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RESUMEN.

El sistema de control de contenido de las clausulas abusivas dispuesto
en nuestra legislacion, siguiendo la experiencia comparada, ha establecido un
catdlogo de clausulas nulas por estimarse que atentan contra la buena fe
alterando el necesario equilibrio o conmutatividad de las prestaciones debidas
entre las partes. Asimismo, a modo de norma de clausura ha dispuesto una
clausula abierta de abusividad presente en el articulo 16 letra g) de la Ley
19.496, la cual erige como parametros a la buena fe y el desequilibrio
importante de las prestaciones para que el juez, atendiendo la finalidad del
contrato y las normas que lo regulan, pueda controlar la abusividad de un
término contractual determinado. Tales conceptos han resultado de dificil

acceso por la doctrina nacional y extranjera,

Con el fin de dar contenido a la nocién de clausula abusiva en los
contratos de consumo, este trabajo pretende incorporar consideraciones
propias del analisis econémico del derecho, ligandolos con el concepto de
cooperacion, permitiéndole al intérprete determinar la abusividad de un término

contractual en base a criterios econémicos y teleoldgicos.



INTRODUCCION.

Los contratos de adhesion constituyen la expresion juridica del desarrollo
del comercio y en especial del consumo, presente en nuestros dias. Estos
constituyen un instrumento racionalizador de los recursos, permitiendo alcanzar
mejores niveles de satisfaccion de los intereses que se conjugan en la relacion

de consumao.

Sin embargo, dado los abusos advertidos en la disposicion del contenido
contractual por parte de los proveedores, el legislador ha estimado digno de
tutela el interés de los consumidores en dicha relacion juridica. Es asi como ha
dispuesto de un catalogo de clausulas estimadas atentatorias contra la buena
fe, reservando en ultimo término una norma de clausura en la cual pretende
abarcar todas aquellas disposiciones contractuales no sefialadas en los
acapites anteriores, mediante la configuracion de una definicion abstracta de lo
gue estima lesivo de los intereses del consumidor, siendo central en este
concepto el caracter contrario a los preceptos que la buena fe demanda en el

intercambio econdmico.

Estimamos que la contratacion bajo condiciones generales es una

herramienta racionalizadora de los costes internos que debe afrontar el



proveedor, adquiriendo el caracter de elemento insustituible en el trafico
comercial. Sin embargo, han constituido a la vez un instrumento cristalizador del
propio interés en el ambito de una relacién juridica, impidiendo la satisfaccion
de las necesidades que los consumidores han previsto mediante el intercambio

econdmico.

Se ha intentado dar contenido a la clausula abusiva recurriendo al
concepto de la conmutatividad de las prestaciones en relacion con el
desequilibrio importante en las obligaciones y los derechos que para las partes
se deriven del contrato. Aun cuando el principio de la buena fe se encuentra
ampliamente desarrollado por la doctrina privatista, notamos una escasa
profundidad en su aplicacion como parametro de la abusividad de los términos
contractuales predispuestos en los contratos de consumo. Mediante este
trabajo intentamos entregar una mayor identidad, aportando desde el punto de
vista del analisis econémico, respecto del contenido de este imperativo ético —
juridico y de su manifestaciéon en los contratos de adhesion la que se encuentra

dada por la exigencia de un equilibrio relativo entre las prestaciones.

En virtud de ello, es que afirmamos la necesidad de complementar tales
estructuras con una comprensiéon del comportamiento de los agentes
econdémicos, identificando aquellos factores que inducen una determinada

conducta, estableciéndose los mecanismos que promuevan comportamientos



valorados como eficientes, que en nuestro concepto corresponden a aquellos
gue generan un mayor bienestar de las partes y de la sociedad. Examinaremos
la capacidad del mercado para fomentar comportamientos cooperativos y la

conveniencia de que el Estado establezca incentivos en pos de este objetivo.

La importancia de los intercambios cooperativos radica en que la
generacion de rigueza que estos producen redunda en el aseguramiento de los
intereses de ambas partes, en contrapartida a aquellos que sélo producen la
redistribucién patrimonial, privando al adherente de la utilidad prevista en el
intercambio. En este sentido, estimamos que la disposicion de términos
contractuales abusivos importa la generacibn de un contrato ineficiente,
entendiendo por ello, aquél acuerdo en donde no se produce el mayor valor
posible, o derechamente no hay generacion de éste, lo cual se relaciona

directamente con la frustracion del interés y expectativas de los consumidores.

Asi, en el capitulo primero recurrimos al concepto de contrato de
adhesion, destacando aquella linea de pensamiento que demanda de la
relacion juridica mas que la libertad e igualdad inicial de los contratantes; sino
gue exige ademas, un criterio de conmutatividad entre las prestaciones. Luego,
repasamos los argumentos que fundan el control de las clausulas abusivas,
relevando que tal control reside en una desigual posicion inicial entre las partes

cuya razon se encuentra en los distintos caudales de informacion que éstas



detentan. En base a lo anterior, pretendemos establecer que la predisposicion
de clausulas abusivas importa una conducta contraria a la norma, puesto que si
bien el predisponente tiene derecho a aprovechar las ventajas que le provee la
mecanica contractual de la adhesidén, no le es licito disponer el contenido
contractual de manera tal, que afecte los estandares juridicos de buena fe y

equilibrio relativo de las prestaciones.

En el segundo capitulo desarrollamos algunos conceptos basicos del
analisis economico del derecho destacando nociones como costos de
transaccion, asimetrias de informacion, racionalidad de los agentes y seleccién
adversa. Estas nociones nos permiten entender la naturaleza de la desigual
posicion entre los contratantes, de la imposibilidad de revertirla e incluso de la
conveniencia de mantenerla; a su vez que, a través de la teoria de la seleccién
adversa comprendemos la insuficiencia del mercado para regular la provision
de contratos eficientes. Con ello, intentamos argumentar que la presencia de
clausulas abusivas resulta inevitable, pues el mecanismo del mercado no sélo
es incapaz de excluirlas por via de la competencia entre los oferentes, sino que
dada la imposibilidad de los consumidores para adquirir informacién respecto de
la calidad de los contratos ofrecidos puede determinar su proliferaciéon de

manera subrepticia.



En el transcurso del capitulo tercero, estudiamos las clases de
comportamientos que pueden adoptar los sujetos durante la relacion
contractual. En este aspecto y basados en criterios entregados por la teoria de
juegos, destacamos el concepto de comportamiento cooperativo, el cual se
erige como una nocion relevante para determinar el estandar de equilibrio
exigido para el intercambio econdmico, pues importa la generacion de utilidad
para ambas partes, posibilitando que estas vean cumplidas las expectativas
generadas Yy satisfechos los intereses previstos ante el intercambio. Por ello, el
analisis que proponemos para la identificacion de las clausulas abusivas radica
en gue la generacion de la utilidad razonablemente prevista por las partes
constituye un aspecto esencial del intercambio econdmico, brindando al
concepto de desequilibrio importante entre las prestaciones un nuevo criterio

gue permita su identificacion.

En forma paralela, destacamos el rol de las instituciones juridicas en la
generacion del comportamiento cooperativo, motivando a las partes a lograr
intercambios eficientes y que por ende, constituye un elemento generador de la

oferta de contratos protectores de los intereses de ambas partes.

Asi, en el capitulo cuarto intentamos relacionar los conceptos antes
resefiados con los criterios aceptados por la doctrina y la jurisprudencia. De tal

modo, asimilamos el comportamiento cooperativo a los deberes secundarios de



conducta, asignando tal carga a la actividad mediante la cual el proveedor
dispone del contenido contractual, lo que a su vez lo transforma en un
pardmetro que puede brindar contenido al art. 16 letra g) de nuestra Ley de
Proteccion al Consumidor. De la misma forma la generacion de utilidad para el
consumidor a través del intercambio economico, es enmarcada dentro de la
teoria de las expectativas razonables, la cual ha tenido una interesante acogida
por nuestra doctrina. En definitiva, postulamos que el comportamiento
cooperativo puede ser utilizado como criterio complementario para calificar la

conducta del predisponente en la disposicion de los términos contractuales.

En la parte final del capitulo cuarto, nos disponemos a analizar jurisprudencia
relevante en materia de contratos de adhesion, tomando como referencia la
discusion planteada respecto de la inexistencia de campo laboral respecto de
las carreras de perito forense e investigador criminalista. Creemos que dicha
controversia resulta de interés en nuestro estudio, puesto que presenta rasgos
tipicamente presentes en todo contrato de adhesion y que relevamos en
nuestro analisis, tales como desigual posicibn negociadora entre las partes,
informacion asimétrica y lo central en nuestro trabajo, el surgimiento de deberes
de cooperacion, en base a la generacion de un nivel de confianza y de

expectativas, que podemos estimar como razonables.



Asi también, realizamos un breve estudio de algunas clausulas abusivas
presentes en contratos de adhesion y su subsuncién dentro de la hipotesis

planteada en la tesis referente al comportamiento cooperativo.

Por ultimo, en vista de lo anterior, creemos posible que el concepto
econémico de cooperacion pueda entregar sustancia a los parametros
establecidos en el articulo 16 letra g) de la Ley de Proteccion del Consumidor,
enlazandolo con los deberes de conducta fundados en el principio de la buena
fe; sancionando los comportamientos no cooperativos de los agentes del

mercado con la nulidad de aquellos términos que reflejen tal oportunismo.



|. CONTRATOS DE ADHESION.

1.1. La Contratacion en Masa. Presentacion.

El tema desarrollado en las siguientes paginas no es mas que la
constatacion de un fendmeno econdémico que en su faz empresarial ha
importado una racionalizacion de las técnicas y procesos productivos, lo que a
su vez ha impactado en toda su estructura generando la necesidad de

establecer medios de contratacion masiva.

La masividad trajo consigo la uniformidad, era imprescindible para las
empresas disciplinar el gran niumero de relaciones contractuales establecidas
con los consumidores, era ademas légico pues, el contenido de éstas
presentaba caracteres homogéneos que hacian necesario este paso. A ello se
suma el ahorro de recursos en personal, capacitacion y tiempo que implicaria el
establecimiento de relaciones contractuales particulares con cada uno de los
consumidores y proveedores a los que esta ligada una empresa. Sin embargo,
esta técnica al mismo tiempo que presta uniformidad a las relaciones dota de
preeminencia de un interés por sobre otro, porque en buenas palabras, qué es
un contrato sino el punto de encuentro entre intereses a menudo opuestos. La
mecanica tradicional en la formacién del consentimiento indica que éste es

resultado de la aceptacion de términos que parecen razonables a las partes del



acuerdo; el sacrificio que cada parte se compromete a realizar es visto como
menor al beneficio que obtendran por ello. Pues bien, de lo anterior, la
experiencia y la doctrina nos han presentado buenas razones para estimar que
no hay garantias suficientes de ello, cuando quién dispone el contenido de una

relacion contractual no se ve confrontado por el otro.

1.2. Origen.

El surgimiento de los contratos de adhesion se encuentra fuertemente
ligado a los fendmenos sociales y econémicos generados por la invencién de
nuevas maquinarias y procesos que permitieron la produccion en masa de
bienes y servicios de caracter homogéneo. Esta nueva forma de produccion
condujo a que las transacciones que recaian sobre aquellos bienes y servicios
adoptaran caracteristicas similares. Lo anterior debido a que el aumento de la
oferta obliga a los productores a encontrar la forma de comercializar estos
bienes y servicios ante un publico mas amplio, lo cual condujo a una
simplificacion de sus relaciones con los consumidores, explicando que las
transacciones hayan asumido caracteristicas propias de la produccion de los
bienes y servicios sobre los que recaen. Este proceso de homogeneizacion, y
posterior automatizacion de la comercializacion, se ha identificado como

desarrollo seriado de los instrumentos juridicos™.

! Ghersi lo explica de manera mas elaborada senalando “La sintética descripcion del sistema
productivo nos demuestra que los bienes y servicios resultan "iguales" y que por la "secuencia
temporal* de su fabricacion, necesitan tener predispuesto un "mercado consumidor”, con

2



En un sistema de produccion detallista y artesanal la mecanica
contractual paritaria era econémicamente viable, sin embargo la irrupcion de
nuevos medios de produccion transformo la forma en que el instituto contractual
se desarrollaba. Era natural que asi fuera; si consideramos al contrato como
herramienta para la consecucion de fines econémicos, pero una vez modificada
esta realidad econ6mica, por una en que la produccion de bienes se realizaba
en masa y de manera uniforme, la conclusiéon de contratos individuales y
paritarios se hizo insuficiente y costosa. El esquema contractual tradicional se
muestra incapaz de servir a estas nuevas demandas del comercio, no parece
brindar la certidumbre juridica suficiente, ni tampoco —por los costos
involucrados— permite un acceso a todos los sujetos. En este contexto aparece
el contrato de adhesién para suplir las necesidades de mayor celeridad en la
conclusion de los contratos?, atendiendo también a que como hemos sefialado,

la produccion de bienes y servicios uniformes conlleva la homogeneidad de los

similares caracteristicas de necesidad. A la "produccion seriada”, le corresponde un "mercado
masificado”, asi conforman una "estructura", y se necesita una "herramienta juridica
homogénea" que regule la relacién de la empresa productora de bienes y servicios (iguales) con
los consumidores (indiferenciados).

En este contexto, no tendria sentido que cada "consumidor" discutiera sus condiciones de
acceso al bien o servicio "individualmente", pues las formas y los "contenidos" del contrato
resultaran iguales, por reflejo de la estructura de produccién y consumo homogeneizado de los
bienes y servicios. GHERSI, Carlos A. Contratos Civiles y Comerciales. Parte general y
especial. Cuarta edicién actualizada y ampliada; Editorial Astrea, Buenos Aires; afio 1998; p. 25.
2 “Los contratos celebrados sobre la base de condiciones generales representan una
manifestacion de la vida econémica y social de nuestro siglo que ha pasado, a diferencia de la
del siglo XIX, de la produccién artesanal y del contrato individual, a la produccion en masa y la
contratacion en serie”. STIGLITZ; Rubén S. y STIGLITZ A., Gabriel. Contratos por adhesion,
clausulas abusivas y proteccion al consumidor. Editorial Depalma; Buenos Aires; afio 1985, p.
19.



intereses que sobre ellos recaen, y por lo tanto, la presentacion a los
consumidores de contratos de similar contenido representa en cierto sentido

este similar interés que éstos detentan.

Lo que se quiere relevar en estas lineas es que el contrato en tanto
institucionalizacion de hechos econémicos®, transforma a los contratos de
adhesion en la respuesta juridica a un sistema de mercado que propende a
intercambios comerciales en mayor numero, mas rapidos y a los menores
costos posibles, brindando ademas un grado de seguridad juridica necesario en
ese momento dada la inexistente regulacion que recogiera este fendémeno, lo
cual a su vez hace posible integrar cada vez a un mayor numero de
consumidores, los que son necesarios dado los aumentos de produccioén por las
mejoras progresivas en la técnica, conformando un circuito de produccion y

consumo.

1.3. Fundamentos de la contratacion.
1.3.1. Teoria de la Voluntad.

El fundamento del instituto contractual clasico descansa sobre el principio
de la libertad, el cual tiene a la autonomia de la voluntad como expresion

juridica consagrada en todos los ordenamientos de occidente.

® GHERSI; ob. cit., p. 35.



Alessandri Rodriguez la define como “la libertad de que gozan los
particulares para pactar los contratos que les plazcan, determinar su contenido,

efectos y duracion™.

El vinculo obligacional es consecuencia de una autolimitacion de la
libertad que cada parte acepta. Por consiguiente, la fuerza obligatoria del
contrato reside en la voluntad que ha prestado cada parte y su intangibilidad en
el encuentro de éstas. En este sentido LOpez Santa Maria expresa: “si las
partes aceptan libremente el contenido del contrato, si lo han querido en su
conjunto y en cada una de sus clausulas, él es obligatorio. Lo que se traduce en
que las partes se autoimponen restricciones para el futuro, puesto que,
vinculadas o atadas por el contrato, ya no podran comportarse como les

parezca, sino que deberan cumplir las obligaciones que asumieron”.

De la autonomia de la voluntad se deriva la libertad de conclusion y la
libertad de configuracion interna. La primera dice relacion con la posibilidad de
eleccion de contratar o de no hacerlo, y en caso afirmativo para decidir a la
persona con quien ligarse contractualmente. En cuanto a la segunda, se refiere

a la libertad para determinar el contenido de tales contratos®.

* ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De los contratos. Editorial Juridica de Chile; afio 2004;
Santiago; p.10.

® LOPEZ SANTA MARIA, Jorge. Los contratos. Parte General. Tomo I; segunda edicion
actualizada. Editorial Juridica de Chile; Santiago; afio 1998; p. 267.

® Ibid. p. 261.



El principio de la autonomia de la voluntad como fundamento de la
contratacion es un concepto autosuficiente, asi lo concibe el trabajo de
Immanuel Kant: “La autonomia de la voluntad es la constitucién de la voluntad,
por la cual es ella para si misma una ley (...) El principio de la autonomia es,
pues, no elegir de otro modo sino de éste; que las maximas de la eleccion, en el

I””. De este

qguerer mismo, sean al mismo tiempo incluidas como ley universa
modo, respecto de por qué debe cumplirse una promesa sefala “porque debo, y
todo el mundo lo comprende perfectamente. Pero es absolutamente imposible
dar otra prueba de este imperativo categorico (...) Es un postulado de la razén
pura, que hace abstraccion de las condiciones sensibles del espacio y del

tiempo en lo que concierne a la nocién del derecho™®.

Estos preceptos de raigambre liberal se encuentran basados en el
dogma de que todos los seres humanos son libres e iguales en derechos y
deberes, de manera tal, que cada individuo se encuentra capacitado para
autorregularse, siendo libre para determinar aquellas limitaciones a su propia
libertad en pos de un objetivo que estimase de mayor valor, no pudiendo los
demas individuos interferir en el contenido o en la ejecucion de las relaciones
gue en base a estas ideas se formasen. La mecénica detras de estos principios

consiste en que se considera que cada una de las partes actuara siempre en su

" KANT, Immanuel. Fundamentos de la metafisica de las costumbres. Segunda edicion;

Editorial Espasa Calpe, Madrid; 1983; p.101.
® Citado por LOPEZ SANTA MARIA; ob. cit.; p.269.



mejor interés, siendo el mismo individuo el mejor garante de ello, por lo que la
interaccion de intereses contrapuestos, pero de igual poder, determinara la
creacion de lazos esencialmente justos®. En este sentido Larenz establece que
"al ponerse de manifiesto la voluntad de ambos contratantes existe cierta
garantia en el sentido de que lo que las partes han establecido como vinculante
para ellas no es una pura arbitrariedad, sino algo que contemplado en su

conjunto, es razonable y justo” *°.

Dado lo anterior, parece logico que los esfuerzos doctrinales y
legislativos se hayan orientado a proteger la autonomia de la voluntad —en
especifico la formacion del consentimiento— estableciendo salvaguardas
respecto de aquellas personas que estimase limitadas o privadas de
entendimiento, pues el consentimiento se torna en un momento crucial para
determinar la virtualidad del negocio juridico. Importa que los sujetos al
momento de la celebracién del contrato lo hagan de manera libre, consciente y
con una representacion de la realidad mas o menos acorde a la efectivamente
existente; no interesan para estos efectos el contenido de las prestaciones —
salvo respecto de los requisitos de existencia y validez del objeto o los limitados

casos de lesidon enorme contemplados, que en realidad obedecen a limitaciones

° Diez-Picazo llama a este esguema contrato por negociacion, consistiendo en aquél que es
resultado de conversaciones, tratos preliminares y regateos. DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos
de Derecho Civil Patrimonial, Introduccién Teoria del contrato, Tomo |. Quinta Edicién; Editorial
Civitas; Madrid; afio 1996; p. 130.

191 ARENZ, Karl. Derecho de obligaciones, traduccion de Jaime Santos Briz, Tomo |, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, afio 1958, pag. 65.



de raigambre moral— ni la modificacion de las circunstancias posteriores a la

celebracion del contrato®?.

1.3.2. Teoria de la justicia contractual.

Sin embargo, la aparicion de los contratos de adhesion junto a la
constatacion de otros fendbmenos juridicos hizo que la doctrina se replanteara la
nocion de la voluntad como base de la teoria del contrato. Esta vision critica de
la libertad como fundamento del derecho contractual llevdo a Alessandri a
sostener: “El absolutismo juridico llega a sacrificar el interés social al individual
en nombre de una libertad mal entendida, estd en franca decadencia. Es
ademas juridicamente inaceptable. Es cierto que los derechos son facultades
gue la ley otorga al individuo; pero no para que los utilice a su antojo, sino para
realizar determinados fines. El objeto de la ley no es tanto reconocer o
resguardar la libertad humana como asegurar el orden social, permitir la
convivencia en sociedad. Para lograrlo, confiere esas facultades a sus

miembros como un medio de que puedan desarrollar sus actividades y

! Alfaro Aguila-Real sostiene: “Es correcto afirmar, no obstante, que el mecanismo contractual
tiene una cierta garantia de justicia en cuanto que la exigencia de consentimiento asegura que
el acuerdo no es injusto para ninguna de las dos partes, porque ha de suponerse, que los
acuerdos injustos se rechazan. Ahora bien, esta conexién entre libertad y justicia es puramente
factica (es decir, las decisiones libres conducen normalmente a acuerdos justos), pero en
ningun caso normativa (la libertad protegida no es una libertad para alcanzar acuerdos justos,
sino libertad para alcanzar acuerdos que a las partes les parezcan justos). Determinar lo que es
justo e injusto en un ordenamiento basado en la autonomia privada corresponde a las
decisiones individuales de cada uno de los sujetos, decisiones que no pueden ser sustituidas
por valoraciones traidas desde fuera”. ALFARO AGUILA-REAL, Jesus. Las Condiciones
Generales de Contratacion. Estudio de las disposiciones generales. Primera Edicion, Editorial
Civitas; Madrid; afio 1991, p.58.



satisfacer sus necesidades; pero dentro de los fines para los que ellas han sido

creadas”*?.

Recogiendo esta vision, la doctrina encontré una respuesta en la teoria
de la justicia material, la cual sostiene que el fundamento de la obligatoriedad

contractual se funda en la conmutatividad de las prestaciones.

Este pensamiento intenta rescatar y poner en valor una antigua linea
argumentativa basada en la idea de justicia conmutativa como elemento
modelador de las relaciones entre los individuos, a este respecto podemos
sefalar a Aristoteles como precursor, segun lo expuesto en los textos de la
Etica a Nicomaco. En esta obra, se identifica a la necesidad —concepto
intrinsecamente subjetivo— como base del intercambio, y por ende de la
contratacion, a partir de la cual surge la reciprocidad, lo que genera lazos al
interior de la comunidad y que, en cierto modo, construye sociedad. De esta
manera se sefala: “Pero esta proporcion no sera posible si los bienes no son,
de alguna manera, iguales. Es menester, por tanto, que todo se mida por una
cosa, como se dijo antes. En realidad, esta cosa es la necesidad que todo lo
mantiene unido; porque si los hombres no necesitaran nada o no lo necesitaran
por igual, no habria cambio o no tal cambio. Pero la moneda ha venido a ser

como una especie de sustituto de la necesidad en virtud de la convencién, y por

2 ALESSANDRI R.; ob. cit.; p. 252.



eso se llama asi, porque no es por naturaleza sino por ley, y esta en nuestras
manos cambiarla o inutilizarla. Habra, por tanto, reciprocidad cuando la
igualacion en el cambio llegue a ser tal que el agricultor sea al zapatero como el

producto del zapato al del agricultor”>.

Posteriormente en Santo Tomas de Aguino encontramos una nueva
version de estas ideas influenciadas ciertamente, por el pensamiento generado
por el derecho romano y la filosofia cristiana, lo cual conocemos como el
pensamiento escolastico. En especial, se hace mencion de la idea de justicia
conmutativa, respecto de la cual se sefala: “En cambio, en las conmutaciones
se da algo al otro individuo particular en proporcion a la cosa de que se trata;
por ejemplo en la compraventa, en la cual se ve mas claro esto, porque en ella
se da especialmente la conmutacién. Y por tanto, la igualdad se da entre objeto
y objeto. Y en tal caso es necesario que cuando uno tiene mas de lo que le
corresponde, y ese exceso le pertenece al otro, tenga que restituirlo a su

duefio”*

. Asimismo sostiene: “La conmutacion voluntaria pertenece a la idea de
justicia cuando hay en ella una cierta obligaciéon de débito. (...) En todas estas
acciones se observa la misma medida del medio en la cual se recibe algo que

debe compensarse con cierta igualdad. Por tanto, todas estas acciones

¥ ARISTOTELES; Etica Nicomaquea. Traduccion y notas de Julio Palli Bonet; Editorial Gredos;
Madrid; afio 1989, p.250.

* TOMAS DE AQUINO. Tratado de la Justicia. Traducciéon de Carlos Gonzales S.J.; sexta
edicién, Editorial Porria; Ciudad de México, afio 1998; p.149.
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pertenecen, a un mismo tipo de justicia que es la conmutativa’*®. Sin embargo,
se reconoce que la ley humana no pretende generar individuos virtuosos, sino
gue su objetivo es mantener la vida en sociedad por lo que es posible tolerar
ciertas conductas ajenas a la virtud, pero que serian comunes entre los
individuos, de este modo se sefiala: “la ley humana positiva como es para todo
el pueblo, carece de muchos elementos de virtud, pues no se establece
Gnicamente para los virtuosos. Por ello la ley humana no puede prohibir todo
aguello que va contra la virtud; basta que prohiba lo que va contra la
convivencia de los hombres, lo demas lo deja como licito, no en el sentido de
gue lo apruebe, sino que no lo castiga. En este sentido tiene como licito que un
vendedor venda a mayor precio o el comprador compre a un menor precio de lo
gue vale un objeto; a no ser que el exceso sea demasiado, porque entonces la
misma ley humana obliga a restituir, por ejemplo cuando se engafia a otro de
manera que compre con un exceso de mas de medio precio del real. Por tanto,
segun la ley divina es ilicito no observar la igualdad de la justicia, y quien dafa
a otro, si le causa dafio notable, estd obligado a recompensar. Esto lo digo
porque no se puede determinar con precision el justo precio de las cosas, sino
gue mas bien se trata de una cierta estimacion; y asi una modica disminucion o

aumento en el precio no parece quitar la igualdad de la justicia™®.

*|bid., p.151.
'° |bid., p.234.
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Posteriormente encontramos las mismas razones en Tomas de Mercado,
quien sefala “De todo esto se infiere, que el tratar con justicia, es hacer
igualdad y equidad en los contratos. A lo cual nos obliga la ley natural, salida de

nuestra razon’.

Asi, también, posteriormente se sostiene “Esta justicia
conmutativa se ejercita, y resplandece principalmente en los contratos que entre
si los hombres unos con otros celebran. (...) De los cuales basta tratemos en
este capitulo, ejemplificando, y mostrando que el ser todos ellos justos, y licitos
consiste en haber en ellos igualdad (esto es) que iguale lo que se trata en

estima y precio; y el ser ilicito en ser desigual, y no ajustarse”.

Esta concepcion de la relacion obligatoria ha influido hasta nuestros dias,
modelando una vision del contrato en la cual se le presenta como un
instrumento a través del cual los individuos pueden regular sus relaciones
econdémicas con el objetivo de satisfacer sus intereses particulares, por lo cual
la contraparte debe tener en cuenta dichos intereses y no defraudarlos,
convirtiendo a la satisfaccion de las necesidades en elemento esencial del
vinculo obligatorio. En ningun caso se trata de reemplazar a la voluntad como
elemento central de la teoria contractual, pero se considera que ya ho es el

anico pilar que sustenta la contratacion; la voluntad consistiria en el elemento

' TOMAS DE MERCADO. Suma de Tratos y Contratos. Edicion de Restituto Sierra Bravo;
Editora Nacional; Madrid; afio 1975, p.112.
¥ |bid.; p. 115.
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motriz generador de la cual se deriva un plexo de derechos y deberes que dan

contenido al vinculo juridico.

Se trata de superar una concepcion individualista del Derecho, enraizada
en conceptos tales como el de derecho subjetivo, acusandola de irreal y
artificiosa. En este sentido Duguit expresa: “Esta idea del hombre natural,
aislado, independiente, que tiene en su calidad de hombre de derechos
anteriores a la sociedad y que aporta estos derechos a la sociedad, es una idea
extrafia por completo a la realidad. EI hombre aislado e independiente es una
pura ficcion; no ha existido jamas. El hombre es un ser social; no puede vivir

mas que en sociedad; ha vivido siempre en sociedad”*®.

