaleza, ademas se autoriza al proveedor a

debitar a la linea de crédito los valores correspondientes.

SERNAC reconoce dos motivos por los cuales esta clausula es abusiva a simple
vista, primero porque alude a “gastos de cualquier naturaleza” y porque contiene un
mandato irrevocable en cuanto se autoriza al proveedor a debitar los gastos a la linea
de crédito, lo que actualmente esta prohibido por el articulo 17B letra g) de la LPDC.
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Por su parte, estos gastos a los que se hace mencién no se detallan en el mismo
contrato, sino que en el “Anexo de Costos Asociados”, contemplando casos tales
como los “cargos por novacion de deudas morosas”, “cargos por sobregiro de linea de
crédito”, “cargo por uso en comercios asociados”, “gasto fijo linea hogar”, “gasto fijo

linea vestuario”, entre otros.

Tal como en el caso Dijon, SERNAC sostiene que todos estos cobros asociados se
enmarcan dentro del servicio mismo del crédito, puesto que forman parte del uso
natural de la tarjeta de crédito. No se trata de prestaciones adicionales en los términos
de la letra b) del articulo 16 de la LPDC, ya que es de la esencia de este contrato la
adquisicidn de bienes o servicios, es decir, al realizar una compra se utiliza la tarjeta
para aquello que se contraté, por lo que no corresponde cobrar comision por

administracion, tasa de interés y ademas estas otras comisiones.

Lo anterior implica una infraccion al articulo 16 letras b) y g) de la LPDC, toda vez
gue no se trata de prestaciones adicionales, pues son de la esencia del uso de la

tarjeta, y porque se causa un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones.

Cabe sefialar que acé se vuelve a indicar que se infringe la finalidad del contrato, ya
que la finalidad de la tarjeta de crédito es poder adquirir bienes o servicios en los
negocios que la acepten como medio de pago, incorporar estas comisiones implica
cobrar por servicios derivados de la finalidad esencial por la cual se contratd, servicio
por el que ya se realizd un pago, que corresponde a los cargos por administracién de

la tarjeta, esto sumado a los intereses por el uso del dinero.

Para finalizar, nuevamente se sefiala que la conducta de la demandada ademas

vulnera la buena fe, pues se le hace creer al consumidor que se actia en conformidad
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a la ley, aprovechandose de la situacion de desequilibrio entre las partes. Se debe

reiterar aca lo expuesto en el caso sobre Dijon.

6.3. Demanda contra Banco de Chile?®®.

En este caso el Banco ofrece a sus clientes un “Contrato Unificado de Productos de
personas”, lo que incluye un “Contrato de Cuenta Corriente”, un “Convenio de Linea de
Crédito Automatico en Cuenta Corriente” y un “Convenio de Apertura de Linea de

Sobregiro Pactado en Cuenta Corriente”.

Lo que se impugna aca es que el Banco de Chile cobra una “Comision Mensual”
por el uso del Sobregiro Pactado, esto Ultimo consiste en un crédito y asi ha sido
definido por la SBIF en el N°8 del Titulo Il del Capitulo 2-2 de la Recopilaciéon

Actualizada de Normas, la que dispone que:

“Los sobregiros en una cuenta corriente bancaria corresponden a giros efectuados
en la cuenta sin que existan fondos disponibles, constituyendo, por lo tanto, créditos

que el banco librado concede al comitente”.

Teniendo en cuenta lo sefialado previamente acerca de los cobros que pueden
hacer estas instituciones y si se considera que estos sobregiros son “créditos”, sélo se
podra cobrar por esta operacion lo que se denomina el “precio del dinero”, es decir, los
intereses, los cuales no pueden exceder el maximo convencional, tal como lo estipula

nuestra legislacién al respecto.

Al respecto SERNAC ha sefalado que aceptar que se cobren estas comisiones

implicaria abrir la puerta para una infraccion a la ley, pues con ello se pueden hacer

229 Causa Rol C-10051-2014, 12° Juzgado Civil de Santiago.
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pasar intereses por gastos, lo que, en definitiva, permitiria pactar un interés que
supere con creces el maximo convencional, redundando en un enriquecimiento
injustificado en favor del proveedor, ya que ademas no esta prestando ningan servicio

en contrapartida por los montos que recibe.

Asi las cosas, en el capitulo Il del “Contrato Unificado” que ofrece el Banco de
Chile, clausula quinta, se describen las comisiones que puede cobrar el proveedor,
sefialando que el Banco “podra cobrar semestralmente y por anticipado al comitente,
aun cuando no hiciere uso del Sobregiro Pactado, adicionalmente a los intereses
pactados en este instrumento, una comision de apertura de este producto, asi como
otra de renovacion semestral automatico”. Ademas se autoriza para cargar el pago de

las comisiones a la cuenta corriente, tal como ocurria en el caso de Corona.

SERNAC observa que, en consecuencia, el contrato sefiala que se puede cobrar
una comision por “apertura” y “renovacion” del Sobregiro Pactado, lo que constituye
una “comision semestral” por la administracion de este servicio, ademas de estipular
gue se podran cobrar otras comisiones que constan en documentos adicionales. No se
dice nada respecto al valor de estas otras comisiones, pues su especificacién esta en
instrumentos separados. Luego el demandante sefiala que en estos casos las
“comisiones” deben corresponder necesariamente a costos reales y pactados
previamente, no se pueden asociar a las transacciones ni ser una forma de atenuar el
riesgo del deudor, no obstante, en este caso se estipula una “comision mensual” que
se paga por el uso del dinero del sobregiro pactado, como se vera a continuacion,

siendo que por disposicion de la ley en estos casos sélo se podrian cobrar intereses.
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Continua diciendo SERNAC que el hecho de que el cliente pueda ser mas riesgoso
al usar el sobregiro no es causa suficiente para cobrar comisiones adicionales, pues el
riesgo del deudor, por definicién, va incluido en la tasa de interés que se estipula. Por
ello el banco cobra un interés mayor cuando se usa el sobregiro pactado que cuando
se usa la linea de crédito. Asi las cosas la “comision mensual” no puede cobrarse
porque toda comisién debe dar cuenta de una prestacion adicional al mero uso del
dinero, ya que por esto se pagan intereses, y ademas porque el mismo banco
reconoce que esta comisidon mensual y semestral se cobran por el mismo concepto,
gque es la administracion del sobregiro pactado, no siendo aceptable que se pague dos

veces por la misma razon.

Lo que mas llama la atencion de SERNAC, y que usa como argumento contra el
Banco, es que se estipula un descuento de 100% en el pago de esta comision
mensual si la linea de sobregiro pactado no registra movimiento en el mes en cuestion,
lo que da a entender que, en definitiva, este cobro no es por un servicio que preste el
proveedor, sino solamente un cobro adicional cuando se utiliza el sobregiro, por lo
tanto, no puede considerarse un valor asociado a un servicio efectivamente prestado,
sino como un monto adicional que se exige pagar por hacer uso de ella, por lo que

también se deben pagar intereses.

De esta manera, como el pago de esta comision no se corresponde a algo distinto
al préstamo de dinero, ésta carece de causa y, por lo tanto, constituye un
enriquecimiento sin causa a favor del proveedor, pues éste recibe un pago sin realizar

ninguna prestacion a cambio. Por un lado el Banco se enriquece y por el otro el
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consumidor experimenta un empobrecimiento, entre ambas situaciones existe una

relacion de causalidad evidente.

SERNAC reconoce que esta comision vulnera la buena fe pues “es dificil encontrar
algo mas refiido con la buena fe que enriquecerse sin causa”, pero también por la
forma en que se ha construido la estructura que permite cobrar la comision mensual, el
contrato unificado no dice cuales son las comisiones adicionales ni su monto, solo se
informa en documentos anexos. Lo mas grave es que se utiliza esta comision para
acotar el riesgo que representan sus clientes, o que debiese hacerse a través de

mayores intereses (siempre que no superen el maximo convencional).

Como en otros casos, aca se sefiala que la buena fe opera con mayor fuerza en
contratos de consumo, pues “se espera de quienes realizan en forma profesional y
habitual un negocio, que sean especialmente cuidadosos con la informacion que
entregan a los consumidores, las apariencias y expectativas que les generen y las

clausulas y estipulaciones que incorporen en los contratos de adhesién.”

Respecto a esta cita, cabe mencionar que, como se vio en la parte anterior de este
capitulo, en esta demanda SERNAC alude directamente a la teoria de las apariencias
y la vincula a la buena fe que debe desplegar el proveedor, asi es como se sostiene de
que el empresario debe ser cuidadoso con las apariencias y las expectativas que
genere en el consumidor, las cuales deben luego verse reflejadas en las clausulas del
contrato, de lo contrario los términos que no se condigan a las expectativas del

aceptante podran ser declaradas nulas.

Desde esta perspectiva esta clausula podria no satisfacer las expectativas creadas

en el consumidor, toda vez que en la practica implica gravar el uso del sobregiro
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pactado, entendido éste como un crédito, con un impuesto mayor al maximo
convencional, esto es asi ya que la comision se paga por simplemente usar dicho
servicio, no correspondiendo a alguna prestacion especifica que haya realizado el
proveedor en favor del usuario. Lo anterior conlleva vulnerar la finalidad del sobregiro
pactado y del contrato unificado, en cuanto se frustra el logro del objetivo econémico
pretendido por el adherente, lo que constituye un factor que permite calificar una

clausula como abusiva segun el articulo 16 letra g) de la LPDC.

Por otra parte, también se estima que el Banco se apartd de las disposiciones que
regulan los contratos por adhesion en la LPDC, las cuales resguardan el equilibrio que
existe en toda relacion contractual. Al romper ese equilibrio se incurre en abusos vy, por
lo tanto, las disposiciones contractuales que lo materialicen deben ser declaradas

nulas.

En definitiva, a juicio de SERNAC existe tanto una vulneracién de la finalidad del
contrato como una alteracion de las normas que lo rigen, ambas circunstancias
denotan un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que perjudica al
consumidor, lo que autorizaria al juez para anular estas disposiciones que permiten el
cobro de comisiones que, en el fondo, constituyen un interés mas alla de lo permitido,
junto la imposicién de las otras sanciones que las leyes establecen para este tipo de

infracciones.

7. Otras clausulas comunes gue han sido impugnadas por SERNAC.

Para concluir con este capitulo se revisardn otras clausulas que han sido

comunmente impugnadas u observadas por SERNAC a lo largo de los afios, utilizando
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ejemplos de cada una de ellas, lo que no excluye la posibilidad de encontrarlas en

contratos de otros proveedores o0 de otro tipo de actividades econdmicas.
7.1. Clausulas de prérroga de competencia.

En la demanda contra Constructora Santa Beatriz**° se impugna una clausula del

siguiente tenor contenida en el contrato ofrecido por este proveedor:

"OCTAVO: DOMICILIO CONVENCIONAL. Para todos los efectos legales derivados
del presente contrato, las partes fijan domicilio especial en la ciudad y comuna de

Santiago."

Las clausulas en que se prérroga la competencia relativa son abusivas ya que
podrian encarecer el acceso a la justicia del consumidor y dificultar el ejercicio de su
derecho a defensa, con ella sélo se ve beneficiado el proveedor, quien, en este caso,
puede tener mayores facilidades para actuar dentro del territorio jurisdiccional de

Santiago.

Se debe tener en cuenta que las reglas de la competencia relativa son modificables
por la voluntad de las partes, no obstante, en derecho del consumidor, considerando
que la ley busca proteger a la parte débil del contrato, es cuestionable que ellas
puedan ser alteradas, toda vez que ello puede conllevar un perjuicio para el

consumidor.

Asi las cosas, se invoca la letra g) del articulo 16 ya que hay alteracion de las

reglas generales que se aplicarian en caso de surgir controversias entre las partes, lo

230 Causa Rol C-15092-2014, 17° Juzgado Civil de Santiago.
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gue constituye un indicio de un desequilibrio importante, producto de las asimetrias en

las que se desenvuelven las relaciones de consumo.

7.2. Clausulas que permiten a operador de television por cable alterar

unilateralmente la parrilla de canales.

Se puede poner como ejemplo la siguiente cldusula que ha sido impugnada en la

demanda contra TV Cable Pacifico®*:

“Clausula numero 1.- La empresa, se obliga a suministrar al abonado, el siguiente
servicio bésico de television por cable: b) El suministro de un conjunto esencialmente
variable de sefiales y contenidos de recepcion satelital o de propia emision de la
empresa, sin consideracion a ninguna sefial o contenido en particular. La seleccion de
las sefiales quedard sujeta a exclusivamente a la libertad editorial de la empresa, de
manera que esta podrd cambiar su cantidad, calidad o contenido, sin que ello genera

responsabilidad para la empresa.”

SERNAC objeta clausulas de esta naturaleza por dos causales, primero por la letra
a) del articulo 16, en cuanto permite una modificacién unilateral del contrato, pero
también por la letra g), pues se estima contraria a la buena fe al causar un
desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes, considerando que el
consumidor probablemente tuvo a la vista el listado de canales ofrecidos por el

proveedor a la hora de escoger entre uno u otro prestador de servicios.

Asi lo ha dicho este servicio en el informe emitido respecto a las clausulas abusivas

en los contratos de servicios de telecomunicaciones, se sostiene que la parrilla de

231 Causa Rol C-1538-2012, 1° Juzgado Civil de Concepcion.
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canales es “una caracteristica relevante del bien o servicio, por lo que no resulta
equitativo, que el proveedor unilateralmente y durante la ejecucién contrato pueda

proceder a su maodificacion.”

Una vez mas se observa la vinculacion entre la aplicacion practica que SERNAC

hace de las letras a) y g) del articulo 16 de la LPDC.

7.3. Clausulas en que consumidor declara conocer el contenido de documentos

anexos al contrato.

Como ejemplo se mencionara una clausula de esta naturaleza contenida en el
contrato de arrendamiento de televia ofrecido por Autopista Central a sus usuarios,

ella dice lo siguiente:

“5. Para todos los efectos legales, forman parte del presente Contrato las
“Condiciones Generales de Uso de Televia Arrendado y Cobro de Tarifas o Peajes”,
en adelante las “Condiciones Generales”, protocolizadas ante el notario publico don
José Musalem Saffie, con fecha 08 de Febrero de 2007, bajo el repertorio N° 2164-
2007. Una copia de dichas Condiciones Generales se entrega en este acto al Cliente,

declarando éste conocerlas y aceptarlas a su entera conformidad.”

En los informes emitidos por SERNAC respecto a las clausulas abusivas en
contratos por adhesion ofrecidos por las autopistas concesionadas, y en particular el
realizado respecto a la Autopista Central, sefiala que una disposicion de esta
naturaleza parte de una premisa falsa, en cuanto en la realidad los consumidores no
leen los documentos que suscriben, razén por la cual tampoco conocen en integridad

su contenido. Asi las cosas:
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“.se produce un desequilibrio importante entre las condiciones de ambos
contratantes, toda vez que por una parte se ubica el proveedor, en este caso la
concesionaria, quien ha redactado el contrato y por lo tanto, ha determinado el
contenido contractual generalmente de forma favorable a sus intereses, y por otra
parte el consumidor, quien se enfrenta a un contrato cuyas clausulas no puede
negociar ni modificar, generalmente redactado en términos que no conoce 0 no
entiende, y adicionalmente por el s6lo hecho de firmarlo, se asume que ha leido y

conoce completamente los términos de dicho documento.”

Ademas cabe mencionar lo dicho respecto de una clausula anéloga impugnada en
la demanda contra Constructora Santa Beatriz?®?, ahi SERNAC sostiene que estas
disposiciones en que consumidor declara conocer integramente las condiciones de los
documentos que suscribe solamente se estipulan para que proveedor quede
resguardado frente a posibles impugnaciones futuras, es decir, como una forma de
limitar las acciones legales que podrian formularse en contra de sus contratos. Esto,
en base a los argumentos dados comuUnmente por este servicio, es evidentemente
contrario a la buena fe, pues con ello se pretende aparentar conformidad con los
demds abusos contenidos en el contrato, lo que, visto desde la 6ptica del desequilibrio
importante, se traduce en la posible insatisfaccion del logro del objetivo del contrato,
toda vez que validar estos términos podria conllevar que se vean frustradas sus

pretensiones.

32 causa Rol C-15092-2014, 17° Juzgado Civil de Santiago.
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7.4. Clausulas que ponen de cargo del consumidor el deber de informarse.

Ac&d podemos encontrar la siguiente cldusula impugnada en la demanda contra

Universidad del Mar:

“DECIMO: Las partes dejan expresa constancia que sera responsabilidad exclusiva
del alumno y/o sostenedor tomar conocimiento de las condiciones y requisitos de
otorgamiento, vigencia, plazos, extension y aplicacion de las becas y/o convenios que
pudieren beneficiarle, debiendo hacer efectivas al momento de la suscripcion del

presente convenio...”

A Juicio de SERNAC es abusivo exigir al alumno y sostenedor tomar conocimiento
de las condiciones del otorgamiento de becas o convenios con la exigencia adicional
de hacerlas valer antes de suscribir el contrato, esto vulnera el derecho a una
informacién veraz y oportuna, toda vez que el proveedor no puede liberarse de su
deber de informar lo que corresponda, ello conlleva, como se ha dicho en otras
ocasiones, alterar las disposiciones que regulan el contrato, por lo que hay un evidente

indicio de desequilibrio.

Esto va en concordancia con lo dicho recientemente sobre las clausulas en que
consumidor declara conocer integramente el contrato, pues el proveedor tiene la
obligacion de entregar una informacion completa, veraz y oportuna a sus clientes,
junto con el deber de redactar los contratos de tal forma que sus términos sean
equitativos, no pudiendo asilarse en este tipo de clausulas para poner de cargo del
adherente el deber de leer y comprender el contrato o tomar conocimiento de otras

circunstancias o caracteristicas que rodean al acto de consumo. En este caso son
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becas, pero puede extenderse este repudio a la suposicién del conocimiento de

cuestiones tales como las especificaciones técnicas de un producto.

7.5. Clausulas en que proveedor declara eximirse de responsabilidad por caso

fortuito.

Se puede sefalar la siguiente clausula, observada por SERNAC en contratos
ofrecidos Chilexpress, la que es mencionada en el informe elaborado respecto de las

clausulas abusivas en contratos de servicios de encomiendas:

“5.- Chilexpress S.A. no respondera por pérdidas o deterioros ocurridos a
consecuencia de embalajes inadecuados, como asimismo, por pérdidas, destrucciones
o retardos producidos a consecuencia de casos fortuitos o fuerza mayor, como serian
a modo ejemplar, los siguientes: condiciones climaticas adversas, terremotos,
inundaciones, cortes de caminos, accidentes en ruta, cambios imprevistos de
itinerarios de aerolineas, derrumbes, guerras, actos terroristas, saqueos, huelgas
externas o internas, paralizaciones de faenas u otros actos que entorpezcan la
normalidad del trabajo, actos de la autoridad publica, incendios, accidentes de

vehiculos de chilexpress y otros.”

SERNAC invoca las letras e) y g) del articulo 16 de la LPDC, la primera de ellas en
cuanto el proveedor establece una limitacién absoluta de responsabilidad y la segunda
porque causaria un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las

partes.

Nuevamente se utiliza la letra g) como causal supletoria, no obstante, es posible

observar esta causal tendrian un elemento comun con la letra €) en el articulo 3 letra
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e) de la LPDC, en cuanto consagra el derecho a ser indemnizado frente a los posibles
dafios que le ocasione el proveedor?®, en este caso se estaria alterando esta norma,
por lo que puede sostenerse que hay una modificacion de las disposiciones que

regulan el contrato que perjudica al consumidor.

En consecuencia, a juicio de SERNAC el proveedor no puede eximirse de
responsabilidad anticipadamente ni adn en circunstancias en que hubiese caso
fortuito, pues dichas circunstancias deben ser calificadas por el juez, no
correspondiendo que el empresario estipule disposiciones de este tipo con la finalidad
de no responder frente a dafios o poner trabas en la reparacion de los consumidores,
lo que implica infringir el articulo 3 letra €) de la LPDC y, en consecuencia, incurrir en

la causal de abusividad del articulo 16 letra g).

7.6. Clausulas en que consumidor autoriza ser revisado previo a ingresar a

recintos de espectaculos.

Cabe tener presente que estas clausulas son comunes principalmente en los
contratos celebrados con empresas ticketeras, teniendo ellas por objeto obtener la
autorizacion previa del consumidor para ser revisado en el ingreso a los recintos en

gue se presentaran los espectaculos.

Asi las cosas, en la demanda presentada contra Ticket Facil SA®* SERNAC

observa e impugna la siguiente clausula:

233 Articulo 3°.- Son derechos y deberes basicos del consumidor: e) El derecho a la reparacion e

indemnizacién adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y morales en caso de incumplimiento
de cualquiera de las obligaciones contraidas por el proveedor, y el deber de accionar de acuerdo a los
medios que la ley le franquea

23 Causa Rol C-35419-2011, 30° Juzgado Civil de Santiago.
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“El portador de este boleto acepta ser revisado previo ingreso al recinto de la
presentacion, si ello es requerido, para evitar su acceso con bebidas alcohdlicas,
botellas, latas, paraguas, bengalas o fuegos artificiales, drogas, armas, grabadoras,
camaras de cualquier tipo, o cualquier otro articulo no autorizado, y esta consciente
que ello puede ser una condicidon para su ingreso al recinto. Se podra impedir el
ingreso del portador de este boleto al recinto de la presentacion o, en su caso, podra
ser desalojado de dicho recinto, si portara cualquiera de los objetos antes indicados o
si su conducta es ofensiva o induzca al desorden, en cualquiera de estos casos, dicho

tenedor no serd reembolsado de cantidad alguna.”