Como consecuencia, el vinculo obligacional no puede conceptualizarse
fuera de su contexto social, éste se encontrara condicionado por las estructuras
sociales, culturales y econémicas. Por lo mismo, se sostiene un valor relativo
del vinculo obligacional, pues la proteccion que brinda el ordenamiento juridico
estara subordinada a la utilidad social que preste el contrato de acuerdo a los
fines que determinaron al legislador para sancionarlo. Por consiguiente, la
validez del contrato se encuentra determinada no sélo por el cumplimiento de
los requisitos relativos a la formacién del consentimiento, sino ademas por el

cumplimiento de determinados fines sociales. Esto trae como consecuencia,

¥ DUGUIT, Ledn; Las transformaciones generales del derecho privado desde el Cédigo de
Napoleén. Editorial Edeval, Valparaiso, afio 1987, p. 31.
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qgue el ejercicio de los derechos contractuales por parte de los individuos debe
estar desprovisto de arbitrariedad, ajustandose a los limites que el legislador ha
establecido para obtener esa utilidad social®®.

De acuerdo a lo expresado anteriormente, se concibe al contrato como
un esquema de cooperacién para beneficio de las partes®, convirtiendo al
interés de las partes en la causa final de la contratacion®’. De esta manera
podemos sefalar que la relaciébn contractual importa el establecimiento de
deberes secundarios de cooperacion en orden a lograr la satisfaccion del
interés de cada una de las partes®®. En esta misma linea encontramos la
definicion de Castro y Bravo sobre el negocio juridico afirmando que se trata de
una “declaracién o acuerdo de voluntades, con que los particulares se proponen
conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de su especial tutela”*, es
por ello que el contrato no debe ser entendido s6lo como un instrumento
creador de derechos y deberes vacios de contenido, sino mas bien como un
instrumento organizador de intereses particulares, donde lo importante es el

resultado, es decir, la satisfaccion de los intereses previstos por los sujetos.

%% STICHKIN, David. Las modernas tendencias del Derecho. Revista Derecho Universidad de
Concepcidn, Numero 21, Concepcién, Chile, afio 1938; p.1857.

* COLEMAN, Jules. Riesgos y dafios. Editorial Marcial Pons; Madrid; afio 2010; pp. 120 y ss.
2 \/IDAL OLIVARES, Alvaro. La nocién de incumplimiento esencial en el Cédigo Civil. Revista
de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso; N° 32, Valparaiso, junio 2009; p. 222.

28 BETTI, Emilio; Teoria General de las Obligaciones; Tomo |, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, afio 1969. p. 65.

** DE CASTRO Y BRAVO, Federico; El negocio juridico; Editorial Civitas; Madrid, afio 1985; p.
34.
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Para redondear, consideramos a la necesidad como generador de los
intercambios econdémicos los cuales han de guardar cierta conmutatividad, a fin
de asegurar la satisfaccion de los intereses previstos y conservar la utilidad
social que presta el instituto contractual®®.

1.4. Contratos de Adhesion.

1.4.1. Concepto.

Es un lugar recurrente en la doctrina resefiar la sentencia de Saleilles®;
sin embargo fue Deroux quien caracterizo esta figura como aquella con la que
se quiere designar “una convencion realizada por la simple adhesién de una

persona a una oferta cuyos términos no ha podido discutir’?’.

En nuestra doctrina Lépez Santa Maria sefiala que el contrato de
adhesion es “aquel cuyas clausulas son dictadas o redactadas por una sola de
las partes. La otra se limita a aceptarlas en bloque adhiriendo a ellas”. El autor
identifica este concepto con la presencia de ciertos caracteres de generalidad,

permanencia y minuciosidad en la oferta o proposicién contractual.

% En este sentido, GHERSI; ob. cit.; pp.334 ss.

2 “Hay unos pretendidos contratos que no tienen de contratos mas que el nombre... a falta de
una mejor definicion, podrian llamarse contratos de adhesion, en los cuales existe la
predominancia exclusiva de una sola voluntad” De la déclaration de volonté. Contribution a
I'étude de I'acte j uridique dans le code civil allemand, Citado por TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio
y VALDIVIA OLIVARES, José; Contratos de Adhesion; Editorial Juridica de Chile; Santiago, afio
2002; p. 22.

" DEREUX, George; De la naturaleza juridica de los contratos de adhesion. Citado por ibidem;
p. 23.
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El caracter de generalidad es referido a la destinacion de la oferta, siendo
en este caso dirigida a un grupo amplio de posibles contratantes. Permanencia
dice relacion con la mantencion de la oferta, mientras ésta no sea modificada
por el autor. Por ultimo, la minuciosidad deriva de las caracteristicas de tratarse
de una oferta que abarca amplios supuestos, detallando todos los aspectos de

la convencion.

Sin desconocer que tales rasgos distintivos se presentan en los contratos
de adhesion, estimamos que ellos se derivan mas bien del concepto de

condiciones generales, cuestion que analizaremos mas adelante.

En consonancia a ello, nuestra legislacion ha conceptualizado el contrato
de adhesion como “aquél cuyas clausulas han sido propuestas unilateralmente
por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su

contenido™?®

, reconociendo implicitamente con ello que la desigual posicion
negocial no es Obice para la formacion del contrato, siendo ésta uno de los
pilares en que se basa la proteccion del adherente en esta materia.

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo en relacion al
contrato por adhesién que “Si bien este ultimo instituto —el contrato de

adhesion— ya tiene larga data de existencia, adquiri6 nuevos brios con el

derecho del consumidor, el cual se construye sobre la base que los

28 Ley sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores Numero 19.496, articulo 1°,
ndmero 6.
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consumidores acceden a la oferta de un bien conociendo sobre la base de una
propuesta estandar del oferente, en la cual las opciones de modificacion de las
condiciones ofrecidas son limitadas y las mas de las veces se reducen a la

opcién de adquirir o rechazar un producto”®.

Planiol y Ripert lo definen como aquel en que una de las partes “ofrece e
impone a la vez sus condiciones a la otra, a la cual solamente queda la eleccion
entre someterse a las mismas o dejar de contratar’®’. También, Tapia y Valdivia
han sefialado que “...es una modalidad de la formacion del consentimiento, en
gue una de las partes ofrece e impone los términos del contrato a la otra, de tal
modo que esta Ultima se limita a aceptarlos o rechazarlos integramente sin
poder alterar su contenido, excluyéndose de esta forma su negociacion”.
Valoramos este concepto porque destaca la singular mecanica que constituye el
acuerdo de voluntades, en donde el papel del adherente se encuentra

disminuido a la funcion de aceptar o rechazar el contenido contractual dispuesto

por el oferente.

En otras instancias se ha definido como aquél en el cual una de las

partes fija todas las condiciones y la otra tiene la alternativa de rechazar o

? CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, 5 de agosto de 2005, Rol N° 7468-2003,
redaccién abogado integrante sefior Guido Aguirre de la Rivera.

% PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Tratado practico de derecho civil francés. Tomo VI.
Editorial La Habana, Cultural S.A., afio 1940, p. 161.

' TAPIAR. y VALDIVIA O., ob. cit., p. 24.
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consentir. Tal circunstancia, que impide la discusion de las condiciones, no
elimina el acuerdo de voluntades, porque la esencia del contrato no es la
discusion, sino que las partes coincidan en la oferta y la aceptacion, es decir, en
la declaracién de voluntad comin®2. Coincidimos con esta nocién, puesto que
pone en valor la naturaleza contractual de esta institucion, estableciendo que el
contrato de adhesion a pesar de carecer de una fase de negociacion, consiste
en la reunién de voluntades —en principio, antagonicas— reflejadas por la
realizacion de un acto unilateral como lo es la oferta y su aceptacion por la
contraparte. En vista de lo anterior, podemos asumir el por qué el ordenamiento
juridico mantiene el respeto por la llamada “voluntad comun de las partes”,
cuidando de intervenir sélo en aquellos casos donde la voluntad del consumidor
no aparezca siendo otorgada, al menos de manera minimamente informada; es
asi como podemos entender que ciertas clausulas evidentes sean excluidas del
control de contenido por la normativa de proteccion del consumidor, puesto que
se asume que éste no ha podido sino conocerlas, y en consecuencia ha

otorgado un consentimiento libre respecto de esa parte del contrato.

Lo distintivo de este esquema contractual es la existencia de una
situacion de disparidad entre las partes determinada por la presencia de una
gue, dotada de una particular fuerza contractual, impone su esquema en el

sentido de “lo tomas o lo dejas” sin otra posibilidad para ésta que aceptarlo

%2 Sentencia Corte Nacional Federal de la Republica Argentina, Seccion civil y comercio, Sala lll
de fecha 22 de diciembre de 1993 citada por GHERSI, Carlos; ob. cit.; p.27
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puramente o rechazarlo®*. En este sentido la posicion del adherente ha
determinado un estatuto especial mediante la dictacion de normas de orden
publico de proteccion, pues se considera que “La proteccidn de los contratantes
suministra un nuevo concepto de orden publico. El legislador moderno,
considerando que las dos partes en un acto juridico no estan en pie de igualdad
para defender sus intereses, les prohibe apartarse de ciertas leyes formuladas

para la proteccién de los contratantes™*.

En muchas legislaciones la identificacion del problema de la adhesién a
un conjunto de normas preestablecidas por el oferente se realiza desde la
perspectiva, no de la forma en que se brinda el consentimiento por parte del
aceptante, sino desde el punto de vista de como el oferente, el proveedor
empresario, dispone del contenido del contrato. En este sentido, las llamadas
clausulas predispuestas tienen una elaboracion anterior a la presentacion de la
oferta al mercado y en especial al consumidor, no pudiendo el adherente
modificar tales términos, por lo cual las doctrina las denomina también,

condiciones generales de contratacion®. La razén de esta forma de disponer el

% MESSINEO citado por FARINA, Juan. Contratos Comerciales Modernos. Contratacion

Empresaria; Tomo |. Segunda edicion; Editorial Astrea; Buenos Aires; 1999; p. 81.

** PLANIOL citado por TAPIA R. y VALDIVIA O.; ob. cit.; p.14.

% Sefiera en la consagracion legal del concepto asi como en la técnica legislativa de control de
contenido de estos contratos ha sido la legislacion alemana con la Ley de Condiciones
Generales del Contrato, de fecha nueve de diciembre de 1976, la cual ha servido de fuente
material para varias legislaciones nacionales europeas y americanas, ademas de las directivas
europeas sobre la materia. En este sentido podemos sefialar, Ley General para la proteccion de
los consumidores y usuarios, Nimero 26 de Espafia, de fecha diecinueve de julio de 1984 y la
Directiva 93/13 del Consejo de la Comunidad Econémica Europea, de fecha 5 de abril de 1993,
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contenido contractual descansa en la necesidad de uniformar las relaciones
juridicas que se forjan en el mercado, para asi lograr una asignacion eficiente
de los recursos al interior de la empresa, necesidad que no solo surge de las
relaciones de consumo, sino que se trata de un fendmeno que abarca la
totalidad de las relaciones comerciales modernas, piénsese por ejemplo en los
contratos de franquicia y concesién, motivo por lo cual no son pocos dentro de
la doctrina que estiman que la regulacion de los contratos de adhesion debiera

incluirse dentro de las normas de derecho comun.

1.4.2. Ventajas.

El éxito de los contratos de adhesion en el trafico comercial y juridico se
debe a que presentan ciertas ventajas irrenunciables en el marco de una
economia de mercado. No debemos pasar por alto, que la competencia de los
proveedores obliga a éstos a ajustar sus estructuras de precio con el fin de
ofrecer a los consumidores mejores precios, permitiendo a la vez obtener un
margen de ganancia acorde al mercado. Pues bien, el contrato de adhesion ha
demostrado ser una eficaz herramienta en el control y disminucién de costos al

interior de la empresa.

sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores; asi como las
posteriores adecuaciones de las legislaciones internas a esta directiva, la que en el caso
espafiol se refleja en la Ley Numero 7, sobre condiciones generales de la contratacién, de fecha
trece de abril de 1998.
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Como sabremos, celebrar un contrato implica costos, los cuales se ven
disminuidos y controlados por los contratos de adhesion, esto pues, hacen
innecesaria la coordinacion de intereses, ya que el contrato predispuesto
establece un unico punto de encuentro de éstos, y por ende establece un costo
previsible por cada acuerdo al que se arribe. De no ser asi, el empresario
tendria que concertar tantos tipos de contratos como puntos de encuentro
lograse con sus clientes —ampliando los grados de contingencia a los que se
veria expuesta la empresa—, lo que ademas generaria costos distintos por
cada contrato. Aquello parece no ser una solucion Optima, incluso para el

consumidor dado el inevitable aumento de precios que deberia enfrentar®.

En cuanto a los costos internos del oferente, estimamos que el éxito de
los contratos de adhesiéon como herramienta del comercio tiende a encontrarse
relacionado con la estructura interna, jerarquizada y verticalizada de las
empresas. Esto dice relacion con que los contratos de adhesion permiten la
estandarizacion de procedimientos y la automatizacion de las funciones del
cuerpo de venta de una empresa, asi como también un menor campo de
discrecional de los empleados en la funcién de ventas, lo cual importa menores

costos de capacitacion para los empleados —una especie de fungibilidad de los

% Asi SLAWSON afirma “los ahorros logrados a través de los contratos estandarizados resultan
tan substanciales que si por cualquier razon las empresas no pudieran llevar a cabo este tipo de
contratos, es muy probable que simplemente no utilizaran contratos”, citado por DE LA MAZA
GAZMURYI, lfigo; ¢ Por qué el Estado y no el Mercado?; Revista chilena de derecho privado, N°
1, afo 2003, p. 114.
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trabajadores— y por ende, una afirmacion de la estructura vertical al interior de

la empresa®’.

La predisposicion del contenido contractual presenta la ventaja de incluir
los conocimientos de la parte profesional, en este caso, la empresa; esto pues,
si consideramos a los contratos como mecanismos de distribucion de
contingencias es natural que resulte preferible encargar esta tarea a quien
pueda preverlas a un menor costo y de una manera mas cierta. Para reafirmar
esta tesis se argumenta también que muchas veces el legislador carece del
conocimiento y experiencia suficiente para determinar el grado de equilibrio que
permita lograr un contrato eficiente, un contrato que funcione, que surta efectos,
en definitiva un contrato que sea utilizado por empresarios y consumidores. En
este sentido De Castro y Bravo sefala que “una de las razones mas frecuentes
para justificar estos acuerdos es: Que los cddigos han quedado anticuados y
gue el mismo legislador moderno carece de experiencia y de holganza para
ocuparse en regulaciones tan detalladas como requieren las necesidades de

cada rama de comercio”,

1.5. Clausulas Abusivas.

1.5.1. Concepto.

%" En este sentido, Ibid. pp. 109-148.
% DE CASTRO Y BRAVO, Federico; Las condiciones generales de los contratos y la eficacia
de las leyes. Editorial Civitas; Madrid; afio 1985, p. 17.
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La doctrina no ha podido encontrar un concepto unanime para las
clausulas abusivas, sin embargo ha sido consistente en sefalar los elementos
gue componen esta figura. En razon de ello se describe a las clausulas
abusivas como aquellas que otorgan una ventaja desmesurada a uno de los
contratantes, y por ello supone un desequilibrio significativo entre los derechos
y obligaciones de las partes del contrato. Ghersi la describe como aquella que
provoca un desequilibrio en los derechos y obligaciones reciprocas,
desquiciando injustificadamente el sinalagma, alterando el principio de
equivalencia funcional de las prestaciones®. En nuestra doctrina Marfa Victoria
Bambach, citando a Helene Bricks, sefiala que las clausulas abusivas son

“estipulaciones que entrafian un desequilibrio de las partes en la convencién”.

La doctrina y jurisprudencia alemana se encargaron de modelar bajo
estas nociones el concepto en comento. Asi, la ley alemana sobre condiciones
generales del contrato de 1976* cristaliza una nocién de clausula abusiva
apelando a los criterios de desproporcion injustificada entre los derechos que
genera el contrato en perjuicio del adherente, contraria a la buena fe.

Sefalandose ademas, que existe infraccion al deber de buena fe en aquellos

% GHERSI, C.; ob.cit.; p.404.

“* BAMBACH SALVATORE, M. Victoria. Las clausulas abusivas, en Contratos. Coordinador
Enrique Barros B.; Editorial Juridica de Chile; Santiago; afio 1991; p.51.

! Esta normativa tiene como antecedente el paragrafo 242 del BGB, a partir del cual la doctrina
y jurisprudencia alemana moldearon el concepto de abusividad a través de la nocién de
alteracion del equilibrio entre las partes de manera contraria a la buena fe, defraudando las
expectativas del adherente.
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casos en que se altera el derecho dispositivo 0 la naturaleza del contrato de

manera injustificada®.

Los conceptos sefalados sirvieron de empuje para que otras naciones
generasen sus propias regulaciones a partir de estas ideas, desembocando en
la Directiva 13/93 de la Comunidad Econdémica de Europa que identifica las
cladusulas abusivas sefalando en su articulo tercero: “Las clausulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideran
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 deriva del contrato".

En el derecho espariol la Ley 26/1984 sobre consumidores o usuarios, en
el articulo 10°, parrafo primero, numero 3°, entiende por clausula abusiva: “...las
qgue perjudiqguen de manera desproporcionada o no equitativa al consumidor,
comporten en el contrato una posicion de desequilibrio entre los derechos y

obligaciones de las partes en perjuicio de los consumidores o usuarios”.

En Chile, nuestra normativa sobre Protecciéon de los Derechos de los
Consumidores, N° 19.496, en su articulo 16 letra g) contiene una norma de

clausura —respecto de un catdlogo de términos contractuales que al estar

“2TAPIA R. y VALDIVIA O.; ob. cit.; pp.28 y ss.
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dispuestos en un contrato de adhesion son considerados abusivos y por ende
susceptibles de nulidad—, que nos brinda un concepto general de clausula
abusiva sefalando que se trata de aquellas 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”.

1.5.2. Razones de la presencia de clausulas abusivas.

El estudio doctrinario en los contratos de adhesion se ha planteado —
ademas de la forma en que se presta el consentimiento por parte del
adherente—, a partir de la observacién de recurrentes desequilibrios entre los
derechos y obligaciones de las partes, en perjuicio del interés de los
consumidores frente al de los empresarios predisponentes. Las razones
presentadas por la doctrina fueron variando cada vez que la realidad comercial

les demostraba que se equivocaban.

Asi en principio, se presentd como causante de este desequilibrio la
posicibn monopdlica que ejercerian los empresarios frente a los adherentes. En
este sentido, se argumentaba que la competencia en una economia de

mercado permitia la oferta de contratos con distintos contenidos y que una vez
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gue los consumidores mostraran su preferencia por aquellos que protegian sus
intereses, los demas oferentes no tendrian mas remedio que variar el contenido
de sus contratos. A contrario sensu, la existencia de un mercado monopdlico
provocaba que el oferente ofreciera términos contractuales ineficientes no
existiendo el mecanismo de la competencia que lo forzare a cambiar este

contenido por términos protectores del interés de los consumidores.

Lo anterior ha sido desmentido por la doctrina a través de sucesivos
trabajos de investigacion, siendo Posner —quizas— el primero en advertir que
la presencia de tales términos contractuales no se encontraba relacionada a la
presencia de un mercado monopolico. En este sentido se sefala: “Bajo el
monopolio, por definicién, el comprador no tiene buenas alternativas a la
negociacion con el vendedor, quien puede asi, dentro de ciertos limites, obligar
al comprador a aceptar condiciones que en un mercado competitivo serian
mejoradas por otro vendedor. Sin embargo, no se deduce de aqui que el
comprador sera indiferente a las condiciones del contrato ofrecido por el
vendedor. Por el contrario, dado que un producto monopolizado alcanzara un
precio mayor que el que tendria bajo la competencia, los compradores
potenciales invertirin mas, no menos en la busqueda; y una forma de la
busqueda del consumidor es la lectura cuidadosa de los términos de un
contrato. También es falsa la conclusion de que no le convendra al consumidor

leer el contrato si sabe que el vendedor monopdlico no negociara (regateara)
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con él, ya que el consumidor todavia debe decidir si comprara o no el producto.
El hecho de que un producto esté monopolizado no lo convierte en un bien
indispensable para la vida. Como veremos en el capitulo IX, el efecto del
monopolio es la reduccion de la demanda de un producto, lo que significa que
algunos consumidores prefieren prescindir de él antes que pagar el precio
monopolico. Por tanto, el consumidor que afronta un mercado monopolizado
hace una eleccién real y deseara que sea una eleccion informada. Dicho de otro
modo, desde el punto de vista de la proteccion de un consumidor, el

monopolista también es una empresa competitiva™>.

Ademas, la realidad nos muestra que las empresas que utilizan este tipo
de términos contractuales presentan disimiles posiciones dentro del mercado,

presentandose incluso en aquellos altamente fraccionados y competitivos.

Luego la doctrina levanté la tesis de que la presencia de clausulas
abusivas se explica por la inexistencia de tratos preliminares y negociaciones
gue antecedan a la formacion del consentimiento, sosteniéndose que la

disposicion de clausulas abusivas se explicaba por la adhesién a las clausulas

* POSNER, Richard. Analisis Econémico del Derecho. Editorial Fondo de Cultura Econémica,

Ciudad de México; p. 114.

Sin embargo, posteriormente han sido numerosos los autores que se han encargado de ampliar
y precisar este argumento; véase ALFARO AGUILA-REAL; op.cit. En nuestro pais, TAPIAR. y
VALDIVIA O., ob.cit.; DE LA MAZA G.; El control de las clausulas abusivas y la letra g); Revista
Chilena de Derecho Privado; Fundacién Fueyo Laneri; N° 3; afio 2004: pp. 35-68; y PIZARRO
WILSON, Carlos; La eficacia del control de las clausulas abusivas en el derecho chileno;
Revista Estudios Socio-Juridicos; Volumen 6, N° 2, afio 2004, pp.117-141.
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predispuestas, pues se estimaba que a través del regateo el consumidor podria

obtener condiciones que protegieran su interés.

Sin embargo, luego se ha estimado que la existencia de negociaciones
es prueba de la existencia de autodeterminacién contractual por parte del
consumidor, pero no es un requisito indispensable para la presencia de un

contrato que proteja el interés del consumidor.

Lo importante a este respecto es que la presencia de un mercado
competitivo, con diversos oferentes e informacion completa, permita al
consumidor reconocer la oferta que disponga los términos mas eficientes, lo
cual a su vez pueda generar la reaccion de los demas proveedores movilizando
la oferta hacia términos mas acordes a los intereses de los adherentes. Lo que
garantiza la libre decision de los clientes no es la negociacion, sino la seleccion
entre opciones diversas y transparentes, la doctrina anglosajona sefiala que no
es el bargaining sino el shopping lo que garantiza la libertad de los

consumidores™,

Es mas se sefiala que la existencia de negociaciones, en la medida que

involucran ciertos costos, pueda resultar ineficiente frente a la oferta de otros

* ALFARO AGUILA-REAL; ob. cit.; p.67.
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proveedores que ofrezcan sus bienes o servicios bajo la modalidad de la
predisposicién contractual®.

La doctrina mayoritaria afirma que la esencia del problema se centra en
la distinta posicién negocial en que las partes se enfrentan. Esta desigualdad
puede estar fundada en razones de indole econémica e incluso intelectual®.
Sin embargo, creemos que este fendbmeno no se debe a una cuestidon
constitutiva del consumidor, sino a un factor circunstancial determinado
principalmente por defectos de informacion y racionalidad en la contratacion,
consistente en la imposibilidad del adherente de recopilar, analizar y valorar
cada una de las alternativas presentes en el mercado, lo cual explica que el
predisponente, en desmedro de la buena fe que debe regir el proceso, imponga
ciertos términos contractuales que reflejan el interés de éste en perjuicio del
interés del adherente, alterando las nociones de equilibrio o conmutatividad

contractual, lo cual decanta en una defraudacion de expectativas, en una

frustracion de objetivos econdmicos previstos por el consumidor.

El contrato es una herramienta juridica a través de la cual operan los
intercambios econdmicos, y éstos operan bajo la expectativa de una tasa de

beneficio. En los contratos libremente discutidos, el valor de la tasa de beneficio

* Ibid.

 Se sefiala gue Messineo alude a una inferioridad psiquica del adherente; ver TAPIA R. y
VALDIVIA O.; ob. cit.; p.56.
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que cada parte obtiene de un intercambio se encuentra determinado por la
habilidad, experiencia o conocimiento de las partes que negocian con iguales
facultades; sin embargo, en los contratos de adhesion la presencia de ciertos
términos contractuales privan de manera subrepticia de este valor a los
adherentes, transformando el vinculo juridico en una relacidon vacia, pues se

estima que al no obtener beneficio alguno éstos no hubieran contratado.

Por ello se ha sefialado que la idea que subyace en el esquema clasico
del contrato es la justicia de éste a través de la proteccion del consentimiento,
sin embargo no podemos ignorar la tradicién filoséfica y las nuevas ideas
juridicas surgidas a partir del contrato por adhesién que han sefialado una
nueva nocion para fundar el contrato; esta es, la conmutatividad del contrato.
Esto conlleva, a efectos practicos, en un deber de redaccién o disposicion de
los términos contractuales que respete un cierto equilibrio entre el conjunto de

derechos y obligaciones asignados al predisponente y al adherente.

1.3.3. Fundamento del control de las clausulas abusivas y la nocién del
desequilibrio importante.
El control de las clausulas abusivas se encuentra fundado en que ellas

serian la expresiéon contractual del distinto poder negociador de las partes y de
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la fractura del deber de actuar de buena fe por parte del predisponente*’. El
control del contenido contractual se plantea a partir de un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones derivados del contrato, por lo que no
se trata de la busqueda de una equivalencia absoluta de las prestaciones. Sin
embargo, la exigencia de una cierta conmutatividad se ve alentada por los
criterios finalistas y la alusién al derecho dispositivo que realiza nuestra ley. En
este sentido, puede afirmarse que las condiciones generales podran ser
impugnadas, cuando choquen gravemente con los principios de justicia
conmutativa o rompan el equilibrio econdmico que es propio de los contratos

onerosos™,

Sefiala Diez Picazo, que el control de las clausulas abusivas se
fundamenta en principios basicos del derecho de obligaciones, por lo que
podemos sefalar que las normas de proteccion de los consumidores soélo
vendrian a ser concreciones de preceptos de rango subjetivo mas amplio y de
contenido general. Este autor sefala, que la nocién de que la validez y el
cumplimiento de las obligaciones no pueden dejarse nunca al arbitrio de una de
las partes contratantes encuentra expresion en el control de contenido de estas
disposiciones de caracter abusivo®. Asi, en nuestro Cédigo Civil encontramos

las normas del art. 1477 y 1478 que regulan las condiciones potestativas, y el

47 .
Ibid., p. 80.
*® MOSSET ITURRASPE, Jorge. De los contratos en general. Revista Colegio de Abogados de
La Plata, N° 41, La Plata, pag. 143.
* DIEZ-PICAZO, L.; ob. cit.; p. 378.
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art. 1809 referente a la determinacion del precio en la compraventa como
expresion del principio sefialado. En materia de contratos de adhesion, nuestra
legislacion considera abusivas aquellas clausulas que otorguen al
predisponente tal grado de discrecionalidad que le permita eximirse, modificar o
postergar el cumplimiento de sus obligaciones, en tal situaciébn contamos la
anulabilidad de aquellos términos que: i. Establezcan la facultad de dejar sin
efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato o de suspender unilateralmente
sSu ejecucion (art. 16 letra a L.P.C.); ii. Establezcan incrementos de precio por
servicios, accesorios, financiamiento o recargos (art. 16 letra b L.P.C.); iii.
Contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor que
puedan privar a éste de su derecho a resarcimiento frente a deficiencias que
afecten la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio (art. 16 letra e
L.P.C.); iv. Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o

inutilizados antes de que se suscriba el contrato (art. 16 letra f L.P.C.).

En cuento a la nocion de buena fe y de equivalencia o justo equilibrio
entre las prestaciones, Diez-Picazo sostiene que la horma en comento no exige
una valoracién objetiva de la buena fe, sino que el recurso a la buena fe exige al
tribunal un juicio de valor, desde el punto de vista ético, respecto de la justicia
del contenido del contrato. En este sentido, la buena fe es lo que el contratante

normal espera, segun el tipo de contrato, de la otra parte contratante. Se

32



trataria de la aplicacién de una regla general de la confianza®. En nuestra
opinion, el autor complica innecesariamente la nocién de buena fe consagrada,
puesto que el criterio de buena fe objetiva importa necesariamente un juicio de
valor respecto de la conducta del sujeto, en donde el parametro de lo deseable
0 bueno se encuentra dado por un arquetipo al cual se encuentran atadas las
expectativas de la contraparte®. Entendemos que el criterio de buena fe
consagrado debe entenderse como un patron que desde un punto de vista ético
determina una justa ordenacion de derechos y deberes contractuales, por lo
gue la disposicién de los términos contractuales de buena fe coincide con lo que
un consumidor normal espera segun el tipo de contrato al que adhiere,

pudiéndose asimilar a la idea de confianza.