A juicio de SERNAC, una clausula de este tipo es contraria al articulo 19 N° 4 de la
CPR?®, estas garantias, si bien no son absolutas, sélo pueden ser limitadas en los
casos y forma en que la Constitucion o las leyes lo autoricen, asi es como en el
Cddigo Procesal Penal se establecen especificamente las circunstancias en las que la
policia puede revisar las vestimentas de una persona, misma situacién ocurre en el
articulo 7° de la Ley N° 19.327%°, no siendo conforme a nuestro ordenamiento que por

una disposicion contractual un consumidor pueda autorizar actos de este caracter.

235 Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: 4°: El respeto y proteccién a la vida privada

ng la honra de la persona y su familia. . '

Articulo 7.- El personal de seguridad contratado por el organizador del espectaculo de fatbol
profesional podra, siempre sujeto a las 6rdenes y disposiciones del organizador, controlar que los
asistentes cumplan con los requisitos de ingreso y permanencia que determine el reglamento de la
presente ley, impedir el ingreso de elementos prohibidos, revisar el correspondiente ticket de ingreso,
corroborar la identidad del asistente, hacer efectivo el derecho de admision, impedir el ingreso de quienes
tengan prohibicion judicial de acceso y hacer efectiva la expulsion de los asistentes, cuando corresponda.

Para el ejercicio de las funciones referidas en el inciso anterior, el personal de seguridad estara
facultado para registrar vestimentas, bolsos, vehiculos y todo elemento con que ingresen los
espectadores al recinto deportivo.

El personal de seguridad podra siempre solicitar el auxilio de la fuerza publica en caso de estimarse
necesario.

El reglamento fijara la aptitud, capacidades y las obligaciones que deberan cumplir los guardias de
seguridad.
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También cabe sefialar que se vulnerarian los articulos 15°?*" y 4° de la LPDC, en
cuanto el primero establece que los sistemas de seguridad y vigilancia establecidos
por el proveedor deben respetar los derechos y dignidad de las personas, mientras

que el segundo proscribe la renuncia anticipada de los derechos del consumidor.

Todo lo anterior conlleva, a juicio de SERNAC, que una clausula de este tipo altera
las reglas que rigen los contratos por adhesion y, al no haber justificaciéon que lo
amerite, deben calificarse por el juez como una expresion de evidente desequilibrio en

los derechos y obligaciones de las partes.

Nuevamente se puede observar como las infracciones a la ley se incluyen dentro de
esta redaccion amplia de la letra g), que alude a las disposiciones especiales o
generales que rigen el contrato, no obstante, también podria haberse aludido a la
finalidad del contrato, en cuanto no parece razonable que un consumidor al adquirir un
ticket, cuyo objetivo es asistir a un determinado evento en un lugar y hora especifico,
tenga en mente que ello conllevara aceptar una eventual vulneracién a sus derechos

consagrados en la Constitucién.

7.7. Clausulas que pueden conllevar una negativa injustificada a la venta del bien

0 prestacion del servicio.

A diferencia de los casos anteriores, donde se ha expuesto la impugnacion de las
clausulas en base a lo sostenido por SERNAC en sus informes o demandas, en esta
oportunidad se analizar4 una situacién en la que los argumentos ofrecidos por este

servicio fueron insuficientes, lo que es probablemente la principal causa de que se

237 Articulo 15.- Los sistemas de seguridad y vigilancia que, en conformidad a las leyes que los regulan,

mantengan los establecimientos comerciales estan especialmente obligados a respetar la dignidad y
derechos de las personas.
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obtuviera una sentencia desfavorable. En virtud de lo anterior, su estudio tendra que
realizarse a la luz de lo que se ha argumentado en otras situaciones analogas, esto es
asi ya que la disposicion impugnada puede enmarcarse dentro de aquellas que
vulneran la normativa contenida en la LPDC, como otras tantas que se han revisado a

lo largo de este capitulo.

El caso al que se hace referencia es una demanda interpuesta contra Ticketmaster

en 2011?*, en la que se impugna una clausula que disponia lo siguiente:
“USO COMERCIAL

Ninguno de los anuncios, de este Sitio pueden ser usados por nuestros visitantes
dentro de los términos establecidos por Ticketmaster, asi como la legislacion de la
materia por lo que nos reservamos el derecho a bloquear el acceso a este Sitio 0 a
otros servicios de Ticketmaster, o a cancelar el proceso de adquisicién de un boleto o
boletos en relacion con cualquier persona que se cree ser, 0 que se cree que esta
actuando en conexion con cualquier persona que se crea que esta violando la ley o los
términos establecidos por los derechos de Ticketmaster, o bien que ha ordenado un
namero de boletos que excede los limites establecidos. El violar cualquiera de las
limitaciones o los términos de este Sitio sera considerado como una violacion de estos

Términos.”

La principal critica es que en la demanda no se argumentd especificamente en
torno a esta clausula, pese a ser mencionada dentro de aquellas impugnadas, sélo se

usaron los argumentos generales que se analizaron en el subcapitulo anterior, el

2% Causa Rol C-35370-2011, 16° Juzgado Civil de Santiago.
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enfoque de SERNAC se encontraba en otras disposiciones, que vulnerarian la Ley

sobre proteccion la vida privada.

Como ya se ha dicho, presumiblemente a raiz de ello es que la demanda fue
rechazada en esta parte, sefialando el tribunal de primera instancia, en el

considerando décimo cuarto de la sentencia, lo siguiente:

“Atendido que ha existido un pronunciamiento en relacién a la abusividad de las
clausulas sefialadas precedentemente, por causales especificas segin se ha
expresado en cada caso, este Tribunal omitira pronunciarse respecto de la supuesta
por contravencion de las exigencias de la buena fe, por ser esta una vulneracion de

caracter general respecto de las demas ya analizadas.

En relacién a la Unica clausula que no ha sido objeto de analisis anterior, esto es,
“Uso Comercial”, el tribunal estima que si bien tiene una redaccion poco clara, por si
misma no involucra una vulneracién manifiesta a la buena fe, sino solo una forma de
proteger la utilizacion de la pagina web frente a terceros que pudieran obrar en
contravencion a la legislacién vigente, por lo que debera ser desestimado este

supuesto abuso.”

Dos cosas sobre este considerando, primero es que el tribunal sefiala
expresamente que no se pronunciara sobre la letra g) cuando algunas clausulas del
contrato ya han sido declaradas como abusivas a lo largo de la sentencia por causales
especificas del articulo 16, lo que confirma la critica a la utilizacién de esta letra como
“causal supletoria”. Mientras que en segundo lugar se destaca que se rechaza la

demanda en esta parte, en cuanto no involucra una vulneracion manifiesta a la buena
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fe, s6lo consistiria en una forma de proteger la utilizacion de la pagina web frente a

personas que pudieran estar infringiendo la ley.

Ante esta sentencia parcialmente desfavorable SERNAC apela en escrito

presentado en mayo de 2014, sefalando que:

“...la clausula en cuestion denota una clara vulneracion del articulo 16 letra g) de la
Ley N° 19.496, por cuanto el proveedor se reserva la facultad de cancelar el proceso
de adquisicién de un boleto o boletos, cuando hay una creencia o sospecha que se
esta actuando en contravencion a la ley. Vale decir, no es necesario que haya certeza
de infraccion a la legislaciéon vigente, para que Ticketmaster cancele la adquisicién de

un boleto, bastando sélo un germen de duda.”

Luego insiste en la existencia de una infraccién a la buena fe, poniendo como
ejemplo la siguiente clausula en perjuicio del proveedor: “el consumidor no pagara el
valor del ticket de entrada cuando crea que el proveedor o un intermediario
relacionado con el primero, est4 violando la ley”. Partiendo de la base de que un
proveedor no aceptaria una clausula de este tipo, la que viene a ser la contrapartida
de la clausula impugnada, es facil inferir que en una situacion de igualdad un

consumidor tampoco hubiese aceptado lo que se estipul6 en el contrato.

Esta sentencia ha sido confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago en el
fallo dictado el 11 de Noviembre de 2014%° solo se alter6 en cuanto en primera
instancia no se condenaba el pago de multas, estableciéndose ahora el pago de 50
UTM, dicho en otras palabras, las alegaciones de SERNAC en cuanto a la nulidad de

esta clausula fueron nuevamente rechazadas.

239 Rol 4835 — 2014, materia Civil.
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A modo de critica se puede sefalar que en la demanda no sea realiza una
argumentacioén particularizada de esta clausula, reduciendo todo a su mera
transcripcion, ello lleva a que el tribunal de primera instancia no tenga a la vista
fundamentos claros por los cuales se pide su declaracion de nulidad, estimandola, en
definitiva, como no contradictoria de la buena fe, pero sin siquiera hacer alusién a la

posible ruptura del equilibrio que ella conlleva.

Tal como sefiala SERNAC, una clausula de este tipo no seria pactada en un plano
de igualdad, pues conllevaria que una parte pudiese negarse a cumplir lo ofrecido por
meras presunciones de vulneracion de las leyes o los demds términos, lo que implica

dejar esta calificacién al mero arbitrio de la parte en cuyo favor se ha estipulado.

Una redaccién tan amplia, en que se utilizan expresiones tales como “se crea”,
puede considerarse como una forma de ocultar una negativa injustificada a la venta o
prestacion de servicios, lo cual esta prohibido por el articulo 13 de la LPDC, en cuanto
no existe certeza de que las leyes o demas términos hayan sido infringidos, ademas,
por estas mismas razones, podria constituir incluso una discriminacion arbitraria en
contra del consumidor que se vea afectado por ella, lo que esta prohibido por el

articulo 3 letra c) de la misma ley.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la evidente abusividad que representa una
clausula de esta naturaleza, una mejor argumentacion tal vez pudo haber permitido

conseguir una sentencia favorable en esta parte, logrando que fuese declarada nula.
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8. Conclusiones acerca de la aplicacion practica del articulo 16 letra g)

En esta seccion se analizaron casos representativos en que consta la aplicacion
que ha hecho SERNAC respecto al articulo 16 letra g), revisando clausulas que han
sido comunmente impugnadas en distintos tipos de contratos, ello en virtud de que la
extension de este trabajo impedia reproducir cada una de ellas. A raiz del estudio
realizado se pueden extraer las siguientes conclusiones, las que también serviran para

complementar lo dicho en la primera parte de este capitulo:

a) El escaso tiempo de vigencia de la norma, lo que en parte explica las pocas
demandas interpuestas por SERNAC, dificulta la posibilidad de detectar tendencias o
etapas en la interpretacion realizada por este 6rgano en el periodo que comprende

este trabajo.

Se ha podido constatar que la generalidad de demandas e informes presentados en
estos afos suelen reproducir los mismos argumentos de derecho relacionados con la
abusividad de las clausulas, conteniendo un analisis breve de la buena fe y de los
criterios para calificar el desequilibrio importante, reproduciendo en gran medida los
argumentos doctrinarios y jurisprudenciales que fueron revisados en el Capitulo II,
como se observo precedentemente, para luego dar paso a un estudio pormenorizado
de los términos que se impugnan en cada contrato en particular, obviando en muchos

casos argumentar especificamente acerca de como estos infringen la letra g).

b) No obstante la dificultad recién mencionada, si es posible detectar desde la
demanda contra Cencosud y hasta las demandas interpuestas en 2014 una constante

referencia a las “expectativas razonables” del consumidor, sefialandose que el
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clausulado debe respetar lo que el adherente pretendia contratar, pudiéndose calificar

como abusivas aquellas cldusulas que defrauden esas expectativas.

Es asi como se observa una progresiva extension de la doctrina de las expectativas
razonables, limitandose originalmente a las alteraciones de normas de derecho
dispositivo pero llegando, en mi opinién, a su punto maximo en la demanda contra
Banco de Chile de 2014, toda vez que en ella se sefiala expresamente que el
proveedor se obliga a lo que ha dado apariencia de cierto al consumidor, lo que se
puede entender como la posibilidad de prescindir del texto en favor de las expectativas
del adherente, no obstante, en el petitorio de dicha demanda SERNAC se limita a

240

pedir la nulidad de las clausulas®™, lo que demuestra una limitacion en su actuar

producto de las acotadas facultades que la LPDC otorga a los jueces.

¢) También se pudo constatar en este subcapitulo la aplicacion supletoria que se
hace constantemente de la letra g) del articulo 16, a la que se hizo alusién
anteriormente, cuya consecuencia mas negativa se observd al revisar la clausula
impugnada en la demanda contra Ticketmaster de 2011, analizada a proposito de la
negativa injustificada a la venta del bien o prestacion del servicio, la que finalmente fue
rechazada por carecer de suficiente argumentacion, como se expuso cuando fue

revisada.

Como se ha sostenido en forma previa, la redaccién de la ley, que establece a la
letra g) como una causal mas dentro del articulo 16, favorece este tipo de situaciones,

en las cuales el demandante omite un andlisis detallado de cdmo la clausula infringe la

240 | punto 2 del petitorio solicita “Declarar la abusividad y consecuente nulidad, total o parcial segin S.S.

determine, de las siguientes clausulas del "Contrato Unificado de Productos de Personas" del BANCO DE
CHILE:”
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norma, lo que finalmente puede redundar en situaciones como la descrita, en que el

juez rechace la solicitud.

d) Se detecta como una constante en los distintos casos practicos la vulneracion de
normas imperativas como una circunstancia que permite calificar de abusivas ciertas
clausulas, asi se observaron los casos en que se infringia la ley sobre proteccion de la
vida privada o articulos de la propia LPDC, lo que permite sostener que para SERNAC
la referencia a las “disposiciones especiales o generales” que rigen el contrato,

ademas de las normas de derecho dispositivo, las incluye.

e) A propgésito de lo que se dijo en la primera parte de este capitulo, en lo referente
a aquellos criterios que tiene a la vista el SERNAC para interpretar y extender el
sentido de la LPDC, se puede observar como se recurre al deber de profesionalidad
que debe imperar en la conducta del proveedor, el que es especialmente relevante en

materia de servicios financieros.

Esto se nota claramente al revisar las demandas en que se impugnan clausulas de
este tipo de contratos, en las cuales se alude a la profesionalidad con la que debe
actuar el proveedor y cdmo esto se relaciona con el concepto de buena fe contenido

en la LPDC.

De esta manera se confirma que para SERNAC la buena fe se exige con mayor
intensidad en contratos por adhesién, pero especialmente en materias tales como los

servicios financieros, en que las asimetrias son mas claras aun.

g) Cabe destacar que se confirma la relevancia de la labor de SERNAC en la

interpretacion de la ley a la que se ha hecho referencia en este trabajo, toda vez que
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las sucesivas demandas que impugnaban clausulas relativas a mandatos en blanco o
irrevocables terminaron por influir en la decision del legislador de contemplar
expresamente dicha prohibicion en las normas sobre SERNAC Financiero,

promulgadas en 2011.

f) Finalmente, se puede mencionar como observacién a la labor de SERNAC la
aparente confusién a la que se aludié al revisar la demanda contra Ticketmaster de
2009, en la que hizo referencia a una “ausencia de la buena fe informativa” que
justificaria declarar abusiva la clausula impugnada, para lo que corresponde hacer
referencia a lo analizado en el capitulo anterior respecto a la distincion entre los

conceptos de clausula abusiva y sorpresiva.

La primera de ellas supone desequilibrio en los derechos y obligaciones, mientras
gue la segunda implica una infraccién a los deberes de informacion del proveedor, de
esta manera la “buena fe informativa” mas parece estar ligada a este segundo
concepto, no obstante, la falta de regulacion en Chile sobre las clausulas sorpresivas
ha llevado a SERNAC a incorporarlas dentro de la nocion de desequilibrio importante,

como se observo a lo largo de este capitulo.

Como se dijo en otra oportunidad, el resguardo de las expectativas razonables hace
conveniente ambas nociones, constituyendo dos fases de control distintas a las que se
puede recurrir en aras de su proteccion. De esta manera, una clausula puede dejar de
ser sorprendente si se informa, pero no por eso dejar de ser abusiva, lo que a su vez
supone imponer un deber de informacion especial al proveedor respecto de ellas, de

no cumplir con él arriesga que la clausula no produzca efectos.
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De esta manera las clausulas del contrato por adhesion, dicho en palabras de
SERNAC, deberan dar cuenta de las apariencias creadas por el proveedor, cualquier
clausula insélita requeriria ser comunicada con especial cuidado al publico, evitando

gue se formen expectativas erréneas sobre el acto celebrado.

Lo anterior se debe sumar a lo observado en el punto b) de estas conclusiones, en
el que se ha dicho que SERNAC ha ido extendiendo el recurso a las expectativas
razonables del consumidor dentro de sus argumentaciones, lo que permite concluir la
conveniencia de que nuestra legislacién entregue unas mejores herramientas para su
efectivo resguardo, punto al que se volvera en el Capitulo V de este trabajo, cuando se

planteen posibles reformas.

210



CAPITULO IV: ANALISIS COMPARATIVO ENTRE LA INTERPRETACION

ADMINISTRATIVA, DOCTRINARIA'Y JURISPRUDENCIAL

Este capitulo tiene por finalidad comparar las argumentaciones expuestas por
SERNAC con lo sostenido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia nacional,
materias que han sido revisadas en las secciones anteriores, todo esto con la finalidad
de determinar similitudes o diferencias entre las distintas posiciones, sumado a la
deteccidn de posibles virtudes o defectos que serviran como base para la labor que se

realizara en la parte final del trabajo.

También se contrastarq en esta seccion la interpretacion que se ha hecho del
articulo 16 letra g) de la LPDC con la historia de la ley y lo que pretendia nuestro

legislador al impulsar la reforma contenida en la ley 19.955.

I. Comparacion entre la interpretacion administrativa y doctrinal del articulo 16

letra g) de la LPDC.

Corresponde aca destacar las similitudes y diferencias entre la interpretacion
doctrinaria y administrativa del articulo 16 letra g) de la LPDC, para ello conviene
hacer la separacion entre la buena fe y el desequilibrio importante en los derechos y

obligaciones que se ha venido haciendo hasta ahora.

Ya se ha analizado en su oportunidad cada uno de estos elementos, razén por la

cual en esta parte sélo se realizara una comparaciéon de las principales diferencias o

211



semejanzas que se pueden apreciar, por lo que me remito a lo estudiado en capitulos

anteriores para efectos de mayor profundizacion.
1. Buena fe.

Cuando se analizaron las distintas opiniones que nos entrega la doctrina nacional al
respecto del principio de buena fe se concluyé que existe un consenso generalizado
en que ésta conlleva un deber de conducta para el proveedor, que se traduce en
ofrecer clausulas que consagren una relacion equilibrada entre las partes. Lo anterior
es consecuencia del interés del legislador en resguardar la equidad en las relaciones
de consumo, teniendo en cuenta que se ha reconocido que el bien juridico protegido
en estos casos es el de la conmutatividad de las obligaciones, razén por la cual se
disponen de normas de orden publico que tienden a limitar la autonomia de la voluntad
y garantizar el respeto de este principio®. También se dijo que todo lo anterior se
funda en las caracteristicas propias de la contratacibn en masa, pues en ella es
imposible negociar directamente y se deja la redaccion integra del contrato en manos
del proveedor, por lo que la adhesion no implica necesariamente conocer todo el
contenido del contrato y conlleva siempre la confianza que el consumidor pone en que

éste satisfara sus expectativas®*.

Asi las cosas, la ley le impone al proveedor un deber de redactar términos
equitativos, infringir este estdndar de conducta conlleva contradecir la buena fe y ello

autoriza al tribunal a declarar la nulidad de la clausula redactada en esas condiciones.
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X Ver en supra, notas 23y 72.

“2 Ver en supra, nota 74.
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Como ya se ha dicho, se desprende de las distintas opiniones doctrinarias que el
fundamento udltimo que llevo al legislador a establecer este deber de conducta es el de
recuperar el equilibrio en las relaciones de consumo. Teniendo en cuenta la
imposibilidad del consumidor de negociar, se impone al proveedor un deber de ofrecer
condiciones equilibradas, las cuales deben reflejar lo que se hubiesen pactado las
partes en caso de paridad®”®. De esta manera el respeto de la buena fe objetiva se
convierte en un elemento que permite corregir estas inequidades por la via de la
declaracién de nulidad de aquellos términos en que se concrete un comportamiento

que la infrinja.

Entrando ahora a la interpretacion hecha por SERNAC, cabe mencionar que este
servicio parte de la base de un actuar profesional que debe desplegar el proveedor y
gue es reconocido por la LPDC a lo largo de sus disposiciones, estandar que le
impone una serie de deberes y que en esta materia ordena respetar la buena fe,

disponiendo de términos contractuales equilibrados.