Nuestra legislacion también contempla como criterio para estimar el
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes la
finalidad del contrato y las normas generales o especiales que lo rigen. Cabe

notar que tradicionalmente las legislaciones civil y comercial han sido tenidas

%% Ibid.

>! La distincién entre buena fe subjetiva y objetiva puede resultar artificial, puesto que si analizamos
detenidamente, no se trata mas que de un mismo fendmeno analizado desde planos diversos. Aquella
hace referencia a una conviccion psicoldgica de actuar de acuerdo a la ordenacidn normativa vigente y
esta, en cambio a los hechos externos y visibles que la revelan. En esta cuerda, el profesor Pefailillo
Arévalo ha sefialado: “No compartimos la distincién en cuanto pretende formar categorias. La fe es una
sola, con sus dos adjetivos mencionados. Lo que suele entenderse por fe objetiva es mds bien un método
para evaluar la fe del sujeto. Ante la imposibilidad de descubrirla, atendida su naturaleza subjetiva,
siquica, hay que acudir a medios indirectos, y entonces aparece la comparacion de la actuacion del
sujeto con la conducta que tendria que haber adoptado”. PENAILILLO AREVALO, Daniel. Las Obligaciones.
Teoria general y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
2006; p.52.
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como normativas supletorias de la voluntad de las partes, pudiendo estas
disponer de ellas conservando los limites de la moral y el orden publico. Sin
embargo, respecto de los contratos de adhesion la doctrina —y luego, la ley—
han relevado tal funcion otorgandole el caracter de patron racional y equilibrado
de derechos y obligaciones emanados del contrato®’. El derecho dispositivo
cumpliria una funcion ordenadora, lo que le otorga un cierto caracter imperativo,
en el cual, la posicion de cada parte ha sido equilibrada mediante la asignacién
de derechos y deberes, por lo que cualquier desviacion importante debe estar
fundada en una contraprestacion de entidad similar para el consumidor. Acorde
a lo anterior, la exigencia de buena fe se concretiza en los criterios de finalidad
del contrato y las normas que los regulan, por ello Alfaro Aguila-Real sostiene
que la buena fe importa un “un mandato a los jueces para que fiscalicen las
condiciones generales comparandolas con el derecho dispositivo (...). El Juez
deberda comparar la regulaciéon contenida en la condicion general con la
regulacion que seria aplicable a dicho supuesto de no existir tal condicion

general™>.

°2 En este sentido, De Castro afirma “no es sélo un Derecho supletorio, para ayuda de gentes
descuidadas u olvidadizas, sino un modelo de justa regulaciéon de un contrato”. DE CASTRO Y
BRAVO, F.; ob. cit.; p.333. También Lorenzetti sefala: “El Derecho dispositivo es un deber ser;
un modelo que el legislador considera razonable y que lo suministra a las partes para que lo
tomen en cuenta. No es obligatorio, pero es razonable o se supone que lo sea. Si una clausula
se aparta de este modelo de razonabilidad sin un motivo justificado seria irrazonable, seria una
clausula que "desnaturaliza" lo natural, lo normal’. LORENZETTI, Ricardo. Tratado de los
Contratos; Tomo |. Editorial Rubinzal Culzoni Editores; afio 1999; p.165.

% ALFARO AGUILA-REAL, J.; ob. cit; pag. 82.
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En este punto es conveniente sefialar que las prestaciones esenciales
del contrato quedan excluidas de este analisis estando su determinacién ligada
a la autonomia de la voluntad de las partes. En este sentido, en la literatura
anglosajona se planteé la nocion de clausulas sobresalientes —salient— y no
sobresalientes —non salient— consistentes en aquellos términos que el
consumidor tomaba en cuenta o estaba capacitado para hacerlo, y aquellos que
no eran tenidas en cuenta por éste al momento de contratar, de forma tal que
los términos tenidos en cuenta pudieran ser dejados al arbitrio de las partes,
pues se estima que los sujetos se encuentran capacitados para convenir
libremente aquellos términos, no asi respecto de las clausulas no
sobresalientes en las que, al no poder el consumidor distinguir aquellas que
MAs convengan a su interés, sirve de campo para la extraccién de la tasa de
beneficio que corresponde a los consumidores mediante la predisposicion de

términos ineficientes®*.

Se ha presentado la cuestion de determinar si para calificar la abusividad
de un término contractual es suficiente la constatacion del desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones que emanan del contrato o se
requiere ademas establecer una infraccion al deber de buena fe por parte del

predisponente. En esta disyuntiva De la Maza ha planteado que tanto la

* KOROBKIN B., Russell. Bounded Rationality, Standard Form Contracts, and
Unconscionability; University of Chicago Law Review, Volumen 70, afio 2003. pp. 1224 y ss.
Disponible en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=367172 Visitado el 20 de
marzo de 2015.
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infraccion a los deberes de buena fe como el desequilibrio importante son
factores independientes cuya reunion es necesaria para establecer la existencia
de una clausula abusiva®. Sin embargo, la tesis mayoritaria plantea que el
deber de buena fe se encuentra materializado en el recurso al desequilibrio
importante como patron de enjuiciamiento, siendo éste el elemento revelador de

la infraccién de aquél®®.

°> DE LA MAZA G.; ob. cit.; p.59.

® En este sentido, MERCADO CAMPERO, José y POLIT CORVALAN, Joaquin; Algunas
nociones sobre el desequilibrio importante de las prestaciones a la luz del articulo 16 letra g) de
la Ley N° 19.496; Tesis de grado, Facultad de Derecho, Universidad de Chile; Santiago; afio
2008, pp.32-33. También encontramos la misma tesis en Stiglitz quien sefala:
“Conceptualmente sostenemos que a los fines de la identificacién de una clausula abusiva
basta con que cause, en detrimento del asegurado o en beneficio exclusivo del asegurador, un
desequilibrio relevante entre los derechos y obligaciones de las partes, que se derivan del
contrato. (...)

Segun nuestro punto de vista, el abuso que por si implica una clausula que fractura
significativamente el principio de la maxima reciprocidad de intereses no requiere que, a su vez,
importe una infraccion al principio de buena fe.

De ser correcto el diagnostico estimamos que, precisamente, la clausula que importe en
perjuicio del asegurado un desequilibrio manifiesto entre los derechos y las obligaciones que
derivan del contrato de seguro presupone irrefragablemente mala fe del asegurador”. STIGLITZ
S., Rubén. Derecho de Seguros, Tomo |. Tercera Edicion; Editorial Abeledo Perrot; Buenos
Aires; afio 2001, p. 390.
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1.6. Conclusiones.

1. Los contratos de adhesion nacen como resultado de la necesidad de las
empresas de disciplinar un gran nimero de relaciones contractuales, las cuales
presentaban caracteristicas homogéneas en cuanto a los intereses particulares
comprometidos. Esto llevo a una simplificacion de las relaciones contractuales,
las cuales adoptaron el caracter seriado que mostraba la produccion de bienes
y servicios.

Los contratos de adhesion se transforman en la respuesta juridica a los
cambios econdmicos en materia de produccién y consumo. Esto principalmente
porque presentan caracteres de certeza y completitud de los que carecia la
regulacion comercial al inicio de este fendmeno, ademas de servir como fuente
de ahorro y racionalizacion de los costos implicitos de un proceso de

negociacion contractual.

2. El principal factor que explica la irrupcion de los contratos de adhesién radica
en el cambio de las circunstancias econémicas en donde, dado el aumento y
uniformidad de la produccion, la conclusién de contratos discutidos se evidencio
costosa y ademas insuficiente para disciplinar las nuevas relaciones de

consumo en masa.

3. La doctrina ha alertado consistentemente del peligro que encierran los

contratos de adhesion, en especial respecto de la preeminencia que la parte
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redactora otorga a sus intereses por sobre los del adherente, lo cual se ve

reflejado en el contenido contractual predispuesto.

4. De acuerdo a la concepcion clasica del contrato el vinculo contractual es
consecuencia de una autolimitacion de la libertad que cada parte acepta. Por
ello, la fuerza obligatoria del contrato reside en la misma voluntad que ha
prestado cada parte y su intangibilidad en el encuentro de estas, momento en
gue se cristalizan una serie de derechos y deberes que han de regir la relacion
en el futuro. La justicia del contrato derivaria de la libertad de los contratantes,
el pacto entre hombres libres e iguales, pero de intereses contrapuestos, brinda
una garantia de justicia a lo que las partes acordaren, puesto que cada
individuo buscara alcanzar su interés por medio del contrato, siendo cada parte

quien mejor puede determinar la medida del sacrificio necesario para tal fin.

5. La mecanica contractual tradicional basada en la voluntad centra sus
esfuerzos en la proteccion del consentimiento. Esto porque el proceso de
formacion del consentimiento es el momento en el cual las partes expresan su
voluntad y la exteriorizan, ante ello el ordenamiento juridico se encarga de
asegurar que la reunion de voluntades se realice de manera libre y consciente,
lo cual garantiza la justicia del contrato, en los términos entendidos por esta

teoria.

38



6. La teoria de la justicia contractual, ante los abusos verificados en la
contratacion basada en los principios clasicos, intenta transformar el
fundamento de la obligatoriedad del vinculo contractual basandose en la idea
de la justicia conmutativa; segun la cual, las prestaciones de las partes deben
guardar una cierta proporcion, permitiendo a las partes alcanzar la satisfaccion
de las necesidades previstas. Asi, la proteccion que brinda el ordenamiento
juridico estara subordinada a la utilidad social que preste el contrato de acuerdo
a los fines que determinaron al legislador para sancionarlo. De esta manera, a
partir de estos conceptos, es que se concibe el contrato como un esquema de

cooperacion, elevando el interés de las partes a causa final de la contratacion.

7. Destacamos y hacemos nuestra la definicibn de contrato de adhesién
entregada por Tapia y Valdivia, en cuanto sefialan que lo distintivo del concepto
es la especial forma en que se logra el consentimiento y el reducido papel que
le cabe al adherente en esta mecanica. De lo anterior podemos extraer también,
gue resulta crucial para entender esta figura juridica el hecho de darnos cuenta
de la desigual posicién contractual que presentan las partes, lo cual explica la
limitada funcién que le corresponde al adherente.

También valoramos la sentencia destacada por Ghersi, en cuanto releva el
caracter contractual de la institucion, a pesar de la inexistencia de

negociaciones y discusiones sobre los términos del contrato recalcando que la
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esencia del contrato radica en que las partes coincidan en una manifestacion de

voluntad.

8. En otras legislaciones el control del contenido en los contratos de consumo
no se realiza a partir del concepto de contrato de adhesion y del limitado poder
de negociacion que le cabe al adherente. Se prefiere orientar esta legislacion
centrandose en la forma en que el oferente dispone del contenido contractual,
asi surge la nocién de las condiciones generales de contratacion o clausulas
predispuestas, cuyo fundamento del control tiene caracteres similares al del
contrato de adhesion, pues en definitiva se trata de distintas manifestaciones de

una misma figura.

9. El éxito de los contratos de adhesion en cuanto a su utilizacion en el trafico
juridico se debe principalmente a que permite a las empresas que los utilizan
disminuir y estandarizar los costos devengados por cada contrato celebrado. La
predisposicién del contenido contractual establece un punto de encuentro de
intereses idéntico en cada uno de los contratos celebrados, lo cual permite al
predisponente calcular el costo de cada contrato que celebra. Asimismo permite
establecer certeramente las contingencias a las que se encuentra expuesto y
asi, asegurar o prevenir tales riesgos. Sin mencionar los costos en que se
incurren durante una negociacion entre pares, asi podemos mencionar

asesorias, tiempo y escrituracion.
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Ademas, el contrato de adhesion permite morigerar la estructura de
costos al interior de la empresa, pues posibilita una organizacion interna
estructurada y vertical. En este sentido, la empresa puede desarrollar una
organizacion en base a la divisibn de tareas, dada la estandarizacion de
procedimientos y automatizacion de las funciones en relacion al contrato.
Aquello permite al empresario ahorrar costos en la capacitacion de su cuerpo
de ventas, pues éste no requiere conocimientos legales avanzados, asi como
también se disminuye su campo discrecional al momento de ofrecer los bienes
y servicios lo cual tiene efectos en la estructura vertical de la organizacion.

Por ultimo, la predisposicion del contenido contractual permite que la
profesional vierta en el contrato su experiencia, calibrando riesgos vy
asignandolos fielmente a quien se encuentre en la mejor posicion de prevenirlas
o asegurarlas. Esto frente al derecho dispositivo, que muchas veces presenta
insuficiencias en cuanto a su contenido y la forma en que se determinan los

riesgos a que se encuentra afecta la relacién contractual.

10. El estudio de los desequilibrios en los derechos y obligaciones de las partes
gue se observan en gran parte de los contratos por adhesién produjo una serie
de teorias que intentaban explicar este fenbmeno. La pregunta era por qué los
contratos de este tipo presentaban, a menudo, un notorio desequilibrio entre los

derechos y obligaciones de las partes.
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La primera explicacion consistio en la presencia de mercados monopdlicos,
pues la presencia de un oferente dominante hacia estéril la herramienta de la
competencia como modelador del contenido contractual ofrecido en el mercado.
Sin embargo, tal argumento fue desechado, principalmente en base a la
observacion de que el fendmeno del desequilibrio contractual en la adhesion se
presentaba incluso en aquellos mercados altamente competitivos. Posner
reafirmando esta posicion plantea que aun en condiciones de monopolio, el

consumidor tiene la facultad de no contratar, prescindiendo del bien o servicio.

11. Una segunda explicacion de la presencia de desequilibrio en los contratos
de adhesion radica en la imposibilidad de que ambas partes participen en la
determinacién el contenido contractual. Sin embargo se ha concluido que lo
fundamental no es la existencia de negociaciones, sino que el adherente realice
su eleccion en un medio en que exista la posibilidad de elegir un contenido

contractual entre varias opciones disponibles.

12. La doctrina mayoritaria estima que los desequilibrios entre los derechos y
obligaciones asignados en los contratos de adhesion dicen relaciébn con un
desigual poder de negociacién entre los contratantes, en donde el adherente es
considerado la parte mas débil. La razén de esta desigual posiciébn estimamos
se debe a una cuestidon circunstancial, determinada por la imposibilidad del

adherente de recopilar, analizar y valorar cada una de las alternativas presentes
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en el mercado, cuestion que aprovecha el predisponente para imponer un
contenido contractual que desprecia el legitimo interés del adherente, proceso

que fractura el deber de buena fe presente en toda relacion contractual.

13. Si bien no ha sido posible encontrar un concepto univoco de clausulas
abusivas, creemos que la definicibn mas acertada pertenece a la reflejada por
la Directiva Comunitaria 13/93 de la C.E.E., la cual sefiala que consisten en
aguellas clausulas que no habiéndose negociado individualmente, y que 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
derivan del contrato. El Unico alcance que podemos hacer a esta definicion
radica en que el fendmeno de las clausulas abusivas no tiene efectos soélo
dentro de las relaciones de consumo, sino que puede darse también, en otros
ambitos del trafico comercial como en los contratos de franquicia o concesién
donde también es comun la presencia de contratos de adhesion y por ende de
clausulas abusivas, aunque entendemos que la razén de esta politica juridica
se debe a una especial consideracién del sujeto consumidor como parte débil

del contrato.

14. Coincidimos con Diez-Picazo en que el control de las clausulas abusivas se
encuentra basado en reglas y principios generales presentes en todo el derecho

qgue han encontrado una especial concrecion en este ambito, dadas las
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singularidades que presentan las relaciones de consumo. Asi por ejemplo, la
regla general de prohibicion de la arbitrariedad en cuanto a la determinacion y
cumplimiento de las obligaciones propias tiene correlato en materias de
consumo en la norma que prohibe otorgar a una de las partes la facultad de
dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato o de
suspender unilateralmente su ejecucion, la cual se encuentra contenida en el
articulo 16 letra a) de la Ley Numero 19.496, sobre Proteccién de los Derechos

de los Consumidores.

15. Entendemos que el criterio de buena fe consagrado como patrén valorativo
para el control de las clausulas abusivas demanda un deber conductual del
predisponente en orden a establecer un contenido contractual que refleje una
justa ordenacion de derechos y obligaciones entre las partes. Esta justa
ordenacion creemos, es coincidente con lo que un consumidor normal espera

segun el tipo de contrato al que adhiere.

16. El derecho dispositivo constituye una ordenacion racional de los derechos y
deberes contractuales. Por ello, el tribunal esta facultado para recurrir a éste
como baremo en el control de contenido de los contratos de adhesion. Asi,
dado el caracter racional que reviste, cualquier desviacidbn que provoque un

desequilibrio importante de los derechos y obligaciones contractuales debe
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encontrarse justificada en las especiales circunstancias que rodean la

contratacion, reflejandose en una contraprestacion de entidad similar.
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Il. NOCIONES DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO EN LA

CONTRATACION

2.1. Contrato perfecto.

Contrato perfecto es aquél en el cual las partes han previsto todos los
riesgos que puede acarrear el incumplimiento de las prestaciones
comprometidas, asignando su responsabilidad, mediante su prevencion o el
aseguramiento, a aquella parte que a menor costo pueda asumirlos. De la
misma manera asignara los derechos que genera el contrato a la parte que mas

los valore.

La asignacién de los riesgos entre las partes es producto de un proceso
racional de minimizacién de costos con el objetivo de obtener la maxima utilidad
comun posible. Asimismo este proceso de imputacién de cargas determinara la
entidad de las prestaciones de la contraparte. Dado que todos los riesgos que
pudieren afectar al contrato ha sido previstos por las partes, asignando la
responsabilidad de cada uno de éstos entre ellas, el contrato perfecto se haya
en una posicion inexpugnable, exento de cualquier riesgo de nulidad. Ante la
ocurrencia de cualquiera de los riesgos asignados operaran los seguros o la

responsabilidad civil de la parte designada.
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De acuerdo al Teorema de Coase, en ausencia de costos de transaccion,
las partes no tendran inconvenientes en alcanzar acuerdos perfectos. El
contrato sera completo porgue la negociacion de términos adicionales no irroga
mayores costos para las partes. Ante la inexistencia de costos de transaccion,
los contratos seran eficientes, pues cada derecho se asignara a la parte que lo
valle mas y cada riesgo se asigna a la parte que pueda asumirlo a menor
costo. En el caso de un contrato perfecto, la regulaciéon que modifique estos
términos creard ineficiencias. A contrario sensu, los contratos son imperfectos

cuando las partes son irracionales y los costos de transaccién son positivos®".

Como podremos suponer, el concepto de contrato perfecto es s6lo una
idea tedrica de la que se sirven la doctrina, los legisladores y los tribunales para
determinar las normas que deben regular una determinada situacion juridica,
con el fin de integrar aquellas omisiones que los particulares pudieran haber
dejado en sus contratos. Asi, como pardmetro consiste en la descripcion e
imputacién de todos los riesgos, de manera tal que de ello derive el maximo
beneficio posible para las partes. Los particulares somos incapaces de prever y

asignar todos los riesgos que pueden incidir en un vinculo contractual, nuestros

> COOTER, Robert y ULEN, Thomas. Derecho y Economia. Editorial Fondo de Cultura
Econdmica; Ciudad de México; afio 1998; p.266.
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contratos siempre seran contratos incompletos®®, es decir, aquellos que no
especifican un curso de accion dado, una decision, o los términos de
intercambio contingentes en cada estado de las cosas™. Por ello, las normas
que regulan los contratos disminuyen la incertidumbre, permitiendo a los

individuos acudir a ellas en aquellos supuestos no previstos.

Por ello, la tarea tanto del legislador —a través del derecho dispositivo—,
como de los tribunales —a través de sus sentencias—, es asignar derechos y
obligaciones identificando el uso mas eficiente, es decir, minimizando los costos
asociados a esta asignacion. Por eso, en muchos casos la tarea de los jueces
consiste Unicamente en enjuiciar como se habria imputado un riesgo, si las
partes lo hubieran conocido con anterioridad a la conclusion del contrato,
cuestién que guarda cierto parecido a la regla del art. 1560 C.C.%° sobre la

interpretacion de los contratos.

*® En este sentido Schafer y Ott sefialan que el contrato incompleto es el presupuesto de las
facultades de interpretacion supletoria de los tribunales, agotandose las herramientas
interpretativas otorgadas por la ley y quedando aln una situacién no prevista por los
particulares, el juez deberia integrar aquella laguna teniendo en vista un contrato perfecto.
SCHAFER, Hans B. y OTT, Claus. Manual de Andlisis Econémico del Derecho Civil. Editorial
Tecnos, Madrid, afio 1991; p. 285.

% Klein, Peter, New Institutional Economics. Encyclopedia of Law and Economics; afio 1999.
Citado por MARQUEZ ESCOBAR, Pablo; Anotaciones sobre Anélisis Econémico del Derecho;
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia, afio 2005; p.217.

0 Art. 1560 Cadigo Civil. Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a

ella mas que a lo literal de las palabras.
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De acuerdo a esto, la funcion del derecho contractual es diagramar el
contrato perfecto en aquello que las partes no pudieran haber previsto o
acordado, a consecuencia de los altos costos de transaccion, de manera tal,
gue se maximicen las ventajas del contrato en la situacion ex ante a su

conclusion®?.

Como hemos dicho, la idea de contrato perfecto se basa en el supuesto
de ausencia de costos de transaccion. Sin embargo en la vida real, los
contratantes deben tratar de conocer y valorar racionalmente el contenido de
los contratos que consienten, asi como prever las contingencias que pueden
surgir durante la ejecucion del contrato, ademas de dominar la informacion
respecto de la posibilidad de verificacion de un riesgo, de su perjuicio, del costo
de su prevencion y del costo de su aseguramiento; todo esto involucra un gasto;
lo cual en general, impide hacerse cargo de todos estos aspectos. Por ello
adquiere valor la posicion que sefiala que el derecho dispositivo tiene una
funcién que va mas all4 de suplir la voluntad de las partes, estableciéndose
como patron normativo dado que importa una equilibrada asignacion de
derechos y deberes, contemplando contingencias y asignandolas a quién se

encuentre en mejor posicion de prevenirlas o asegurarlas.

® SCHAFER y OTT; ob. cit.; p.263.
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2.2. Costos de transaccion.

Ha quedado claro que celebrar un contrato cuesta. El contrato constituye
un mecanismo que permite a los sujetos coordinar relaciones sujetas a altos
grados de contingencia y, fundamentalmente, mejorar sus respectivas tasas de
bienestar, por ello, tiene sentido intentar disminuir dichos costos. Esta es una de
las ventajas de los contratos por adhesién pues permite la coordinacién de
intereses a bajo costo. La disminucion de los costos de la coordinacion es
posible porque las partes no se encuentran en la necesidad de negociar los
términos del acuerdo, estos han sido determinados por una sola de ellas. Asi
las cosas, el costo de no reconocer valor a contratos por adhesidén seria
aumentar significativamente los costos involucrados en este tipo de acuerdos, lo
cual es perjudicial para los intereses de las partes, por lo que los contratos por
adhesion representan una medida de eficiencia, aun cuando los costos
ahorrados no se distribuyan simétricamente entre quien ofrece el bien o servicio

y quien lo demanda.

Los costos de transaccion, se pueden definir como el costo asociado a la
creacion, mantenimiento o modificacion de instituciones. Puede sefalarse
también, que son todos aquellos sacrificios econdmicos en que se incurre por el
desarrollo de actividades, transacciones e intercambio de derechos sobre
bienes, servicios o sus flujos, sea que éstos se hagan a través del mercado o

por medio de la creacién, modificacion, cambios o eliminacion de una institucion
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u organizacién®®. Siguiendo a Coase®®, “Para llevar a cabo transacciones de
mercado es necesario, entre otras cosas, descubrir con quién deseamos
transar, informar a la gente que deseamos intercambiar y en qué términos,
conducir negociaciones que lleven a un convenio, redactar un contrato y llevar a
cabo la inspeccion necesaria para asegurarnos que los términos del contrato se

respetan”.

Los costos de transaccion representan una exaccion de la utilidad
esperada por las partes de un intercambio, de modo tal que la presencia de
éstos puede frustrar su realizacion, ya que el monto de los costos puede
superar la utilidad del intercambio. Ademas debe tenerse en vista que, dada la
posibilidad de que el contrato contemple todas las hipotesis de incumplimiento
del contrato es marginal, por cada aumento en la prevision del riesgo —
haciéndose cargo de los costos que genera— la utilidad obtenida es menor a la
prevision anterior, haciendo econémicamente inviable la previsién de todos los

riesgos®.

2 MARQUEZ ESCOBAR, P.; ob. cit.; p. 198.

®8 COASE, Ronald, El problema del costo social; Revista Estudios Publicos; Centro de Estudios
Publicos; ndamero 45, afo 1992; p. 98. Disponible en
http://www.cepchile.cl/1_1363/doc/el_problema_del _costo_social.ntmi#.VGL-RPISNgU. Ultima
visita 20 de marzo de 2015.

® BARCIA LEHMANN, R. Los Contratos desde la perspectiva del Analisis Econémico del
Derecho; Revista lus et Praxis; N° 4; Universidad de Talca; Santiago; afio 1998; p.155.
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2.3. Laasignacién de derechos.

Un aspecto fundamental en la naturaleza de los costos de transaccion
depende de la asignacion de derechos que realice el legislador. Esto es asi,
pues de la radicacién inicial de derechos que se disponga dependera la
posibilidad de que estos derechos puedan ser transferidos hacia un uso mas
eficiente a un menor costo posible por quien valore mas la prerrogativa. La
asignacion de derechos debe hacerse hacia quien mas lo valore; sin embargo,
a menudo, esto es imposible de determinar, por lo que la regla de propiedad
sobre un derecho debe establecerse de modo que los costos de transaccion
tengan la menor incidencia posible, en las transacciones que los particulares
puedan acordar. Paz Ares, afirmando la posicién anterior, va mas alla y sefala
qgque cuando el mercado no pueda operar ante los elevados costos de
transaccion presentes en una situacion determinada, la asignacion por esta via
debe dejarse a un lado, para establecer una regla de responsabilidad fijada

|65

heteronomamente por el legislador o el tribunal®. En este sentido, los costes de

% Paz Ares haciendo referencia al trabajo de Calabresi y Melamed “Reglas de propiedad, reglas
de responsabilidad y reglas de inalienabilidad. Una vista a la Catedral’; sefiala que “la regla de
propiedad debe operar cuando los costes de transacciébn que obstaculizan el proceso de
asignacion del mercado no sean elevados. En ese caso, los resultados éptimos se logran
confiando a las partes que arreglen sus intereses y valoren sus derechos. La regla de
responsabilidad entra en accion cuando los costes de transaccion son tan elevados que la
asignacion eficiente de recursos no puede confiarse al mercado. Entonces es preciso sustituir el
precio o las condiciones que marca un mercado distorsionado -0 que simplemente no marca,
dada su imposibilidad de funcionar- por el precio y las condiciones que heteronomamente fije el
ordenamiento juridico o el juez. Solo asi, en efecto, puede garantizarse el éxito de un
intercambio socialmente eficiente”. PAZ-ARES RODRIGUEZ, Candido. Principio de eficiencia y
derecho privado. Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor Manuel Broseta Pont,
Volumen lll, Madrid, Espafia; afio 1995; p.2865.
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transaccion constituyen un impedimento para obtener un contrato completo, e
incluso pueden hacer imposible el contrato. Asi la asignacion de derechos,
mediante las reglas de propiedad y de responsabilidad importa una solucién a
las fallas de mercado que resultan de la existencia de costes de transaccion.
Cuando los costes de transaccion impiden contratar de manera completa, el
papel del derecho es completar el contrato; cuando impiden contratar, el papel
del derecho es acudir el contrato racional®®.

La asignacion de un derecho de propiedad importa el otorgamiento de un
poder de negociacion al sujeto que detenta tal derecho, ello puede suponer la
reparacion de una situacibn de desventaja como es el caso de los
consumidores. Ademas, tal asignacion tiene la virtud de disminuir los costos de
informacion dado que la definicion legal torna innecesaria la determinacion de
quien se encuentra en mejor pie para controlar una determinada situacion
juridica, en este sentido la asignacién cumple un rol internalizador, no sélo de
beneficios, sino también de costos respecto de una situacion juridica sobre la
gue recae el derecho asignado. Todo lo cual, conlleva una disminucion de los
costos de transaccion. Cuando el Estado entrega a los consumidores una serie
de derechos frente a una situacién juridica como los contratos de adhesion,
consistentes en el aseguramiento de una calidad minima formal y sustantiva en

las clausulas de los contratos a los que adhieren esta en definitiva otorgandole

% Ibid.; p.2881.
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los costos y beneficios que implica esta nueva situacion. Asi por ejemplo, el
consumidor tendra el derecho a contratar bajo ciertas condiciones minimas que
impidan el abuso derivado de la estipulacion de clausulas subrepticias que
degeneren la finalidad del contrato; sin embargo aquello tiene costos para el
proveedor, el cual probablemente los traspasara al consumidor a través del
precio. En esta situacion la asignacion de un derecho para los consumidores ha
determinado el acceso a mejores contratos, pero también ha determinado que

éstos deban internalizar ciertos costos.

Un aspecto ventajoso del nuevo panorama creado por la regla es que
hace innecesaria la busqueda de informacion, garantizando una calidad minima
de contrataciéon, trasladando la competencia entre los proveedores desde
aspectos pocos visibles como la calidad, hacia aspectos mas visibles como el

precio.

2.4. Eficiencia.

El andlisis econdmico de la conducta humana nace a partir de tres
supuestos basicos:

Todo individuo busca obtener el maximo provecho de los recursos que
posee —principio de maximizaciéon de utilidad—; para ello, emplea la
racionalidad, lo cual permite predecir sus comportamientos ante cualquier

cambio de circunstancias; pues este comportamiento se encuentra determinado
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por el conjunto de necesidades que el sujeto posea, las cuales se cifien a un
orden de preferencia, permitiendo priorizar entre ellas de manera estable,

transitiva y completa.

El sujeto maximizador de utilidad actia de acuerdo a aquello que le
reporta mayor satisfaccion minimizando sus costos, siendo capaz de determinar
aguello que le produce utilidad personal, por lo que el concepto de
maximizacion de utilidad define la conducta del ser econémico como
intrinsecamente egoista, en tanto la utilidad personal es el fin que determina su
comportamiento. En este sentido Schafer y Ott afirman que “La ciencia
econdémica acepta que, por regla general, los hombres intentan incrementar su
propia utilidad y procurar su beneficio personal y que saben muy bien lo que
para ellos es util o inatil. A pesar de que esta hipotesis legal no aparece
intuitivamente sin mas, se constituye como base de predicciones en casi todos

los &mbitos de aplicacion de la ciencia econdémica™®’.

Luego, la actuacién racional de los individuos importa la visualizaciéon de
los medios para alcanzar la utilidad personal. Asi puede sefalarse, que la
actuacioén racional esta caracterizada por la busqueda de medios idoneos para

un fin especifico dentro de unas circunstancias previstas, lo cual permite la

®" Schafer, H. y Ott, Claus.; ob. cit. 60-61p.
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anticipacion de un resultado determinado®. En relacién con el principio anterior
la racionalidad implica la eleccion de los medios menos costosos para la

consecucion de los fines propuestos.

El anadlisis econdmico supone que el sujeto tiene un abanico de
necesidades y preferencias, que pueden ser organizados y priorizados de
manera coherente, de manera que ante un cambio en las circunstancias su
conducta pueda ser anticipada recurriendo a las preferencias manifestadas por

Su comportamiento.

La busqueda de la eficiencia en las situaciones que regula el Derecho, es
en principio extrafia, esto porque el criterio econémico de la eficiencia nace
como una forma de contrarrestar los patrones morales a los que el Derecho
responde, con el fin de levantar un concepto valorativo neutro para estimar los
efectos de las normas. Sin embargo, el aporte de este concepto traido desde la
economia radica en que los derechos que las normas establecen se encuentran
indefectiblemente ligados a la escasez de los recursos, por lo que el concepto
de eficiencia resulta valioso para estimar los costos y beneficios que una

determinada politica juridica genera.

%8 Ibid.
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En virtud del principio de eficiencia se trata de obtener un estado de
cosas tal, que los recursos productivos, las responsabilidades y los incentivos
estén asignados de manera que pueda obtenerse el mayor grado de bienestar o
utilidad posible. Para efectos de nuestro trabajo, la utilidad se encuentra
determinada por el conjunto de beneficios que proveedor y consumidor puedan

obtener de un intercambio econémico®®.

Con el fin de otorgar un instrumento al actuar racional, se desarrollaron
pardmetros que sirvieran para determinar la utilidad social que generan ciertas
decisiones pretendiendo apartar de estas consideraciones valoraciones
subjetivas. En tal sentido, Wilfredo Pareto definié la eficiencia ligandola a los
conceptos de Pareto Superior y Pareto Optimo. El primer concepto dice relacion
con un estado de cosas en que la comunidad prefiere una situacion X a una
situacion Y, o siéndole indiferentes ambas situaciones, manifiesta cierta
preferencia por X. Optimo de Pareto por otro lado, refiere a la situacion en que
es posible mejorar la situacion de una persona pasando de un estado de las
cosas a otro, sin que esto signifique perjuicio para otra. En este sentido
Nicholson establece que “una asignacién de recursos sera eficiente en el
sentido de Pareto cuando no es posible —mediante otras reasignaciones—

hacer que una persona esté en mejor situacion sin provocar que otra quede en

® En este sentido, BARCIA L., Rodrigo; Los contratos desde la perspectiva del Analisis
Econdmico del Derecho, Revista lus et Praxis; Universidad de Talca; p.152; y PAZ-ARES R;;
Candido; El principio de eficiencia y Derecho Privado; p. 2848.
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peor situacion. Por tanto, la definicion de Pareto identifica asignaciones
especificas como ‘“ineficientes” cuando es posible mejorarlas de forma
inequivoca. Noétese que la definicion no requiere hacer comparaciones de la
utilidad entre personas, lo que se tiene en cuenta es la utilidad total presente en
la comunidad recurriendo a la utilidad subjetiva sOlo para establecer el
detrimento en la utilidad. Las “mejoras” son definidas por los propios

individuos”®.

El criterio paretiano ha sido objeto de criticas pues su aplicacion importa
un inmovilismo social incompatible con el surgimiento de nuevos recursos
técnicos que surgen del desarrollo humano. Se favorece el status quo, pues
toda situacion que devengue un perjuicio a un individuo se encuentra vedada,
aun cuando los beneficios totales superen sus costos, privilegiando el estado
actual de las cosas y por consiguiente a quienes se encuentran favorecidos por
éste. Relacionado con lo anterior, se ha sostenido que el criterio de Pareto
conduce a una abstraccion inadmisible, careciendo de consideraciones de
justicia redistributiva, pues parte de la premisa de la existencia de un estado
inicial de derechos justo o al menos, tolerable —de ahi su preferencia por el

inmovilismo—; lo cual no tiene por qué tener correlato con la realidad.

® NICHOLSON, Walter; Teoria Microeconémica, Principios basicos y ampliaciones; Editorial
Cengage Learning; Novena edicion; México, afio 2008; p.357.
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Existe un tercer parametro de eleccidn social para determinar la
eficiencia de una situacion, el llamado criterio de Kaldor Hicks. Este plantea
gue si el paso de una situacién a otra genera una utilidad para ciertos sujetos,
cuya cuantia permita potencialmente compensar a quienes se vean
perjudicados con el cambio de situacion, tal cambio de estado de las cosas
resulta eficiente. Como se ve, este parametro intenta superar las criticas
formuladas al criterio de Pareto, constituyéndose como un criterio maximizador
de riqueza, por el cual debe privilegiarse aquella situacion en que en que se

generen mayores beneficios a los menores costos sociales.

Es necesario ademas, tener en cuenta que la compensacion a quienes
se vean perjudicados por el paso de un estado a otro, se encuentra
conceptualizada como potencial, es decir, no requiere que sea llevada a cabo.
Sin embargo, esto se refiere sbélo a las partes del negocio, segun Barcia
Lehmann los fundamentos de esta restriccion parecen estar en la libertad
contractual, pero dicho fundamento sélo es aceptable respecto de las partes y
no respecto de los terceros —de esta forma se trata de evitar externalidades

negativas que incentivan tomas de decisiones ineficientes—"*.

Otro aspecto relevante de este criterio es la generacidbn de una

categorizacion de los individuos afectados por la decisibn social como

""BARCIA L., ob. cit; p.154.
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ganadores y perdedores, con la consiguiente comparacion de utilidades
intersubjetiva, problema que habia sido eludido por Pareto, lo cual plantea la
cuestion de la aceptacion de los perdedores a este nuevo estado, mas aun si la
compensacion es solo potencial, por lo que dicha situacion no cumpliria con el
criterio de Pareto Superior, pues no habria esa unanimidad o indiferencia social

gue da sustento al nuevo estado de las cosas.

Posteriormente Posner reinterpreta el criterio maximizador de la riqueza,
subsanando los problemas derivados de la comparacién de utilidades entre
“ganadores y perdedores”, basando la nocién de utilidad sobre la predisposicidon
a pagar por aquellos que se veran beneficiados. De esta manera, la utilidad
generada toma como modo de expresién una unidad monetaria —dolares—,
determinandose por la cantidad de dinero que las personas estan dispuestas a
entregar para que un derecho les sea asignado o a recibir para desprenderse
de éste. De tal manera, los derechos se desplazarian hacia quienes les

reportan mayor utilidad, lo cual se evidencia por la mayor disposicion a pagar.

El mercado como sistema de asignacion de recursos, presupone que las
transferencias se realizan voluntariamente, porque solo asi es posible
determinar los valores relativos que los sujetos atribuyen a los bienes. Estos
son valores subjetivos, es decir, se fijan en funcién de los deseos de los

individuos —de su disposicibn a pagar—. En este sentido, el mercado es
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también un mecanismo que suministra informacion sobre los deseos de los
individuos. La unidad monetaria como baremo de la utlidad evita la
comparacion intersubjetiva de utilidades, y asi no entrar en el problema de
determinar cuan util es un derecho para dos sujetos; imaginemos lo dificil que
puede ser determinar cuanta utilidad puede generarle a un individuo una
garantia completa sobre el producto recién adquirido, frente a otro que quizas
presente una menor aversion al riesgo. En definitiva, el intento de Posner trata
de objetivar la nocién de utilidad que hasta ese momento presentaba caracter
subjetivo, utilizando como marco modelador de la eficiencia al mercado, y en
especifico a la disponibilidad a pagar, lo cual tendria la ventaja de revelar las
preferencias reales de los individuos y no las admitidas. De manera tal,
podemos establecer que en Posner, la nocion de eficiencia deriva del conflicto

de pretensiones.

Posner fundamenta su criterio en la posibilidad que se entrega a los
individuos para que en base a su propia autonomia puedan determinar aquello
gue maximice su utilidad, presentando la ventaja de dar lugar a una
compensacion ex ante, ya que seria el actuar de los individuos el que determine

el estado maximizador de riqueza’?.

2 CARRASCO DELGADO, Nicolas; Analisis Econémico del Derecho de la Cautelar. Aplicacion
a la legislacion civil y de quiebras en Chile. Tesis para optar al Grado de Magister en Derecho
con Mencién en Derecho Econdmico. Facultad de Derecho, Universidad de Chile; Santiago; afio
2011; p.57.
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Por dltimo, desde una perspectiva econémica se ha considerado que una
clausula resulta ineficiente toda vez que el dafio que inflige a los consumidores

es mayor que los costos que ahorra a los proveedores’.

2.5. Racionalidad de los agentes econémicos.

Que los contratantes puedan determinar qué intercambio maximiza su
utilidad depende principalmente de que la decisidon adoptada incorpore toda la
informacion relevante respecto del contrato que se pretende celebrar, asi como
del bien o servicio que pretende adquirir, de los bienes sustitutos y de los
oferentes e instrumentos presentes en el mercado. Incluso, incorporandose
toda la informacion disponible es necesario luego realizar un andlisis consciente
gue considere —si la calidad del contrato es lo que nos interesa— cada uno de
los contratos ofrecidos en el mercado, comparando los términos que los
componen, asignando un factor que refleje la utilidad que cada disposicién en
particular nos provee, con el fin de poder determinar cuél de los contratos
ofertados combina de mejor forma la proteccién de nuestros intereses con el

precio que estamos dispuestos a entregar.

3 Ver CRASWELL, R., “Freedom of Contract”. En POSNER, E. Chicago Lectures in Law and
Economics. Citado por DE LA MAZA GAZMURYI; Ifigo; El control de las clausulas abusivas y la
letra g; p.2.
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Este sistema de preferencias escogidas debe ser completo y transitivo.
Que una relacion sea completa significa que el sujeto es capaz de determinar
una preferencia entre dos elementos en base al mérito relativo de éstos. La
transitividad implica que la relacidbn entre dos elementos debe a su vez
replicarse frente a un tercer elemento. Asi, si se prefiere A frente a B, y B frente

a C; entonces necesariamente se prefiere A frente a C.

Es necesario comprender que la pretensiéon de racionalidad en los
agentes econdmicos no implica que cada decision esté basada en un analisis
objetivo de costo - beneficio, no se trata de un proceso igual para todos los
consumidores, no existe un contrato mejor que todos los otros; sino que el
método racional se encuentra establecido sobre la idea de sujecion a un
sistema de maximizacion de preferencias subjetivo, por lo que las decisiones de
cada sujeto seran distintas en base a que responde a un orden de preferencias
distinto; asi por ejemplo, un sujeto con aversion al riesgo preferira un producto
gue cuente con un mayor periodo de garantia en comparacién con uno que no

lo es, el cual se decidira por aguél que le signifique un menor precio.

Para efectos de este analisis, se asume la premisa de que todos los
sujetos poseen un sistema de preferencias estable y consistente, de manera
gue sea posible concebir que los individuos se comportan de modo racional.

Este sistema de preferencias esta orientado a lograr una maximizacion de los

63



beneficios obtenidos en las interacciones con otros sujetos, es decir, los sujetos
esperan obtener el mayor grado de satisfaccion de sus necesidades a un menor
costo posible. Por lo tanto, una conducta racional implica que el individuo sélo
actuara en un determinado sentido si el beneficio esperado por una unidad de
Su accion sea mayor al costo en que incurre por dicha unidad adicional, en
pocas palabras, el beneficio marginal debe superar el costo marginal™. Por
ende, en ciertas ocasiones mantenerse ignorante respecto de una situacion
importa una actitud racional, y por lo mismo, la mantencion de un estado de
ignorancia puede constituir el maximo grado de eficiencia que puede alcanzar.
En este sentido, se enmarca la estrategia de escogencia aleatoria —en la que
los consumidores invierten mucho menos esfuerzo que en la de suma
ponderada de factores— la cual consiste en la eleccién de una alternativa entre
varias que se han valorado como aceptables. Bajo esta estrategia es
improbable que quien toma la decision escoja el producto que maximice su

utilidad .

Incluso, cuando el consumidor sea capaz de obtener toda la informacién,
no seria posible tomar una decision racional, puesto que se ha demostrado que

existen condicionantes psicoldgicos que influyen en la decision. En este sentido

" POSNER, Richard; ob. cit.; p. 19.

® SALAZAR F., Diego; Asimetrias de Informacién y Andlisis Econémico de los Contratos; Latin
American and Caribbean Law and Economics Association (ALACDE) Annual Papers; afio 2006;
p. 43. Disponible en http://escholarship.org/uc/item/3mk2r7vb
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se ha demostrado que los sujetos tendemos a valorar de forma distinta la
posibilidad de ocurrencia de un riesgo cuando la analizamos desde una
perspectiva general, en relacion con todos los individuos; frente a la posibilidad

de verificacion en nosotros mismos’®.

2.6. El problema de las asimetrias informativas.

2.6.1. La Informacion.

La informacion puede ser definida como un conocimiento orientado a un
objeto’’. Es normal que el vendedor tenga mejor informacién sobre el producto
qgue el comprador, que el trabajador conozca mejor sus capacidades para el
puesto que el empresario, que el gerente conozca mejor la estructura de costos

y las oportunidades de inversién que los accionistas de la empresa.

La informacién es un bien econémico —quizas no en el sentido juridico

de nuestro Cédigo Civil’®*—, pues permite a aquellos que la detentan comprar

® Ibid.; p. 44.
" SCHAFER y OTT; ob. cit.; p. 307.

8 El art. 565 Cadigo Civil sefiala que “Los bienes consisten en cosas corporales o incorporales.
Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una
casa, un libro.

Incorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos, y las servidumbres
activas”.

Luego el art. 576 definiendo las cosas incorporales sefala: “Las cosas incorporales son
derechos reales o personales”.
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mas barato o de mejor calidad, les evita cometer errores, resguardarse de
ciertos riesgos; en definitiva les permite obtener una mayor utilidad en el manejo
de sus recursos, derivando en un mayor estado de bienestar respecto de
quienes no la detentan. En el campo econdmico se ha definido que el valor de
la informacion completa consiste en la diferencia entre el valor esperado de una
opcion con informacion completa y el valor esperado de ésta con informacion
incompleta’.

La informacién representa una solucién al problema de la incertidumbre®°
en que nos vemos inmersos cada vez que tomamos una decision, aquél que la
posea podra anticipar los acontecimientos derivados de su decision
permitiéndole elegir el curso de accién que mas utilidad le provea. Asi, cada

persona posee un acervo de conocimientos distinto, pudiéndose afirmar que no

existen dos personas que puedan disponer de los mismos conocimientos, al

Alessandri sefiala que bienes “son las cosas en cuanto son susceptibles de apropiacion
por los particulares; de manera que lo que caracteriza en su esencia a los bienes, es la
circunstancia de poder ser objeto de propiedad privada, y no como creen algunos el hecho de
que produzcan utilidad, porque hay cosas como el aire, el sol, la alta mar, que producen gran
utilidad, y que sin embargo no son bienes, porque no pueden ser objeto de apropiacion por los
particulares”. ALESSANDRI R., Arturo; De los Bienes, Derecho Civil, Primer Afio, Tomo lI;
Editorial Zamorano y Caperan; Santiago; afio 1937; p. 5.

Penailillo, por su parte define el concepto de bien como “las cosas que, prestando
utilidad para el hombre, son susceptibles de apropiacion”. PENAILILLO AREVALO, Daniel. Los
Bienes, la propiedad y otros derechos reales; Editorial Juridica de Chile; cuarta edicién
actualizada; Santiago; afio 2006; p. 16.

" PINDYCK S., Robert y RUNBINFELD L., Daniel; Microeconomia; Editorial Prentice Hall;
Tercera ediciéon; Madrid, Espafia; afio 1995; p. 156.

80 Ej concepto de Incertidumbre se refiere a aquella situacion en que existiendo muchos
resultados posibles se desconocen las probabilidades de su verificacion. El riesgo, en cambio,
refiere a la situacion en que se conocen los resultados posibles pudiendo determinarse las
probabilidades de ocurrencia de cada resultado. Sin embargo, a pesar de esta diferencia es
comun que ambos conceptos sean utilizados como sinénimos. Ibidem; p. 143.
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menos a un costo similar, pero ese nunca ha sido el problema. Dos personas
gue se relinen para negociar siempre se encontraran en posiciones distintas
respecto del poder de negociacion que detentan, el cual se cristaliza en las

condiciones bajo las cuales contratan, siendo esta la cuestion de interés.

La primacia de los intereses de una parte por sobre los de la otra, esta
sostenida fundamentalmente en los diferentes caudales de informacién que
pueden manejar uno u otro sujeto. Esta desigualdad inherente entre las partes a
la hora de enfrentarse en una negociacién configura lo que llamamos asimetrias
de informacion. Las asimetrias informativas dependen en gran medida de
factores tan variados como la educacion, la experiencia, el contacto con otras
personas, la capacidad de asesorarse, la astucia de cada contratante o la

disposicion de recursos que posibiliten la produccién de informacion.

2.6.2. Asimetrias de Informacion.

Las asimetrias informativas conforman una falla de mercado, esto porque
uno de los supuestos de la teoria del mercado perfecto supone que la
informacion del mercado es completa y —por ende— simétrica, gozando los
agentes de una capacidad de prevision perfecta. Todos los agentes del
mercado detentan la misma informacion, por lo que cualquier agente es capaz
de predecir el comportamiento de los demas agentes, ajustando sus decisiones

segun esto, lo cual es, a su vez, previsible por los demés agentes.
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El problema de las asimetrias informativas en el campo de la
contratacion consiste en determinar los supuestos de hecho en que los sujetos
pueden licitamente obtener utilidad de ésta y en qué ocasiones su
aprovechamiento se encuentra vedado, debiendo respetar un deber de no
actuar, como ocurre en los casos de informacién privilegiada®:; o
configurandose un deber de informar, como lo demanda la norma civil respecto
del error® y la presencia de vicios redhibitorios en la compraventa®; y la
legislacién del consumidor respecto de las condiciones de contratacién, como lo
son las caracteristicas del bien o servicio, el precio y las condiciones de
contratacion®, ademéas de otras materias pormenorizadas a lo largo de esta

normativa®.

8 El art. 164 de la Ley de Mercado de Valores define lo que se entiende por informacion
privilegiada sefialando que se trata de “cualquier informacién referida a uno o varios emisores
de valores, a sus negocios 0 a uno o varios valores por ellos emitidos, no divulgada al mercado
y cuyo conocimiento, por su nhaturaleza, sea capaz de influir en la cotizaciéon de los valores
emitidos, como asimismo, la informacion reservada a que se refiere el articulo 10 de esta ley.”
Luego en el art. 165 se establecen deberes de abstencién y de vigilancia cuyos sujetos pasivos
se encuentran determinados en la misma normay en el art. 166 L.M.V.

8 Asi el art. 1454 inciso segundo de nuestro Codigo Civil sefiala que el error sobre las calidades
accidentales de la cosa no vicia el consentimiento de los que contratan, a menos que esa
calidad haya sido el motivo principal para llevar a cabo el contrato por una de las partes y la
contraparte haya conocido dicha circunstancia.

% El art. 1858 C.C. sefiala que es requisito para la existencia de los vicios redhibitorios el que
éstos no hayan sido manifestados por el vendedor, y ser tales que el comprador haya podido
ignorarlos sin negligencia grave de su parte, o tales que el comprador no haya podido
facilmente conocerlos en razén de su profesion u oficio.

8 El art. 3 letra b) L.P.C., bajo el acapite de derechos y deberes del consumidor establece un
derecho general de informacion respecto de los bienes y servicios ofrecidos, su precio,
condiciones de contratacién y otras caracteristicas relevantes de los mismos; asi como en
contrapartida se sefiala un deber de informarse responsablemente de tales materias.

% Ver articulo 14 referente al deber de informar respecto de los productos de segunda
seleccion; art. 16 inc. final sobre el deber de informar al consumidor la facultad de recusar los
arbitros designados en un contrato por adhesién; art. 32 inciso segundo, sobre el deber de
informar en la contratacion electrénica; arts. 35 y 36 respecto del deber de informar sobre las
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2.6.3. Desarrollo de los deberes de informacion.

El desarrollo de los deberes de informacién se haya ineludiblemente
ligado a la elaboracion doctrinal de la etapa precontractual y al desarrollo del
principio de la buena fe. Asi la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de
elaborar diversos deberes de conducta basados en el principio de buena fe, los
cuales han servido para dar contenido a esa otra elaboracion jurisprudencial en
gue consiste la etapa precontractual, prescribiendo que las partes deben
observar un comportamiento leal y diligente en el curso de los tratos
preliminares®. Asi Betti sefiala “La buena fe que debe operar durante los tratos
preliminares, es decir, en la fase de formacion del contrato, en cuanto que con
la iniciacion de ésta se establece entre una y otra parte —aunque no hayan
llegado todavia a ser deudor y acreedor— un particular contacto social, una
relacion de hecho basada en la reciproca confianza. En tal relacién de hecho
entran en juego las reglas de correccion y entra en vigor, no solo el deber de
lealtad en el negociar, sino, también, obligaciones especificas que pueden ser

de informacién, o de aclaracién, en razon a la posibilidad de que la esfera de

promociones u ofertas que realice el proveedor; arts. 37 sobre el deber de informar en
operaciones con crédito directo al consumidor; art. 40 referente a la informacién debida en los
servicios de reparacion; art. 45 referente al deber de informar en la comercializacién o
prestacion de servicios que puedan resultar riesgosos para el consumidor u otras personas que
pudieren verse afectadas; art. 58 sobre el deber de informar que pesa sobre los proveedores
ante el requerimiento que efectle el Servicio Nacional del Consumidor.

% En este sentido Stiglitz sostiene que: “el deber de informar constituye una obligacion legal,
fundada en una regla accesoria de conducta cuyo contenido consiste en cooperar, desde la
etapa de las tratativas, con quien se haya disminuido con relacion a la persona que dispone de
la informacién”. STIGLITZ, R. y STIGLITZ, G.; op. cit.; p. 165.
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intereses de la otra parte resulte perjudicada como consecuencia de la omision

de las informaciones y aclaraciones debidas®’.

Sin embargo es preciso acotar, que la satisfaccion de los deberes de
informacion no se agota en la mera imposicién de un deber de conducta hacia
el sujeto que la detenta, puesto que como contrapartida es posible exigir un
deber de informarse, a quien no detentando la informacién y que se beneficiaria
de su entrega por la contraparte. Ante ello, se propone un deber previo de
adquisicidon de informacion que alcance un grado de diligencia tal que permita a
cada parte negociar bajo ciertos estandares basicos o usuales en el trafico
comercial. Asi, le es exigible a cada parte invertir los recursos necesarios en tal

cometido, en la manera que lo harfa un contratante diligente®.

2.6.4. Informaciones redistributivas y productivas.
La distincion entre los conceptos de informacion productiva y

redistributiva se basa en la capacidad de aquella para incrementar el producto

8 BETTI, E.; ob. cit.; p. 110.

® En este sentido Pefailillo Arévalo sostiene: “Pues bien, en las situaciones concretas puede producirse
un conflicto en la vigencia de ambos deberes (actuar de buena fe y comunicar a la contraparte la
informacion relevante de que se disponga), debido a que es también exigible en cada uno un deber de
informarse (al menos medianamente) antes de entrar a negociar. Asi, en cada caso parece posible el
hallazgo de la solucién en la determinacion del grado en que cada uno debe informarse, como inversién
diligente para contratar; a partir de alli, la buena fe impondria informar los datos relevantes de que se
disponga para evitar una ventaja objetable (considerando los costos de la adquisicién de informacion, el
analisis econdmico sera aun menos indulgente con el contratante desinformado, afiadiendo que imponer
compartirla podria inhibir inconvenientemente la adquisicién de informacién)”. PENAILILLO AREVALO,
D., op. cit.; p.50.
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social, generando riqueza, y por ende justificar la inversion de recursos en su
obtencion. Tanto la informacién productiva como la redistributiva, entregan una
ventaja en la negociacion, pero el efecto de esta ventaja consiste, en el caso de
la informacién productiva, en el aprovechamiento del valor creado; en cambio,
en la informacioén redistributiva, la ventaja que otorga se encuentra dada por la
transferencia de la utilidad desde el patrimonio de aquél que no detenta la
informacion hacia el que si la posee, no existiendo creacién de valor por lo que
lo obtenido al final del intercambio es un reparto del valor que ostentaba aquél
gue no disponia de la informacién, es decir, o que comunmente llamamos un
juego de suma cero. La posibilidad de apropiacién del patrimonio ajeno en
virtud de informaciones redistributivas, generara en aquellos que se sientan
amenazados la necesidad de invertir recursos en proteccion y busqueda de
informacion —la misma informacién que ya detenta la contraparte—, lo cual

refleja la ineficiencia de esta situacion.

Respecto de las informaciones productivas no se nos presenta tal
problema, pues la ganancia de quien obtiene provecho de éstas viene dada por
la creacion de valor generada descontados los costos invertidos en la

generacion del nuevo conocimiento®®. En este sentido, la inversiéon en nuevos

% En este sentido, pero expresandolo a la manera inversa Cooter y Ulen sefialan “la ignorancia
es racional cuando el costo de obtener la informacion supera al beneficio esperado de la
informacién (...) Por otra parte, la ignorancia es irracional cuando el beneficio esperado de la
informacion supera el costo de adquirirla”. COOTER, R. y ULEN, T.; ob. cit.; pp. 269 y ss.
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conocimientos se realizara en razon de los beneficios esperados que de éstos
se puedan obtener. El asunto es que, una vez producida la informacién su
comunicacion la transforma en un bien publico, en el sentido que la posesion de
la informacién no afecta la posesién y disfrute de ella por otros individuos®,
pero que sin embargo, afectara el aprovechamiento que pueda obtener aquél
gue ha invertido en su produccion, lo cual desincentiva la inversion de recursos
en la produccién de nueva informacion. En este caso lo aconsejable, es permitir
gue aquél que ha invertido recursos en la generacién de conocimientos pueda
obtener provecho de su actividad otorgando un derecho de propiedad sobre la
informacion —por ejemplo, una patente—, con el fin de propender la generacién

de conocimientos que producen un aumento de la riqueza en la comunidad®?.