Asi las cosas, no obstante SERNAC reconoce que la buena fe tiene cabida en la
generalidad de los contratos, este principio tendria una mayor fuerza cuando estamos
por un lado frente a un proveedor profesional, el que dispone de las clausulas y
conoce cudles seran sus consecuencias juridicas, mientras que en la otra parte hay un
consumidor que se encuentra en una posicion desventajosa, al ho poder negociar y
solamente limitarse a adherir a lo predispuesto. Por lo tanto, se exige un estandar de

comportamiento superior respecto al derecho comun, en virtud de las circunstancias

243 ver en supra, nota 70.
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particulares que rodean los actos de consumo, en aras de resguardar la

conmutatividad que debe existir en las relaciones de consumo®*.

De esta manera se puede observar como SERNAC concuerda con la doctrina en
cuanto al deber de conducta que la ley impone al proveedor, emanado de la buena fe,
pero va mas alla al sostener que el caracter profesional de éste le impone un estandar

aun superior al que se exige en casos de paridad negocial.

En virtud de lo anterior es que se ha sostenido que s6lo pactar una clausula de
caracter abusivo infringe la buena fe, ya que ello no se condice con el estdndar de

comportamiento de un proveedor profesional que le exige la LPDC?**.

Por otra parte, cabe sostener que tanto la generalidad de la doctrina como
SERNAC consideran la infraccién a la buena fe objetiva como el fundamento de la
abusividad de una clausula, siendo el desequilibrio entre los derechos y obligaciones
sélo el indicio que permite comprobarlo, por lo que la tendencia actual es a no exigir la
comprobacion de ambas circunstancias de forma independiente. De esta forma se
puede afirmar que la mala fe se refleja en términos contractuales inequitativos, ya que

ello implica haber infringido el deber de conducta exigido por la ley.

Conviene detenerse aca para analizar lo relativo al recurso a la doctrina de las
expectativas razonables para justificar la correccion de clausulas del contrato en virtud
de la infraccidn a la buena fe que ellas conllevan. Respecto a esto la doctrina, como ya
se mencion6 recientemente, reconoce que el consumidor pone su confianza en los

términos predispuestos, lo que se traduce en la esperanza de que estos reflejen sus
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X Ver en supra, nota 170.

“5 Ver en supra, nota 162.
214



expectativas razonables, razon por la cual obra de mala fe el proveedor que dispone

de clausulas que no se ajustan a ellas.

Por su parte SERNAC es de una opinidon similar. Como se observé al revisar la
demanda interpuesta contra Banco de Chile, se ha sostenido que aquellas clausulas

que no se condicen con las apariencias creadas son contrarias a la buena fe?*°

, esto
es asi en virtud del respeto que debe haber sobre la confianza depositada por los
consumidores, por ello es que el proveedor debe ser cuidadoso con las expectativas

gque genera en la contraparte, las cuales deben ser satisfechas luego en el contrato.

En definitiva se puede observar semejanza entre lo dicho por la doctrina y SERNAC
respecto a la buena fe en materia de clausulas abusivas, no obstante, también es
posible notar que este Ultimo entiende que en las relaciones de consumo el estandar
que se le exige al proveedor debe ser mayor que en los casos de paridad, lo que en el
ultimo tiempo ha dado pie para sostener que éste queda ademas obligado por las

apariencias creadas.

2. Desequilibrio importante de los derechos y obligaciones.

Para nuestra doctrina hay desequilibrio en los derechos y obligaciones cuando se
rompe la equidad que debe existir en el contrato, es decir, cuando se vulnera el
principio de conmutatividad de las obligaciones, estableciendo derechos
excesivamente favorables a una de las partes, que aca sera el predisponente, o, en

contrapartida, cargas excesivas para la otra, en este caso el consumidor. En virtud de

248 ver en supra, paginas 188 y siguientes. Se debe destacar que SERNAC alude a la “teoria de las

apariencias”, la que es vista desde la perspectiva del proveedor y que busca sancionar un
comportamiento refiido con la buena fe como lo es dar falsas apariencias a su contraparte, a diferencia de
la “doctrina de las expectativas razonables”, que se centra en el consumidor y lo que éste espera obtener
del contrato. En el fondo ambas son dos caras de la misma moneda, pues estas expectativas son creadas
precisamente por las apariencias que origina la conducta del predisponente.
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lo anterior es que la LPDC fija los criterios que debe seguir el juez para calificar esta

situacion, la que debe conllevar una ruptura del equilibrio m&s alla de lo tolerable.

Respecto a la naturaleza de este desequilibrio la generalidad de la doctrina sostiene
gue debe limitarse a los derechos y obligaciones, es decir, ser de caracter juridico, no
obstante, se reconocen situaciones en las cuales podrian verse afectadas clausulas

relativas a la cosa o el precio®’.

Por su parte SERNAC ha dicho que la LPDC busca evitar abusos de la posicion
dominante, definiendo el desequilibrio importante como “una formula general que
puede caso a caso el juez considerar, teniendo a la vista el evitar que se produzcan

"248  De esta manera el derecho

resultados negativos en perjuicio del consumidor
publico interviene en el derecho privado para restablecer el equilibrio, situacién que
seria normal en casos en que ambas partes estén en la misma posicion. Con lo
anterior se pretende armonizar la autonomia de la voluntad con la buena fe y el

equilibrio contractual, pero excluyendo, al igual que la doctrina, el control de clausulas

relativas a la cosa o el precio.

Asi se puede observar concordancia respecto a que la LPDC pretende conseguir
relaciones equilibradas entre las partes, lo que debe entenderse como derechos y
obligaciones equitativos, excluyendo, en principio, cualquier intervencion judicial sobre

las prestaciones esenciales.
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X Ver en supra, nota 97.

“8 Ver en supra, pagina 123.
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Sentado lo anterior, ahora se debe comparar las opiniones respecto a los criterios
objetivos que sirven para calificar este desequilibrio como “importante”, lo que se

analizara a continuacion.

2.1. Finalidad del contrato.

La generalidad de los autores consultados en el segundo capitulo de este trabajo le
dan contenido a esta expresion aludiendo a la doctrina de las expectativas razonables,
segun esto, la “finalidad del contrato” estaria determinada por lo que un consumidor
promedio esperaria razonablemente obtener del contrato por adhesion al que esta

suscribiendo.

Es decir, se parte de una base de un consumidor medio, debiendo analizar qué es
lo que éste pretenderia lograr con el contrato que celebra. Por tanto, se deben excluir
valoraciones personales y limitarse a este modelo de persona, revisando cuales son
sus expectativas, las que tendran que ser respetadas con la condicion de que sean

razonables.

Asi se considerara que no se condicen con la finalidad del contrato todas aquellas
clausulas que frustran las expectativas de este modelo de consumidor, frustrando de
esa manera el objetivo que se propuso inicialmente conseguir a través de su
celebracién, lo que luego permitiria al juez determinar la existencia de un desequilibrio

importante y, en consecuencia, una conducta de mala fe por parte del predisponente

SERNAC también ha dotado de contenido a esta expresion aludiendo a esta
doctrina, sefialando que seria abusiva aquella clausula que infringe las expectativas

razonables del consumidor. Se comienza de la base de que las partes celebran un
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contrato teniendo en consideracion la satisfaccion de un determinado objetivo
econdmico, lo que esta directamente vinculado con las apariencias que el proveedor

249

genera en su contraparte™, quien ademas queda excluida de la fase de negociacion y

no tiene mas alternativa que confiar en que estas expectativas se veran satisfechas.

Por lo tanto, aquellas clausulas que se alejan de las apariencias creadas y de las
expectativas del consumidor podran ser calificadas por el juez como un indicio de la
existencia de un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones, en cuanto
frustran la satisfaccion de los fines del contrato, lo que a la postre significara su

nulidad.

Casos practicos en que SERNAC ha adoptado esta posicion los encontramos
principalmente en las demandas interpuestas en contra de proveedores financieros,
analizadas en el capitulo anterior, en las cuales se observé que era contrario a la
finalidad del contrato cobrar montos adicionales por destinar la tarjeta de crédito al fin
por el cual ésta se adquirid, sin condecirse estos montos con ningun servicio adicional
efectivamente prestado, de esta manera las expectativas de los consumidores se
veian frustradas al no poder satisfacer el objetivo econdmico que tuvieron a la vista
cuando se contrato, lo que fue considerado como una clara sefial de desequilibrio ya

que disposiciones de este tipo s6lo son posibles en un contexto de disparidad®®°.

Se puede observar que las posiciones de la doctrina y SERNAC son aparentemente
parecidas, no obstante, se pudo notar que inicialmente este Gltimo omitia referencias a

los criterios que la ley dispone para calificar la existencia de un desequilibrio,

249

oo Esto quedd demostrado al revisar lo expuesto por SERNAC en la demanda contra Banco de Chile.

Recordar que la finalidad de una tarjeta de crédito es destinarla a adquirir bienes o servicios en cuotas,
cobrar un cargo adicional frustraria dicho fin al poner una traba para su uso.
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centrandose en el andlisis de la buena fe®!

, ademas en la mayoria de las clausulas
revisadas anteriormente el foco esta puesto principalmente en el andlisis de la
desviacion de las normas que rigen el contrato, dejando a este criterio en un segundo
lugar. Solo en demandas de 2013 y 2014 se le da un tratamiento mas consistente,
aludiendo en una de ellas a la teoria de las apariencias y reconociendo expresamente

a estas Ultimas como un criterio a tener en cuenta para calificar el caracter abusivo de

un contrato.

Como se ha dicho en su oportunidad, se puede criticar la aplicacion que se ha
hecho de la doctrina de las expectativas razonables, en cuanto ella no se limita a las
clausulas abusivas y permite no solamente eliminar clausulas del contrato, también
modificar aquellas que no concuerdan con estas expectativas e incluso incorporar
términos que no se encuentran estipulados expresamente, logrando de esta manera el
gque éstas tengan primacia por sobre el texto predispuesto. Pero ademas porque se ha
sostenido que en virtud de ella también seria imprescindible considerar las
expectativas de cada adherente individualmente considerado, no correspondiendo, por

tanto, hablar de un “consumidor promedio”*.

En base a estas criticas parece mas adecuada la referencia a la “teoria de las

apariencias” que ha hecho SERNAC, al sefialar que “el proveedor queda obligado a
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vy Asi ocurria en la demanda interpuesta contra Cencosud.

BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. pp. 203-205 y 264-266. Este autor sefiala que la
aplicacion de esta doctrina no debe quedar sujeta a consideraciones tales como la dificultad que ella
acarrearia para los jueces ni por la supuesta falta de seguridad juridica que ella conllevaria, pues lo que
se busca en el fondo es conocer la real voluntad de las partes, principalmente desde la perspectiva del
adherente, es decir, sobre qué recay6 su consentimiento, y para ello se debe tener en cuenta que la
contratacion es individual pese a que las clausulas estén redactadas para regir en una serie indefinida de
negocios. Los problemas de seguridad se subsanarian si el predisponente actia de buena fe, informando
de disposiciones poco comunes, mientras que aplicar un “criterio objetivo” podria acarrear inconsistencias
tales como que estos elementos novedosos y razonables hayan sido informados a un adherente en
particular, habiendo consentido éste en ellos, pero que luego el mismo demande que la clausula sea
excluida del contrato por no condecirse con lo esperado por una persona promedio.
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todo aquello respecto de lo cual ha dado apariencia o expectativa de cierto a los
consumidores. En materia de consumo, y dada la posicibn de garante en que se
encuentra el proveedor respecto del consumidor (particularmente en materia de
servicio financieros), aquello que éste percibe efectivamente es lo que contrata. En
otras palabras, la apariencia que le fue dada es la causa o razén por la que este ultimo

contraté con el proveedor.”®*?

Es notable la enorme amplitud con la que SERNAC alude a esta teoria, la que a mi
parecer es una contrapartida de la doctrina de las expectativas razonables, en el
sentido de que sefala que el proveedor queda obligado a todo lo que ha dado
apariencia o expectativas a los consumidores, esto implica quedar obligado a mas de
lo que se sefiala en el texto. Pero incluso se va mas alla al decir que lo que el
consumidor percibe es lo que contrata, pudiendo entonces préacticamente prescindir

del documento firmado por las partes, para sustituirlo por sus expectativas.

No obstante, pese a esta definicion tan amplia, la aplicaciéon practica que ha hecho
SERNAC se encuentra limitada en los mismos términos que la posicion doctrinaria, es
decir, se ha limitado a solicitar a los tribunales la declaracion de nulidad total del
contrato o de clausulas que no se condicen con las expectativas del consumidor, en
cuanto afectarian la finalidad del contrato y provocarian un desequilibrio importante
entre las partes, por lo que nada se ha dicho respecto a la posibilidad de incorporar

nuevo contenido o modificar el contrato a partir de ellas.

De esta manera queda en evidencia lo acotada que ha sido la extension que se le

ha dado a esta doctrina, no obstante, la principal razén es que el texto de la ley no se

233 \er en supra, notas 175y 176.
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condice con su concepcién amplia, en cuanto no se contempla expresamente la
facultad del juez de alterar las disposiciones del contrato mas alla de declarar la
nulidad de las clausulas que incurran en alguna de las causales del articulo 16,
ademas porque la ley habla de “criterios objetivos”, dejando fuera la consideracion de
posibles expectativas de un consumidor concreto. Tampoco ayuda el hecho de que en
nuestro ordenamiento juridico la intervencion judicial de los contratos sea vista con
recelo, lo que lleva a decantarse por la seguridad juridica que entrega el documento
suscrito por las partes, por esta razén es que las normas del péarrafo 4° de la LPDC
s6lo estan planteadas para corregir inequidades por la via de eliminar el contenido
abusivo, pero sin tener por finalidad alterar lo supuestamente acordado por los

contratantes ni entregar herramientas al juez para ello.

2.2. Disposiciones especiales y generales que rigen el contrato.

Al respecto la doctrina ha dicho que son factibles las desviaciones de las normas de
derecho que regulan el contrato siempre y cuando exista una justificacion, es decir, se

debe explicar esta alteracién en una mejor regulacion de la relacién entre las partes.

A propésito de esto se mencioné la posicion de Carvajal, quien considera estas
normas como una “medida de justicia”, al modificarlas el juez tendra que realizar un
juicio de méritos para comprobar que ello buscaba regular de mejor manera el

negocio.

En un sentido similar encontramos la opinion planteada por De la Maza, quien

sefiala que las desviaciones del derecho dispositivo deben ser vistas “con
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sospecha™™, en el sentido de que las normas que entrega el legislador son la forma

mas equitativa de regular la relacion entre las partes.

Asi las cosas, ya que estas normas contienen las reglas generales que rigen las
relaciones entre las partes es que también fue posible vincularlas con la doctrina de
las expectativas razonables, en cuanto lo normal seria que el contrato sea regulado
por estas normas, sus alteraciones debiesen estar lo suficientemente informadas o de

lo contrario podran verse frustradas sus pretensiones.

En este mismo sentido se ha manifestado SERNAC, quien como se ha visto
sostiene que el derecho dispositivo refleja y materializa las expectativas razonables
que han tenido en vista las partes, por lo que el distanciamiento de estas normas
requieren de una justificacion que debe ser calificada por el juez, en caso de no
encontrar argumentos suficientes se debera calificar como expresion de un evidente

desequilibrio entre las partes.

De la aplicacion practica que ha hecho SERNAC de esta norma se desprende que
extiende la concepcién “disposiciones especiales 0 generales que rigen el contrato” no
solamente al denominado derecho dispositivo, sino que ademas a normas imperativas,
por lo que las infracciones a la LPDC y a otras leyes suelen ser encuadradas dentro de

este criterio, estimandose abusivas en conformidad a la letra g) del articulo 162%°.

Asi las cosas, se puede observar la similitud entre lo sostenido en doctrina y por
SERNAC, con la salvedad de que este ultimo ha impugnado clausulas que atentan

contra normas de caracter imperativo, las cuales también quedarian comprendidas

254

Ver en supra, nota 92.
255

Por ejemplo, cuando ha impugnado clausulas que implican modificaciones unilaterales del contrato o
cuando infringen la ley sobre tratamientos de datos personales.
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dentro de las expectativas razonables del consumidor, no obstante, en esos casos no
habria posibilidad de justificar su modificacidn, ya que ellas son obligatorias para el

proveedor.
3. Conclusiones.

En general los argumentos dados por SERNAC se asemejan bastante a lo dicho
por la doctrina, salvo por matices, los cuales a mi juicio se producen a consecuencia
de la posicion de garante de los derechos de los consumidores en la que actla este
organo del Estado, razon por la cual sus interpretaciones tienden a extender el sentido

y alcance de la LPDC para abarcar la mayor cantidad de hip6tesis de abusividad.

Asi se puede observar como se ha recurrido a la teoria de las apariencias para
impugnar infracciones a la buena fe, lo que a su vez va de la mano con la frustracién
de las expectativas razonables del consumidor, y como se extiende hasta las normas

imperativas el concepto de disposiciones que rigen los contratos.

Respecto a las expectativas razonables, tanto la doctrina como SERNAC limitan la
extension de este concepto respecto a lo que se dijo al estudiar sus origenes, sin

perjuicio de gque este servicio ha planteado una concepcion mas amplia.

Finalmente cabe destacar que en reiteradas ocasiones SERNAC ha extendido los
requisitos del articulo 16 letra g) a las demas letras del mismo, o bien ha invocado esta
causal como supletoria cuando estamos ante clausulas que evidentemente podrian
enmarcarse dentro de otra de las causales de dicho articulo®®. A mi parecer esto es

consecuencia de una mala estructura de la norma, la que carece de un enunciado que

2% Como en los contratos financieros revisados anteriormente cuando se invocaban las letras b)yg)o

cuando hay alteraciones unilaterales y se invocan las letras a) y g).
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defina qué se entiende por clausula abusiva, por lo que esta definicion se suele buscar
en la letra g), pues ella contiene los elementos basicos que también se recogen en

derecho comparado.

Lo anterior podria criticarse desde el punto de vista de la doctrina nacional, en
cuanto el articulo 16 contempla actualmente dos técnicas de control distintas, una lista
negra y una clausula abierta, por lo que los requisitos de esta Ultima no debiesen
extenderse a las demas, no obstante, la posicion de garante de SERNAC lo ha llevado
a realizar esta extension para fortalecer sus argumentos y asi lograr una mejor
proteccion de los consumidores, sin perjuicio de que en ciertos casos esto ha sido mas

negativo que positivo™’.

Il. Comparacion entre la interpretacion administrativa y jurisprudencial del

articulo 16 letra g) de la LPDC.

Al igual que en el numeral anterior aca se realizard una comparacion entre la
interpretacion del SERNAC y los argumentos que han dado nuestros tribunales
superiores de justicia para acoger o rechazar acciones cuyo objeto es la declaracion
de nulidad de clausulas abusivas fundadas en el articulo 16 letra g). En virtud de que
se acaba de hacer mencion a las distintas posiciones de SERNAC al respecto bastara

s6lo con enunciarlas, sin necesidad de desarrollarlas mas all4 que eso.
1. Buena fe.

Sobre este punto la jurisprudencia ha dicho “que [la buena fe] consiste en "actitud

buena", que supone creencia y confianza. Todo ello, en aras de equilibrar la posicion

' se debe recordar gue se expuso un caso en que un tribunal omitié pronunciarse sobre la letra g) luego

de acoger la solicitud de nulidad por otras causales. Ver en supra, paginas 201 y siguientes.
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de las partes en la relacibn de consumo en condiciones de igualdad y a fin de

propender una adecuada proteccion del consumidor.”

Al igual que la doctrina y SERNAC, nuestra jurisprudencia ha sefialado que debe
existir una adecuada distribucién en los derechos y obligaciones en aras de proteger al
consumidor. Ademas, ya que la buena fe supone confianza, el proveedor tiene que
estar a la altura de la misma, pues el consumidor confia en que la relaciéon que emana

del contrato ser& equilibrada.

También en la misma linea que SERNAC, se ha sostenido que la buena fe es un
principio general del derecho, pero aplicable especialmente al derecho del consumidor
a través del articulo 16 letra g), lo que se traduce en un deber de conducta que implica
disponer de términos equilibrados, mientras que para el consumidor conlleva la

confianza de que no se frustraran sus pretensiones.

Como su pudo observar en el subcapitulo anterior, SERNAC entiende comprendida
la buena fe dentro de los deberes que emanan de la profesionalidad del proveedor,
mientras que en la jurisprudencia consultada se omite la referencia a este estandar de
comportamiento, no obstante, también se ha entendido que la buena fe en materia de
relaciones de consumo cobra una especial relevancia, derivada de la situacién de

desequilibrio entre las partes.
2. Desequilibrio importante en los derechos y obligaciones.

Nuestra jurisprudencia también ha reconocido que a través de estas normas se

pretende resguardar el principio de conmutatividad de las obligaciones®®, en virtud del

28 \Jer en supra, pagina 65, nota 114.
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cual la relacion entre las partes debe regirse por disposiciones equilibradas, evitando

de esta manera abusos por parte del contratante fuerte.

Cabe recordar que también se ha sefialado que la jurisprudencia suele recurrir a la
nocion de desequilibrio para verificar infracciones a la buena fe, sin necesidad de
revisar que concurran ambos elementos, pues lo primero es indicio de un actuar de

mala fe.

A propésito de la naturaleza del desequilibrio, al igual que SERNAC y nuestra
doctrina, se estima que éste debe ser de caracter juridico, sin poder entrar a alterar

reglas sobre la cosa o el precio, no obstante lo ha hecho en ciertas ocasiones.

2.1. Finalidad del contrato.

Al respecto, la sentencia mas connotada es la dictada por la Corte de Apelaciones
de Santiago en causa rol 3746-2007, ya analizada anteriormente. En ella se sefiala
que para comprender la finalidad del contrato se requiere examinar las expectativas
razonables del consumidor, por lo que clausula serd abusiva si defrauda estas
expectativas. Para ello se coloca en la posicién de un consumidor medio que hubiese
celebrado un contrato de esas caracteristicas y razona sobre qué es lo que éste
esperaria de él, concluyendo que algunas clausulas no se condicen con los objetivos

del adherente y, por lo tanto, deben ser calificadas de abusivas.

Esta sentencia es relevante en cuanto ha definido el desarrollo de la doctrina y de
las demandas presentadas por SERNAC en los afos sucesivos, fue el primer caso en
gque se acoge la teoria antes aludida, no obstante, también se hace con los mismos

limites anteriormente expuestos, es decir, s6lo con la finalidad de dejar establecida la
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existencia de un desequilibrio en los derechos y obligaciones para luego declarar la

nulidad de esas clausulas, sin alterar mas all& lo pactado por las partes.

Como también se dijo en su oportunidad, lamentablemente hay escases de fallos
relativos a esta materia, por lo que no se puede seguir una linea interpretativa a partir

del caso recién mencionado.
2.2. Disposiciones especiales o generales gque rigen el contrato.

Respecto a este punto no hay mucho por agregar, sélo se ha estimado que alterar
las normas de derecho dispositivo puede causar una situacion inesperada contraria a

lo normal en los contratos, por lo que deben ser justificados.

En el fondo es lo mismo que se ha sostenido por SERNAC y la doctrina, no
obstante, cabe recordar el fallo en que la Corte de Apelaciones de Santiago rechaz6
declarar la nulidad de una clausula que reiteraba las normas del derecho comun, lo
que confirma que éstas conforman la situacién normal de los contratos®°, por lo que

no se puede tratar de impugnar a través de la letra g).
3. Conclusiones.

Lamentablemente las sentencias sobre esta materia son escasas y una gran parte
de las causas a las que dieron origen las demandas revisadas en el capitulo anterior
no se encontraban concluidas durante el espacio de tiempo que contempla este
trabajo, por lo que no es posible recurrir sino a fallos aislados que no siguen una linea

clara.

29 Ver en supra, paginas 72 y 73.
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No obstante, con lo que se ha revisado a lo largo de estos capitulos se puede
sostener que nuestros tribunales superiores suelen dar argumentos similares a los que
da SERNAC en sus demandas y escritos, ademas que su relevancia esta fuera de
dudas, siendo fuente de constantes referencias en las demandas presentadas e

informes elaborados por dicho 6rgano del Estado.

El reconocimiento expreso de las expectativas razonables del consumidor como
criterio para dar contenido a la finalidad del contrato en un fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago ha tenido gran relevancia en el desarrollo de la interpretacion
de la norma, principalmente por SERNAC, pues se trata de una sentencia

constantemente citada en demandas e informes.

lll. Andlisis de estas interpretaciones en contraste a la historia de la ley.

Aca se debe responder a la pregunta de si la aplicacion préactica que ha hecho
SERNAC vy la doctrina nacional del articulo 16 letra g) de la LPDC satisface o no a las
pretensiones originales del legislador, es decir, si los criterios o consideraciones que
se tuvieron en cuenta al momento de promover y discutir la reforma contenida en la
Ley N° 19.955, la que incorporé la clausula abusiva de carécter general que ha sido

analizada a lo largo de estos capitulos, han tendido a corregirse en estos afos.

Como ya se ha sefialado, la reforma a la LPDC tuvo por objeto corregir lo que era
considerado como un defecto en nuestra legislacion y que en la practica constituia un
freno para los jueces a la hora de revisar los contratos por adhesion, a saber, la
ausencia de una definicion abierta que permitiera ponderar caso a caso los equilibrios
entre proveedor y consumidor, siendo la principal herramienta para conseguir este fin

la incorporacion de la letra g) al listado del articulo 16.
228



Por otra parte, cabe destacar que lo anteriormente expuesto se enmarcaba en el
contexto de una reforma que pretendia fortalecer la economia, entendiendo que la
proteccion de los consumidores es una pieza fundamental para lograr dicho objetivo,
ademds, se entendia que ello se lograria promoviendo el equilibrio entre las partes,
teniendo en cuenta las disparidades que se producen en la practica en materia de
consumo. Por lo tanto, queda claro que las modificaciones al parrafo 4° eran de vital
importancia, teniendo ademas presente que la incorporacion de la letra g) fue uno de
los temas que menor discusion suscitd, lo que da a entender el gran consenso que se

produjo en torno a este punto.

Teniendo todo esto en consideracién, cabe entonces preguntarse si los intérpretes
de la ley han propendido a la finalidad propuesta por el legislador, es decir, si la
interpretacion que se ha hecho va en la direccion de restablecer el equilibrio entre las

partes.

Habiendo ya estudiado las distintas interpretaciones que se han hecho de la letra g)
del articulo 16 de la LPDC no queda mas que concluir que el afan del legislador si ha
sido perseguido por los distintos actores, no obstante se ha ido mas alla en ciertos

aspectos. Se puede argumentar lo anterior en base a las siguientes razones:

1. Tanto la doctrina como SERNAC vy la jurisprudencia han reconocido que en las
normas del parrafo 4° de la LPDC se busca resguardar la conmutatividad de las
obligaciones, consagrando de esta manera al equilibrio que debe existir entre las

partes como el bien juridico protegido por la ley.

2. En general, se entiende que la buena fe implica un deber de conducta, que en

materia de contratos por adhesion lleva consigo el deber que pesa sobre el proveedor
229



de redactar términos equilibrados, como hubiesen sido pactados en casos de paridad

negocial.

3. Las tres posiciones se asemejan en cuanto a la exigibilidad de la infraccion a la
buena fe objetiva junto a la existencia de un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones, entendiéndose que basta con constatar esto Ultimo para que inferir que
ha sido infringido el deber de conducta exigido al proveedor, por lo que, en definitiva,
la labor de los jueces debe centrarse principalmente en revisar lo equitativo de las

disposiciones en base a los criterios que la ley sefala.

4. Dentro de los criterios para calificar la presencia de un desequilibrio importante
se encuentra la “finalidad del contrato”, lo que ha sido entendido consistentemente
como una referencia a lo que el consumidor esperaba obtener del contrato celebrado,
para lo cual se ha recurrido a férmulas como la doctrina de las expectativas
razonables, la teoria de las apariencias o al objetivo econdmico que el adherente

pretendia satisfacer.

Como se puede observar, el foco esta puesto en las expectativas de la parte débil,
ello con el objeto de reequilibrar las fuerzas en favor del consumidor, quien, pese a
aparecer consintiendo en el acto, no necesariamente comprende el sentido y alcance
de los términos a los cuales adhiere, razén por la cual se le pretende dar un rol mas

preponderante a lo que éste aspiraba conseguir, mas que al texto mismo.

5. En la historia de la ley no se encuentra esta referencia a las expectativas
razonables de los consumidores, dicha nocion fue originalmente introducida por la
doctrina, partiendo con breves trabajos de Pinochet y De la Maza en 2005, los cuales

han sido citados a lo largo de este trabajo y en que se encuentran breves esbozos de
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la teoria en cuestion, planteandola el primero de ellos desde una perspectiva amplia,
para dar una opinion critica al modelo contractual chileno, mientras que el segundo
concluye su estudio desde una mirada del control de contenido incorporado por la letra
g) del articulo 16, cuya vigencia en nuestro ordenamiento era reciente, sefialando que
la finalidad del contrato queda determinada por las expectativas del adherente®”,

nocion que, en definitiva, ha tenido bastante aceptacion y ha sido adoptada tanto por

la jurisprudencia como por SERNAC, como se ha observado en capitulos precedentes.

5. Respecto a este Ultimo punto, se ha sefialado que esta concepcion de la doctrina
de las expectativas razonables se encuentra limitada, el afan de nuestros intérpretes
ha sido cumplir con el espiritu de la ley, en orden a restablecer el equilibrio entre las
partes, pero no mas que eso, centrandose en la declaracion de nulidad de clausulas
que rompan con la conmutatividad de las obligaciones, pero sin alterar lo
supuestamente acordado por las partes y que constaria en el texto del contrato, el que
so6lo debiese cumplir con las reglas de inclusion del articulo 17. Lo anterior es asi pese
a que SERNAC ha reconocido expresamente que el contrato esta formado por las
apariencias creadas por el proveedor y las expectativas que ellas provocan en el
consumidor, lo que conlleva una clara extension del tratamiento anterior que se le

daba a este concepto.

6. Por otra parte, el recurso a las reglas generales que rigen el contrato ha sido
entendido como una presuncién de que estas normas disponen de la regulacion mas
equitativa, si el proveedor las altera debe fundarse en razones de peso, que deben

decir relacién con una mejor distribucién de los derechos y obligaciones para el tipo de

20 pINOCHET OLAVE, RUPERTO. 2005. La proteccion del contratante débil... ob. cit. y DE LA MAZA, I.
2005. Contratos por Adhesién: Una mirada al caso estadounidense... ob. cit.
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acto que se celebra, de lo contrario se arriesga sufrir como sancion la nulidad de las

clausulas impugnadas.

Asi las cosas, en este pequefio resumen (que no pretende abarcar todo lo visto
hasta ahora), se puede notar cdmo se ha intentado proteger el espiritu de la ley,
buscando siempre corregir los desequilibrios que se dan en las relaciones de
consumo, lo que ha llevado a los intérpretes a argumentar de tal manera de
resguardar los derechos de los consumidores, compensando de esta forma el mayor

poder de los proveedores en este tipo de actos.

El recurso a la doctrina de las expectativas razonables es favorable a mi juicio, se
ha observado en las distintas secciones de este trabajo que existe un consenso
generalizado en torno a la idea de que ellas deben ser respetadas por el proveedor y
merecen ser protegidas, no obstante, la LPDC en su redaccion actual limita su real
extension, impidiendo que las soluciones sean las adecuadas, razon por la cual en la
siguiente seccion se analizardn posibles soluciones a éste y otros problemas que se

han detectado en la practica.
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CAPITULO V: PROPUESTAS PARA UNA CORRECTA INTERPRETACION DEL

ARTICULO 16 LETRA G) Y FUTURAS REFORMAS A LA LEY

A modo de cierre de este trabajo y luego de analizadas las distintas posiciones a las
gue se ha hecho mencion hasta ahora, se realizara una propuesta de como, segun mi
opinion, debiese interpretarse el articulo 16 letra g), ello también dara cabida a la
proposicion de reformas legales en esta materia, todo esto con el objeto de buscar dar
una mas efectiva proteccion a los derechos de los consumidores, pero teniendo en
cuenta que también existen otros valores que deben ser resguardados por el

legislador.

I. Criterios previos que se deben considerar para una adecuada interpretacion

del articulo 16 letra g) y posibles reformas.

Teniendo en consideracion lo ya mencionado en la parte introductoria de este
trabajo, es decir, que la mayor o menor amplitud de la interpretacion permite a su vez
declarar una mayor o menor cantidad de disposiciones contractuales como abusivas,
habrd que definir ciertos criterios minimos que se debiesen tener en cuenta para
determinar la extension de esta norma, dentro de los cuales esta, légicamente, el
perfeccionamiento de la proteccién a los consumidores y el fortalecimiento del orden
publico, pero también podemos sefialar que, por otra parte, se encuentra la celeridad
en el trafico que otorgan los contratos por adhesion y la seguridad juridica en el caso

de los contratos ya celebrados, principios que también deben ser resguardados.
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Ademas se deben mencionar los criterios a considerar para futuras reformas que
tiendan a perfeccionar la actual regulacibn en materia de control de clausulas
abusivas, los cuales seran revisados en conjunto con lo sefialado en el parrafo

anterior.

1. La ley debe buscar reequilibrar la relacion juridica entre las partes, de tal

manera que se respete el principio de conmutatividad de las obligaciones.

Se debe partir de la base de que la ley del consumidor, al controlar los contratos por
adhesion y las clausulas abusivas, debe propender a recuperar el equilibrio perdido
por las circunstancias que rodean a este tipo de actos y que se materializa en estas
disposiciones, sin embargo esto ultimo debe ser tanto la meta como un limite para el

legislador y el intérprete.

Dicho en otras palabras, el objetivo de la ley debe ser lograr relaciones juridicas
equilibradas, pero no inclinar la balanza en favor del consumidor, es por esto que en
doctrina se ha criticado el uso extensivo de la regla de interpretacion “contra
proferentem” al revisar las clausulas de este tipo de contratos, en cuanto ella tiende a
favorecer a la parte que no redacta los términos, pudiendo llevar a situaciones en las
cuales sea el proveedor quien experimente menoscabo, llegando incluso a conceder

ventajas que no eran esperadas inicialmente por el adherente®®”.

%61 En este sentido BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. pp. 286-287. Esta regla en nuestro
ordenamiento esta consagrada en el articulo 1566 del Cédigo Civil y, en términos generales, ordena que
las clausulas deben ser interpretadas en contra de quien las redactd, cuando la falta de claridad le sea
imputable a este Ultimo. Por lo tanto, en un contrato por adhesién, en el que sélo una de las partes se
encarga de su redaccion, la interpretacion debe hacerse en beneficio del consumidor, no obstante, se
critica que a través de esta formula se pueda incurrir en excesos, los cuales incluso pueden provocar que
estos contratos pierdan su eficacia dentro de la economia, mientras que desde la perspectiva de la
doctrina de las expectativas razonables también es criticable en cuanto a través de esta regla es posible
otorgar al adherente beneficios que no estaban dentro de sus expectativas iniciales.

234



Por otro lado, como se observo en los capitulos anteriores, SERNAC sefala que
nuestra legislacion es informada por el “principio Pro Consumidor”, el que ordena que
tanto las normas de la LPDC como las clausulas de los contratos sean interpretadas
siempre en favor del contratante débil de la relacion de consumo, no obstante, a mi
parecer esto también debe tener como limite el principio de conmutatividad de las
obligaciones, el cual debe prevalecer visto desde la perspectiva de ambas partes,
pues favorecer en exceso al consumidor conllevaria nuevamente una ruptura del

equilibrio®? y, en consecuencia, vulnerar dicho principio.

Asi las cosas, la LPDC en general y las reglas del parrafo 4° en particular deben
tener por finalidad evitar abusos de la posicibn dominante en la que se encuentran los
proveedores, logrando de esa manera que las relaciones de consumo reflejen una
situacion equitativa o, en otras palabras, justa, pero se debe evitar que la protecciéon

del consumidor se transforme en una nueva fuente de inequidades®®.
2. Fundamentos de los contratos por adhesion.

Vinculado con lo recientemente expuesto cabe sefialar que para interpretar la LPDC
se debe tener en cuenta que en la realidad actual los contratos por adhesién son un

método de contratacion indispensable. La contratacién en masa obliga en la practica a

62 RODRIGUEZ GREZ. P. 2014. ¢Puede hablarse de un derecho del consumidor? (Primera
Parte). Revista Actualidad Juridica (29). pp. 171,172 y 197. Este autor incluso se pone en el caso
extremo de que la intervencion pueda llegar a tal punto de transformar a estos contratos en una “doble
adhesioén”, en el sentido que el proveedor podria quedar tan limitado a la hora de definir el contenido del
contrato que él igualmente estaria adhiriendo a un contenido predispuesto, lo que perjudicaria a la
economia en el sentido de que no habria competencia. La critica parece excesiva, sin embargo es cierto
qﬁue la ley debe propender al equilibrio de las partes y no al desequilibrio en favor del consumidor.

?%% En este sentido MOMBERG URIBE, R. 2013. El control de las clausulas abusivas como instrumento...
ob. cit. Este autor sefiala que “no debe olvidarse que lo sancionado en el articulo 16 letra g) de la LPC es
el desequilibrio importante en las contraprestaciones, por lo que el objetivo Ultimo de la intervencion
judicial a través del control de las clausulas abusivas deberia ser justamente la restauracion del equilibrio
entre los derechos y obligaciones reciprocas...”
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optar por este tipo de actos en desmedro del trato directo, en consecuencia, la ley no
puede convertirse en un freno o en un desincentivo a la celebracion de actos de
consumo, ya que eso traerd como consecuencia un impacto negativo tanto en la

celeridad como en la seguridad juridica que la economia moderna requiere.

Lo anterior lleva a cuestionar situaciones en las cuales la proteccién del consumidor
se ha puesto por sobre cualquier otra consideracién, tales han sido los casos
expuestos a lo largo de este trabajo en que los tribunales han intervenido contratos,
declarando la abusividad de ciertas clausulas y luego integrandolos, sin que la LPDC
autorice expresamente a realizar esto ultimo ni fije criterios para ello, alterando incluso
términos relacionados con prestaciones esenciales, lo que ha conllevado criticas por
parte de la doctrina en cuanto estas ambigliedades traen aparejadas una mayor

inseguridad juridica®*.

Se suma a lo anterior la aplicacion que SERNAC ha venido haciendo de la “teoria
de las apariencias”, la cual, como se dijo en su oportunidad, implicaria la posibilidad de
alterar los términos del contrato para que estos reflejen las apariencias creadas por el
proveedor y las expectativas que ellas formaron en el consumidor, lo que deja un
evidente espacio para la incertidumbre, principalmente porque otra vez la LPDC no fija
criterios para dar aplicacién a esta regla, quedando su concrecidon en manos de los
jueces en caso de que dichos argumentos sean aceptados en el futuro por la

jurisprudencia.

%4 |bidem. Este autor critica el criterio utilizado por los jueces en la sentencia contra Universidad Andrés

Bello pues se fundan en “...la simple equivalencia aritmética entre el precio total pactado y el servicio
efectivamente utilizado. Asi, siendo de cinco cursos la malla normal, al solo tomarse uno, la Corte rebajo
el arancel al equivalente al 20% de su valor total. Es evidente la falta de rigurosidad de un criterio como
este, que no considera la estructura completa de costos que se ha tomado en cuenta al momento de la
fijacion del precio por parte del proveedor; asi como tampoco los bienes o servicios, anexos al principal,
gue también son aprovechados por el consumidor en el marco de la relacion contractual.”
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Asi las cosas, las ventajas que entregan los contratos por adhesién pueden tender
a diluirse si es que el legislador y el intérprete se convierten en limites que restrinjan
su efectividad, esto sumado a la inseguridad juridica que trae consigo el que la ley no
establezca criterios claros en materia de integracion del contrato después de la

declaracion de nulidad de alguna de sus partes®>.

Diez-Picazo sefala que la seguridad juridica es uno de los principios rectores del
orden publico econémico, entendiéndose por ella la “posibilidad de conocimiento y
certidumbre del sistema normativo aplicado a un caso o a una situacién determinada,
de manera que se pueda predecir o pronosticar con algin fundamento cuales van a
ser las normas aplicables y cuales son los resultados o las consecuencias que de la
situacion se pueden derivar o extraer.””® De esta manera atentaria contra este
principio el que los tribunales apliquen criterios ambiguos, no sefialados en la ley, para

modificar la relacién de consumo?®’.

Por estas razones es que estimo que para interpretar la LPDC y proponer posibles
reformas se debe partir por reconocer la utlidad practica de los contratos por

adhesion, por lo tanto, lo adecuado seria corregir sus defectos y evitar abusos, pero no

265 5e debe tener en cuenta que la ley lo que debe buscar es la subsistencia del contrato, es decir, que la

relacion juridica subsista pese a los vicios que contenia inicialmente, de esta manera el consumidor no ve
frustrado su deseo de adquirir los bienes o servicios por los cuales contrata, no obstante, la LPDC no
establece la posibilidad ni criterios para integrar el contrato, limitandose a sefalar en el articulo 16A que el
juez puede declarar la nulidad total o parcial dependiendo de si éste puede subsistir o no luego de la
declaracion de nulidad de alguno de sus términos. En materia de servicios financieros hay una norma
expresa que autoriza la adecuacioén del contrato, contenida en el articulo 17E.

289 p|EZ-PICAZO, Luis. ob. cit. pp. 67-70.

%87 MOMBERG URIBE, R. 2013. El control de las clausulas abusivas como instrumento... ob. cit. Este
autor agrega que la decision en la causa contra Universidad Andrés Bello se aparta de la jurisprudencia
anterior y de lo mencionado por el articulo 16 y 16A de la ley, los que sélo establecen la nulidad de la
clausula o del contrato. Este autor incluso constata que la norma del articulo 16A proscribe la posibilidad
de integrar el contrato, toda vez que sefiala que en caso de no ser posible que éste subsista sin la
clausula declarada nula debe ser declarado nulo en su integridad, es decir, no existe la alternativa de
alterar sus disposiciones para hacerlo subsistir.
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limitar su aplicacion ni convertirlos en una fuente de inseguridad juridica para las

partes, principalmente en contra el proveedor®®,

3. Fortalecimiento de otras formas de proteccion a los consumidores frente a

clausulas abusivas.