El trabajo Kronman se basa en la distincibn entre informaciones
deliberadamente adquiridas, es decir, aquellas que han supuesto una
determinada inversibn de recursos en su generacién; e informaciones

adquiridas casualmente o al azar, las cuales no suponen costos de adquisicion.

% | a informacion tiene las caracteristicas de un bien publico puro. Es decir, la informacién no es
rival, en el sentido de que otros la pueden emplear sin costo alguno y, al mismo tiempo, no es
exclusiva, en el sentido que ningun individuo puede impedir que otros la empleen. El ejemplo
clasico de estas propiedades seria el caso de un nuevo descubrimiento cientifico. Cuando un
pueblo prehistérico invento la rueda, otros la pudieron utilizar sin que ello redujera el valor del
descubrimiento y todos los que la vieron la pudieron copiar sin costo alguno. Ademas la
informacidn posee otra caracteristica especial, los bienes por lo general se ofrecen a un precio
uniforme a todos los agentes. Sin embargo, la informacion pueden importar costos distintos
segun se trate de un individuo u otro, esto puede estar dado por la formacién del individuo —un
mecéanico tendra una mejor posicion a la hora de adquirir un vehiculo—, o por inversiones
previas que hagan menos costosa la adquisicion marginal de informacion —por ejemplo, una
suscripcion a un periédico financiero—. NICHOLSON, Walter; ob. cit; p. 562.

%L PAZ-ARES, C.; ob. cit.; p.2891.
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El problema de los incentivos para la generacion de informacion es
idéntico a la distincion entre informaciones productivas y redistributivas; sin
embargo, —siguiendo la critica de Paz Ares®>—, la clasificacién de Kronman
omite la consideracion del criterio de eficiencia en el provecho de las
informaciones, pues el sélo criterio de la inversion no lo hace digno de
proteccion juridica, ya que los recursos pueden ser destinados a informaciones
redistributivas, las cuales no producen un aumento del bienestar social; en
cambio, aun cuando una informacion se obtuviese sin inversion de recurso
alguno —lo cual es imposible, pues incluso el tiempo invertido en la reflexion
puede valorarse— lo que interesa es que el conocimiento pase al patrimonio
social, aun cuando su aprovechamiento esté entregado exclusivamente a quien
lo generd. La proteccion juridica que se entrega a la generacion de informacion
productiva estd orientada a maximizar el patrimonio social, utilizando como
herramienta la concesion de un derecho de aprovechamiento exclusivo a fin de

promover las inversiones en dicho sentido.

2.6.5. La informacion respecto de los precios y la calidad de los
productos.

Como hemos sefialado anteriormente, la teoria del mercado perfecto se
basa en la informacidon completa de los agentes respecto de los precios y

calidades de los productos ofrecidos; no asi respecto de las preferencias y

2 Ibid.
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situacion social de los otros agentes®, pues aquello posibilitaria la presencia de

comportamientos oportunistas.

De mas esta decir que, dificilmente los consumidores podran reunir la
informacion respecto de todos los precios en los que se ofrece un producto
determinado, y menos aun podran tener conocimiento completo respecto de la
calidad de éstos. Sin embargo, indudablemente existen ciertas caracteristicas
de los productos que son mas faciles de notar que otras, asi los precios son
mas faciles de comparar que las calidades, como un defecto en la pintura de un

vehiculo es mas facil de notar que un defecto en el motor.

a. Los precios como indicadores de informacion. A partir del punto

anterior, Friedrich Hayek, en su célebre articulo “El uso del conocimiento en la

»94

sociedad™™, sugiri6 que los precios cumplen una funcién centralizadora de la

% La condicién de informacién completa dentro de la teorfa del mercado perfecto no incluye el
conocimiento de las condiciones personales de los agentes —como pueden ser las
preferencias, el historial médico o demas datos personales—, pues esto se prestaria para
comportamientos estratégicos, mediante amenazas y engafos, por parte de quienes conocen
las debilidades de sus contrapartes, desatandose una lucha a lo “Hobbes”; lo cual fomenta la
inversion de recursos en este sentido y, a su vez, en proteccion por quienes se sienten
vulnerables. Por ello, la inversién en informaciones antiproductivas —como las llaman los
autores— no es solo antiético, sino también ineficiente. SCHAFER y OTT; ob. cit.; p. 310 y ss.

° HAYEK v., Friedrich; El uso del conocimiento en la sociedad.; Revista de Estudios Publicos,
Nimero  12; Santiago, Chile; afio  1983; pp. 157-169. Disponible  en
http://www.cepchile.cl/dms/archivo_955 905/revl12 hayek.pdf.
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informacion dispersa, la cual es traspasada a los agentes®™, permitiéndoles
tomar mejores decisiones. El sistema de precios internaliza informacion
reflejando las disponibilidades relativas de los bienes en el mercado, lo que
permite la coordinacion de las acciones separadas de los agentes en
escenarios con altos grados de ignorancia®. El sistema de precios, asi como
permite que agentes informados asignen bienes a sus usos mas valiosos?’,
permite que agentes poco informados tomen decisiones correctas con un
minimo de informacion. La economia experimental ha mostrado reiteradamente
gue participantes con muy poca informacidon pueden tomar decisiones
eficientes, puesto que los precios reunen la informacion dispersa orientando a
los agentes en sus decisiones. La eficiencia, en suma, puede lograrse bajo

condiciones mucho menos exigentes de las usualmente consideradas® %°.

% No se afirma gue la informacién sea transmitida y que los agentes puedan procesarla
conscientemente, sino mas hien, los precios funcionan como sustitutos de informaciéon que
como fuente para la inferencia de conocimiento.

% E| ejemplo usado por Hayek es el de una fuente de estafio que ha desaparecido, el aumento
resultante en su precio lleva a los consumidores a economizar en su uso y a buscar bienes
sustitutos; y a los proveedores a aumentar su produccién. Todo esto ocurre sin que la mayor
parte de la gente que modifica su conducta tenga conocimiento sobre la causa original de estos
cambios. Asi se sefala “El todo actua como un mercado, no porque alguno de sus miembros
tenga una visién de todo el campo, sino porque sus limitados campos individuales de visién se
traslapan suficientemente de manera que la informacién pertinente es comunicada a todos a
través de muchos intermediarios”. Ibidem; p.165.

" Desde otro punto de vista, Alfaro Aguila-Real sefiala: “El mercado, como sistema de

asignacion de recursos, presupone que las transacciones se realizan voluntariamente, porque
solo asi es posible determinar los valores relativos que los sujetos atribuyen a los bienes. Estos
valores son valores subjetivos, es decir, se fijan en funcion de los deseos de los individuos (de
su disposicién a pagar). En este sentido, el mercado es también un mecanismo que suministra
informacion sobre los deseos de los individuos”. ALFARO AGUILA-REAL, J.; ob. cit.; p. 63.

% STORDEUR, Eduardo: Analisis Econémico del Derecho. Una Introduccion. Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires; afio 2011; p.84.

75



b. Informacion y calidad de los productos. La calidad de los productos
suele ser un factor de dificil comparacion para los consumidores, puesto que la
calidad de un bien puede estar determinado por muchas caracteristicas, las
cuales tienen distinta ponderacion dentro de las preferencias de los
consumidores. Incluso existen ciertos productos en los que es imposible
determinar su calidad antes del momento de la compra, una comida por
ejemplo. Por eso, las mercancias pueden dividirse en bienes de busqueda
(search goods) y bienes experimentados (experience goods). En aquellos es
posible orientar la compra mediante la recoleccién de informaciones respecto
del producto pudiendo juzgarse su calidad en forma previa a su adquisicion; en
éstos, en cambio, tal juicio previo es imposible, incluso en ocasiones la calidad

sélo puede ser apreciada luego de un tiempo largo desde la adquisicion®®,

Sin embargo, Grossman y Stiglitz critican la tesis de Hayek sefialando que el rol informativo de
los precios no tiene sentido en un contexto ideal de informacion completa y tampoco en uno de
informacidn parcial. En el primer caso, si los precios de mercado reflejan toda la informacion
necesaria, no hay incentivo para que alguien se dedique a la costosa actividad de adquirir
informacién, porque a los agentes les bastara con actuar de acuerdo a la informaciéon que
entregan los precios.

Luego, en un escenario de informacién costosa, se sefiala que los precios no pueden cumplir
eficazmente un rol informativo. Si la informacion es costosa nadie se abocara a la recoleccion
de informacién puesto que los beneficios no justificaran los costos. En ese caso los precios no
reflejardn informacién, pues nadie la posee. Pero, tal situacién en la cual nadie recolecta
informacién no puede ser un equilibrio tampoco. En este caso, como los precios no reflejan
informacién, algun individuo encontrard remunerativo recolectar informacion costosa pues,
debido al supuesto del modelo perfectamente competitivo de que todos los agentes son
aceptantes de precios, creerd que su actividad no afectard el precio de equilibrio. Si no se
modificase el precio de equilibrio, su informacion adquirida no estaria disponible gratuitamente
para los demas, permitiéndole asi obtener una ventaja. Pero tan pronto como "muchos
individuos intentan obtener un rédito de la recoleccién de informacion, el precio de equilibrio es
afectado y agregando la informacion de estos individuos, lo cual provee un incentivo para que
los individuos dejen de recolectar informacion. THOMSEN F., Esteban; Precios e informacion;
Revista Instituciones, Ideas y Mercados, ESEADE; N°. 11; Buenos Aires, afio 1989; p. 5.
Disponible en http://www.eseade.edu.ar/servicios/Libertas/39 7 Thomsen.pdf.
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piénsese por ejemplo, en la gestion financiera de su fondo previsional o en la
contratacion de un trabajador, ¢.es posible determinar la medida de tiempo justa
para plantear un juicio sobre la calidad de los servicios contratados?*®*. En el
caso de los bienes de experiencia, dado los altos costos de informacion sélo
nos queda adquirir el producto y luego, si lo hemos dado por satisfactorio
confiar en el que el productor no ha bajado los estandares de calidad del
producto. En este caso, podemos apreciar como la confianza del consumidor

reemplaza los altos costos informativos a los que se enfrenta®.

Este punto refleja la desigual posicion en que se enfrentan las partes en
un contrato de consumo de bienes o servicios cuya calidad resulta de dificil
valoracion, para el consumidor no resulta factible realizar inversiones en la
basqueda de informaciéon —la cual puede llegar a ser prohibitiva—, pues la
utilidad que esto le genera serd menor al beneficio esperado. Ante ello, sélo
puede confiar en el productor, circunstancia que puede ser utilizada para

disminuir la calidad de manera subrepticia.

c. Calidad de los contratos. Incluso mas dificil que la calidad del

producto puede resultar apreciar la calidad del contrato. Sin embargo, podemos

100 £y alguna literatura los bienes cuya calidad sélo puede apreciarse luego de un tiempo son

denominados credence goods. Asi en BARCIA L., R.; ob. cit., p. 169.

19 siendo justos con el concepto no se trata de una cuestion de tiempo, sino mas bien de
parametros de apreciacion para determinar la calidad de un producto.

192 SCHAFER y OTT; ob. cit.; p. 311.
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extrapolar algunos de los conceptos utilizados para la busqueda vy
procesamiento de informacion respecto de aquélla para conceptualizar ésta. La
calidad del contrato puede definirse como el grado en que el contrato satisface
el interés de las partes, comprendiendo tanto la determinacién de sus normas
como la ejecucion que las partes hagan de estas. Un contrato optimo es aquél
gue maximiza la utilidad de ambas partes; por otro lado, un contrato de baja
calidad es aquél que sirve al interés de sélo una de las partes o incluso,
ninguna de ellas'®. Se debe tener en cuenta que la naturaleza de los contratos
de adhesion entrega un rol preponderante a la actuacion del proveedor
encargandole la funcion de predisponente de los términos bajo los que ofrece
contratar —las llamadas condiciones generales de contratacion—; los cuales,
por razones naturales, plasman en el contrato el interés dominante del redactor,
debiendo respetar un estdndar de calidad minimo establecido por el
ordenamiento juridico, a través por ejemplo, de la normativa sobre clausulas

abusivas.

Segun Posner, a pesar de esta posibilidad que la mecanica de los

104

contratos de adhesién otorga a los proveedores, el mercado perfecto™ " se erige

1% SALAZAR, D.; ob.cit; p. 24.

1% En los casos de mercados monopolicos, Posner sostiene que lo natural es que los precios

de los productos sean mayores a los que se ofrecerian en circunstancias competitivas, lo cual
hace que los compradores inviertan mas en informacion, como lo es la lectura cuidadosa del
contrato. Incluso, el consumidor puede decidir no adquirir el producto, por lo que si la calidad del
producto no satisface el interés del consumidor rechazara el intercambio; y si lo satisface lo
adquirird, pero a un precio mayor al competitivo. POSNER, R; ob. cit.; p.113.
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como una valla insalvable contra los proveedores que ofrezcan contratos de
baja calidad, y la herramienta usada es la competencia. Esto pues, “Si un
vendedor ofrece condiciones poco atractivas, un vendedor rival, deseando
ganarse las ventas, ofrecera condiciones mas atractivas. El proceso continuara
hasta que las condiciones sean Optimas. Todas las empresas de un ramo
industrial pueden advertir que les resulta economico usar machotes de
contratos, de modo que se niegan a negociar con los compradores. No
obstante, lo importante no es que haya regateo en cada transaccion, sino que la
competencia obligue a los vendedores a incluir en sus contratos condiciones
que protejan a los compradores™®°. La otra via que establece Posner, es que la
presencia de contratos de baja calidad, genere un mercado separado de aquel
de productos de calidad O6ptima, situacion en la cual se produce una
diferenciacion de los consumidores entre aquellos que valoran un mejor precio y
quienes prefieren pagar mas por un producto de mayor calidad*®®. Un ejemplo
de lo anterior puede verse en la venta de productos de segunda categoria y

saldos de fabrica, en los que incluso nuestra legislacion reconociendo la

195 Ipidem.

1% Esta tesis de Posner tiene como trasfondo la inconveniencia de que la autoridad intervenga

los contratos reemplazando los términos ineficientes por unos de mejor calidad, puesto que ante
la inclusiéon de esta nueva clausula, los proveedores deben decidir si aumentan o no el precio
del contrato, de manera de traspasar el costo a los consumidores. Si los costos experimentados
obligan a los proveedores a aumentar el precio en una cantidad igual o superior a aquella en
gue los consumidores valoran este nuevo término contractual se producira un desplazamiento
de la demanda hacia este nuevo valor, pero siempre quedard un grupo de consumidores
rezagados que no podra costearlo. Por otro lado, si el nuevo precio, no refleja el mayor valor
gue los consumidores experimentan por la nueva clausula, la demanda caera drasticamente,
empeorando la situacion inicial de proveedores y consumidores.
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naturaleza econdmica de dicha situacion limita los efectos de la garantia

legal®’.

Sin embargo, la afirmacion de Posner de que el mercado es capaz de
corregir los términos ineficientes se encuentra basada en el aserto de que los
consumidores cuentan con informacién completa o al menos, que esta se
encuentra disponible a bajo costo. Pero sabemos que la busqueda, recoleccion
y comparacion de informacion acarrea costos en tiempo, dinero y
oportunidades. En el caso de la calidad de los contratos —que es lo que nos
interesa—, los consumidores deberian tener la oportunidad y la capacidad de
leer y comprender los contratos que le son ofrecidos en el mercado para asi
poder determinar aquél que maximiza su utilidad. Pero hemos afirmado que el
consumidor es incapaz, o simplemente no le es conveniente, desarrollar este
proceso cognitivo, lo cual implica que los productores pueden ofrecer contratos
de mala calidad sin que los consumidores pudieran notar dicha situacion,

viéndose obligados por las circunstancias a escoger al azar.

Si esperamos gue los consumidores realicen este proceso de adquisicion

y comparaciéon de informacion, debemos tener en cuenta que, los costos de

" El art. 14 de la L.P.C. consagra el derecho de los proveedores que, ofreciendo productos con

alguna deficiencia, usados o refaccionados o cuando se ofrezcan productos en cuya fabricacion
0 elaboracion se hayan utilizado partes o piezas usadas, hayan informado esta circunstancia a
los consumidores antes de concretar la compra, para eximirse de la obligacion de garantia legal
respecto de tales productos.
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esta actividad no deben superar los beneficios esperados, de lo contrario la
basqueda y acumulacion de informacion se transforma en una actividad
irracional. Al asignar un costo a la informacién, establecemos inmediatamente
gue no todos los individuos pueden tener acceso a ella, y que un individuo que
no puede tener acceso a toda la informacion disponible, se encuentra
restringido respecto del abanico de elecciones posibles, echando por tierra la
idea de que el individuo escogera siempre aquella alternativa que mas utilidad

le provea.

Podria pensarse que lo beneficioso seria imponer al vendedor una
obligacion general de revelar informacion al comprador, y aunque esta regla
generalmente sera correcta, no siempre es asi, pues la formulacién correcta es
aguella en la que la parte que presenta menores costos para obtener y
transmitir la informacion sea el encargado de revelarla. Si el comprador puede
determinar la caracteristica relevante del producto mediante una sencilla
revision en el momento de la compra (la suavidad de un suéter de lana, por

ejemplo), serfa innecesario que el vendedor la revelara®®®.

Sin embargo, en aquellos casos en que para el consumidor es imposible
determinar la calidad de un producto o contrato a un costo bajo, como ocurre

cuando el precio del producto es muy alto —una casa—, su inspeccién requiere

% POSNER, R.; ob. cit.; p.110.
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conocimiento especializados —un vehiculo—, o la determinacion de su calidad
toma un tiempo de experimentacion considerable —el manejo de los fondos de
pension, la educacibn—, lo aconsejable dependera de la posicion juridico

politica que adoptemos.

Posner afirma, que en estos casos el mercado actia por medio de la
competencia entre los proveedores, la cual los llevard a ofrecer garantias
respecto de caracteristicas especificas de sus productos, lo cual en sus
palabras es mejor que una revelacion, es el aseguramiento de un resultado,
haciendo innecesaria la revelacion de informacion. Incluso, cuando de la
naturaleza del contrato se infiera que las partes han atribuido una caracteristica
particular al producto no habra necesidad siquiera de una garantia explicita; el
derecho de contratos desempefiara su funcion habitual de economizar los
costos de transaccion interpretando que existe una garantia en el contrato de

venta®.

7. Seleccion adversa.

Segun los postulados de la teoria del mercado perfecto es siempre
deseable la existencia de varios productores de los cuales ninguno tenga la
posibilidad de influir decisivamente en el precio del producto, generando lo que

lamamos una oferta atomizada. En efecto, siempre se ha mirado con

1% bid.; p. 111.
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desconfianza el rol que un productor monopolista pudiera jugar en contra de los
intereses de los consumidores, identificandose —en un primer momento—
como ésta la causa de la presencia de clausulas abusivas en los contratos de

consumao.

Otro aserto de la doctrina neoliberal, sefiala que la competencia entre los
proveedores mejora las condiciones de los productos en beneficio de los
consumidores, permitiéndoles acceder a mejores productos a menores precios,
hasta el punto en que se alcancen condiciones de equilibrio otorgadas por
aguella retribucion que cubra los costos marginales de la actividad de los
proveedores. Si esto fuera asi, deberia ser imposible la entrada de ciertos
bienes que por su defectuosa calidad serian desechados por accién de la
competencia. Esto implica una competencia funcional en el que el
empeoramiento de la relacion calidad-precio no es evolutivamente estable. Un
particular que intente empeorar esta relacion al querer maximizar las ganancias
resulta penalizado por ello. No puede participar del mercado de forma

duradera®®,

Todo lo anterior fue puesto en duda por George Akerlof en su célebre
articulo “The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the Market

Mechanism”. Akerlof sostuvo que una situacion de informacion asimétrica entre

19 SCHAFER y OTT; op. cit.; p.313.
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las partes y la existencia de altos costos para revertirla, provocan una
disminucién del estandar de calidad de los productos ofrecidos. Se sefala que
la mecanica de un mercado dominado por las condiciones anteriormente
establecidas podra en un primer momento ofrecer bienes de una calidad media
compuesta por productos buenos y malos, pero cuando este atributo es de
dificil apreciacion por los consumidores, en donde los costos de averiguacion y
comparacion son altos, estos no tendran incentivos para informarse pues el
retorno esperado por tal actividad es bajo. Esto provoca que los productores
centren su competencia en aquellos atributos méas facilmente apreciables por
los consumidores, a costa de una disminucion de aquellos atributos cuya
entidad es dificil de determinar —precio en detrimento de calidad—. Los
consumidores por su parte dudosos de la calidad imperante en el mercado,
bajan sus expectativas sobre los productos, disminuyendo su disposicion a
pagar los precios solicitados, lo cual hace que los productores extraigan del
mercado los bienes de buena calidad financiando la disminucion de precios

demandada por los consumidores.

Esto provocara un precio de equilibrio, el que sin embargo sera
transitorio, hasta que los consumidores noten nuevamente que la calidad media
de los productos ofrecidos en el mercado ha disminuido, siendo inferior a la que
estan dispuestos adquirir por el precio de mercado, lo cual conlleva una nueva

disminucién del precio y de la calidad asociados al producto. La disminucion de
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calidad supone que no sea detectada por los consumidores, al menos en el
corto plazo, por lo cual debe ser siempre menor a los costos en que deben

incurrir éstos para obtener esta informacion.

Debemos tener en cuenta que los requisitos planteados por la tesis de
Akerlof consisten en que la calidad de los productos no puede ser conocida por
los compradores, ya sea por su alto costo de obtencion de la informacion, la
necesidad de conocimientos técnicos o que por la naturaleza del bien, la calidad
s6lo pueda ser apreciada después de un tiempo desde la adquisicion. Ademas
se plantea que la comunicacion de la experiencia entre los consumidores sea
limitada, en este sentido operan aquellos sitios web que promocionan servicios
hoteleros en los que se incluyen las calificaciones de los usuarios, puesto que
los servicios hoteleros son por definicibn un bien de experiencia ya que es
imposible apreciar la calidad del producto sino una vez que se ha adquirido,
sumado ademas que la utilizacion del servicio es infrecuente restandole la
posibilidad al consumidor de castigar al proveedor deficiente acudiendo a su
competidor. Este ultimo aspecto conforma otro requisito de la tesis de la
seleccién adversa, dada la imposibilidad de determinar la calidad de los
productos ofrecidos y otros factores como el recién descrito, los consumidores

no pueden sancionar individualmente al proveedor que ofrece una calidad
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inferior a la demandada, sélo son capaces de advertir la calidad media de los

productos, pero sin que puedan asociarla a algin productor en particular'**,

Este planteamiento nos sefiala que los problemas de informacion
provocan una fuga de los bienes de buena calidad, ofreciéndose siempre
bienes de una calidad inferior a la deseada por los consumidores, lo cual
conlleva un menor nimero de transacciones realizadas y una menor eficiencia
en los intercambios —a la que se daria en un mercado informado— para
productores y consumidores, lo cual puede justificar la provision de informacion
a los consumidores por parte de la autoridad, y asi mejorar las tasas de utilidad

de los agentes.

Considérese que incluso aquellos productores que no participen de esta
mecanica se veran compelidos a ello si quieren mantenerse en el mercado, esto
pues el supuesto de maximizacién de los beneficios sustenta la idea de que
ante la disyuntiva de tomar ventaja de la asimetria informativa o de no hacerlo,
deberan optar por tomar provecho de esta situacion. En caso de no hacerlo, no
podran permanecer en el mercado ya que dados los costos de la mejor calidad
ofrecida no podran competir en precio con los demas proveedores, que es el
anico factor que los consumidores pueden apreciar. Bajo esta hipétesis, la

conducta oportunista, derivada del aprovechamiento de la desinformacion del

" SCHAFER, H.; y OTT, C.; ob. cit.; p. 312.
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otro, resulta ser una condicidn necesaria para que las empresas participen en el

mercado®'?,

Por otro lado, algunos autores aun defienden la posibilidad de que el
mercado pueda beneficiar a los consumidores sosteniendo que el mercado
controla los términos contractuales por via de precio. EI argumento consiste en
gue en la medida en que la calidad de los términos contractuales se refleja en el
precio en el que son ofrecidos los productos -pues la calidad importa un costo
en la produccion- una disminucidon de la calidad serd necesariamente

compensada por una baja en el precio del producto.

Este argumento ha sido criticado y dejado de lado por la doctrina,
seflalando que los analisis empiricos no han prestado evidencias al argumento
del precio, pues no ha sido posible establecer una relacién causal entre las
clausulas de desplazamiento del riesgo y una disminucion del precio®?.
Ademas se ha criticado la posibilidad de que la baja calidad sea acompafiada
de una disminucién del precio desde el punto de vista del aseguramiento de
riesgos. Esto consiste en que una clausula que desplaza el riesgo desde el
proveedor al consumidor presumiblemente es acompafiada por una disminucion

del precio, pudiendo el consumidor con ese excedente asegurar el riesgo

112 SALAZAR; D.; ob.cit.; p. 37.
13 KLIEGE; Rechisprobleme; citado por ALFARO AGUILA-REAL; p. 73.
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desplazado. Sin embargo para que lo anterior sea justificable deberiamos
comprobar que el riesgo traspasado sea un riesgo asegurable y luego, que el
costo del seguro que asume el consumidor no sea superior al que debiese
enfrentar el productor en caso de que fuese él quién deba afrontar el riesgo.
Esto es légico pues si la prima que soporta el consumidor es mayor a la del
productor, entonces habria una pérdida de la eficiencia en el contrato. Ademas
no puede desconocerse que en estos casos, es el proveedor quien puede
ejercer un mayor control sobre los riesgos previniendo de mejor manera el
siniestro, en donde también es mas facil para el asegurador controlar la
actividad del asegurado productor previniendo de mejor manera los peligros del

riesgo moral***.

Con lo anterior se confirma que los consumidores no pueden intervenir
en la generacion de contratos eficientes, no pueden hacerlo por medio de la
negociacion individual de las clausulas ofrecidas por los predisponentes, ni
tampoco a través de la generacion de una competencia virtuosa entre los
proveedores; y la piedra de tope es la imposibilidad que presentan los
consumidores para adquirir y procesar la informacion respecto de los términos

contractuales ofrecidos.

14 pidem.

88



Es necesario reiterar, que la no lectura de los términos contractuales
dispuestos por los proveedores no es una cuestion de pereza o negligencia,
sino que se trata de una decision racional en la que dados los altos costes de la
informacion en comparacioén con los beneficios esperados se torna ineficiente
tal inversion, concepto planteado por George J. Stigler en su articulo Economics
of Information'™. Incluso se sefiala la insuficiencia de la bisqueda de
informacion de manera individual, sino que es menester que se trate de una
practica extendida entre los consumidores para que pueda tornarse eficiente, es

decir, para que pueda forzar una mejora en los contratos ofrecidos™*®.

Sin duda esta combinacion de factores acarrea la presencia de contratos
ineficientes. Los proveedores utilizan la técnica de los contratos de adhesion
como elemento de asignacién de riesgos y organizacion interna, contando
ademas con una economia a escala que les permite minimizar los costos de
produccion de estos contratos. Sin embargo, frecuentemente los contratos de
adhesion son el vehiculo en que se plasman los intereses de los proveedores
por sobre los de los consumidores, resultando una extraccién de la utilidad de
éstos. El consumidor adherente actia desatendiendo la mayoria de los términos

contractuales de dificil apreciacién concentrando su decisién en aquellos que le

% STIGLER J., George; Economics of Informations; The Journal of Political Economy;

University of Chicago; Volumen 69; afio tres, junio de 1961; pp. 213-225. Disponible en
http://home.uchicago.edu/~vlima/courses/econ200/spring01/stigler.pdf

118 ALFARO AGUILA-REAL; op. cit.; p.76.
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parezcan mas relevantes. Lo anterior conduce a que la competencia entre los
proveedores se circunscriba soélo a aquellos términos tenidos en cuenta por los
adherentes, y que los términos ignorados se transformen en el campo desde el
cual los predisponentes consolidan la proteccion de sus intereses en desmedro
de la utilidad que los consumidores esperan obtener del intercambio. Bajo esta
dindmica, podemos afirmar que el mercado no es capaz de modelar un
comportamiento cooperativo entre las partes —consistente en la provision de
contratos eficientes’’’—, puesto que el incentivo que determina al
predisponente hacia una conducta oportunista se transforma en requisito

necesario para su subsistencia en el mercado.

117

Ibid.; op. cit.; p.70.
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2.8. Conclusiones.
1. Contrato perfecto es aquél en que las partes han previsto todas las
contingencias que puedan restarle eficacia, asignando la responsabilidad sobre
los riesgos a la parte que a menor costo pueda asumirlas mediante su
prevencion o el aseguramiento; asignandose también los derechos del contrato
a la parte que mas los valore.

La asignacidon de riesgos entre las partes tiene su fundamento en la
racionalidad de los contratantes quienes buscan la maxima utilidad que le

pueda reportar el contrato por la via de minimizar los costos que este involucra.