En su oportunidad se mencionaron las criticas que trae aparejadas la existencia de
un sistema de control represivo de clausulas abusivas, principalmente en virtud de su
escasa aplicacion préactica y de las pocas sentencias dictadas por nuestros tribunales

referidas a esta materia®®.

A raiz de esto Ultimo es que parece conveniente que, junto al perfeccionamiento del
control represivo, se fortalezcan otras formas de resguardar los derechos de los
consumidores frente a abusos en los contratos por adhesion, dejando de esta manera
a la nulidad por la via de la aplicacién del articulo 16 de la LPDC y a la integracién de

los contratos como normas de “ultima ratio”.
3.1. Fortalecimiento de la competencia y su relacién con las clausulas inusuales.

Pese a que se ha demostrado constantemente que la libre competencia no es
garantia de que no se cometeran abusos por parte de los proveedores y que incluso
se ha sostenido que en mercados plenamente competitivos las clausulas abusivas

. . . 270 . .
proliferan de la misma forma que en los monopdlicos“™, sigue siendo un factor a

considerar cuando se trata de intervenciones del legislador o del juez en los contratos

268 MJOMBERG URIBE, R. 2013. El control de las clausulas abusivas como instrumento... ob. cit. Se debe

tener en cuenta que la posibilidad de integrar los contratos es deseable puesto que en ciertos casos el
perjuicio que puede experimentar el consumidor derivado de la nulidad total es considerable, no obstante,
conviene que la ley lo sefiale expresamente y exista un criterio para llevarla a cabo.

2% pIZARRO WILSON, Carlos. El fracaso... ob. cit. y BARRIENTOS CAMUS, Francisca. ob. cit.

0 DE LA MAZA, Ifiigo. 2003. Contratos por adhesion y clausulas abusivas... ob. cit.
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por adhesién. La imposicion de excesivos e intensos controles pueden terminar en una
estandarizacion de los contratos mas alla de lo deseable, por lo tanto, cualquier
intromision debe tener en cuenta las consecuencias negativas que ellas pueden

conllevar a los distintos mercados?’*.

Respecto a lo anterior, se debe poner especial atencidn en lo que se entiende por
“clausula sorpresiva”’, “clausula insdlita” y “clausula inusual”, éstas no han sido
definidas por la LPDC pero si doctrinariamente y han sido tratadas en reiteradas
ocasiones en este trabajo?’?. En concordancia a lo dicho hasta ahora, se debe tener en
cuenta que no puede ser calificada como sorprendente cualquier innovacion que sea

incorporada a los contratos, con el objeto de luego ser excluida del mismo.

Considerando que las reglas del libre mercado permiten y exigen al proveedor
incorporar sucesivamente innovaciones a los negocios que sirvan para diferenciarse
de sus competidores y mejorar la regulacion de la relacién con los consumidores, se
debe estimar que las clausulas innovadoras o las potencialmente sorprendentes,
siempre que sean razonables, deben ser aceptadas en tanto sean informadas
correctamente al publico, es decir, si forman parte de las expectativas del consumidor

y el proveedor no incurre en conductas que tiendan a ocultarlas o disimularlas.

Por esto es que se ha considerado que el caracter usual o inusual de una clausula

no es un criterio para calificarla de sorpresiva®’?, no obstante, bajo la legislacién actual,

"L ver en supra, nota 262.

212 vier en supra, nota 71 y en paginas 85 y siguientes. En resumen, el concepto de la habitualidad no
tiene que ver con si es sorpresiva 0 no, pero Si existe conexién entre el concepto de clausula insélita y
sorprendente, la primera es aquella que tiene la capacidad para producir este “efecto sorpresa”, mientras
gue las segundas son aquellas en que este efecto se materializa, la importancia de la distincion es que
una clausula insolita, pero informada, no es sorpresiva, pese a que podria ser abusiva al realizar un
control de contenido del contrato.

7 ALFARO AGUILA-REAL, Jesus. ob. cit. p. 250.
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al no contar con una definicion general de qué se entiende por tal, éstas se tienden a
controlar por la via del control de contenido de la letra g), como se observéd cuando se
analizé lo que SERNAC entendia por desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones. Lo anterior puede traer consigo el error de confundir una clausula inusual

con el concepto de clausula sorpresiva y éste a su vez con el de clausula abusiva.

Se debe partir de la base de que una clausula inusual podria no ser insdélita ni
sorpresiva, para calificarla de esta manera es requisito que para el adherente ella no
sea razonablemente esperada en el tipo de contrato que celebra y que esta
circunstancia se concrete incorporandola al mismo sin que se entregue la suficiente
informacién, no teniendo necesariamente vinculacion con su uso generalizado 0 poco
usual. Por otra parte, ya se ha dicho por qué los conceptos de clausula sorpresiva y
abusiva son distintos, pero la falta de una distincion clara en la LPDC puede llevar a

confundirlas, como ha ocurrido.

Teniendo a la vista el concepto que da SERNAC de qué se entiende por clausula
sorpresiva274, cabe notar que en él no se alude a si ella es informada o no, limitandose
a sostener que son aquellas que se alejan o frustran las expectativas del consumidor
sobre el contenido contractual, es decir, bajo una concepcién de esta naturaleza
podria considerarse sorprendente una disposicién plenamente informada pero que se
encuadre dentro de estos requisitos, lo que la acerca al concepto de clausula abusiva
gque se ha ido analizando a lo largo de este trabajo, en el sentido de la necesidad de

gue ella ocasione un desequilibrio importante fundado en estas circunstancias.

2" ver en supra, paginas 123y 124.
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Por esta razon es que se debe poner especial atencion a la distincion antes
mencionada, pues no toda clausula inusual o insdlita puede considerarse
sorprendente, ellas pueden ser necesarias para lograr una mejor regulacion de la
relacion de consumo, y a su vez no se debe confundir el caracter sorpresivo con la

abusividad, pese a que habitualmente pueden coincidir®”.

Asi las cosas, si bien promover la competencia no garantiza mejores contratos,
limitarla a través de un control de contenido extensivo, que considere a las clausulas
sorpresivas como abusivas sin mas razones que lo antes mencionado, corriendo
incluso el riesgo de incorporar a las clausulas inusuales, podria terminar perjudicando
a los consumidores y a la economia en general, pues ello podria implicar introducir
trabas a la innovacion que se produce constantemente con el progreso de los
mercados y la especificidad de los distintos negocios, provocando una estandarizaciéon
mas alla de lo deseable. Una diferenciacién de los conceptos dentro de la LPDC
permitiria evitar estas confusiones, sabiendo de antemano qué se entiende por cada

uno de ellos y cudles serian sus consecuencias.
3.2. Controles preventivos de los contratos por adhesion.

Teniendo en cuenta las criticas al modelo de control represivo es que se ha

propuesto como alternativa la adopcion de un modelo de control preventivo como el

276

francés“’®, ademas nuestra doctrina ha visto al Sello SERNAC como un mecanismo

preventivo®’’ e incluso se ha llegado a proponer su obligatoriedad®’®.

2’5 ALFARO AGUILA-REAL, JesUs. ob. cit. p. 255. Este autor sostiene que los conceptos usualmente

coinciden, pero son distintos.
27® BARRIENTOS CAMUS, FRANCISCA. ob. cit. y MOMBERG URIBE, Rodrigo. Desafios en Derecho del
Consumidor. La Semana Juridica N° 18, 22 de Octubre de 2012. Tener en cuenta que control francés se
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Se debe considerar que la eficacia de la norma del articulo 16 letra g) de la LPDC
depende de su aplicacion en la practica, pues por mas precisa que sea su
interpretacion, ésta no tendrd ninguna relevancia si en los hechos se aplica s6lo en

contados casos.

Indagando un poco mas en el Sello SERNAC, se puede sostener que éste consiste
en un “trustmark”, es un logo cuya finalidad es que los consumidores tengan la certeza
de que los contratos que suscriben cumplan con la ley, esto es asi ya que SERNAC
hara un examen previo de las disposiciones del contrato y determinard si cumple con
los requisitos exigidos, si estos se cumplen se otorgara un distintivo que sera
claramente visible en el documento, es decir, contar con el logo es sinénimo de que el
contrato es confiable, sin embargo el caracter voluntario de esta revision ha sido

perjudicial para su éxito.

Uno de los problemas que se pueden detectar es que un mecanismo como el Sello
SERNAC tiene una naturaleza mas bien de autorregulacion®’®, con él se espera que
los proveedores de servicios financieros sometan voluntariamente sus contratos a

revision, pues en caso de obtener su visto bueno contara, a ojos de los consumidores,

lleva a cabo mediante una comision de clausulas abusivas, conformada por distintos actores de la
industria, de tal manera que los proveedores también pueden participar en él.

2" GASPAR C., J. A. 2013. Eficacia del Sello Sernac como mecanismo de control preventivo de las
clausulas abusivas en los contratos de adhesiéon. En: Estudios de Derecho Civil VIII: Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, Santa Cruz, 2012. pp 455-480. El sello SERNAC fue incorporado por la ley 20.555, es
voluntario y se aplica en materias de contratos financieros, sus criticas son que puede dejar fuera a
proveedores al estandarizar los términos, ademas es el SERNAC quien revisa las disposiciones,
q7uedand0 exclusivamente en sus manos su otorgamiento.

2’8 Boletin 9024-03 presentado en la Camara de Diputados en Julio de 2013. En él se proponia
reemplazar el inciso primero del articulo 55 de la LPDC por lo siguiente "Articulo 55.- Los bancos e
instituciones financieras, establecimientos comerciales, compafiias de seguros, cajas de compensacion,
cooperativas de ahorro y crédito y otros proveedores de servicios crediticios, de seguros y, en general, de
cualquier producto financiero, deberan solicitar ante el Servicio Nacional del Consumidor un sello
SERNAC respecto de los contratos de adhesion que ofrezcan, demostrando cumplir con las siguientes
condiciones:"

2’9 MERCADO, J. I. y POLIT, J. E. op. cit. p. 10.
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con una ventaja frente a otros proveedores que no cuenten con el distintivo, esto es
asi ya que este ultimo otorga la seguridad de que el contrato que se tiene en frente
cumple con la ley y que en el futuro el consumidor no encontrard alguna “sorpresa’
gque pueda frustrar sus pretensiones iniciales, mientras que un contrato que carece de
€él, si bien podria enmarcarse perfectamente dentro de la ley, no proyecta la misma

seguridad al publico.

Como se sefialé anteriormente, el Sello SERNAC debiese servir como incentivo
para que los proveedores voluntariamente cumplan la ley, pues si alguno de ellos lo
solicita y cumple con los requisitos el resto tendra que seguirlo para mantener la
competitividad, de lo contrario los consumidores elegirian a aquellos que si cuenten
con él en desmedro suyo. No obstante, la experiencia hasta la fecha ha demostrado el
desinterés del mercado por someter sus contratos a revision, lo que nos lleva a la
conclusion de la insuficiencia de este distintivo como mecanismo protector, no siendo
un incentivo capaz de promover las buenas practicas en el mercado de los servicios
financieros y, en consecuencia, ha sido inatil a la hora de intentar controlar las

clausulas abusivas en estos contratos®®.

Asi las cosas, los incentivos han sido insuficientes para que el Sello SERNAC sirva
como un mecanismo efectivo de proteccion a los consumidores, razén por la cual, si
bien éste va en una direccibn aparentemente correcta, no sirve para conseguir una
plena satisfaccion de sus derechos, lo que se conseguiria previniendo la proliferacion

de clausulas abusivas en contratos de servicios financieros.

2% probablemente debido al escenario de incertidumbre para los proveedores que conlleva una nueva

regulacion, asi se sefiala en LORENZINI B., J. 2012. ob. cit.
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En virtud de lo anterior es que conviene crear un mecanismo distinto de control
preventivo, las inconveniencias de la posibilidad de que la solicitud del Sello SERNAC
sea obligatoria parten por el hecho de que sea un solo érgano el que revise y controle
todos los contratos, dejando fuera a otros actores que pueden tener interés en este
proceso. También la posibilidad de extenderlo a materias distintas a los servicios

financieros permitiria generar competencia en otras areas.

No es la finalidad de este trabajo definir la forma en que este control se debe
realizar, sélo se puede sefalar, en virtud de lo revisado en capitulos anteriores, que
seria conveniente contar con un sistema de control preventivo que se extienda no
solamente a contratos relativos a servicios financieros, promoviendo las buenas
practicas en los distintos mercados a través de un proceso participativo en que
intervengan tanto proveedores, la autoridad administrativa y consumidores, todo ello
con el objeto de que los desequilibrios en las relaciones de consumo sean corregidas

antes de materializarse y asi evitar que las causas lleguen a instancias judiciales.

3.3. Mediaciones Colectivas.

Los procesos de mediacion colectiva permiten dar mayor eficacia a la normativa de
la LPDC a través de una via extrajudicial. Este mecanismo debe seguir siendo
promovido y facilitado, de tal manera que se comparte la opinién de Cristian Roman en
el sentido de que éste debe ser un procedimiento desformalizado, al cual no
corresponde aplicar supletoriamente la ley sobre procedimientos administrativos ni
exigirle a SERNAC un apego irrestricto a lo dicho por la LPDC, consistiendo la labor

del intérprete en extender su aplicacion a la mayor cantidad de casos, con la finalidad
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de lograr la mas efectiva proteccion de los derechos de los consumidores sin la

necesidad de recurrir a los 6rganos jurisdiccionales®®.

Conviene sefialar que estas mediaciones permiten que las partes en conflicto
lleguen a acuerdos de manera voluntaria, evitando demandar en sede judicial, no
obstante se mantiene esta posibilidad en caso de que el acuerdo no sea respetado o
en caso de que surgen nuevas disputas, razén por la cual es imposible prescindir de

este Ultimo®,
3.4. Otras formas de proteccion.

También se deben tener en cuenta otras formas de favorecer la proteccién de los
consumidores en materia de clausulas abusivas, como exigir mayores estandares en
materia de suministro de informacién a los proveedores, la educacion para un
consumo responsable por parte del SERNAC y otros érganos del Estado, junto a las
normas relativas al control de inclusién de los contratos por adhesién, conviniendo
reiterar que la declaracion de nulidad de las clausulas y la intervencién del contrato por
la via de su integracion debiesen ser herramientas de “ultima ratio”, es decir, primero

se debe fortalecer la proteccién preventiva.

21 ROMAN CORDERO, Cristian. ob. cit.

%82 para constatar la relevancia de este medio de resolucién de controversias se realizé una solicitud de
informacién a SERNAC en virtud de la ley sobre sobre acceso a la Informacion Publica, con fecha 3 de
Febrero de 2015, en la que requirid6 una enumeracion de los procesos de mediacién colectiva promovidos
por dicho 6rgano y que estuviesen relacionados con la impugnacion de cladsulas abusivas en contratos
por adhesién, incluyendo la mencién de cuales de ellos se encuentran concluidos y en cudles se llegé a
acuerdo entre las partes. La respuesta fue recibida con fecha de 23 de Febrero y arrojé 66 mediaciones
relacionadas con esta materia, 23 de ellas aparecian listadas con resultado favorable, 9 desfavorables y
34 pendientes (cabe destacar que, dentro de estas Ultimas, 23 estan relacionadas con mediaciones
iniciadas en 2013 y en que se impugnan clausulas abusivas en contratos celebrados con universidades).
Revisados estos nimeros esta fuera de duda la relevancia cuantitativa del mecanismo de mediacion
colectiva, teniendo en cuenta que la cantidad de demandas judiciales presentadas en el periodo que
comprende este trabajo es bastante menor, siendo menor atn el nimero de sentencias.
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Pese a que el suministro de informacién puede ser considerado como insuficiente

para evitar abusos®*?

, teniendo ademas en cuenta que la complejidad de algunos actos
hace imposible o ineficiente para el consumidor conocer y comprender todas las
clausulas del contrato, encareciendo ademas los costos de transaccion y, por ende, el
valor final de los bienes o servicios, si parece conveniente que se adopten medidas
para promover un nivel adecuado de informacién en los mercados y facilitar los medios
por los cuales ésta se transmite al publico, lo que va de la mano con los controles
preventivos a los que ya se ha hecho alusion, toda vez que de esa forma el futuro
adherente sabria de antemano si el contrato ha sido sometido a revision y autorizado,

junto a la posibilidad de intervenir en el proceso de revision a través de organizaciones

de consumidores u otras vias.

4. Doctrina de las expectativas razonables a la luz de la LPDC.

En reiteradas ocasiones se ha hecho alusién a la referencia a la teoria de las
expectativas razonables tanto por la doctrina, jurisprudencia y SERNAC, no obstante
también se ha mencionado que el texto de nuestra ley conlleva dificultades para su
correcta aplicacion, producto principalmente de lo limitada de su redaccion y de las

circunstancias que se revisaran a continuacion.

En primer lugar encontramos la referencia a “parametros objetivos”, respecto a esto

Carvajal sostiene que, a diferencia de las reglas generales de interpretacién de los

283 DE LA MAZA, 1. 2010. El suministro de informacién como técnica de proteccién a los consumidores: los

deberes precontractuales de informacion. Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte Ao 17 (2):
21-52.
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contratos, en materia de contratos por adhesién debe primar un criterio objetivo de

interpretacion, toda vez que la LPDC alude expresamente a ello®®.

En virtud de esto, junto a lo que se desprende de otras normas de la LPDC, es que

Baraona sefala:

“Como colofén de lo que venimos expresando, puede decirse que en la Ley de
proteccion de los derechos de los consumidores no es el consentimiento en si mismo
el que est& protegido, sino el acto de consumo, cuyo marco de configuracion no esta
dado por el hecho de que se haya producido un acuerdo entre proveedor y consumidor
respecto de un determinado acto o contrato, sino por el hecho de que efectivamente
se haya consumido. Mientras en el sistema civil y comercial el consentimiento (la

voluntad negocial) configura la proteccion que busca el Derecho, en los actos de

consumo se protege, como va se dijo, la confianza del consumidor, y de una manera

objetiva, es decir sin mayores indagaciones hacia la voluntad negocial.”*®

Asi las cosas, en virtud de las disposiciones actuales de la LPDC la doctrina de las
expectativas razonables sélo seria aplicable en su vertiente objetiva, es decir,
considerando las expectativas de un consumidor medio en un caso concreto, sin
indagar en lo que una persona particular pudo haber creido o esperado de ese

contrato.

Lo anterior ha sido criticado por autores como Ballesteros, quien sostiene que la

doctrina de las expectativas razonables debe buscar indagar en la real voluntad de las

284 CARVAJAL RAMIREZ, PATRICIO-IGNACIO. ob. cit. p.443. En contrapartida a lo dispuesto por el

articulo 1560 del Cdadigo Civil, que ordena indagar en la voluntad real de las partes, en los contratos por
adhesion se deberian analizar sus disposiciones prescindiendo de tales circunstancias.

85 BARAONA GONZALEZ, Jorge. 2014. La regulacion contenida en la Ley N° 19.496 sobre proteccion de
los derechos de los consumidores y las reglas del cddigo civil y comercial sobre contratos: Un marco
comparativo. Revista Chilena de Derecho 41 (2): 381 — 408. El énfasis es mio.
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partes, considerando las expectativas de cada adherente en particular, pues pese a
gque estamos ante actos que pretenden regular relaciones con un nimero indefinido de
personas, cada uno de ellos contrata en particular, de manera independiente al resto,
por lo que no corresponderia hablar de un contratante medio ni prescindir de las

consideraciones que cada persona ha tenido al momento de celebrar el acto®®.

En segundo lugar, dejando de lado por ahora esta critica, segun las distintas
opiniones revisadas en capitulos anteriores las expectativas razonables de un
consumidor medio estarian comprendidas tanto en las disposiciones especiales o
generales que rigen el contrato, lo que se entiende como la regulacién normal que una
persona esperaria al celebrar un acto y cuyas alteraciones debiesen tener suficiente
justificacion, como en la finalidad del mismo, entendido como el objetivo econémico
que el adherente busca satisfacer y que no debe verse frustrado por las distintas

disposiciones del contrato.

Como se puede observar, su @mbito de aplicacion queda circunscrito a la nocién de
clausulas abusivas, constituyendo una herramienta para calificar el desequilibrio

importante en derechos y obligaciones, dejando fuera otras hipotesis.

En tercer lugar, y vinculado con lo recién expuesto, en lo que respecta a la
posibilidad de excluir las denominadas “clausulas sorpresivas”, esta doctrina permitiria
eliminar del contenido contractual todas aquellas disposiciones no esperadas por el
adherente, es decir, que no se condigan con sus expectativas, lo que obligaria al

proveedor a informar de todas las condiciones novedosas introducidas en el contrato.

28 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. pp. 204 y ss. Este autor sostiene que los jueces por

regla general deben aplicar el criterio objetivo, estudiando las expectativas de un adherente medio, no
obstante, si uno de ellos sostiene haberse formado unas expectativas distintas al resto tiene la posibilidad
de probarlo.
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Lo anterior permitiria promover buenas practicas en el mercado, toda vez que aquellos
términos que no sean lo suficientemente informados no seran consentidos y no

formaran parte de la relacién de consumo?’.

Ya se ha dicho que en base al texto de la LPDC las “clausulas sorpresivas” no
serian abusivas por la sola circunstancia de no ser esperadas, al circunscribir a las
expectativas razonables dentro del marco del articulo 16 letra g) es necesario que
éstas ademas conlleven un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones,
contrariando la buena fe, por lo tanto, nuevamente se puede observar como la
aplicacion de esta doctrina se ve restringida producto del texto de la ley, excluyéndose

la posibilidad de realizar un doble control.

En cuarto lugar, incluso si limitamos las expectativas razonables a un ambito
objetivo, debe sumarse la posibilidad que esta doctrina otorgaria al juez de alterar los
términos del contrato mas all4 de la mera declaracion de nulidad de una o mas
clausulas, sustituyéndolos por las expectativas del adherente, lo que en nuestro
ordenamiento se cuestionaria desde la perspectiva del principio de intangibilidad de
los contratos®®® y porque la ley no contempla expresamente esa posibilidad, quedando
la duda de en qué casos y como los jueces podrian transgredirlo e intervenir en lo

acordado por las partes.

7 Esta ventaja que otorgaria supuestamente la aplicacion de esta doctrina es cuestionada, a proposito

de los contratos de seguro, en LAGOS VILLARREAL, Osvaldo. 2009. Aplicacion de clausulas en contratos
de adhesién desde la perspectiva del seguro: ¢expectativas razonables o justificacion del equilibrio? En:
Estudios de Derecho Civil V: jornadas nacionales de derecho civil: Concepcién, 2009

?%% PIZARRO WILSON, Carlos. 2013. Articulo 16A En: LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS
CONSUMIDORES: comentarios a la ley de proteccion a los derechos de los consumidores. 2013. Por
Pizarro W., C. “et al”. Santiago, LegalPublishing: Thomson Reuters. pp. 355-356. Este autor se pregunta si
el juez puede integrar los contratos en base a la buena fe y al articulo 1546 del Cdadigo Civil, sosteniendo
gue no le parece correcto pues se requeriria una norma que asi lo disponga, como la incorporada en el
articulo 17E por la Ley 20.555, a propésito de contratos sobre servicios financieros.
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Es por las razones recién enumeradas que estimo que la doctrina en comento no
parece ser aplicable en su total dimensién, no se puede encuadrar dentro del tenor
literal de la ley y esto ha llevado a que los tribunales realicen una aplicacion extensiva

de sus normas, adoptando decisiones cuestionables®®°.

5. Constitucionalizacion del derecho privado y su influencia en derecho del

consumidor.

Relacionado con lo que se ha venido diciendo hasta ahora es posible mencionar el
proceso de constitucionalizacion que ha experimentado el derecho privado en los
altimos afios, lo que trae como consecuencia la invocacién de la Constituciéon en la
resolucion de conflictos que eran propios del derecho civil*®. Esto ha influido también
en materia de derecho del consumidor y ha abierto la puerta a una nueva fuente de

ambigliedades por parte de la jurisprudencia.

Respecto a esto ultimo existe un fallo dictado por la Corte Suprema conociendo de
la segunda instancia de un recurso de proteccién que cabe la pena destacar, pues en
€l se dan argumentos cuestionables para acoger la solicitud de la parte demandante,
quien pretendia ejercer su derecho a retracto vencido el plazo legal®!. En este caso

una estudiante ejerce su derecho a retracto del articulo 3 ter. de la LPDC un dia fuera

289 Ademas del uso gue ha hecho de ella SERNAC en las demandas interpuestas, aludiendo a la teoria de

las apariencias y sefialando que el contrato esta conformado por las apariencias creadas por el proveedor
y las expectativas que se forma el consumidor, lo que a la luz de la actual normativa de la LPDC no tiene
cabida por las razones que se han sostenido.

290 cORRAL TALCIANI, Hernan. 2004. Algunas reflexiones sobre la constitucionalizacion del Derecho
privado. Derecho Mayor (3). Santiago, octubre, 2004. pp. 47-63. Disponible en
http://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/05/constitucionalizaciond-privado.pdf [Consulta: 20 de
Febrero de 2015]

»1 causa Rol 4512-2013, tramitada ante la Corte Suprema. Si bien éste no es un caso relacionado con el
control de clausulas abusivas, permite tener una idea de lo pernicioso que puede ser permitir a los jueces
arrogarse facultades correctoras de inequidades en las relaciones de consumo, sin que exista una norma
expresa en la ley que los faculte para ello, de esta manera la ausencia de regulacién abre la puerta para
este tipo de revisiones que no cuentan con criterios claros y que tienden a perjudicar la seguridad juridica.
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de plazo, en virtud de ello la universidad se mostro llana a aceptar el término del
contrato pese a no estar obligada a hacerlo, no obstante, la alumna no quedo
conforme con los cobros que se le propusieron. En primera instancia la demanda fue
rechazada pero la Corte Suprema revoca esta decision y acoge la accion, ordenando
el pago de soélo el 2% del arancel anual, estimando que el cobro propuesto era
arbitrario y significaba un “exceso de prestaciones pecuniarias” que infringe el articulo
19 N° 24 de la Constitucion. Asi las cosas, lo mas criticable es que para acoger la
accion no se dieron argumentos claros y se pronuncio contra lo dispuesto en la ley
respecto a la forma de hacer efectivo el derecho a retracto, lo que es una clara

intromision en la ley del contrato no esta autorizada por la LPDC**.

En virtud de lo recién expuesto, Rodrigo Momberg observa que las deficiencias de
la LPDC tratan de ser subsanadas por vias cada vez mas insoélitas, llegando incluso a
fallar contra el texto expreso de la ley en el marco de un recurso de proteccion, esto
hace urgente reformas en esta materia, lo que debe ir en aras de resguardar la

seguridad juridica que tiene que haber en toda relacién de consumo, seguridad que

292 .. . . - T , .
Originalmente la universidad ofrecié la posibilidad de un retracto extemporaneo, pero reteniendo la

matricula y ordenando pagar un 20% del arancel anual, en virtud de ello la Corte Suprema consideré que
este era un cobro arbitrario pese a no haber ninguna ilegalidad. La existencia de un acto arbitrario la
funda en que el menoscabo que experimenta la demandada por un dia de retraso en el ejercicio del
derecho a retracto es mucho menor que el 20% del arancel anual, estando facultado por ley solo a retener
un 1% si éste se ejerce dentro de los primeros 10 dias, por esta razén es que limita la retencion al valor
de la matricula mas un 2% del arancel anual, que comprenderia el menoscabo experimentado por ese dia
adicional. Cabe destacar ademas que la sentencia fue dictada con el voto de disidencia de los abogados
integrantes Pfeffer y Baraona, quienes sostuvieron que la oferta de rescindir el contrato fue un acto de
autonomia privada que en principio la universidad no estaba obligada a realizar, lo que no puede ser
calificado como arbitrario por la judicatura ya que ello implicaria vulnerar la libertad contractual de las
partes.
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evidentemente se ve menoscabada por este tipo de resoluciones que ademas carecen

de fundamentos claros y replicables a la generalidad de los casos™®.

Todo esto deja de manifiesto nuevamente las deficiencias de la LPDC tanto en la
proteccion de los equilibrios en las relaciones de consumo como en cuanto a la
seguridad juridica, pues por un lado el que los tribunales tengan que resolver algunos
casos recurriendo a su intuicion demuestra la insuficiencia de nuestra legislacion para
proteger al contratante débil, debiendo utilizar este tipo de argumentos para evitar
dejar a esta parte en una total indefensién, mientras que por otro lado esta misma
situacion afecta la seguridad en las relaciones contractuales, ya que no se sabe de

antemano cémo se resolvera ni qué criterios se utilizaran en las sentencias.
II. Opinién personal acerca del articulo 16 letra g).

Hasta este momento se han visto las distintas interpretaciones que se han dado del
articulo 16 letra g) tanto por lo doctrina, jurisprudencia y SERNAC, la finalidad de este
subcapitulo sera sintetizar las distintas opiniones en la que, a mi parecer, debiese ser
la correcta interpretacion de dicho articulo en base a las disposiciones actuales de la
LPDC, para ello también habran de considerarse los criterios esgrimidos en el numeral
anterior, quedando la proposicibn de modificaciones a la ley para el siguiente

subcapitulo.

Asi las cosas, teniendo en cuenta los distintos criterios e interpretaciones a los que

se han aludido se puede sostener, a modo de resumen, lo siguiente:

2% MOMBERG URIBE, Rodrigo. 2014. Recurso de proteccion, retracto extemporaneo e intervencién

judicial del contrato. Comentario de sentencia de fecha 1 de octubre de 2013, rol N° 4512-2013, Tercera
Sala de la Corte Suprema. Revista Chilena de Derecho Privado (22). pp. 335-340
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1. El articulo 16 letra g) de la LPDC sanciona con nulidad aquellas clausulas
contrarias a la buena fe, entendiéndola desde su vertiente objetiva, es decir, como el
deber de desplegar una conducta correcta y leal en las distintas etapas de la
contratacion, dentro de las cuales se encuentra la fase de redaccién y celebracion del
acto. Este principio es de aplicacién general en nuestro derecho en virtud del articulo
1546 del Cadigo Civil, pero ademas es recogido expresamente por la Ley 19.496 en la

norma que se comenta®®,

2. En materia de contratos por adhesion este deber de conducta se traduce, en una
primera etapa, en disponer de clausulas que consagren derechos y obligaciones
equilibrados entre las partes. Se debe partir de la base de que este tipo de
contratacion es necesaria en la economia moderna, por tanto, con el objeto de dar
celeridad al trafico contractual y lograr racionalizar el funcionamiento de la empresa es

gue se acepta dejar la redaccion integra del contrato en manos del proveedor.

3. Se ha mencionado que la redaccion unilateral de los contratos ha dado
histéricamente pie para cometer abusos, pues la parte predisponente suele contar con
un mayor poder negociador y con mas informacién, dejando a la parte aceptante en
una clara situacion de desventaja, la que se materializa en la estipulacion de clausulas
contrarias a la buena fe y que se traducen en una inequitativa distribucion de los

derechos y obligaciones entre las partes, perjudicando a la parte débil.

4. En virtud de lo anterior es que los legisladores dictan normas tendientes a evitar
0 corregir esas inequidades, velando por el respeto del principio de conmutatividad de

las obligaciones, el cual, pese a que la redaccion del contrato quede en manos de una

29 ver en supra, paginas 116 y 117. SERNAC sefiala que el estandar es superior en este caso.
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de las partes, no sufre alteraciones, exigiendo por tanto que la relacion dispuesta entre
las partes sea razonablemente equilibrada. Es por esta razén que se instituye un
orden publico econémico que tiende a restringir la libertad contractual, proscribiendo
las denominadas “clausulas abusivas” y autorizando la intervencion judicial en esos
casos, se instaura de esta manera un limite expreso para el proveedor, el que no
podra ser transgredido so pena de las respectivas sanciones®”. En la LPDC estas
normas se contienen en su parrafo 4°, pero es especialmente relevante la contenida

en el articulo 16 letra g).

5. Asi las cosas, el respeto a la buena fe se instituye como un limite para el
proveedor en la fase de redaccion de los contratos, que se exige especialmente en
esta materia producto del deber de profesionalidad que la ley reconoce a esta parte®®®,
sobrepasar ese limite constituye un abuso de un derecho que es sancionado por la
ley. Por otro lado, desde la perspectiva del consumidor la buena fe se traduce en la
confianza que se deposita en que los términos a los que esta adhiriendo respetaran la

conmutatividad de las obligaciones y no le impondran cargas o restricciones a sus

derechos que lo perjudiquen en forma desproporcionada.

6. La infraccion a la buena fe se materializara en un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones, lo que a su vez constituye la forma en la que se podra
constatar la mala fe de la parte redactora, por esta razén es que la opinion
generalizada sostiene que basta con acreditar esto Ultimo para tener por demostrado
que no se ha sido satisfecho el estdndar de conducta que la ley exige, posicién a la

que corresponde adherir.

2% se debe recordar que Tapia y Valdivia sefialaban que el bien juridico protegido es el de conmutatividad

de las obligaciones. Ver en supra, nota 61.
2% SERNAC ha invocado este deber de profesionalidad. Ver en supra, paginas 97 y siguientes.
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7. Lo sefialado anteriormente va en coherencia a la critica que se ha hecho a la
redaccién de la Directiva sobre Clausulas abusivas de la Unién Europea, junto a las
criticas a la propuesta de regulacion comun de compraventa que se vieron en su
oportunidad, también ha sido reconocido asi por una serie de legislaciones que omiten
la referencia a la buena fe, como la francesa, siendo ademas concordante con la sutil
diferencia introducida por la LPDC en comparacion con el texto de la Directiva®®’ y
porque, en definitiva, asi ha sido reconocido por la jurisprudencia de la Corte Suprema

en la sentencia pronunciada contra Cencosud en 2013.

8. De esta forma el analisis que se hace del contrato debe girar en torno al
concepto de “desequilibrio importante” al que alude la LPDC, éste debe encontrarse en
los derechos y obligaciones de las partes, constituyendo un déficit juridico en perjuicio
del consumidor. Esta es la opinion generalizada en nuestro pais, excluyendo asi del
control judicial aquellas clausulas relativas a prestaciones esenciales como la cosa o el

precio, en virtud de que intervenir en ellas contradeciria las reglas del libre mercado.

9. Pese a lo recién sefialado, se ha reconocido que la LPDC, a diferencia de la
Directiva sobre Clausulas Abusivas, no excluye la intervencion judicial en estos casos,
ademds la doctrina ha reconocido que nada obsta a que la declaracion de nulidad
afecte clausulas accesorias relacionadas con la cosa o el precio, como aquellas que
regulan la reajustabilidad de este Gltimo®®, debiéndose también tener en cuenta
aquellos casos en los cuales los tribunales han alterado prestaciones esenciales con el

objeto de integrar y hacer subsistir el contrato.

297 ver en supra, nota 54.

% MOMBERG URIBE, Rodrigo y PIZARRO WILSON, Carlos. Articulo 16 G). ob. cit. pp. 343-344.
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10. Teniendo presente lo anterior, cabe sefialar que la redaccién de la letra g) del
articulo 16 ordena atenerse a parametros objetivos para juzgar este desequilibrio,
razon por la cual deben analizarse los derechos y obligaciones de las partes en virtud
de la proporcion en la que ellos aparecen estipulados, evitando asi que el proveedor

obtenga una ventaja excesiva en perjuicio de su contraparte®®,

11. No todo desequilibrio es constitutivo de abusos, la ventaja del proveedor debe
ser exagerada, es por ello que la LPDC habla de un “desequilibrio importante”, para
calificarlo como tal es ella misma la que dispone de los criterios objetivos para realizar
dicha operacion, estos son “la finalidad del contrato” y “las disposiciones especiales o

generales que lo rigen”.

12. El que este desequilibrio deba analizarse segun parametros objetivos excluye
cualquier consideracion o expectativa personal que pudo haber tenido el consumidor al
momento de celebrar el contrato, esto brinda una mayor seguridad juridica a la
relacibn de consumo, pero por otra parte también implica para el proveedor la

necesidad de disponer de clausulas que se condigan con esos estandares.

13. Los criterios que establece la ley permiten determinar, en cada caso, lo que
objetivamente un consumidor medio esperaria del contrato que suscribe, asi se debe
entender a la “finalidad del contrato” como el “objetivo tipico que un consumidor
promedio busca satisfacer a través de la celebracion del contrato y que el

1300

predisponente debe considerar al momento de celebrar el contrato™™, mientras que

las “disposiciones especiales o generales que lo rigen” estan constituidas por las

% MERCADO, J. I. y POLIT, J. E. ob. cit. p. 40.
300 HE LA MAZA, 1. El control de las clausulas... ob. cit.
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normas de derecho dispositivo e imperativo que regulan el contrato, lo que constituiria

la regulacion normal de la relacion juridica®".

14. Como se puede observar, se debe entender que cuando se habla de finalidad
del contrato la ley se estaria refiriendo a lo que un consumidor promedio pretende
obtener de él, ordenando que el predisponente ofrezca clausulas que se condigan con
dicha pretension, de esta manera aquellas que no cumplan esta condicion podrian, en
principio, quedar excluidas de la relacion de consumo, por ser manifestacion de un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones. A este respecto, Tapia y
Valdivia, citando a Dereux, sefialan que las cldusulas accidentales no deben restar
eficacia a los elementos de la esencia, toda vez que es en estos Ultimos sobre los
cuales ha recaido la voluntad del adherente, de esta manera, las primeras no pueden
“metamorfosear subrepticiamente la esencia del contrato”, defraudando asi las

expectativas iniciales del consumidor®®.

15. Para saber qué es lo que un consumidor promedio esperaria obtener de un
contrato es que se recurre generalmente a la doctrina de las expectativas razonables.
Ella permitiria al juez, en base a un criterio objetivo, limitar la extension de la expresién
“finalidad del contrato”, estableciendo cuales serian las clausulas que un contratante
medio esperaria en cada caso, para luego excluir aquellas que queden fuera de esta
categoria por constituir un claro indicio de la existencia de una situacion de

desequilibrio. El recurso a esta teoria ha sido, hasta cierto punto, util para interpretar

%1 se debe recordar gue la doctrina se centra en las normas de derecho dispositivo, pero SERNAC lo

extiende a normas imperativas.
2 TAPIAR., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. p. 87.
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esta norma, pero no ha sido posible abarcar toda su extensién, como se vera en los

numerales siguientes.

16. Se ha criticado el uso de la vertiente objetiva de las expectativas razonables,
toda vez que hablar de un contratante medio implica excluir lo que una persona en
particular pudo esperar del contrato segun las circunstancias que rodearon su
manifestacion de la voluntad vista de manera autbnoma, lo que lleva a inconsistencias
tales como la posibilidad de que para el adherente promedio cierta circunstancia sea
inesperada pero para alguien en especifico no lo sea o viceversa. Esta doctrina
pretenderia realmente saber con exactitud sobre qué recay6 el consentimiento y éste
siempre es personal, pese a que los contratos por adhesién estan pensados para
regular relaciones con una generalidad de individuos, por lo que no corresponderia

hablar de un sujeto modelo.

17. Pese a esta critica, cabe reconocer que la LPDC so6lo permite la aplicacion de
un criterio objetivo, en razén a lo que ella dispone expresamente, por lo que
corresponde que el juez proceda a construir un modelo de consumidor, determinando
qué es lo que una persona promedio en la misma situacion esperaria, para luego

compararlo con lo dispuesto en el contrato.

18. Desde la perspectiva del proveedor, SERNAC ha recurrido a la “teoria de las
apariencias”, segun la cual el predisponente se obliga a “todo aquello respecto de lo
cual ha dado apariencia o expectativa de cierto a los consumidores”, pues para el
consumidor “la apariencia que le fue dada es la causa o razon por la que este ultimo
contratd con el proveedor.” Lo anterior se funda en el respeto de la buena fe objetiva,
que lleva consigo la necesidad de reprochar una conducta que implique generar falsas
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expectativas en la contraparte, siendo la sancién dejar al predisponente obligado a
todo aquello respecto de lo que ha dado apariencia de cierto. Pese a esto, SERNAC

se ha limitado a solicitar la nulidad de las clausulas objetadas.

19. Por otra parte, la proteccion de las expectativas razonables del adherente no
s6lo se limita a la determinacién de la finalidad del contrato, sino que también abarca
el respeto por las normas de derecho dispositivo que lo rigen, es decir, estas normas
deben entenderse como la regulacién normal a la que un contratante medio esperaria
someterse, alterar esas reglas conllevaria frustrar sus expectativas. De esta manera,
se ha sostenido que estas normas son una “medida de justicia”, en las cuales el
legislador establece la regulacion mas equitativa de los derechos y obligaciones entre
las partes, por esa razon es que para modificarlas deben existir razones de peso,
como lo seria dotar a la relacion juridica de una mejor y mas eficiente regulacion que
aquella dispuesta por la ley, no obstante, dichos argumentos deberan ser sometidos a

un “juicio de méritos” que permita acreditar su justificacion®®.

20. Como resultado de esta operacion realizada por el juez, correspondera calificar
a aquellas clausulas que frustran la finalidad del contrato o que alteran las normas de
derecho dispositivo sin justificacion®®, infringiendo en ambos casos las expectativas
razonables del consumidor, como concrecion de un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones, lo que a su vez es la manifestacidén evidente de un actuar de
mala fe del proveedor, correspondiendo aplicar como sancién la nulidad de la clausula

o del contrato, en virtud de lo dispuesto por el articulo 16A.

303

wo0s CARVAJAL RAMIREZ, PATRICIO-IGNACIO. ob. cit. Ver en supra, nota 91.