2. El contrato perfecto es un concepto ideal que sirve de baremo al legislador y
los tribunales para regular e integrar una determinada situacion juridica. Esta
nocion supone una capacidad de previsién y racionalidad imposible de exigir a
los individuos, por lo que es rol del legislador y de los tribunales regular e
integrar las instituciones juridicas mediante asignaciones eficientes de
derechos, es decir arribando a soluciones que impliquen los menores costos

para las partes.

3. Los costos de transaccion son definidos como el costo asociado a la
creacion, mantenimiento o modificacibn de instituciones. Los costos de
transaccion importan una exaccion de la utilidad que genera el contrato. Cada

prevision de contingencia realizada por las partes se encuentra asociada a un
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costo, lo cual puede frustrar la conclusion del contrato, pues la utilidad generada

por la prevision de cada contingencia o riesgo es menor a la anterior.

4. La asignacion inicial de derechos cumple un rol fundamental en la entidad de
los costos de transaccion producidos por la modificacion de esta situacion
juridica. Lo eficiente recomienda que tal asignacién se realice en favor de quien
mas valore tal derecho. Sin embargo esto puede ser imposible de determinar,
por ello, lo recomendable es que las reglas de propiedad y responsabilidad que
asignen derechos lo hagan de manera tal que los costos de transaccion sobre
tales derechos sean los menores posibles, a fin de facilitar el intercambio

tendiente hacia usos mas eficientes.

5. La asignacion de derechos a favor de una de las partes implica otorgar una
prerrogativa, cuyo objeto puede ser subsanar alguna condicién de desventaja
gue segun la politica juridica desarrollada amerite una proteccion legal especial.
Sin embargo, esta asignaciéon importa que el sujeto beneficiado debe
internalizar los costos que genera el nuevo estado de las cosas. Asi por
ejemplo, la Ley de Protecciéon de los Derechos del Consumidor garantiza una
calidad determinada en los contratos de adhesién, sin embargo ello implica que
el consumidor debe asumir los costos generados por esta nueva situacion
mediante el ajuste de precios que pudiera generarse por esta nueva calidad de

los contratos. La contrapartida de este efecto consiste en el ahorro de los
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costos que significaba para las partes el acordar un contrato con esta calidad
minima hoy asegurada. Ademas, el aseguramiento de una calidad minima
traslada la competencia entre los proveedores, desde aspectos dificiles de

apreciar por el consumidor, hacia aquellos mas visibles, como el precio.

6. La conducta del individuo se encuentra determinada bajo ciertos supuestos
basicos de racionalidad:

a. Los sujetos buscaran obtener el maximo provecho de sus recursos
disponibles.

b. Para ello, se emplearan en la busqueda de los medios idéneos para la
satisfaccion de sus necesidades —los que impliquen los menores costos—,
dentro de las circunstancias previstas. Lo cual permite la previsibilidad de la
conducta de tales sujetos.

c. Las necesidades de los sujetos se encuentran organizadas en un orden de

preferencias coherente, transitivo y completo.

7. ElI concepto de eficiencia tiene como objeto liberar al derecho de
consideraciones subjetivas —principalmente aquellas ligadas a la moral—,
proveyendo un estandar racional de orientacion en la regulacion de las
instituciones juridicas, determinando los costos y beneficios generados por una
determinada norma, permitiendo discernir aquella que genere una mayor

utilidad o bienestar.
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8. Posner nos presenta un estandar objetivo de utilidad, para ello recurre al
mercado como modelador de las situaciones eficientes, el cual tendria la
ventaja de revelar las preferencias reales de los individuos. De manera tal, que
podemos establecer que la nocion de eficiencia deriva del conflicto de
pretensiones, es decir, de la disponibilidad a pagar por una nueva situacion

juridica.

9. La capacidad para discernir entre situaciones eficientes e ineficientes
demanda de los individuos un poder de recopilar, analizar y discernir la
informacion disponible, determinando la utilidad que cada término contractual
nos ofrece en comparacion con otras ofertas. Este método de seleccion racional
tiene como fin determinar el contrato que presta mejor proteccion al sujeto, de
acuerdo a la contraprestacion que se encuentra disponible a entregar. El
método racional, desde que se encuentra determinada por el sistema de
maximizaciéon de preferencias subjetivo, importa un factor intrinsecamente

personal.

10. La conducta racional implica que el individuo sélo actuard en un
determinado sentido si el beneficio esperado por una unidad de su accion sea
mayor al costo en que incurre por dicha unidad adicional. Por ello, en ciertas

ocasiones mantenerse ignorante respecto de una situacién importa una actitud
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racional, y por lo mismo, la mantencion de un estado de ignorancia, a través de
la estrategia de escogencia aleatoria, puede constituir el maximo grado de

eficiencia que puede alcanzar.

11. La informacion constituye un bien econdmico, permitiéndoles a quienes la
poseen contratar en mejores condiciones, obteniendo un mayor provecho de
sus recursos, generando mejores tasas de bienestar. El valor de un estado de
informacion completa es la diferencia entre el valor esperado de una opcién con
informacion completa y el valor esperado de ésta con informacion incompleta.
Detentar informacion representa una solucién al problema de la incertidumbre al
contratar, pues permite anticipar acontecimientos y adoptar las medidas

necesarias.

12. La posicién negocial que presentan las partes al momento de contratar se
encuentra determinada por los diferentes caudales de informacién que
detentan, lo cual se cristaliza en el contenido del contrato acordado. Esta
desigualdad inherente entre las partes configura lo que llamamos asimetrias de

informacion.

13. La teoria del mercado perfecto tiene como supuesto la disponibilidad de
informacion completa en el mercado, lo cual implica que esta se distribuye

simétricamente entre los agentes, posibilitando la prediccion de sus conductas.
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Es asi, como el fendmeno de las asimetrias de informacion constituye una falla

de mercado, impidiendo la asignacion eficiente de los recursos.

14. En el campo del derecho, el interés en las asimetrias informativas radica en
la determinacion de los supuestos en que es ilicito obtener provecho de ellas, lo
cual estd determinado por el establecimiento de deberes de informaciéon y
abstencion. Asi, nos encontramos, por ejemplo, con legislacion respecto de
informacion privilegiada en el marco de la Ley de Mercado de Valores o la
regulacion del error de las calidades accidentales en materia civil y de los vicios
redhibitorios en el &mbito de la compraventa.

El desarrollo de los deberes de informacion guarda estrecha relacion con el
principio de buena fe consagrado en nuestra legislacién, el cual demanda de los

contratantes un comportamiento leal y honesto en todo el iter contractual.

15. La distincion entre informaciones productivas e informaciones redistributivas
descansa en la virtud de las primeras en generar valor agregado, aumentando
el bienestar general, por lo que se deberia propender aquellas inversiones
encaminadas a su obtencion. Las informaciones redistributivas, en cambio,
generan un traslado patrimonial desde un sujeto —que no posee la
informacion— a otro —que si la posee—, sin que exista generacion de nuevo
valor, lo que en teoria de juego esto es llamado juego de suma cero. Esa

situacion provoca que quienes se sienten amenazados de ser engafados

96



inviertan recursos en la busqueda de esta informacion, la cual ya se encuentra
en poder de la contraparte, lo cual delata la ineficiencia de la situacion, por lo

gue es deseable desalentar la inversion en informacién redistributiva.

16. El problema de la informacion es que una vez revelada puede ser
aprovechada por todos los sujetos, pasando a ser un bien publico, pues su
utilizacién no entorpece la utilizacion por parte de otros sujetos, lo cual podria
desalentar las inversiones en la blusqueda de nueva informacion productiva. Sin
embargo, la respuesta del Derecho, ha sido establecer derechos de
aprovechamiento exclusivo —patentes— de tales informaciones durante un

periodo de tiempo que asegure el fomento a tal actividad.

17. Los precios, por su facil acceso y comparabilidad, cumplen una funcién
relevante en el mercado, orientando las decisiones de consumo de los sujetos
en escenarios de ignorancia. Esto hace que cumplan un rol sustitutivo de la
informacion, no siendo necesario que los consumidores se enteren de cada
contingencia que afecte la produccion de un bien determinado, pues la variacion
en el precio reflejara tal hecho. Ademas, el precio puede reflejar la valoracion
subjetiva del bien por parte de los consumidores, pues explicita la disposicién a

pagar por un determinado producto.
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18. A diferencia del precio la calidad de los productos es una caracteristica
menos evidente para los consumidores, por ello para determinar su entidad es
necesario reunir y analizar la informacion disponible recurriendo a otros
consumidores y a los mismos proveedores, sin embargo existen bienes cuya
calidad solo puede determinarse una vez adquiridos; e incluso en ciertos casos,
s6lo podremos ponderar tal atributo después de un tiempo prolongado de
experimentacion. En estos casos, la confianza de los consumidores reemplaza
la busqueda de informacién, pues resultaria ineficiente adquirirla dada las

especiales caracteristicas que presenta el bien.

19. La calidad del contrato puede definirse como el grado en que el contrato
satisface el interés de las partes, comprendiendo tanto la determinacion de sus
normas como la ejecucién que las partes hagan de estas. Un contrato 6ptimo es
aguél que maximiza la utilidad de ambas partes; por otro lado, un contrato de
baja calidad es aquél que sirve al interés de sdélo una de las partes o incluso,

ninguna de ellas.

20. Posner estima que la competencia tiene como efecto modelar aquellos
contratos que presenten una calidad deficiente, pues asume que los
consumidores recurrirdn en mayor medida a aquellos proveedores que ofrezcan
mejores condiciones, obligando a los proveedores de calidades deficientes a

mejorarla, para al menos, igualar la calidad media ofrecida en el mercado. Otra
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via del mercado para garantizar una calidad Optima es la generacion de
mercados diferenciados por las distintas calidades, pudiendo los consumidores
diferenciarlas por el precio. Sin embargo estos supuestos se fundan en la
disponibilidad de informacién completa, cuestion que ha sido desmentida por la
teoria econdmica, pues sabemos que la informacion no siempre se encuentra
disponible y que muchas veces tampoco resulta eficiente desarrollar un proceso
cognitivo de andlisis y valoracion de la informacién, pues se requeriria una alta
inversion que tornaria ineficiente tal proceso. Dado lo anterior, los productores
pueden ofrecer contratos de calidad deficiente sin que los consumidores

puedan notar, al menos en un primer momento, dicha situacion.

21. La teoria de la selecciéon adversa descrita por Akerlof sefala que no
obstante la presencia de condiciones de mercado, una situacion de informacién
asimétrica entre las partes y la existencia de altos costos para revertirla
provocan una disminucion del estandar de calidad de los productos ofrecidos.
Se afirma que la oferta atomizada respecto de productos cuya calidad es de
dificil apreciacion y cuya comparacion demanda altas inversiones —Ios
consumidores no realizaran tal proceso, pues les resulta ineficiente—,
incentivara a los proveedores a centrar su competencia en ciertos atributos
visibles —precio—, en desmedro de aquellos de mas dificil valoracion —

calidad—.

99



Este proceso hace que los consumidores bajen su expectativa general respecto
de los productos ofrecidos disminuyendo su disponibilidad a pagar el precio
demandado, los proveedores responden extrayendo del mercado aquellos
productos de buena calidad, reduciendo a su vez la calidad media ofrecida
hasta ajustarse a la disponibilidad de pago de los consumidores, lograndose un
equilibrio circunstancial hasta que los consumidores noten esta nueva baja en la
calidad y disminuyan aun mas su disponibilidad de pago, generandose otra vez

este proceso de ajuste.

22. De lo anterior, podemos afirmar que la existencia de problemas de
informacion importa la extraccion de los bienes de buena calidad, ofreciéndose
siempre bienes de una calidad inferior a la deseada por los consumidores, lo
cual conlleva un menor numero de transacciones realizadas y una menor
eficiencia en los intercambios, que la que se obtendria en el marco de la

informacion completa.

23. En base a lo revisado hasta el momento, estimamos que los consumidores
se encuentran imposibilitados de intervenir en la generacién de contratos
eficientes, ya que la mecanica del contrato por adhesién les impide hacerlo
mediante la negociacion individual de las clausulas ofrecidas por los
predisponentes; ni tampoco, la competencia en condiciones de mercado ha

resultado una herramienta efectiva para tal efecto. Por ello consideramos, que
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la desigual posicibn negocial encuentra su sustrato en imposibilidad que
presentan los consumidores para adquirir y procesar la informacién respecto de

los términos contractuales ofrecidos.
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[ll. COMPORTAMIENTO COOPERATIVO

3.1. Presentacion.

Dia a dia, cada uno de nosotros se desenvuelve en un determinado
circulo social compuesto por la familia, amigos, compafieros de trabajo, etc.,
junto a ellos realizamos multiples actividades que si miramos con atencion,
corresponden a diversas figuras contractuales de la mas variada indole, asi no
es extrafio celebrar compraventas, mutuos, sociedades, u otras instituciones
juridicas; que nos permiten conseguir un objetivo economico determinado.
Seguramente, ademas nos daremos cuenta que, a menudo, Nno nos
preocupamos de recurrir a formalidades que ante un posible incumplimiento,
vista a la pretension de la prueba que otorgue sustento a nuestros dichos como
acreedor. No es negligencia lo que describe nuestra actitud, en realidad si se
considera el costo de estas prevenciones y se compara con el negocio al que
acceden podriamos estimar que no valen la pena tales resguardos. Sin
embargo, no parece ser ese calculo costo — beneficio lo realmente importante

en estos pequefios —y a veces no tanto— negocios.

Como hemos visto, lo central en estos casos es el otro, el conocimiento y
la confianza depositada en la contraparte. ElI conocimiento personal y la

confianza entre las partes ayudan a que ciertos negocios que no se hubiesen
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realizado o se hubiesen celebrado a un costo mayor —debido a los resguardos
que cada parte toma— se celebren a costos menores. Un par de ejemplos muy
basicos, y por eso mismo reveladores, no dejaran dudas al respecto: Hace no
muchos afios, cuando la vida de las familias se encontraba fuertemente ligada a
un barrio, el cual funcionaba como aglutinador social y proveedor de ciertos
servicios, no era extrafio que las personas acudieran al almacén cercano y
adquirieran lo necesario para el consumo, si no se tenia dinero en el momento,
el almacenero proveia crédito gratuito al comprador, el cual se comprometia a
pagar lo mas pronto posible; hoy esa practica es extrafia. Un caso similar ocurre
con la compra de bebidas, si el comprador no dispone de un envase para
intercambiar al momento de la compra, podia conseguir celebrar la
compraventa, postergando esta obligacion comprometiéndose a realizarla
luego; hoy esa practica ha sido reemplazada por un nuevo uso comercial, una
garantia en dinero otorgada por el comprador de la cual se deja constancia en
el reverso de la boleta. Como vemos, dos intercambios comerciales que antes
se llevaban a cabo sin mayores costos se encuentran hoy, casi extinto en un

caso, y encarecido en el otro.

3.2. Reputacion y credibilidad.
Es natural que los sujetos tiendan a recurrir a parametros de indole
personal y social como la pertenencia a un mismo grupo, a la fama o reputacién

de una potencial contraparte para contratar con ella. EI conocimiento entre si —
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por vago que sea— Y la reputacion de los contratantes opera como factor
determinante para la decision de celebrar un contrato. Sin embargo, esto limita
las posibilidades de intercambio circunscribiéndolas a un pequefio grupo de
sujetos. Lo anterior implica que aquél que ha demostrado ser respetuoso de los
pactos que celebra tendra mejores posibilidades de intercambio, en
contraposicion a otro que por no haber cumplido lo pactado se hubiese hecho
de un mal nombre dentro de la comunidad, este Ultimo se encontrard en una
precaria situacion para realizar intercambios que le permitan la satisfaccién de
sus necesidades, especialmente aquellos que supongan una postergacion en el
cumplimiento de las obligaciones pactadas. Este sistema de atributos
personales funciona bajo la premisa de persuadir a los individuos que habitan
dentro de una comunidad delimitada sobre el respeto de lo pactado, pues el ser
visto como un sujeto digno de fe y credibilidad mejora las posibilidades de

satisfacer las propias necesidades en el largo plazo.

De lo sefialado, no es dificil advertir que el sistema de intercambio
basado en el conocimiento mutuo de las partes o0 en su reputacion se presenta
endeble y expuesto a quienes operan con desapego al tejido comunitario,

comportandose de una manera oportunista**®. Consecuencia de lo anterior, es

1% Se ha sefialado gue las formas primarias de compromiso se encuentran determinadas por

qguienes compartimos algun grado de relacion. De ahi que la pertenencia a un grupo
determinado, familia, raza, religion, etc., motive decisiones como la de contratar con una
persona. COOTER, Robert y ULEN, Thomas; ob. cit.; p.278.
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gue de no existir una regulacion que consagre el cumplimiento forzado de lo
pactado, los individuos limitarian sus intercambios econdémicos a un estrecho
grupo social y destinarian gran parte de sus recursos hacia actividades de
conclusién inmediata postergando aquellas transacciones que impliquen un

grado mayor de incertidumbre®*®.

Como hemos sefialado, la contratacién basada en la fama o reputacion
de la contraparte es poco efectiva, pues requiere de ciertas condiciones que el
contexto de la comunidad no puede generar de manera instantanea, estando
siempre expuesta a la entrada de individuos desinteresados en forjar vinculos
perdurables, sino mas bien en obtener provecho rapido para luego “retirarse del
juego”, prefiriendo una redistribucion de lo invertido por sobre adquirir aquella

cuota de ganancia generada por la cooperacion.

Afirmando lo anterior, Schafer y Ott sefialan que el intercambio
econdémico se desarrollaria a pesar de la inexistencia o inaplicabilidad de una
normativa que lo regulase —aunque en un grado ciertamente menor—. LoOsS
participantes del mercado que cumplan seriamente sus obligaciones
contractuales verian recompensado su comportamiento por el mercado,
dominando cuotas cada vez mayores, mientras quienes no asuman actitudes

cooperativas perderian sus clientes y serian expulsados de aquél. El

9 En este sentido, POSNER, R.; ob. cit.; pp. 91-92.
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comportamiento anti-contractual y desleal seria en muchos casos
evolutivamente inestable e inviable; es decir, no se podria mantener en el
mercado. Sin embargo, las relaciones de intercambio que se efectien en estas
condiciones tendrian caracteristicas limitadas y rudimentarias, en esos casos
s6lo se podrian celebrar contratos con personas cuya seriedad, capacidad
econémica y solvencia pudieran apreciarse’?®®. En este esquema social,
podriamos advertir que los sujetos destinarian gran parte de sus esfuerzos en
demostrar una cierta capacidad o credibilidad de la que carecen y que en
respuesta, otros sujetos destinarian recursos en escudrifiar el historial de

cumplimiento contractual de aquéllos.

El establecimiento de normas que regulan los casos de incumplimiento
contractual permite establecer vinculos contractuales entre quienes no tienen
ninguna relacién o vinculo previo, con la conviccidon de que ante la vulneracion
de lo pactado les asiste la posibilidad de obtener lo prometido por intermedio de
la intervencion judicial. En esta linea, Posner afirma que el derecho de contratos
tiene como funcion la disuasién de todo comportamiento desleal u oportunista
estimulando la actividad cooperativa que define como eficiente. La eficiencia, en
esta parte, se encuentra dada por el ahorro en los costos de autoproteccion que

consisten en aquella actividad desplegada con el fin de asegurar el resultado

129 SCHAFER, Hans B. y OTT, Claus; ob. cit.; p.261.
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esperado, previniendo contingencias y comportamientos oportunistas*?*. Asi las
cosas, las reglas de cumplimiento contractual reemplazan a la contratacion en

base a atributos personales®®* 1%,

3.3. Excedente del consumidor.

El proceso de intercambio econdmico entre proveedores y consumidores
tiene un caracter adversarial, en el que cada una de las partes intentara obtener
el mayor provecho posible, provecho que se obtiene extrayendo cuotas de
utilidad que el intercambio le genera a su contraparte. Esto es lo normal en
interacciones de este tipo, es mas, recurriendo al concepto de excedente del
consumidor —el cual consiste en el valor adicional que obtiene el individuo al

consumir un bien por encima de lo que ha pagado?

—; podemos determinar el
grado de bienestar que experimenta un consumidor en la adquisicion de un bien

por medio del intercambio econdmico. Esto implica que cada consumidor que

2 Ibid.

22 Coinciden con esta vision Schaffer y Ott para quienes “en un sistema de libertad de
contratacion el derecho contractual representa, por asi decirlo, un lubricante para la economia,
que incrementa considerablemente el nimero y alcance de las transacciones, con el cual
aumenta la divisibilidad del trabajo y la eficiencia”. SCHAFFER y OTT; ob. cit.; p.261.

123 A pesar que la contratacién en base a los atributos deja de ser el Gnico parametro que
podian utilizar los individuos para seleccionar a su contraparte, hoy en dia sigue ocupando un
aspecto relevante en la contratacion, asi en el ambito comercial Posner sefala “La inversiéon de
un productor en su marca comercial es como un rehén: aumenta el costo, para el productor, de
reducir subrepticiamente la calidad del producto o de tratar de engafiar de otro modo a los
consumidores, porque cuando los consumidores se enteran el productor puede haber perdido
ya toda su inversion”. POSNER, R.; ob. cit., p. 352.

124 NICHOLSON, Walter; ob. cit.; p. 109.
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adquiere un producto lo hace porque, como hemos dicho, valora mas lo que
adquiere que lo que entrega como contraprestacion, de lo contrario no realizaria
el intercambio, del mismo modo ocurre para el proveedor. Esto significa que
ambos sujetos experimentan un aumento en su bienestar respecto de su

situacion anterior, lo cual genera un excedente de utilidad.

Durante el proceso de intercambio los productores desarrollan
determinadas estrategias destinadas “capturar’ este excedente con el fin de
aumentar su propia utilidad, su propio excedente™”. De acuerdo a esto, lo
conveniente para éstos seria poder distinguir exactamente el grado de utilidad
gue los consumidores asignan a su producto y situar el precio justo por debajo
de ese nivel, esto dando por sentado una demanda inelastica —en lo referente

a factores como la inexistencia de competencia y bienes sustitutos—.

Existen diversos medios a través de los cuales los productores intentan
obtener mayores excedentes, es asi como éstos pueden disponer de una
politica de comercializacién que incluya la discriminacién de precios, en la que
se cobran valores distintos a cada cliente por el mismo producto o por
pequefias variaciones de éste; o la tarifa por tramos en que se cobra un precio

inicial por el producto y a la vez, por la posibilidad de adquirirlo mas tarde; asi

125 E| excedente del productor es definido como la suma de la diferencia entre el precio de

mercado del bien y el coste marginal de produccion en todas las unidades producidas.
PINDYCK y RUBINFIELD; ob. cit.; p. 258.

108



por ejemplo, una maquina de afeitar que permite luego, comprar hojas de
repuesto; o la entrada a un pargue de diversiones en que se paga un precio por
el acceso al parque y otro valor por el uso de cada uno de los entretenimientos.
No tan solo el precio, puede ser utilizado como forma para aumentar el
excedente del productor, las estrategias de venta también influyen en este
proceso, lo usual en estos casos son las ventas de varios productos en una
Gnica transaccion, de manera tal que el precio de un computador comprende no
sé6lo el hardware, sino ademdas aquellos software que nos permiten ver
fotografias o procesar un texto. Por ultimo, la publicidad también juega un rol en
este objetivo, mas aun en aquellos productos con una alta elasticidad en su

demanda.

Estas estrategias conducidas dentro del marco legal, como las

d127

regulaciones sobre ventas atadas'®® y publicidad®®’, son habituales en la

126 En nuestro ordenamiento las ventas atadas se encuentran prohibidas respecto de productos

financieros. En este sentido la Ley N° 20.555 se refiere a venta atada, como aquella operacién
en que, para la adquisicion de un determinado producto o servicio financiero, se exige la
contratacion de otros productos o servicios de manera imperativa. De tal manera el art. 17 H
sefala que “se entiende que un producto o servicio financiero es vendido en forma atada si el
proveedor:

a) Impone o condiciona al consumidor la contratacibn de otros productos o servicios
adicionales, especiales o conexos, y b) No lo tiene disponible para ser contratado en forma
separada cuando se puede contratar de esa manera con otros proveedores, o teniéndolos
disponibles de esta forma, esto signifiqgue adquirilo en condiciones arbitrariamente
discriminatorias”.

2T En cuanto a la publicidad, los articulos 28 y ss. de la Ley 19.496 sancionan la publicidad que
induzca a error o engafio respecto de materias como componentes y composicion del producto
(letra a art. 28); idoneidad para los fines publicitados (letra b art. 28); caracteristicas relevantes
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economia y no importan un menoscabo de los derechos de los consumidores.
Por el contrario, podemos afirmar que las conductas oportunistas como lo es la
disposicion de clausulas abusivas en la contratacion por adhesion, tienen como
fin extraer desde el patrimonio de uno de los contratantes aquella utilidad que le
reporta el intercambio econémico, aumentando el excedente del productor por

medios ilegitimos.

3.4. Comportamiento Oportunista.

Estimamos que la cooperacion es una actitud hacia la cual debiésemos
apuntar nuestros esfuerzos con el fin de aumentar la utilidad en los contratos
gue celebramos. Sin embargo, no es una alternativa que aparezca como obvia,
pues no se presenta como la Unica posible en un proceso de ejecucion
contractual. En ciertas ocasiones, un comportamiento racional puede llevarnos
a estimar que la mejor opcion para nuestros intereses sea adoptar una actitud

no cooperativa u oportunista, tal es el caso del dilema del prisionero'*® —el cual

del bien o servicio (letra c art. 28), precio del bien o servicio, forma de pago y costo del crédito
(letra d art. 28), condiciones de la garantia (letra e art. 28), calidad de no producir dafios en el
medio ambiente, a la calidad de vida y su caracter de reutilizable y reciclable (letra f art. 28).
18 Se denomina dilema del prisionero a aquella hipétesis dentro de la teorfa de los juegos en
que, siguiendo un esquema de decisiones racionales por parte de los jugadores, ante la
imposibilidad de comunicacion ni prevision de la conducta de los demas jugadores, transforma
lo que podia consistir en un juego productivo, en un juego en el que no se obtiene el resultado
mas eficiente.

La hipotesis dice relacién con dos personas que son detenidas por un delito y son
dispuestas de manera que no pueden comunicarse entre si. El fiscal sin pruebas para sancionar
a ambos detenidos por un delito de mayor entidad, ofrece compensar la delacién con el fin de
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puede ser utilizado para graficar los problemas de agencia'®— inserta en la

»130
, la

teoria de los juegos, que sefala que dentro de un “juego productivo
actitud cooperativa de los involucrados mejora la situacion global de éstos; sin
embargo, ante un escenario de incertidumbre respecto del comportamiento de
la contraparte —el cual no puede ser conocido o anticipado por la otra—, podria
determinar una decisidbn no cooperativa del agente en la que los recursos
invertidos por el principal son redistribuidos, sin que se produzca una

generacion de valor. La decision redistributiva puede ser racional, pero no es la

solucion mas eficiente que propone el juego. La recurrencia de decisiones no

obtener la mayor pena posible, de manera tal que si ninguno de los detenidos delata a su
compafiero, el fiscal s6lo podra conseguir penas menores —2 afios para cada uno—. Sin
embargo, si uno de ellos delata a su compariero, éste se vera beneficiado y perjudicara la
situacion del otro —1 afio y 10 afios, respectivamente—. Ahora, si ambos se delatan
mutuamente la situacion empeora para los dos —6 afios para cada uno—. Ante la imposibilidad
de prever la conducta del otro, la racionalidad indica que ambos prisioneros optaran por la
decisién que individualmente aparezca como mas conveniente, en este caso delatar al otro —la
expectativa es (1/10 o 10/1), pero se transforma en un (6/6)—; por sobre la opcién eficiente en
el conjunto que consistia en no delatar (2/2).

129 g| problema de la agencia o problema principal-agente consiste en aquella situacién en que
los beneficios 0 ganancias de un sujeto —llamado principal— se ven afectadas por la actividad
de otra —el agente—. El peligro de esta situacion reside en que el agente puede verse
interesado en perseguir sus propios objetivos en perjuicio de los objetivos disefiados en
conjunto con el principal. Un ejemplo clasico de esta situacion es aquél en que los directivos de
una empresa con el objetivo de obtener los incentivos por rendimiento disefian politicas de alto
riesgo comprometiendo a la compafiia, lo cual puede perjudicar a los accionistas. Un
interesante articulo sobre libre competencia que se mezcla con el problema de agencia, puede
observarse en http://www.elmostradormercados.cl/destacados/lanpass-un-programa-de-
fidelizacion-o-una-formula-para-cobrar-mas-por-los-pasajes/ Visitado el 22 de diciembre de
2014.