Ibidem. Este autor sefiala que el juicio de méritos al que se someten las desviaciones del derecho
dispositivo sélo daran un resultado positivo a la luz de la finalidad del contrato, es decir, estas alteraciones
deben analizarse desde la perspectiva de este segundo criterio, determinando si ellas frustran o no el
logro del objetivo econémico que se pretendia originalmente.
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21. Respecto a la sancién merece la pena mencionar la critica que se realizd en su
oportunidad respecto a la extension real de la doctrina de las expectativas razonables,
la cual permitiria al juez sustituir las cldusulas del contrato por estas ultimas. La
relevancia de este punto recae principalmente cuando estamos ante clausulas que
regulan aspectos esenciales del contrato, no asi cuando se alteraron reglas del
derecho dispositivo, pues la declaracion de nulidad de estas clausulas dejard vacios
que se llenaran con las reglas generales®®. Por su parte, las clausulas que puedan
decir relacion con la cosa o el precio dejan la duda respecto a la posibilidad de integrar
los contratos, facultad que no esta reconocida expresamente por la LPDC, no obstante
nuestros tribunales han hecho uso de facultades integradoras, con la finalidad de
hacer subsistir la relacion de consumo y no dejar al consumidor sin el bien o servicio

que deseaba adquirir*®®.

22. Asi las cosas, dejando por ahora de lado lo dicho en el punto anterior, cabe
sefialar que la letra g) del articulo 16 busca resguardar los equilibrios en las relaciones
de consumo, debiendo ser ésta la meta y el limite para cualquier operacién tendiente a
indagar en las expectativas del consumidor, cotejar las mismas con el clausulado y la

declaracién de nulidad o integracion del contrato.

23. En virtud de esto Ultimo, y sin perjuicio de la aplicacién del principio Pro
Consumidor al que ha hecho referencia SERNAC?®”, corresponde evitar el uso de esta
norma con el objeto de desequilibrar la relacion de consumo esta vez en perjuicio del

proveedor, pues ello también atentaria contra la conmutatividad que se exige en los

305
306

MOMBERG URIBE, R. 2013. El control de las clausulas abusivas como instrumento... ob. cit.

El ejemplo mas claro es la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de Mayo de
2012, Rol 1905-2012, CL/JUR/904/2012.

97 ver en supra, paginas 110 y siguientes.
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contratos®®, lo que ademéas seria criticable desde una perspectiva de politica

redistributiva si es que se alterasen elementos esenciales del contrato®®,

24. También relacionado con la extension que deben hacer los jueces sobre esta
disposicion tiene relevancia detenerse en lo relativo a las denominadas “clausulas
sorpresivas”. En base a la doctrina de las expectativas razonables éstas debiesen
excluirse por no condecirse con ellas debido a un defecto en la informacion recibida,
pues en ese caso no se consintio en ellas y, por lo tanto, no forman parte del acuerdo
de voluntades. No obstante, se puede notar que en nuestro ordenamiento la extensién
de esta doctrina esta limitada al control de clausulas abusivas, las cuales deben
significar un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor y el sélo hecho de
que la clausula sea inesperada no seria suficiente motivo para calificarla como tal.
Pese a esto, este concepto se ha incluido dentro de la nocion de desequilibrio
importante, lo que podria traer las consecuencias negativas que se analizaron en la

seccion anterior.

25. Teniendo en cuenta que se deben revisar las expectativas de un contratante
medio, sera necesario determinar si este sujeto modelo esperaba que la clausula en

cuestion formara parte de la relacion, pero en principio este analisis, en aplicacién del

%98 DIEZ-PICAZO ob. cit. 66. Este autor sefiala que la buena fe debe apreciarse dentro del marco del

ordenamiento juridico y en armonia de las normas legales, de esta manera ella no puede servir para eludir
la ley, partiendo de esta premisa se deben evitar arbitrariedades por parte de quien hace aplicacién de
dicho principio, estableciendo criterios claros que den seguridad juridica a las partes. En este caso, la letra
g) se erige como una herramienta para evitar desequilibrios en las relaciones de consumo y que éstas
puedan corregirse de manera equitativa, seria inconveniente utilizar la norma para perjudicar al
roveedor.

%9 LAGOS, G. ob. cit. Respecto a la posibilidad de aplicar la doctrina de las expectativas razonables a los
contratos de seguro en Chile sostiene que “...no es evidente la conveniencia de la ejecucion de politicas
distributivas a través de sentencias judiciales. Esto se debe a que las sentencias sélo tienen efecto
relativo y, por lo tanto, su alcance como medio para realizar estas politicas es limitado. Ademas, es
discutible que sea consistente con un sistema democratico, que las decisiones de redistribuciéon de
riqueza sean adoptadas por érganos que no han sido elegidos por la ciudadania.”
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articulo 16 letra g), se debe hacer a partir del fin practico del contrato, es decir, s6lo
podra estimarse abusiva aquella disposicibn que impida satisfacerlo, o que sera
manifestacion de un desequilibrio entre las partes, incurriéndose en un error al

confundir el caracter sorpresivo con esto Ultimo*°.

26. En virtud de lo recién sefalado se puede sostener que la aplicacién de la
doctrina de las expectativas razonables en Chile se encuentra claramente limitada,
tanto porque su extension estd centrada sélo en las clausulas abusivas, lo que
conlleva que quede siempre sujeta a las expectativas relacionadas con la satisfaccion
del fin préactico del contrato, como porque, incluso en caso de que la clausula no
satisfaga las expectativas del consumidor, la LPDC no dispone de normas que faculten
al juez a sustituir los términos del contrato, siendo incluso discutible que pueda

integrarlo una vez declarada la nulidad parcial.

27. Por todo esto es posible sefialar que las limitaciones que enfrenta esta doctrina
desnaturalizan su real sentido, a tal punto que solamente sirve para construir un
modelo de consumidor y con ello saber cuales clausulas del contrato no se ajustan a lo
gque cualquiera esperaria en su misma situacion, pareciéndose en demasia a otros
criterios que se observan en derecho comparado y que no aluden a esta teoria, es
decir, no se logra un reconocimiento real de sus expectativas por sobre lo estipulado
en el contrato, pues, con el texto legal actual, por una parte el juez debera declarar la
nulidad de la clausula, siempre y cuando del andlisis se concluya que ella pone a los

contratantes en una situacion de desequilibrio, pero por otra carecera de facultades

319 ALFARO AGUILA-REAL, Jesus. ob. cit. p. 255.
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integradoras expresas, que le permitan sustituir estas disposiciones por lo que

esperaba el consumidor.

28. Asi las cosas, los conceptos de “finalidad del contrato” y “disposiciones
especiales y generales que lo rigen”, si bien pueden analizarse desde la perspectiva
de la doctrina de las expectativas razonables, sblo se deben entender como criterios
que permiten al juez calificar el desequilibrio con el caracter de importante, dando
cuenta ello de una infraccion a la buena fe objetiva y cuya sancién es la nulidad, pero
sin la posibilidad de arrogarse facultades tales como revisar las disposiciones del
contrato para adecuarlas a las expectativas del adherente, por ello también han
surgido criticas respecto a la posible aplicacion del articulo 1546 del Codigo Civil con
caracter supletorio, el que permitiria integrar el contrato con las obligaciones que

emanan de la naturaleza, la ley y la costumbre®'.

29. Finalmente, respecto a la presuncion de que las clausulas revisadas por un
o6rgano administrativo en ejercicio de sus facultades legales se conforman con la
buena fe, cabe advertir que ella no altera la regla general en materia probatoria, toda
vez que la abusividad de una clausula debe ser probada por el demandante, sin
embargo, parece correcto lo sefialado por Carvajal, en el sentido de que aca el
legislador reconoce la teoria de la causa como funcién econdmico-social y convierte a
esta revision en un juicio de méritos de aquellas clausulas propias de un contrato

atipico o que alteren el contenido de un contrato tipico'?.

1 p|ZARRO WILSON, Carlos. 2013. Articulo 16A. ob cit. p.355. Ver en supra, nota 288.
12 CARVAJAL RAMIREZ, PATRICIO-IGNACIO. ob. cit. p. 448.

263



En conclusion, el articulo 16 letra g) de la LPDC sanciona como abusivas aquellas
clausulas en los contratos por adhesion que infringen la buena fe objetiva, entendida
como deber de conducta exigido con especial recelo a los proveedores en cuanto
profesionales que se dedican habitualmente a su actividad, infraccibn que se
manifiesta en un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones en perjuicio
del consumidor. Esta situacion es la que pretende ser evitada por el legislador a través
de esta norma, para ello ordena analizar la relacion de consumo en conformidad a
parametros objetivos, lo que implica revisar las disposiciones contractuales atendiendo

a la correlacion entre los derechos y cargas que se atribuye a cada una de las partes.

Para que los jueces realicen esta labor el legislador establece como criterios la
“finalidad del contrato” y las “disposiciones especiales o generales que lo rigen” (no
obstante podria recurrirse a otros), ellos permitiran determinar cuando se traspasa el
limite de un desequilibrio tolerable, calificandolo de “importante” en atencion a estos

pardmetros.

Que sean parametros objetivos es de suma relevancia, pues se deben evitar
consideraciones de caracter subjetivo, tanto en el comportamiento del proveedor como
en las expectativas del consumidor, es decir, por un lado se prescinde de excusas
tales como la consciencia de estar de buena fe, lo que es reforzado por el
comportamiento profesional que el proveedor debe desplegar, y por otro de
expectativas propias que pudo haberse hecho un consumidor concreto, con todo esto

también se logra otorgar una mayor seguridad juridica a la relacién de consumo.

Lo anterior ademas tiene relevancia en cuanto a la aplicacién de la doctrina de las
expectativas razonables para dotar de contenido a estas expresiones, pues se debe
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analizar la relacion en base a lo esperado por un contratante medio, pero ademas
porque ha de acotarse s6lo a pardmetros objetivos y circunscribirla al analisis de la
abusividad de las clausulas del contrato, lo que a mi parecer implica dejarla limitada
respecto de su real alcance, que es indagar en la voluntad real de las partes y lograr el

respeto de las expectativas del consumidor por sobre el texto al que se adhiere.

Por todo lo que se ha sostenido en este subcapitulo y a lo largo de este trabajo, es
posible afirmar que si lo que se pretende es proteger las expectativas del adherente y
erigirlas como el verdadero contenido de la relacion de consumo, el texto de la LPDC
demuestra ser insuficiente. Dicha tendencia se desprende de las interpretaciones
hechas tanto por la doctrina como por la jurisprudencia y SERNAC, siendo a mi juicio
el camino deseable, toda vez que la declaracién de nulidad total de un contrato por
adhesion puede terminar por frustrar definitivamente las pretensiones del consumidor,
lo que podria evitarse a través de la nulidad parcial y la integracion de los vacios del

contrato con el derecho dispositivo y sus legitimas expectativas.

lll. Propuestas para reformas a la ley 19.496 y politicas futuras.

Habiéndose identificado una serie de problemas en los numerales y capitulos
anteriores resulta conveniente enunciar posibles rutas a seguir a futuro y reformas a la
ley, el objetivo de esto sera fortalecer el orden publico de proteccién y favorecer el
respeto de las expectativas del consumidor en los actos de consumo, indicando las

ventajas de cada una y las posibles criticas que podrian formularse en su contra.
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1. Enunciado del articulo 16 que contenga definicion de *“clausula abusiva”.

En virtud de la aplicacion practica que SERNAC ha hecho del articulo 16 letra g),
expuesta en el capitulo tercero de este trabajo, sumado a los fallos judiciales
revisados, cabe concluir en la necesidad de un enunciado que defina lo que el
legislador entiende por clausula abusiva, quedando de esta manera las otras letras

enumeradas de manera ilustrativa®®®.

Asi se puede mantener el sistema mixto de control de clausulas abusivas, en el
sentido de contar con una clausula abierta y ademas con un “lista negra” que sefiale
casos en que el legislador reconoce de antemano dicho caracter, por lo que quedaran
proscritas de futuros contratos sin necesidad de extender a estas Ultimas el requisito
de que se verifique caso a caso el desequilibrio importante en los derechos y

obligaciones®*.

Sumado a lo anterior, los argumentos que se pueden dar a favor de esta medida

son los siguientes:

a) El legislador entregaria una definicibn general de clausula abusiva, lo que
permite al intérprete tener un pardmetro amplio para calificar como tales las

disposiciones contractuales.

b) Se evitaria la utilizacion de la letra g) como “causal supletoria”, o que en la
practica ha conllevado un escaso desarrollo del concepto tanto por el lado de la parte

demandante, SERNAC principalmente, como por los tribunales. Si bien en las

%13 Como se sostiene en TRONCOSO K., D. y HASSI T., S. 2008. ob. cit., lo conveniente seria trasladar la
letra g) al enunciado.
%14 Tener presente lo dicho en supra, nota 110.
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demandas interpuestas por este érgano se ha hecho un analisis de esta norma, en
ciertos casos so6lo se remite a ella de manera referencial, sin dar argumentos

particulares, lo que ha demostrado ser inconveniente®.

¢) En derecho comparado la estructura mas comun es la propuesta, es decir, definir
qué se entiende por clausula abusiva y luego sefialar casos en que ellas se
manifiestan, incluso asi se trata en la Directiva del Consejo de Comunidades

Europeas, que es la fuente directa de nuestra LPDC en esta materia.

d) En definitiva, con esto se logra otorgar un caracter sistematico al articulo 16, toda
vez que se desprende de las distintas interpretaciones revisadas que no es claro si la
ley exige la concurrencia de un desequilibrio importante en las otras causales
enumeradas en la norma, quedando asi aclarado este punto. Con esta redaccion
guedaria de manifiesto que en los casos listados no seria necesario acreditar estas

circunstancias, pues el legislador lo daria por hecho.

2. Trasladar las normas del péarrafo 4° al Cédigo Civil.

Lo enunciado en este punto constituye una medida méas radical que la
anteriormente expuesta y constituye una alternativa a ella, se funda principalmente en
gue, segun la opinién de un sector de nuestra doctrina, la proteccion del contratante
débil debiese ser de aplicacion general en el Derecho Civil y no estar limitado sélo al
Derecho del Consumidor, esto es asi ya que nuestro ordenamiento resguarda y
protege la buena fe, siendo el fundamento de la proteccion el mismo en otros casos en
gue hay asimetrias entre las partes, de esta manera los contratos por adhesion

gquedarian regulados por la norma de derecho comun y no en una ley especial.

%15 Como se observa en la sentencia dictada en causa Rol C-35370-2011, 16° Juzgado Civil de Santiago.
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El fundamento detras de una medida de esta naturaleza va més alla de lo analizado
hasta ahora, se encuentra en la necesidad que ha detectado parte de la doctrina de
recuperar el caracter de norma general del Cdédigo Civil, el que se ha visto
sobrepasado por la evolucion de los negocios, pues sus disposiciones estaban
pensadas para una realidad completamente diferente. Por este motivo, seguin esta
opinién, seria conveniente contar con una regla general que resguarde los intereses
del contratante débil frente a abusos cometidos por su contraparte, siendo de esta
manera aplicable no sélo a los consumidores, sino a cualquier sujeto que se encuentre

en una posicién desventajosa, todo ello fundado en el respeto a la buena fe.

La critica que se puede hacer a una medida de este tipo es la misma que se ha
erigido contra las tendencias que buscan recodificar o reformar el Derecho Civil. Se
debe entender que el Cédigo Civil es una norma de aplicacion general que recoge los
principios mas basicos, los cuales regirdn de manera supletoria la relacion juridica
entre las partes, modificar sus reglas podria traer como consecuencia alterar su
caracter sistémico y generar conflictos debido a la cuestionable aceptacion que tienen

algunas de las doctrinas que se pretenden implementar®.

De esta manera la proteccion del consumidor debiese excluirse de plano por no ser
de aplicaciébn general, pues ella se aplica a personas que se encuentran en la
situacion de “consumidores” y en lo que respecta a las relaciones de consumo,
mientras que la proteccion del contratante débil como principio podria cuestionarse

desde la perspectiva de su aceptacion por la doctrina y jurisprudencia en la practica,

1% TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. 2007. Recodificacion y racionalizacién del derecho privado. Gaceta

Juridica (319): 14-43. Este autor critica fuertemente la tendencia que promueve recodificar el Derecho
Civil, no obstante, se muestra partidario de su “racionalizacién”, pero entendiendo que ella debe quedar
principalmente en manos de la jurisprudencia y de la aplicacién practica de las normas, no siendo idéneo
que el legislador se ocupe de incorporar leyes especiales al Cadigo Civil.
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teniendo en cuenta que la regla general en el derecho chileno es el de la intangibilidad
de los contratos. Por otra parte, en todo caso con las reglas generales actuales del
Cdédigo Civil puede llegarse a soluciones similares a las que se proponen,
principalmente debido al respeto a la buena fe que debe existir en las distintas etapas
de la contratacién, como constataban Tapia y Valdivia antes de la reforma introducida
por la ley N° 19.955, argumentos que serian aplicables también a casos distintos a la

materia objeto de estudio®"’.

No obstante, dentro de los argumentos que se dan en doctrina a favor de esta

reforma se encuentran los siguientes:

a) Claudia Schmidt propuso a fines de los 90 incorporar nuevos incisos al articulo
1546 del Cédigo Civil, los cuales deberian regular la incorporacion de clausulas
abusivas en los contratos por adhesion, erigiendo la proteccion del contratante débil
como principio general aplicable al Derecho Civil chileno. El resguardo estaria en las
distintas etapas de la contratacién, incluyendo la redaccion, y la meta seria que el
Derecho se encargue de corregir inequidades entre las partes, evitando que el
contratante con mayor poder abuse de su posicion dominante, lo que a su vez

implicaria atentar contra el principio de la buena fe®,

b) Ruperto Pinochet sigue la linea antes expuesta, reconoce que el Codigo Civil ha
sido superado en la préctica, pues estaba pensado para una época completamente
distinta y el desarrollo de la sociedad y la economia han convertido la estructura del

Cdédigo en anacronica, siendo entonces necesarias una serie de reformas, como la

' TAPIAR., M. y VALDIVIA O., J. M. ob. cit. p. 92.
18 SCHMIDT HOTT, Claudia. 1998. Los débiles frente al derecho: los desequilibrios del poder negocial.
Gaceta Juridica (218): 20-33.
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proteccion del contratante débil, las cuales pretenden que éste recupere su caracter de
norma de aplicacion general. Sostiene ademas que el derecho del consumidor entrega
mejores herramientas para enfrentar los nuevos paradigmas en materia de
contratacion, lo que le permite sostener que debe “producirse la fusion e incorporacién
de los principios y valores desarrollados por la normativa de consumo al Derecho

comun.™*®

c) Mas recientemente, Rodrigo Momberg reconoce que la LPDC es actualmente la
regla general en materia de contratacion, esto se debe principalmente a la extension
de la aplicacion de sus normas a relaciones contractuales en las que intervengan
micro o pequefias empresas®?, lo que ha traido como consecuencia que en la enorme
mayoria de casos sea esta ley la que regule los contratos. Lo anterior demuestra que
el Cadigo Civil es cada vez de aplicacion mas excepcional, quedando regulados por él
s6lo los contratos entre las medianas o grandes empresas (las cuales raramente se
someteran a las reglas supletorias del Codigo) y entre particulares, haciendo necesaria
una reforma si se pretende que ésta siga siendo la norma de derecho comun, pues no

parece conveniente que sea la LPDC la que regule esta materia, al ser una normativa

319 PINOCHET OLAVE, Ruperto. 2003. Las anacrénicas estructuras del derecho de contratos chileno.

Gaceta Juridica (282). Ademas reconoce que por la cantidad de actos celebrados en la practica el
derecho del consumidor es la regla general, en lugar del Cadigo Civil.

320 Reforma introducida por la Ley N° 20.416, cuyo articulo 9° N° 2 dispone “Normas Aplicables. Seran
aplicables a los actos y contratos celebrados entre micro o pequefias empresas y sus proveedores las
normas establecidas en favor de los consumidores por la ley N° 19.496 en los parrafos 1°, 3°, 4° y 5° del
Titulo 11, y en los parrafos 1°, 2°, 3° y 4° del Titulo Il o, a opcion de las primeras, las demas disposiciones
aplicables entre partes. En ningun caso seran aplicables las normas relativas al rol del Servicio Nacional
del Consumidor. La aplicacion de las disposiciones sefialadas precedentemente sera irrenunciable
anticipadamente por parte de las micro y pequefias empresas.”
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“poco sistémica” y estar sujeta a “reformas poco reflexivas y derivadas muchas veces

de situaciones contingentes.”**

d) Cabe destacar que esto conllevaria llevar el concepto de clausula abusiva a un
plano aun mas general que lo propuesto en el punto anterior, lo que hace replicables

aca, con mayor razon, los argumentos expuestos en esa oportunidad.
3. Promover vias extrajudiciales y preventivas.

Partiendo de la base de la escasa aplicacién del articulo 16 letra g) de la LPDC, lo
que ha sido constatado y criticado por Carlos Pizarro y Francisca Barrientos®?, cabe
preguntarse si ésta es la mejor via para proteger los derechos de consumidores en lo
relativo al resguardo de los equilibrios en las relaciones de consumo, siendo la
escasez de sentencias el mejor indicio para concluir que no lo es, por ello se propone
fortalecer las siguientes alternativas, en las cuales SERNAC, como 6rgano encargado

de velar por los derechos de los consumidores, debe tener un rol activo.

a) En primer lugar se propone fomentar el derecho del consumidor a recibir una
educacién para un consumo responsable, si bien esta medida por si sola es
insuficiente, principalmente porque es lo mismo que suponer que la informacion de las
clausulas por parte del proveedor permitird evitar abusos al consumidor, por esta via
se lograria, a través de campafas educativas y de difusién de los derechos de los
consumidores, que estos conozcan la ley y sus derechos, pudiendo formular reclamos

oportunamente y asi evitar que los abusos se concreten.