%% Entendemos por juego productivo aquel que produce excedentes, es decir, cuyo resultado es
mayor a la suma de los valores dispuestos al comienzo de la hipétesis.
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cooperativas se identifica con una situacion de falta de confianza entre los

jugadores.

Ademas tanto en la teoria de los juegos, como en los intercambios
econdmicos, existe la posibilidad de que los encuentros entre los contratantes
se repitan. Asi, esto en vista, la decision adoptada en cada uno de los juegos
importa un indicio de las decisiones futuras, por lo que un conjunto de
decisiones coherentes, generara expectativas respecto de la decision del
agente en el préximo juego. Asi, un anticipo respecto de la conducta a adoptar
puede indicar a la otra parte su disposicion a cooperar y dar lugar a que

también elija la estrategia cooperativa.

Lo que se quiere decir es que en las relaciones de intercambio, una de
las partes posee dos alternativas de comportamiento. El agente —un
mandatario o un deudor de una obligacion diferida en el tiempo— puede
cooperar en vista del plan trazado de comdn acuerdo o no cooperar,
apropiandose de los efectos puestos a su disposicién por el principal. De no
existir un control respecto del incumplimiento de los acuerdos resultaria
esperable una tendencia hacia la segunda alternativa. Sin embargo, tratandose
de un juego repetitivo la contraparte puede castigar la violacion del acuerdo
inicial, por lo que el incumplimiento reiterado expone al oportunista a ser

rechazado en las interacciones futuras. Tal perspectiva, hace que no sea
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sostenible una conducta oportunista sostenida en el tiempo en el contexto de
las relaciones permanentes™®. Con esto quiere sefialarse que la repeticién de
conductas de cooperacion fomenta el establecimiento de relaciones de
confianza que permitan a los contratantes liberarse de la dinamica racional no

cooperativa*®.

Sin embargo, el mecanismo del juego repetido también presenta
caracteristicas que limitan su alcance. Este supone la existencia de
“experiencias exitosas” en el intercambio, lo que a su vez demanda que se trate
una necesidad constante o al menos que se presente en varias oportunidades;
esto a su vez requerira de un espacio de tiempo en el cual se desarrollan tales
intercambios, todas condiciones que no siempre pueden estar presentes en el
trafico actual. Asi por ejemplo, la dinAmica del juego repetido puede aplicarse a
el servicio que presta un restoran, pero esto supondra acudir varias veces a €l y

gue las experiencias sean buenas, lo cual demanda un lapso de tiempo. Pero

L COOTER R. y ULEN, T.; ob. cit.; pp. 284-287.

%2 Sin embargo, es necesario sefialar que la teoria de los juegos ha identificado un fenémeno
denominado la “paradoja del juego final”, la que describe que teniendo los jugadores la
posibilidad de anticipar el Gltimo juego surgira en el agente una actitud no cooperadora, pues ya
no es posible temer un castigo en los juegos siguientes, pero en vista de lo anterior, la
contraparte intentara evitar dicha situacion rechazando al agente en el pendltimo juego, como
esta situacion es a su vez, previsible por el agente intentara una conducta oportunista en el
antependltimo juego, y asi sucesivamente se produce una dindmica no cooperativa que alcanza
hasta el punto en que los jugadores no pueden vislumbrar la ocasién del Ultimo juego o
interaccion.
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esto no puede aplicarse a la adquisicién de un vehiculo, o una casa, donde la

posibilidad de experimentacion es limitada.

En este sentido, el establecimiento de reglas y su eficacia por parte de la
autoridad cumple un rol fundamental en la generacibn de confianza y
expectativas de cumplimiento, pues éstas ya no sélo se encuentran basadas en
la conducta anterior de la contraparte, sino ademas en el efecto disuasivo que
ejercen las instituciones juridicas. Asi, las instituciones juridicas producen una
traslacion en el fundamento de la confianza y expectativas desde los atributos
personales y sociales del individuo hacia el sistema legal, permitiendo
intercambios econdmicos mas amplios, y por ende, de mayor eficiencia.
Cumpliendo también, con el objetivo de lograr que los individuos cooperen
convirtiendo los juegos de soluciones no cooperativas en juegos de soluciones
cooperativas™?, desvirtuando la concrecién de la dindmica del prisionero

—conducta racional no cooperativa—"*.

3.5. El ambiente institucional.
La proteccion de los derechos es costosa. Por ello, deben ser
comparados los costos de la proteccion con los beneficios derivados de ella. El

beneficio directo de la proteccién a estos derechos es la reduccién de la

1% COOTER y ULEN; ob. cit.; p.241.
13 En este sentido, PAZ-ARES R., C. ob. cit.; p. 2863.
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incertidumbre en las transacciones. El costo, por su parte, se compone del
costo de deteccion de la violacion, de la medida de la violacion y de la
imposicion de sanciones a los que infringen las normas. Estos costos
constituyen una inversion mediante la cual los individuos desarrollan contratos
previsores de las contingencias posibles, de manera tal, de minimizar el riesgo
de incumplimiento™®. Ante esto, el desarrollo de las instituciones juridicas, asf
como su tutela, cumplen un rol esencial en el proceso de los intercambios
econdmicos, pues sustituyen a los contratantes en la tarea de proteccion de sus
intereses generando mecanismos de solucion de controversias, asi como
sistemas de cumplimiento forzado, de alcance general y disponible para todos
los individuos. Esto permite ahorrar los costos que se generarian para
garantizar el cumplimiento de cada intercambio en particular, aumentando la
tasa de satisfaccion de los intereses de los individuos y el estado de bienestar

particular y social.

A este respecto, se ha generado el concepto de ambiente institucional, el
cual Williamson define como el conjunto de las reglas politicas, sociales y
legales fundamentales que establecen la base para la produccién, el
intercambio y la distribuciéon®*®. Es necesario destacar, que el ordenamiento

juridico como institucion generada por la sociedad, en cuanto elemento

¥* MARQUEZ ESCOBAR, P.; ob. cit.; p.209.
1% WILLIAMSON, Oliver; The evolving science of organization; Journal of institutional and
theoretical economics. Citado por Ibid.; p.199.
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condicionante de las diversas actividades que generan los particulares puede
ser visto como “una accion colectiva en control de la accion individual”’, o como
una “accion colectiva que restringe, libera o expande la accion individual™*®’,
Cabe sefalar que el comportamiento econdmico de los sujetos se
encuentra condicionado a la estructura institucional en que la actividad
econdémica se desenvuelve. Ante la evolucion conjunta que presentan ambas
instituciones Commons, llega a la conclusion de que, por un lado, el sistema
econdémico presiona al sistema de derecho y la politica para que generen una
direccién particular de la evolucién, y por otro, que el derecho influencia a la

economia, sancionando cambios en las normas, que guian el desarrollo de la

actividad econémica en una direccién particular**®.

Asi, la ley propende el cumplimiento de las promesas y de las
expectativas creadas en la contraparte inhibiendo a los participantes de realizar
promesas fraudulentas, de tal modo que el cumplimiento forzoso de éstas
importa una sefal a la comunidad para que sus individuos se abstengan de

hacerlas.

Entonces, las instituciones permiten el desarrollo de derechos de

propiedad que estructuran la riqueza y el poder de una sociedad y ademas,

7 bid.; p.134.
%8 COMMONS, John; Institucional Economics; Yale journal, N° 34; citado Ibid; p.137.
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constituyen un catalizador del intercambio. Por ello, las instituciones importan
un mecanismo facilitador del intercambio, disminuyendo los costos de
transaccion del mismo. Asi, la existencia del Estado permite que las normas
formales coadyuven en el problema de la maximizacion del interés de los
individuos restringiendo los comportamientos no eficientes, las que junto a las
normas no formales, disminuyen los costos de transaccion permitiendo el

desarrollo de contratos mas complejos'®.

El caracter legalmente exigible de una promesa permite que las partes
cooperen, posibilitando que las partes inviertan anticipadamente al
cumplimiento de la promesa efectuada. Esta inversion, que puede asumir el
caracter de tiempo, dinero u oportunidades sacrificadas, se funda en la
confianza generada, no ya solo en el otro, sino ademas, en el sistema. La
confianza es un cambio en la posicién del receptor de la promesa inducido por
ésta, lo cual incrementa el valor del cumplimiento para el receptor de la
promesa. Por lo tanto, un estandar legal 6ptimo en el cumplimiento de los
compromisos pactados es vital para proteger aquellas inversiones efectuadas
en miras al cumplimiento de las promesas efectuadas, no tan soélo
monetariamente, sino en si mismo como valor, lo cual se ha llamado proteccién

de una confianza 6ptima.

%9 |bid.; p.210.
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Econdmicamente la confianza optima puede definirse como aquel grado
confianza eficiente de acuerdo a las probabilidades de cumplimiento de la
promesa realizada. De manera tal que una alta confianza sera eficiente u
Optima cuando el cumplimiento de la promesa sea seguro; asimismo el nivel
optimo de confianza sera bajo cuando el cumplimiento sea inseguro. La
confianza excesiva es ineficiente por lo que un modo de desalentar esta
conducta es limitar el resarcimiento de los dafios producidos por el
incumplimiento al nivel éptimo de confianza. En el derecho anglosajén se refiere
a la confianza 6ptima como el nivel previsible de confianza que el receptor de la
promesa podia depositar en el promitente de acuerdo a las circunstancias del
caso. En contraste, la confianza del receptor de la promesa sera imprevisible si
excede la cantidad que el promitente podia esperar razonablemente. En
definitiva, se entiende la confianza excesiva como imprevisible, y por lo tanto,

como no compensable'*.

3.6. Comportamiento Cooperativo.

El comportamiento cooperativo importa realizar todo aquello que facilite
el cumplimiento de las obligaciones pactadas, teniendo en cuenta el interés y
utilidad de ambas partes, como también no tomar ventaja de las circunstancias
gue determinan la contratacion, como por ejemplo, la facultad redactora del

predisponente en los contratos de adhesiobn o la postergacion en el

1“9 COOTER y ULEN; ob. cit.; p.251.
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cumplimiento de una obligacidon. Asi, tanto el adherente, como el acreedor de
una obligacion diferida realizan un acto de confianza en favor del predisponente
y el deudor —respectivamente—, pues estiman dicho acto como
econdmicamente eficiente, pero a la vez, consideramos, moralmente relevante

por lo que merece el amparo del ordenamiento juridico.

Los individuos utilizamos los contratos como un medio para la realizacion
de intercambios econdmicos cuyo fin es la satisfaccion de necesidades, lo que
redunda en un aumento de nuestro estado de bienestar. El bienestar de los
individuos es la razén ultima del por qué las personas aceptan restringir una
parte de su libertad, atando su voluntad y patrimonio a los de otros. Asi, una
persona compra una barra de pan porque la valora mas que el precio que
entrega al vendedor, y éste valora mas el precio solicitado que el producto que
entrega; ambos sujetos han satisfecho ciertas necesidades, mejorando su
estado inicial de bienestar mediante el intercambio. El valor de la cooperacion
va mas alla del ahorro de los costos de autoproteccién, aquello seria atribuirle
un rol demasiado modesto; la cooperacion entre los individuos produce un
aumento en el bienestar de cada una de las partes en comparaciéon al actuar
separado de éstos, lo cual se explica por la mayor probabilidad de reunir los

recursos, talentos y capacidad de trabajo necesarios para una empresa exitosa.
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Asi, el contrato, que no produce afectacion a derechos de terceros —
externalidades negativas—, aumenta el bienestar de los contratantes, lo que

141

redunda en un aumento del bienestar de la sociedad toda™", pues de lo

contrario las partes se habrian abstenido de contratar.

En este sentido, el valor cooperativo presente en la mecanica de los
contratos de adhesion posibilita que el predisponente aproveche las
condiciones que genera el establecimiento de relaciones contractuales
homogéneas, permitiendo ademas que el contenido contractual sea
determinado de manera mas eficiente, pues es el predisponente quien posee la
expertise necesaria para tal cometido. Por su parte al adherente le corresponde
el deber de informarse dentro de sus posibilidades y cumplir con las
prestaciones acordadas. Todo lo anterior debiera desarrollar un vinculo
contractual protector de intereses generador de la utilidad prevista, procurando

la satisfaccion de las necesidades de ambas partes.

1 En este sentido, SHAVELL, Steven; Foundations of Economic Analysis of Law, Editorial The

Belknap Press, 2004; p. 294 ss. Para el autor el fundamento de la contratacién se encuentra en
el bienestar de los contratantes y el de la sociedad en conjunto, en Gltimo término; siendo tarea
de los tribunales alcanzar una solucion interpretativa que propenda a este objetivo. Si el
acuerdo de las partes aumenta el bienestar de éstas sin menoscabar el de terceros, es posible
sostener que el bienestar de los sujetos se identifica con el bienestar de la sociedad. En
cambio, si existe interferencia o0 menoscabo en el bienestar de los terceros debera el tribunal
tenerlos en consideraciéon al momento de tomar una decision respecto de la validez y
cumplimiento del contrato. De esta forma se sefiala: “It will generally be assumed that the goal
of courts is to maximize social welfare. This will usually mean that courts act to further the
welfare of the parties to the contract, for they will ordinarily be the only parties affected by the
contract. If, however, other parties are affected by a contract, then the wellbeing of these parties
outside the contract will also be assumed to be taken into account by the court”.
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A lo anterior, es necesario afladir que segun lo acotado por Cooter y
Ulen, en las relaciones a largo plazo, aquellas que inducen a la formacion de
una relacion de cooperacion permanente, una vez que se han establecido
reglas claras, éstas pasan a segundo plano, pues los incentivos no formales
llegan a ser incluso mas determinantes en lograr un grado de cooperacion

eficiente, tornando innecesaria actividad del Estado*?.

Sin embargo, debe sefalarse que la propension hacia comportamientos
cooperativos dependera de la posibilidad de aplicar efectivamente las reglas
juridicas establecidas; alli donde por debilidades de la institucionalidad, la
comunidad estime que no existe una aplicacion oportuna y consistente de los
derechos de las partes volveran a surgir conductas no cooperativas y aquellas
en que subsista la cooperacion, estardn basadas en atributos de caracter

personal.

El andlisis econémico del derecho refuerza la idea de que es necesario
un estandar legal que fomente la cooperacion entre los contratantes a fin de
obtener lo que la teoria de los juegos llama soluciones de eficientes, es decir
aguellas en que se produce generacion de riqueza, la cual es distribuida entre

las partes; en contrapartida a las soluciones no eficientes en que sélo hay

1“2 COOTER y ULEN; ob. cit.; p.278.
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traslado de patrimonio sin generacion de riqueza o suma cero. El estandar legal
requerido en estos casos es aquel que establezca una delineacion de las
responsabilidades de las partes del contrato, en miras de encarecer la
apropiacion, al menos en un nivel en que los costos de evadir el compromiso
sean mayores al de cumplirlo. De este modo, un compromiso es creible cuando

la contraparte observa la eliminacién de una oportunidad®*3.

También podemos observar las ventajas del comportamiento cooperativo
durante la etapa de ejecucion del contrato. Los contratos que producen efectos
en un espacio de tiempo prolongado, involucrando una serie de prestaciones
reciprocas durante su transcurso exponen a las partes a circunstancias muchas
veces no previstas, por lo que a menudo el contenido de las prestaciones

debidas puede suscitar dudas'**. Esto si tenemos en cuenta, que las

> En este caso, Cooter y Ulen comparan esta situacién con la estrategia utilizada por Julio

César en su incursién en la Galia, asi, a medida que el ejército romano avanzaba, el general

ordenaba quemar los puentes, imposibilitando el repliegue de su ejército, con el fin de

demostrar, a propios y ajenos, que su intencién era enfrentarse en el campo de batalla. Ibid.;
.241.

“Es imposible abstraerse de la discusién que en estos dias se lleva a cabo respecto de las

modificaciones unilaterales en los contratos financieros llevado a cabo por algunas cadenas del
retail. En nuestra opiniéon se trata de una polémica artificial, puesto que tanto el alza de las
comisiones en los contratos financieros de consumo como el alza en los precios de los planes
de las ISAPRES se encuentran en abierta contradiccion con la legalidad vigente instaurada por
el Cddigo Civil, ni siquiera es necesario arguir en base a la ley del consumidor. Los contratos se
celebran para cumplirse, es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado o
modificados sino por el consentimiento mutuo de las partes o por causas legales reza el
principio del articulo 1545.

Los argumentos en favor de estos comportamientos masivos en las industrias del retail y la
salud refieren a una virtual cristalizacion de las relaciones contractuales y a una politica de
fijacion de precios. Tales argumentos han de ser descartados de plano, pues uno de los
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prestaciones no solo estan determinadas por lo expresado por los contratantes,
sino que se encuentran sujetas también, a la buena fe, la costumbre y al
comportamiento de las partes, por lo que el texto del contrato no determina
completamente el contenido de una relacion juridica. Asi, durante la ejecucion
del contrato las partes de una relacion juridica, a menudo varian el contenido de
las rigidas reglas establecidas en un comienzo, con el fin de lograr una mayor
eficiencia adaptdndose a las circunstancias surgidas en el transcurso de la
etapa de ejecucion del contrato —piénsese en una relacion laboral en que se
van modificando las obligaciones expresadas en el contrato mediante el
comportamiento del empleador y el trabajador—. El objetivo de estos nuevos
cumplimientos, en términos econdmicos, es propender a la cooperacion
eficiente entre las partes logrando mejores cumplimientos, es decir, aquellos

gue satisfagan de mejor manera los intereses y necesidades de las partes.

objetivos més preciados, e incluso me atrevo a sefialar, la principal politica de las empresas es
lograr relaciones estables y confiables durante el mayor espacio de tiempo posible con sus
clientes, el proceso de fidelizacion de la clientela es primordial en los resultados de la empresa,
por lo que parece inverosimil que sean estas mismas empresas quienes pretendan alterar esta
relacién de manera unilateral. Por otro lado, la fijacion de precios es en teoria una politica
indeseada que atenta contra la libre competencia, pero en este caso no ha sido el Estado el que
ha determinado un precio, sino que han sido las partes libremente las que lo han determinado,
asi como las demas prestaciones del contrato —en realidad, es la propia empresa la que fija el
precio, atendida la naturaleza de los contratos de adhesion—; debiendo considerar ademés, las
respectivas clausulas de reajustabilidad asociadas a parametros objetivos, como lo son la
unidad de fomento (U.F.) y el indice de precios al consumidor (I.P.C.).

Por dltimo, no quisiera dejar pasar la oportunidad para deplorar la actuacion de los organismos
fiscalizadores de estas instituciones como la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras y la Superintendencia de Salud, que durante mucho tiempo no sélo permitieron
este tipo de practicas abusivas, sino que las ampararon mediante la creacién de normativa
reglamentaria (Decreto N° 153 del Ministerio de Economia), a todas luces ilegal, que
actualmente se encuentra derogada.
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Asi como el legislador cumple un rol fundamental en las decisiones
cooperativas que adopten los individuos, los tribunales y la doctrina, también
pueden desarrollar su actividad de manera de fomentar tales comportamientos.
Es asi como, la configuraciéon jurisprudencial y doctrinaria de un sistema de
deberes basados en el principio de la buena fe ha demostrado ser un recurso
eficaz en el establecimiento de deberes contractuales generadores de contratos
eficientes y protectores de los intereses de las partes, especialmente dentro de
un sistema positivo muy restrictivo y apegado a la letra de la ley como el

nuestro.

Asi también, ante el surgimiento de una disputa legal respecto del
alcance de las obligaciones de uno de los contratantes, el tribunal debera, con
arreglo a la legislacion vigente, determinar el derecho de las partes,
estableciendo las medidas necesarias para el cumplimiento de los deberes
legales declarados. Otra via puede consistir en tratar de reparar la relaciéon
juridica, lo cual es algo distinto al respeto forzoso del derecho de las partes,
Este proceso de resolucion de las disputas, pretende lograr la satisfaccion de
las partes mediante recursos distintos de los planteados inicialmente por ellas
en el contrato, permitiendo adecuar las relaciones a circunstancias no previstas
en el contratos. Sin embargo, a menudo esta via se encuentra vedada para los

tribunales o esta delimitada procesalmente, lo que acota las posturas que
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puede adoptar el tribunal. Sin embargo, parece estimable la creacion de
instancias de mediacion y solucion de conflictos, alternativas a la fase
jurisdiccional como los que ha venido desarrollando nuestra legislacion en
aspectos tan disimiles como el derecho de familia o la prestacion de servicios

financieros.

Por dltimo, lo fundamental, es que un sistema de decisiones en base a
los hechos y a la normativa vigente, tiene la virtud de generar una nocion
respecto a las cuestiones frecuentemente debatidas, y en el tramo largo
inducira a los contratantes a adoptar en sus vinculos contractuales una serie de
decisiones y comportamientos coherentes con ellas, lo cual tiene un valor en si
mismo respecto de la eficacia y la cooperacion en las relaciones entre los
individuos de una comunidad. La actividad jurisdiccional de los tribunales
genera criterios que de ser consistentes en el tiempo cumplen la funcién de
complementar las obligaciones pactadas y proveer criterios que pueden obrar
en aquellos casos en que las partes nada han dispuesto. Ademas si estos
criterios son conocidos por la comunidad reducirdn los costos de negociacion
de los contratos que se celebren, pues las partes podran acogerse a ellos sin
necesidad de una discusién detallada respecto de los riesgos involucrados. En
este sentido Paz-Ares sefala: “A nuestro entender, el juez debe privilegiar, en el
desempefio de su cargo, la funcién normativa, su preocupacion esencial ha de

ser la de formular una regla juridica aplicable al caso que enjuicia, pero
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generalizable a cualquier otro que presente la misma estructura. La necesidad
de crear una norma susceptible de ser universalizada le obligara a
desentenderse de los méritos y las necesidades personales de las partes y a
centrarse en los incentivos de la directiva que establece. El resultado estara
muy préximo a aquél al que habrian arribado las partes de la transaccién, cuyo

interés comuin se asocia al mayor sur plus posible”*°.

1> pPAZ-ARES R.; ob. cit.; p. 2848.
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3.7. Conclusiones.

1. La confianza entre los sujetos permite la realizacion de intercambios, que de
otro modo no se hubiesen celebrado o se habrian efectuado a costos mayores,

disminuyendo la utilidad obtenida por cada una de las partes.

2. A menudo los individuos recurren a criterios de indole personal y social para
decidir con quién contratar. Este sistema de eleccién se encuentra basado en la
posibilidad de persuadir a la contraparte de cumplir lo pactado, so pena de que
su incumplimiento reducira su reputacién, lo que en el marco de una comunidad
limitada reducird sus posibilidades de futuros intercambios. Sin embargo, este
sistema presenta desventajas, pues soélo es funcional en comunidades
pequefias y por ello mismo, limita las posibilidades de contratantes disponibles.
Ademas, esta estrategia de eleccidon se torna ineficaz frente a sujetos que,
actuando con desapego a la comunidad, incumplen sus compromisos
adoptando estrategias oportunistas. Lo anterior determina ciertas conductas
ineficientes, ya que los sujetos desarrollarian inversiones tendientes a mejorar
artificialmente su reputacion, mientras otros destinarian recursos para averiguar
el historial de cumplimientos de la contraparte; o simplemente postergarian
aguellas inversiones que impliquen cumplimientos diferidos en el tiempo dando

preferencia a aquellos contratos de ejecucion inmediata.
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3. El establecimiento de reglas que castiguen el incumplimiento contractual
permite reemplazar el sistema de eleccidn basado en la fama o reputacion,
operando como sustituto, posibilitando la contratacidbn entre personas sin
vinculo previo. Ademas, actia como disuasorio de todo comportamiento desleal
u oportunista estimulando la actividad cooperativa que define como eficiente. La
eficiencia, en este aspecto, se basa en el ahorro en los costos de
autoproteccion que consisten en aquella actividad desplegada con el fin de
asegurar el resultado esperado, previniendo contingencias y comportamientos

oportunistas.

4. El concepto de excedente del consumidor consiste en el valor adicional que
obtiene el individuo al consumir un bien por encima de lo que ha pagado. En
base a esto, podemos determinar el grado de bienestar que experimenta un

consumidor en la adquisicién de un bien por medio del intercambio econémico.

5. A menudo, los proveedores desarrollan acciones tendientes a capturar el
excedente correspondiente al consumidor con el fin de aumentar su utilidad.
Asi, buscan determinar el grado utilidad que un determinado bien o servicio
tiene para el consumidor con el fin de situar el precio justo por debajo de ese
pardmetro, capturando la mayor parte de la utilidad del consumidor. Las
estrategias tendientes a ello son variadas, algunas licitas y otras no. En este

sentido, creemos que la disposicién de clausulas abusivas en la contratacion
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por adhesion, constituye una actuacion ilegitima por medio de la cual se extrae
la utilidad del consumidor, ello porque éste se encuentra imposibilitado de
acceder a la informacion que determina tal exaccion y ademas, porque la
actividad del predisponente debe estar limitada por la existencia de una cuota
de confianza que lo determina a disponer de un contenido contractual basado

en las expectativas del adherente.

6. La conducta racional puede determinar que en ciertas ocasiones, la
estrategia mas eficiente consista en comportarse de manera oportunista o no
cooperativa, asi sucede con el ejemplo del dilema del prisionero. Esta dinamica
demuestra que en ciertos contextos de desconfianza e incomunicacién, los
sujetos tienden a adoptar una posicion individualista, en la que no se obtiene
una generacion de valor, sino que tienden a conformarse con una redistribucion
de los recursos comprometidos. En circunstancias de imprevisibilidad de la
conducta y falta de confianza, la decision redistributiva constituye una elecciéon

racional, pero no es la solucion mas eficiente que propone el juego.

7. La recurrencia de un comportamiento cooperativo a través de una serie de
intercambios puede generar, respecto de los intercambios futuros, una
expectativa de confianza en tal sentido. Esto a su vez, puede orientar la
conducta de la contraparte en orden a adoptar la misma estrategia, obteniendo

una maximizacion de las utilidades para ambos individuos. En este sentido, la
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confianza generada permite a los sujetos superar la dinamica racional no

cooperativa —dilema del prisionero—.

8. Al igual que la eleccibn en base a atributos personales y sociales, la
estrategia del juego repetido presenta limitaciones, demanda que el bien que se
intercambia corresponda a necesidades recurrentes, la persistencia de las

partes, y ademas de un lapso de tiempo en que se desarrolla esta repeticion.

9. El establecimiento de normas y su aplicacion por parte de las autoridades
tiene como efecto trasladar la confianza y las expectativas de las partes desde
los atributos y la conducta anterior de los individuos hacia el sistema legal, el
cual impone un efecto disuasivo del incumplimiento. Esto permite ampliar el

rango de intercambios disponibles, posibilitando intercambios mas eficientes.

10. El establecimiento de un sistema legal efectivo tiene la virtud de eliminar
aguellos costos en que incurren las partes a fin de garantizar el cumplimiento de
los intercambios, generando un aumento de la tasa de utilidad que estos

devengan para las partes.

11. En definitiva, podemos sefialar que las instituciones comprenden un
conjunto de las reglas politicas, sociales y legales fundamentales que

establecen la base para la produccion, el intercambio y la distribucion. De esta
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manera el sistema institucional permite el desarrollo de derechos, constituyendo
un catalizador del intercambio por la via de proteccién de la confianza y las
expectativas, disminuyendo los costos de transaccion, alentando los
comportamientos eficientes y desincentivando aquellos que se estimen

improductivos.

13. El sistema institucional permite la generacion de un estado confianza en los
sujetos, ello permite que éstos realicen inversiones en vista del cumplimiento de
las obligaciones de su contraparte que, de otro modo, hubieran sido
postergadas hasta su efectiva ejecucion. Por eso la confianza es catalogada
como un cambio en la posicién del receptor de la promesa inducido por ésta, lo

cual incrementa el valor del cumplimiento para el receptor de la promesa.

Dado lo anterior, las inversiones realizadas bajo este supuesto tienen la
virtud de generar mayor utilidad, por lo que es funcién del sistema protegerlas.
Sin embargo, debe establecerse un parametro para determinar qué inversiones
se encuentran justificadas en un estado de confianza y cuales estan fundadas
en la mera temeridad. De ahi, surge el concepto de confianza éptima definido
como aquel grado confianza eficiente de acuerdo a las probabilidades de

cumplimiento de la promesa realizada.
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14. EI comportamiento cooperativo importa realizar todo aquello que facilite el
cumplimiento de las obligaciones pactadas, teniendo en cuenta el interés y
utilidad de ambas partes, como también no tomar ventaja de las circunstancias
gue determinan la contratacion. El valor de la cooperacidén no solo se constituye
por el ahorro de los costos de autoproteccion, sino que se funda en la mayor
utilidad que genera la reunién de recursos y capacidades entre las partes del
intercambio. Lo cual redunda no so6lo en un aumento del bienestar de cada

contratante, sino también de la sociedad toda.