%1 MOMBERG URIBE, Rodrigo. 2012. La transformacion de la Ley de Proteccién de los Derechos de los

Consumidores en la norma comun del derecho de los contratos chileno. En: ESTUDIOS DE DERECHO
CIVIL VIII: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Cruz, 2012. Por Dominguez H., C. “et al”
(coordinadores). Santiago, LegalPublishing: Thomson Reuters. pp. 377-391.

*22 p|ZARRO WILSON, Carlos. El fracaso... ob. cit. y BARRIENTOS CAMUS, Francisca. ob. cit.
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Este tipo de medidas va mas all4d de una simple comunicacion al publico de las
clausulas de los contratos, pues pretende que el consumidor se interiorice con los
conceptos y conozca sus derechos, debiendo ponerse énfasis especial en materia de

servicios financieros, siendo SERNAC quien debe cumplir con esta labor.

Desde la perspectiva del resguardo de las expectativas razonables, medidas de
este tipo tienden a formar consumidores informados y conscientes de sus derechos, lo
gue facilitaria el intercambio de informacion entre predisponente y adherente,

favoreciendo a ambas partes.

b) En segundo lugar, ya se han mencionado algunas ventajas de las mediaciones
colectivas, por una parte permite a SERNAC tomar un rol activo como mediador, con
el impacto que ello conlleva en la opinion puablica, pero ademas permite soluciones
mas rapidas, promueve buenas practicas y fomenta la autorregulacion, esto dltimo en
virtud de que los proveedores consienten en las soluciones y ello facilita el

cumplimiento de las mismas.

Por otra parte, se debe recordar que éste debe ser un procedimiento
desformalizado, correspondiendo realizar una interpretacion amplia de la LPDC,
evitando poner trabas o limitaciones que podrian desprenderse de la lectura literal de

la norma3%,

No obstante las ventajas, cabe sefialar que SERNAC no puede imponer soluciones,
razéon por la que siempre sera necesario contar con un efectivo control judicial de las

clausulas abusivas en los contratos.

32 ROMAN CORDERO, Cristian. ob. cit.
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c) En tercer lugar, cabe implementar controles de caracter preventivo, cuyas
ventajas son evitar clausulas abusivas antes de que éstas sean ofrecidas al publico,
por lo que los abusos nunca se concretaran, ademas promueve la participacion de
distintos sectores®*, principalmente proveedores y consumidores, debiéndose

contemplar también la intervencién de SERNAC.

La principal ventaja de este tipo de modelos es que se lograria un respeto mas
efectivo de las expectativas de los consumidores, pues las clausulas que puedan
frustrarlas quedaran excluidas antes que se ofrezcan al publico, ademas esto se ve

potenciado si ellos pueden intervenir dentro de este proceso.

Por otra parte, un modelo de esta naturaleza, si fuese voluntario, promoveria la
competencia en los mercados, ya que contar con un distintivo de haber sometido los
contratos a un control preventivo y haber pasado dicho control otorgaria una ventaja

respecto de otros proveedores que no se han sometido a éF*%.

Las criticas que se pueden formular son principalmente los mayores costos que trae
consigo un control preventivo de caracter obligatorio, lo que también se puede sumar a
un perjuicio a la celeridad de los contratos por adhesion e incrementar sus precios,

razon por la cual parece mas conveniente un sistema voluntario.

Por otra parte, el problema de un sistema voluntario es que existe la posibilidad de

gue los proveedores no se motiven a recurrir a él, como sucede actualmente con el

34 5j se siguiese un modelo como la Comision de Clausulas Abusivas del Derecho Francés, lo que ha

sido propuesto por BARRIENTOS CAMUS, Francisca en ob. cit.

35 JIMENEZ, Susana y GARCIA, José Francisco. 2012. Proteccion de Derechos de Consumidores: Por
qué, Cuanto y Como. Serie Informe Econdmico N° 223 Libertad y Desarrollo. Aca se sostiene que
correctas politicas en favor de la competencia favorece a su vez a los consumidores, como también
politica en pro de estos Ultimos benefician la competencia, asi las cosas, un sello que permita
desmarcarse del resto de proveedores podria fomentar la competitividad en los mercados ya que eso le
da una mayor “calidad” a los contratos de quien cuenta con él.

273



Sello SERNAC, el que ha demostrado ser un incentivo insuficiente en materia de
servicios financieros®®. Esto sumado a la inseguridad que podrian experimentar los
proveedores, pues pese a que sus contratos sean revisados y aprobados siempre
guedaria la posibilidad de demandar judicialmente, lo que desincentivaria ain mas el

sometimiento a un control de este tipo.
4. Promover el efectivo resguardo de las expectativas del adherente.

Teniendo en cuenta que uno de los fundamentos de la LPDC es proteger al
contratante débil frente a abusos del proveedor es que también se ha reconocido el
resguardo de sus expectativas como una meta deseable, asi se desprende de los

argumentos dados por SERNAC y que han sido estudiados en este trabajo.

Ya se ha demostrado que la ley es insuficiente para lograr este objetivo, por lo que
se propone, por una parte, reconocer la facultad expresa a los jueces de integrar los
contratos por adhesién, teniendo como limite la correccion del desequilibrio importante
entre las partes, para lo que ademas tendrd que tener a la vista la finalidad del
contrato y las normas del derecho dispositivo, mientras que por otra parte se propone
el reconocimiento expreso del concepto de clausulas sorpresivas, como un primer

control en aras del respeto de las expectativas del adherente.

Las criticas que se pueden hacer a la integracion de los contratos por parte de los
jueces se pueden centrar en la inseguridad juridica que conllevaria, pues se iria contra
la regla general en materia de contratacion, segun la cual el juez no puede alterar lo

acordado por las partes. Por otra parte se podria incurrir en abusos al tratar de

36 LORENZINI B., J. ob. cit. y GASPAR C., J. A. ob. cit. existiria incertidumbre en los mercados

financieros al ser una norma nueva, pero ella se debe también a la forma en que ha sido formulado, lo
gue hace que las ventajas se diluyan.
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sancionar al proveedor por esta via, desequilibrando la relacion en perjuicio suyo,
sumado a la critica ya enunciada respecto a la conveniencia de que una politica
distributiva de este tipo quede en manos de 6rganos no elegidos por via directa por la
ciudadania, junto a la dificultad practica que acarrearia informar de todas las clausulas

del contrato para evitar que el consumidor se forme expectativas erréneas.

No obstante lo recién sefialado, cabe destacar las siguientes ventajas:

a) Se resguardan efectivamente las expectativas del adherente, dejando la nulidad
total como norma muy excepcional, permitiendo que los vacios sean suplidos por
normas dispositivas y las expectativas del consumidor. Se debe destacar que la
nulidad del contrato en su integridad deja al adherente sin la posibilidad de adquirir el
bien o servicio deseado, situacion que es mas grave en casos en que del contrato
surge un vinculo prolongado en el tiempo, como los servicios educacionales, por esta

razon debiese ser considerada una solucién inidbnea en materia de consumo.

b) Jueces dispondrian de una herramienta efectiva para restaurar equilibrio entre
las partes, lo que no podria hacerse de manera Optima en caso de que sus

atribuciones se limiten a declarar la nulidad de las clausulas contractuales.

c) Se favorece la seguridad juridica si la LPDC autoriza expresamente al juez y fija
los criterios de integracion, a diferencia de lo que sucede hoy en dia, en que los
tribunales no aplican criterios claros y han dictado sentencias cuestionables con el

objetivo de hacer subsistir el vinculo entre los contratantes.

d) También se debe tener en cuenta que la LPDC se limita a criterios objetivos, 1o

gue facilita el respeto de las expectativas razonables al proveedor, pues éste tendra
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que ofrecer disposiciones contractuales y desplegar una conducta que satisfagan las
expectativas de un consumidor medio, no extendiéndose a consideraciones
particulares de cada uno que impliquen un deber de informacién mas alla de los que

emanen de este deber general.

En la linea que se ha venido sefialando, Rodrigo Momberg indica que las
modificaciones a los contratos deben “tender a la satisfaccion del interés razonable de
la parte afectada (en este caso por las clausulas abusivas), pero sin que ello implique
una carga excesiva o injustificada para el proponente. No se trata de sancionar, por
esta via, al contratante abusivo, sino de adaptar el acuerdo para que responda

efectivamente a la naturaleza del negocio y al interés razonable de los contratantes.”?’

De esta manera, las reformas legales deben definir qué casos y en qué forma los
tribunales pueden adaptar los términos del contrato. Respecto a lo primero,
corresponderia realizar una labor integradora en aquellas situaciones en las cuales los
vacios dejados por la declaracion de nulidad no puedan ser llenados por el derecho
dispositivo que rige el contrato, lo que podria poner en peligro la subsistencia de la
relacidbn de consumo, mientras que respecto a lo segundo, son las expectativas del
consumidor, en atencion a la naturaleza y finalidad del contrato, las que debiesen
primar, pero sin superar el limite que impone el principio de conmutatividad de las
obligaciones, es decir, no se debe incurrir en excesos que favorezcan a una parte en

perjuicio de la otra.

32 MOMBERG URIBE, R. 2013. El control de las clausulas abusivas como instrumento... ob. cit.
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En concordancia con lo sefialado, cabe también destacar que la Ley N° 20.555,
sobre SERNAC Financiero, introdujo a la LPDC el articulo 17 E, que en su inciso

primero dispone lo siguiente:

“El consumidor afectado podr& solicitar la nulidad de una o varias clausulas o

estipulaciones que infrinjan el articulo 17 B. Esta nulidad podra declararse por el juez

en _caso de gue el contrato pueda subsistir con las restantes clausulas o, en su

defecto, el juez podra ordenar la adecuacion de las clausulas correspondientes, sin

perjuicio de la indemnizacion que pudiere determinar a favor del consumidor.”?®

Se puede observar que en esta norma se le confiere al juez de adecuar las
clausulas del contrato, permitiendo asi la subsistencia del mismo, no obstante, ésta es
una atribucién que se circunscribe solo a contratos de servicios financieros, dejando

fuera los contratos por adhesién relativos a otras materias.

Teniendo en cuenta lo dicho hasta ahora, parece conveniente extender esta misma
atribucion a cualquier tipo de contrato por adhesion, en aras de resguardar los

intereses del consumidor y proteger sus legitimas expectativas.

Respecto a la posibilidad de incorporar una definicion de “clausula sorpresiva” a las
normas del parrafo 4°, cabe sefialar que ello permitiria extender la proteccion de las
expectativas del consumidor mas alld que al &mbito de las clausulas abusivas, pues
ellas tampoco formaran parte del acuerdo de voluntades. En contrapartida, esto
implica imponer un deber de informacion al proveedor que supera al exigible
actualmente en base a las normas sobre inclusion del articulo 17, de manera tal que

sus contratos no podran contener disposiciones completamente inesperadas, teniendo

328 Enfasis agregado.
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nuevamente en cuenta que esto se debe regir por parametros objetivos, es decir,

considerando lo que un consumidor medio esperaria®®.

En resumen, con esto se extenderia la proteccion de las expectativas del
consumidor y se promoverian mejores practicas por parte de los proveedores, quienes
sufriran una sancién por ocultar términos contrarios a las apariencias que su propia
conducta ha creado dentro del clausulado ofrecido, sumado a que se fomentaria ain

mas el rol positivo que debe tener la buena fe en esta materia®®

. Aca podria insistirse
en la critica respecto a los costos de informar y la eficacia que esta informacion tiene
sobre los consumidores, no obstante, ella se atenuaria por las otras propuestas

mencionadas.

3 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. ob. cit. pp. 266-268. Este autor sostiene que prohibir estas
clausulas sirve como norma de cierre para el control de inclusion, pudiendo ser definidas como aquellas
que son poco habituales y que no han sido adecuadamente informadas, a modo de ejemplo, la AGB-
Gezetz y actualmente el Cédigo Civil Aleman sefalan que las condiciones generales de esta naturaleza
no forman parte del contrato. Asi las cosas, esta consecuencia se deriva del incumplimiento del deber de
informar que tiene el predisponente, lo que conlleva que estas clausulas no formen parte del acuerdo de
voluntades.

%30 EYZAGUIRRE BAEZA, Cristobal y RODRIGUEZ DIEZ, Javier. 2013. Expansion y limites de la buena
fe objetiva — a propésito del “Proyecto de principios latinoamericanos de derecho de los contratos”.
Revista chilena de Derecho Privado (21). pp. 144-145. Se reconocen dos perspectivas de la buena fe,
mirado desde su perspectiva negativa implica meramente proscribir la mala fe, mientras que desde la
faceta positiva ella “implica promover los intereses de la contraparte y cumplir con sus expectativas bajo
un clima de colaboracion y lealtad reciproca, abarcando un espectro mucho mas amplio de conductas que
el simple deber de abstenerse de perjudicar a la contraparte.”
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CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se ha realizado un estudio pormenorizado de la
interpretacion y aplicacion practica efectuada por SERNAC respecto del articulo 16
letra g) de la LPDC, sefialando en su oportunidad que éste es el principal llamado a
tomar un rol activo en la defensa de los consumidores y, por ende, sus
argumentaciones y actuaciones son de la mayor relevancia a la hora de determinar el
sentido y alcance de la norma, no obstante, también se han revisado opiniones
doctrinarias y jurisprudenciales en esta materia, realizando un contraste entre todas
ellas y teniendo a la vista también el espiritu de la reforma que introdujo esta causal de

abusividad.

En base a lo anterior se pudo constatar que, en general, la linea interpretativa que
han seguido los distintos actores va en una misma direccién, tanto en la nociéon de
buena fe como en el respeto de la conmutatividad de las obligaciones, pero ademas
incorporando el resguardo de las expectativas razonables del consumidor en la
celebracién de contratos por adhesion como uno de los criterios determinantes para

calificar sus disposiciones como abusivas.

La doctrina de las expectativas razonables ha permitido, especialmente a SERNAC,
definir cuando estamos ante un desequilibrio importante que contradice la buena fe, ya
que con ella se logra dotar de contenido a la expresion “finalidad del contrato”,
entendiendo, a grandes rasgos, que esta Ultima est4d conformada por lo que un
consumidor esperaria normalmente en un negocio de cierta naturaleza, sumado que

esta doctrina también permitiria elevar el derecho dispositivo a un plano superior,
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entendiéndolo como la mas justa y equilibrada relacién juridica entre las partes,

constituyendo también la regulacion con la que el adherente espera contar por defecto.

Respecto a la naturaleza de estas expectativas, se ha concluido que ellas son de
caracter objetivo, toda vez que la ley se remite expresamente a esta clase de criterios
para revisar el equilibrio contractual, por lo que se ha de elaborar un modelo de
consumidor medio y preguntarse si una persona en esta situacion hubiese esperado la
clausula cuestionada en un contrato de ese tipo, teniendo en cuenta el propdésito

practico que se pretenderia satisfacer y las normas dispositivas aplicables.

De esta manera, se concluye a partir de las distintas argumentaciones revisadas
que las disposiciones contractuales que no se ajustan a las expectativas del
consumidor constituyen un claro indicio de la existencia de un desequilibrio importante
entre las partes, lo que a su vez implica la vulneracion del principio de buena fe que
debe regir en materia contractual, lo que lleva como consecuencia la declaracion de

nulidad de la clausula en cuestién.

No obstante, en la aplicacion que se ha hecho del articulo 16 letra g) se han podido

detectar dos tipos de problemas, uno practico y otro de fondo.

Respecto al problema practico, se ha podido constatar que SERNAC ha recurrido
constantemente a la letra g) con un caracter complementario o supletorio, utilizandola
para sustentar sus argumentaciones en torno a las otras causales de abusividad del
parrafo 4° de la LPDC, pero ademas se han constatado casos en que la referencia a
esta norma es vaga, limitandose a su mera reproduccion, sin dar argumentos de fondo

ni explicar en qué términos la clausula que se cuestiona se traduce en un desequilibrio
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gue amerite su declaracién de nulidad, lo que dio paso a realizar criticas a este

proceder en su oportunidad.

Para corregir este problema en su aplicacibn es que se han sefialado como
posibles soluciones, en primer lugar, la reestructuracion del articulo 16, pasando a
ocupar la actual letra g) el caracter de enunciado general de la horma, esto permitiria
englobar las demas causales dentro del enunciado y evitar que ella sea utilizada de
manera redundante o referencial, pues con el tipo de redaccion propuesta SERNAC
tendria que primeramente centrarse en la definiciobn del enunciado, indagando en
cémo la clausula ocasiona un desequilibrio en base al andlisis de las expectativas
razonables del consumidor, pudiendo ser esto suficiente en ciertos casos o bien luego
pasar a argumentar que la clausula impugnada se encuadra dentro de alguna causal

especifica, fundando ain mas su posicion.

Por otra parte, como segunda posible solucion, se concluye en la conveniencia de
dejar planteada la alternativa de una reforma que abarque mas materias que la LPDC,
extendiéndose la proteccion del contratante débil como principio general del Derecho
Civil, no limitdndose a las relaciones de consumo. Asi las cosas, las normas del
parrafo 4° quedarian relegadas al desarrollo de esta regla general, lo que podria dar
paso a una mayor especificidad por la via del establecimiento de un listado ejemplar

de clausulas abusivas comunes en los distintos mercados.

Otra circunstancia practica en la que se observan problemas es la escasez de
causas iniciadas a proposito de cldusulas abusivas, por ello es que a lo largo de este
trabajo se sefalaron constantemente las criticas que se han formulado al mecanismo
de control represivo, a las cuales se ha adherido. Es por esta razén, sin perjuicio del
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perfeccionamiento de la ley en esta materia, que convendria contar con una red de
medidas alternativas y que ya han sido enumeradas en el Capitulo V, convirtiendo a la
via judicial en wuna dltima opcién, previniendo de antemano que términos

desequilibrados se materialicen efectivamente en los contratos.

Pero también se ha aludido a la existencia de un problema de fondo en la aplicacion
del articulo 16 letra g) a la luz de la doctrina de las expectativas razonables, pues
como ha quedado demostrado ella no es aplicable en su real sentido, principalmente
por lo restrictivo que es el texto de la ley, razén por la cual también se sugirieron
reformas en esta materia, las que se enfocan en lo relativo a las facultades
integradoras de los tribunales y la imposicion de mayores deberes de informacion,
sancionando de esa manera las clausulas inesperadas que no estén lo

suficientemente informadas.

Asi las cosas, si bien se ha concluido que el camino que ha sido seguido por los
distintos actores es la correcta, en el sentido de que las normas del péarrafo 4° de la
LPDC deben tender a resguardar las expectativas del consumidor, también ha sido
posible afirmar que las herramientas que entrega la ley son insuficientes para lograr

dicho objetivo.

La regulacion actual de la LPDC tiende més bien a resguardar a los consumidores
por la via de proscribir la mala fe, teniendo como principal herramienta la declaracion
de nulidad de las clausulas por la via judicial, pero sin fomentar de manera suficiente
la buena fe mirada desde una perspectiva positiva, es decir, como el deber de respetar
las expectativas de la contraparte y de disponer de términos que se condigan con
estas ultimas, lo que se lograria si éstas pudiesen prevalecer por sobre lo estipulado.
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Se debe recordar que la buena fe puede observarse tanto desde la perspectiva del
proveedor, lo que se traduce en deberes de conducta, como desde la perspectiva del
consumidor, caso en que se manifiesta en la confianza de que se respetardn sus
expectativas, razon por la cual no basta con eliminar clausulas que se aparten de este
principio declarandolas nulas, sino que ademas es necesario erigir a las expectativas
del adherente como el verdadero contenido de los contratos por adhesion, tal como ha

sostenido SERNAC en una de sus demandas recientes.

Por esta razén las propuestas realizadas tienden a ampliar los términos de la
LPDC, para resguardar las expectativas razonables de una manera mas efectiva,
permitiendo la integracion de los contratos e imponiendo un rol activo al proveedor en
cuanto al suministro de informacién, lo que a su vez implica un mayor resguardo del

principio de la buena fe en las relaciones de consumo.

En definitiva, el estudio de la interpretacion y aplicacién practica que ha hecho
SERNAC de esta norma, junto a las demas opiniones revisadas, ha permitido sentar
las bases para posteriores reformas que son necesarias en atencion a las dificultades
observadas, las que han sido halladas tanto en la practica como en la redaccién de la
ley, no obstante, queda pendiente un mayor analisis de las distintas medidas que se
pueden tomar para superarlas, tales como la formulacién del mecanismo de control
preventivo idéneo para la realidad nacional, la discusion acerca de la proteccion del
contratante débil como principio de derecho comdn y una nueva redaccion para el
articulo 16A, que contemple la facultad expresa de integrar los vacios del contrato con

las expectativas razonables del consumidor.
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