15. En el caso de los contratos de adhesion, el valor de un comportamiento
cooperativo se encuentra dado por las ventajas que brinda para el proveedor la
utilizacién de este instrumento juridico, asi como el valor agregado que éste
puede incorporar al vinculo dada la experiencia y capacidad de asesoria que el
predisponente posee. Por su parte al adherente le asiste el deber de informarse
y cumplir fielmente lo pactado. Esto debiera generar un vinculo contractual

eficiente que brinde satisfaccion a los intereses y expectativas de ambas partes.

16. Se ha senalado que el sistema legal propende el comportamiento
cooperativo con el fin de lograr soluciones eficientes, es decir, aquellas que
tienen el efecto de generar rigueza mejorando el estado inicial de ambas partes.
Para ello, puede incentivar ciertos comportamientos como la contratacion

mediante el establecimiento de medidas eficientes dispuestas en el derecho

132



dispositivo o eliminando costos de transaccion en que incurren las partes al
vincularse. También puede desincentivar las conductas oportunistas
estableciendo claramente los deberes que genera el contrato, sancionando la

apropiacion, encareciéndola de modo tal que no parezca rentable.

17. La doctrina y la jurisprudencia también pueden desarrollar su actividad de

manera tal que fomenten los comportamientos cooperativos.

En primer lugar el desarrollo de las instituciones juridicas a partir de los
principios consagrados por el derecho positivo ha demostrado ser una
herramienta eficaz en el establecimiento de deberes contractuales tendientes a

lograr acuerdos eficientes y protectores de las expectativas de las partes.

El rol mas importante, consiste en la llamada funcion normativa que
consiste generacion de reglas juridicas compuestas por criterios generales,
coherentes, consistentes y asequibles para la comunidad, a fin de que ésta
pueda adoptarlos en sus vinculos o acudir a ellos en los casos de omisién, a

efectos de reducir los costos de transaccion que implica cada negociacion.
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IV. BUENA FE, DEBER DE COOPERACION Y EXPECTATIVAS.

4.1. El Principio de la Buena Fe.

La nocidén de comportamiento cooperativo resefiada hasta el momento,
se encuentra fuertemente ligada al principio de la buena fe, en particular con el
rol que cumple este principio como modelador de los llamados deberes
secundarios de conducta. En este sentido, Betti sefiala que la buena fe puede
cumplir un rol normativo encaminado a consagrar una actitud de cooperacion

para la satisfaccion de las expectativas de prestacién de la otra parte™*®.

La doctrina tradicional de los contratos se ha asentado sobre la nocion de
la intangibilidad de estos, la cual encontraba su fundamento en la autonomia de
la voluntad, entregando un sustrato de justicia al acuerdo celebrado entre libres
e iguales. Sin embargo, la realidad nos mostré6 que la sola libertad no era
garantia de justicia, por lo que surgié entre la doctrina una corriente
moralizadora que buscaba intervenir el instituto contractual a fin de evitar
resultados manifiestamente injustos. En materia contractual, las
manifestaciones moralizadoras pueden ser encontradas en los requisitos de

objeto y causa del acto juridico (arts. 1461 y 1467 C.C.), pero la expresion mas

Y8 BETTI, E.; ob. cit.; pp. 74 y ss.
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importante la encontramos en el principio de buena fe y su posterior desarrollo
doctrinario y jurisprudencial. Este principio se manifiesta en lo que conocemos
como buena fe subjetiva y buena fe objetiva. La primera dice relaciébn con una
conviccion o creencia de obrar correctamente en una determinada situacion
juridica, en este sentido Guzman Brito sefiala que se trata de aquella: “buena fe
gue consiste en una conciencia o un estado de conciencia, por eso suele
llamarse la buena fe subjetiva”*’. Podemos sefialar ademas que se encuentra
consagrada en materia posesoria en el art. 706 C.C.**®, pero la doctrina le ha

entregado el caracter de principio general.

En cuanto a la buena fe objetiva, ella encuentra consagracion legal en el
art. 1546 C.C. al expresar: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la
ley o la costumbre pertenecen a ella”. En el sentido de la norma transcrita la

doctrina ha sefalado que la buena fe importa un criterio de conducta conforme

7 GUZMAN BRITO, Alejandro; La buena fe en el Cédigo Civil de Chile, Revista de Derecho;

Volumen 29; N° 1, afio 2002; p. 21.

1“8 Art. 706 Codigo Civil. La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la
cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.

Asi en los titulos translaticios de dominio la buena fe supone la persuasiéon de haberse recibido
la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el
acto o contrato.

Un justo error en materia de hecho no se opone a la buena fe.

Pero el error en materia de derecho constituye una presuncién de mala fe, que no admite
prueba en contrario.
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al cual deben ser cumplidas las obligaciones. Este principio de buena fe se
dirige al obligado con la exigencia de que cumpla su obligacion, atendiendo no
s6lo a la letra, sino también al espiritu del precepto legal o negocial creador de
tal obligacion. Exige que el deudor preste todo aquello que el acreedor debe

razonablemente esperar'*°.

Debemos agregar, que tanto doctrina como jurisprudencia son contestes
en afirmar que el principio de buena fe abarca todo el iter contractual,
extendiéndolo desde las tratativas preliminares hasta incluso actos posteriores
a la ejecucion del contrato. En este sentido, la Corte Suprema ha declarado:
"Por lo tanto la buena fe, al ser un principio general del derecho y en especial
de la contratacion civil, se debe considerar su aplicacion en todo el iter
contractual, desde la etapa de tratativas preliminares, la celebracién del
contrato, ejecucioén del mismo, interpretacion contractual e inclusive el periodo
postcontractual"™™®. En este sentido Lépez Santa Maria ha sostenido: “Que la
buena fe es un principio general del derecho, que encuentra plena
manifestacion en el dmbito de las relaciones contractuales. En efecto, la
exigencia de la buena fe en la ejecucion de los contratos —consagrada en el
articulo 1546 del Cddigo Civi— impone a los contratantes el deber de

comportarse correcta y lealmente en sus relaciones mutuas, desde el inicio, en

% DIEZ-PICAZO, Luis; ob. cit.; p. 51.
%0 CORTE SUPREMA. Sentencia de fecha veintinueve de diciembre de 2011. Rol 1872 — 2010.
Sentencia de reemplazo; considerando cuarto. Ver anexo.
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las tratativas preliminares, hasta los momentos posteriores, incluso, a la
terminacion del contrato. En la fase precontractual, la buena fe esta
representada por el deber de informar que tienen ambos contratantes acerca de
todas las condiciones que rodean el contrato que se pretende celebrar y exige
gue cada uno de ellos presente las cosas conforme a la realidad. La actitud

exigida es la de hablar claro”***.

En cuanto a la valoracién de la buena fe objetiva, debe sefialarse que se
trata de un estandar legal, cuya apreciacion queda sometida a consideracion
del tribunal, quien debe definir la conducta exigible a las partes del contrato,
verificando si ésta ha tenido correlato con la efectivamente realizada. Asi, la
buena fe objetiva debe ser valorada in abstracto, dejando de lado las
circunstancias personales de las partes, con el fin de determinar aquella
conducta socialmente exigible, en base a parametros tales como la equidad, la
costumbre, y en especial respecto de las clausulas abusivas, en cuanto a la
generacion de una situacion de desequilibrio importante entre los derechos y

obligaciones de las partes.

La buena fe cumple un rol integrador del contenido contractual dispuesto

por las partes, poniendo en valor el elemento de confianza que debe regir toda

151 LOPEZ SANTA MARIA citado por CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Sentencia de
fecha cuatro de abril de 2006. Rol 810 — 2006. Considerando sexto. Ver anexo.
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relacion juridica. En este sentido, la confianza entrega legitimidad a las
expectativas que ambas partes se forman durante la etapa de negociones y
celebracion del contrato, con lo cual obliga a cada parte no a cumplirlas, pero si

a desarrollar toda actividad posible tendiente a su realizacion*?.

En este sentido, es pertinente hacer notar que la regla de nuestro art.
1546 C.C. tiene el efecto de incorporar a lo expresado por las partes, un
conjunto de principios, deberes, cargas y garantias que otorgan al contrato una
entidad que no depende Unicamente del querer de las partes sino también de
un caracter social insoslayable. Asistimos a una ampliaciéon del instituto
contractual que tiene correlato evidente con la produccién doctrinaria y
jurisprudencial en el ambito de los principios que informan la contratacién en

nuestro ordenamiento.

4.2. Deber de Cooperacién.

Las nuevas corrientes doctrinarias de la contratacion que hemos
resefiado han complejizado el instituto contractual concibiéndolo ya no como un
conjunto de derechos y deberes establecidos claramente por las partes, y la ley,
en silencio de aquéllas. Segun este nuevo concepto, la relacién juridica se

encuentra compuesta por deberes principales o primordiales que consisten en

2 SOLARTE RODRIGUEZ, Arturo. La buena fe contractual y los deberes secundarios de
conducta; Revista Universitas, N° 108, Pontificia Universidad Javeriana; Bogota, afio 2004, p.
286
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las prestaciones a que se han obligado las partes reciprocamente y ademas,
existen los llamados deberes secundarios de conducta cuya finalidad es permitir
la ejecucion de las obligaciones principales, de acuerdo a las expectativas e
intereses de cada una de las partes. La naturaleza de estos deberes
secundarios es funcional, pues su fin se encamina a un adecuado desarrollo de

la ejecucion contractual®™?,

El concepto de cooperacidn no presenta un calado de relevancia en
nuestra doctrina y jurisprudencia. Generalmente estos conceptos han sido
acotados al ambito de la mora del acreedor, y menor medida en relacion a los

deberes secundarios de conducta derivados del principio de buena fe.

Sin embargo, el desarrollo que ha tenido el principio de la buena fe, en
especial en cuanto buena fe objetiva, ha llevado a necesariamente entender
gue todos aquellos deberes secundarios —como el de cooperacion— que
derivan de este principio, tienen lugar con mayor o menor intensidad durante
toda la vida del contrato. Incluso se ha sefialado que la relacion obligatoria es

en si una relacion de colaboracion de las partes, la cual debe encontrarse

153 PRADO LOPEZ; Pamela; La colaboracién del acreedor en los contratos civiles, de acuerdo

al ordenamiento juridico chileno; Tesis para optar al grado de Doctor en Derecho; Facultad de
Derecho, Universidad de Chile; Santiago; 2013; p. 43.
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presidida por la buena fe'®*. Por su parte, Demogue sefiala que la idea de
colaboracion entre los contratantes constituye un aspecto general de la
ejecucion del contrato, especialmente al momento de la redaccion de la
convencion, y que puede resultar ya sea de la naturaleza del contrato, o de las

clausulas que lo integran®.

El contenido del deber de cooperacion parece difuso, y de hecho
consideramos que comprende toda aquella actividad tendiente a la obtencién
de un cumplimiento eficiente en el marco de la relacidén contractual, permitiendo
a las partes lograr la satisfaccion de sus necesidades, mejorando su estado
inicial de bienestar. Por ello estimamos, que la cooperacion es un elemento
fundamental en el mantenimiento de los intercambios entre los individuos. La
cooperacion, basada en un nivel de confianza consistente y coherente con el
comportamiento de los agentes y que detente un adecuado nivel de proteccién
institucional, se transforma en una norma de conducta bésica generando
interacciones de mayor calado, lo que permite una mayor probabilidad de

preservar la relacién ante la aparicion de dificultades, compartir informacion®®®,

%% CHAMIE, Félix; Equilibrio contractual cooperacion entre las partes: El deber de revision del

contrato. Revista de Derecho Privado, Universidad del Externado. Bogot4, Colombia, afio2008.
p. 114.

* DEMOGUE, René, Traité des obligations en général. Effets des obligations. Citado por
PRADO LOPEZ; P.; ob. cit.; p. 114.

198 | a confianza se ha mostrado como una variable importante en aquellos contextos en que la
informacion es parcial o incompleta actuando como un recurso que subsana las asimetrias
informativas cumpliendo un rol sustituto de la informacion, permitiendo un mayor desarrollo de
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invertir en recursos compartidos y disminuir los costes de control respecto de la
conducta del socio. Dado lo anterior, las funciones creadoras de valor
desarrolladas al interior de una relacion de intercambios comerciales estan
influidas de manera directa y positiva por la confianza imperante entre los

agentes.

A partir de lo anterior podemos definir la confianza como la disposiciéon
de una parte a ser vulnerable a las acciones del socio basandose en la
expectativa que desarrollara acciones importantes para la parte que confia®’.
Otro concepto sefiala que la confianza consiste en la percepciéon de una de las
partes de que la otra se comportara como prometid6 en la relacion, con

honestidad e integridad*®®.

Ante ello, en lo que respecta a los contratos de adhesién, estimamos que

el deber de cooperacion comprende la actividad predispositiva del oferente, de

la cooperacion y coordinacion en las actividades de los individuos u organizaciones. FLAVIAN,
C.; GUINALIU, M.; La confianza y el compromiso en las relaciones a través de Internet;
Cuadernos de Economia y Direccion de la Empresa; nimero 29, 2006; p.136.

" MAYER, R.; DAVIS, J.; y SCHOORMAN, F.; An Integration Model of Organizational Trust.
Citados por COLLADO AGUDO Jesus; La estructura de las relaciones comerciales entre
fabricantes y distribuidores en canales de distribucion: Un enfoque basado en la Economia
Politica; Tesis de Doctorado, Universidad de Cantabria; Santander, Espafia; 2004; p. 125.

%8 NIELSON C.; An empirical examination of the role of closeness in industrial buyer-seller
relationships; European Journal of Marketing; Volumen 32, afio 1998; pp. 441-463. Citados por
LOPEZ SANCHEZ, J.; SANTOS VIJANDE, M.; TRESPALACIOS GUTIERREZ, J.; La influencia
de la confianza y el compromiso sobre las funciones creadoras de valor en las relaciones
comerciales entre empresas; Revista de investigaciones Europeas de Direccion y Economia de
la Empresa; Volumen 14, nimero 1; Madrid, Espafa; 2008; p. 181.
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manera tal, que pesa sobre éste el deber de presentar a los consumidores un
contenido contractual, ante todo valido —Io cual dice relacion con los requisitos
del objeto—, que pueda producir sus efectos de manera consistente y acorde al
trafico juridico; y por sobre todo que cumpla el rol econdmico que las partes han
deseado y previsto que cumpla. En este sentido, afirmamos que la actividad de
redaccion y predisposicion del contenido contractual en los contratos de
adhesion debe orientarse bajo tales premisas, lo cual permite al oferente
aprovechar plenamente las ventajas que esta técnica contractual le entrega —
certeza juridica, automatizacion de procesos de comercializacion, etc.—, pero
no le es licito anteponer los intereses econdmicos propios por sobre los del
consumidor a un grado tal, que frustre las expectativas de éste, dejando
insatisfechas las necesidades que el consumidor estimaba cubiertas. En vista
de esto, estimamos que el juez puede recurrir a estos conceptos para entregar
contenido a la clausula abierta de abusividad contenida en el art. 16 letra g) de

nuestra Ley de Proteccion de los Derechos del Consumidor.

Asi, se sefiala que los contratantes se encuentran sometidos al deber de
actuar de buena fe, el cual exige la cooperacion de cada parte con el objeto que
la otra pueda obtener los beneficios que razonablemente podia esperar del
contrato. De esta manera, cada parte tendria la legitima expectativa que la
contraparte actle en consideracién a todos los intereses involucrados en la

relacion, debiendo cooperar con su preservacion si surgen dificultades para
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cualquiera de ellas. Asi, derivado de la buena fe extraemos el deber de
cooperacion que liga a los contratantes y que les impone desarrollar no solo su
propio interés, sino también el del adherente, de manera que ambos puedan
obtener la utilidad que se estimaba al pactar el intercambio, o lo que es lo

mismo, los beneficios reciprocos derivados del acuerdo™®.

Por ello, al perfeccionar el contrato de adhesién, el consumidor debe
haber podido contar con que la actividad del proveedor le permita cumplir con
los fines que se ha planteado. Asimismo debe poder contar con que los
proveedores le han puesto a su consideracion unos términos contractuales que
no resulten lesivos a los intereses expresados o a los tipicamente planteados

en el tipo de intercambio que se trate.

Si bien, no se trata de un caso de clausulas abusivas sino de deberes de
informacion en la controversia IRRIBARRA CON CFT INACAP, se afirmé que la
existencia de un contratante que ejerce una posicion dominante respecto de su
contraparte, importa la generacion de ciertos deberes, entre éstos el de
informacion y colaboracién con la contraparte, en la especie, consistente en
informar y orientar sobre el proceso de matricula y financiamiento del arancel en

esa institucion, como declara la sentencia. Pensamos que siguiendo el mismo

¥ MOMBERG URIBE, Rodrigo; La revision del contrato por las partes: El deber de

renegociacion como efecto de la excesiva onerosidad sobreviniente. Revista Chilena de
Derecho, volumen 37 N°1, Santiago, afio 2010; p. 57.
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razonamiento, podria llegarse a la conclusion que la posicion dominante del
predisponente le impone el deber de presentar al consumidor contratos que
guarden consideracion por los intereses de los consumidores. Asi la Sexta Sala
de la Corte de Apelaciones de Santiago dicto:

“7. Que en este contexto, no parece razonable sostener, como lo hace la
recurrida, que la recurrente decidié matricularse no obstante conocer que no
contaba con los requisitos —a sabiendas, es la expresion utilizada por el
recurrido— sugiriendo una suerte de dolo en su actuar; toda vez que implica
trasladarle una obligacion que pesa, en este caso, en quien tiene la posicion
contractual dominante, en la medida que es quien pone las condiciones y
establece los requisitos de ingreso sin que el alumno pueda negociar una
situacion particular que no sea la de definir en cuantas cuotas pagara el arancel
de la carrera.

8. Que asi las cosas, si bien la actuacion de la recurrida no es ilegal, en
cuanto hizo uso de su derecho a establecer las condiciones académicas para
acceder al crédito garantizado por el Estado, si lo es en cuanto burl6 la ley del
contrato al no cumplir con el deber de informar correcta y adecuadamente a la
recurrente —quien estaba haciendo la opcidbn de matricularse en esa
institucion— y fue caprichoso su actuar al no haber asumido el riesgo de su
deficiente informacién y haber desahuciado el contrato unilateralmente, sin
prestar atencién a la responsabilidad que le cabia en los hechos. La buena fe,

una vez mas, debid llevar al recurrido en la ejecucion del contrato, a no hacerle

144



exigible a la alumna el cumplimiento de un requisito académico que, por su

negligencia, ella no estaba en condiciones de cumplir’*®°.

Debemos sefialar que el deber de cooperacion a que nos referimos en lo
relativo a los contratos de adhesion, dice relacion con un deber de comportarse
lealmente y desarrollar la actividad que en este esquema le cabe al
predisponente, cual es la disposicion del contenido contractual, de manera tal
gue permita obtener del intercambio econdmico la mayor utilidad posible para
las partes, resguardando una cierta correspondencia entre los derechos y
deberes asignados entre si. La finalidad de este deber consiste desde nuestra
mirada en la obtencién de juegos productivos —concepto traido desde la teoria
de los juegos—, es decir, en una interaccion que tenga la virtud de generar
riqgueza para ambas para ambas partes, permitiéndole a ambas la obtencién de
la tasa de utilidad prevista y con ello, cumplir sus intereses y expectativas; para
en definitiva, satisfacer necesidades. La finalidad del contrato debe consistir en
producir los efectos econdmicos que le son propios, y en este sentido, creemos
gue la generacién de utilidad para ambas partes es fundamental en el analisis
de abusividad planteado por la norma del art. 16 letra g) de la L.P.C., asi como

también la relacion en la asignacion de la tasa de beneficio producido por el

10 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Sentencia de fecha cuatro de abril de 2006. Rol
810-2006. Recurso de Proteccion; considerandos séptimo y octavo. Ver anexo.
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intercambio, la cual debe conservar, no caracteristicas de equivalencia, pero si

de proporcionalidad tipica, segun la naturaleza del contrato o intercambio.

4.3. Las Expectativas Razonables.

El contenido de las expectativas del consumidor se encuentra
determinado por la posicion de sometimiento al contenido contractual que el
predisponente le presenta, por eso muchas veces —tomando en cuenta
ademas la imposibilidad de informarse— el consumidor acepta tales términos
Gnicamente para poder acceder a un bien o servicio que necesita. Ballesteros
de manera mas clara sefala: “(...) en los contratos de adhesiéon no existe
libertad contractual, autonomia privada, para una de las partes; que el
documento que se firma no refleja el contenido del contrato conocido y deseado
por el adherente; y que este no ha prestado un verdadero consentimiento
contractual respecto al mismo, sino que lo ha suscrito Unicamente como un
formalismo preciso para obtener el bien o servicio cuya prestacion se
condiciona a tal acto; finalmente, hemos expuesto que es lo que creemos que el
adherente consiente, contrata, al expresar su manifestaciéon de voluntad, en
consonancia con lo cual hemos indicado, que el contrato estd formado
precisamente por sus expectativas razonables”*®!. En este sentido, es que la

doctrina de las expectativas razonables sefala que basados en la falta de

11 BALLESTEROS GARRIDO, José. Las condiciones generales de los contratos y el principio

de autonomia de la voluntad. Editorial J. M. Bosch; Barcelona; 1999, p. 167.
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correlato entre la voluntad expresada en el contrato y el conocimiento de las
condiciones formalmente aceptadas, se afirma que la eficacia del contrato

reside en presentar un contenido razonable®?.

Pinochet Olave nos presenta un caso de la jurisprudencia
estadounidense fundado en los argumentos presentados, en Dobosz v. State
Farm Fire and Casualty co., el demandante contrata un seguro de hogar,
definido por el agente como el mas completo de la compafia, a la vez que
entregaba material donde se hacia mencion a todos los riesgos cubiertos por
esta pdliza y que no lo estaban en otras; entre las que se hacia mencién
expresa —representacion grafica incluida— a los dafios por agua. Sin embargo
el material entregado incluia una nota al pie con letra pequefia en la que se
sefala que la enumeracion de riesgos correspondia a menciones generales y
gue debian aplicarse las exclusiones contenidas en la pdliza. Bajo la cobertura
del seguro, el demandante sufri6 dafios por filtraciones de agua en el
subterraneo de su casa. La aseguradora se negd a indemnizar basandose en
las exclusiones de la pdliza. El tribunal fall6 a favor del demandante en razon
del propio titulo de la péliza y de lo expresado por el folleto, que debia tomarse

como parte del contrato e inducia a creer que existia la cobertura del riesgo

12 PINOCHET OLAVE, Ruperto. La doctrina de las expectativas razonables; Revista de

Derecho; Universidad Central de Chile; afio X, N° 7, julio-diciembre afio 2004; p.208.
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finalmente sobrevenido, haciéndose alusion explicita en tal fallo a la doctrina de

expectativas razonables'®.

Es asi como podemos sostener que el concepto de las expectativas
razonables se encuentra indisolublemente ligado a los fines econémicos que el
consumidor preveia obtener, los cuales estaban dirigidos en fin uUltimo a la
satisfaccion de una determinada necesidad. En razon de lo expresado, el
predisponente se encuentra obligado a presentar un contenido contractual en
base a criterios de buena fe y razonabilidad, evitando toda conducta que pueda
inducir a engafio o equivocacion por parte del consumidor. Asimismo, debe
tenerse presente que las expectativas del consumidor deben ser razonables,
por lo que la determinacién de éstas al momento de contratar corresponde al

juez del caso.

De tal manera lo ha sostenido nuestra jurisprudencia:

“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 adhesién, se

encuentra en la nocién de defraudacién de expectativas del adherente™®,

1%% |bidem, p. 209.
14 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Sentencia de fecha veintiuno de septiembre de
2007. Rol 3746 — 2007.
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“Que, tampoco esta dentro de las expectativas razonables del usuario
gue, 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™®.

“‘Que, en consecuencia, las mencionadas obligaciones de pago de
membresia y servicios, no se compadecen con las expectativas razonables
del adherente, atendida la finalidad del contrato y generan un desequilibrio

importante entre las partes”°.

4.4. Analisis Jurisprudencial.

De acuerdo a lo sefialado en los capitulos precedentes conviene revisar
los criterios utilizados por nuestra jurisprudencia para resolver aquellas
controversias en gue la posicion dominante de una de las partes —tipicamente
presente en los contratos de adhesion- ha podido o pretendido determinar el
surgimiento de deberes por parte del proveedor, que permitan el desarrollo de
las expectativas de los consumidores. Para tal efecto hemos recogido la

discusion planteada profusamente ante nuestras Cortes respecto de la

185 |bid., considerando décimo tercero.

1% |bid., considerando décimo cuarto.
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inexistencia de campo laboral para las carreras técnicas de perito forense e

investigador criminalista.

Lo controvertido, de acuerdo a lo planteado en este trabajo, radica en si
es digno de proteccion el interés de los alumnos -que ingresaron a estudiar las
carreras sefialadas o cualquier otro nuevo plan de estudio que se imparta-
consistente en que una vez egresados y obtenido el grado otorgado por la
institucion académica puedan encontrar un campo laboral que les permita
desarrollarse profesionalmente e integrarse a la vida laboral. Lo primero que
cabe descartar es que no se trata de una cuestion de empleabilidad total de los
egresados, naturalmente el alumno que no ha podido encontrar ocupacion en
los roles de su profesion no podra demandar a la institucién donde cursoé sus
estudios, asi como tampoco es procedente el reclamo respecto de la calidad de

la ensefianza'®’.

167 . .. . . ; , . . . s
El Director del Servicio Nacional del Consumidor, don José Roa Ramirez, siendo citado por la Comision

Especial Investigadora levantada por la Honorable Cdmara de Diputados sobre la creacién de la carrera
de criminalistica en la sesion 782 de fecha 09 de octubre de 2007, expresd: “la Ley de Proteccidon de los
Derechos del Consumidor (L.P.C.) se aplica en el dmbito de la educacidn a los niveles basico, medio,
técnico y universitario, en lo que dice relacion con las normas de equidad contractual, esto es, con la
validez de las clausulas de los contratos de adhesién; con las obligaciones de informacién; con la
prohibicidn de cobrar precios superiores a los exhibidos; con la publicidad de las promociones y ofertas,
siendo procedentes acciones individuales y colectivas por infraccién a dichas normas ante los juzgados
de policia local, quienes pueden imponer sanciones a los infractores y el pago de indemnizaciones por los
dafios causados, en este caso, a favor de los estudiantes. Se excluye expresamente, sin embargo, la
procedencia de estas acciones por la calidad de la educacion impartida, por ser éste un dmbito que
excede al promedio de las relaciones de consumo, debiendo en todo caso respetarse las condiciones
ofrecidas, sin que ellas puedan alterarse sustancialmente durante la prestacion de los servicios.

En consecuencia, existen ciertas condiciones minimas que deben respetarse en los contratos
educacionales, que son de orden publico econdmico y, por tanto, irrenunciables para los alumnos, por lo
que rigen aun cuando éstos hubieran consentido en dejarlas sin efecto.
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En cuanto a los deberes establecidos por la Ley de Proteccion del
Consumidor, el reclamo de los estudiantes por los perjuicios sufridos se ha
enmarcado en la infraccion de los deberes de integracion del contenido
publicitario, de manera tal que, la pretension deducida estimaba que la
institucion demandada habia incumplido la prestacion derivada del contrato de
servicios educacionales pactado con los actores. Estos planteaban que tal
incumplimiento recaia en los contenidos publicitarios distribuidos por la
demandada en lo referido al campo ocupacional, los cuales se argumenté
integraban el contrato pactado y ademas habian demostrado no ser efectivos,
de acuerdo a las normas de los articulos 1 namero cuatro y 28 de la Ley de

Protecciéon del Consumidor.

Bajo estos supuestos el primer estadio de analisis conviene hacerlo bajo
las normas recién sefialadas, es asi como corresponde determinar si tales
contenidos publicitarios corresponden a condiciones objetivas de publicidad y si
por tanto, es preciso entenderlas como parte integrante del contrato. La

sentencia de la Corte Suprema, rol causa 8935-2011 de fecha 11 de mayo de

Agregd que, en el caso de la formacion de peritos, habia sentencias que habian puesto en entredicho el
cumplimiento de la obligaciéon de informar de manera veraz, oportuna y comprobable por parte del
oferente. Algunas instituciones habrian garantizado un campo ocupacional en laboratorios publicos o
privados de criminalistica, al menos en los casos conocidos y fallados por los tribunales, lo que en la
practica no habia resultado efectivo, pues para desempefiarse en laboratorios publicos de criminalistica,
como son los de Carabineros e Investigaciones, se debe ingresar a esas instituciones en calidad de
funcionario, lo cual exige cumplir ciertos requisitos de formacién profesional, que el solo estudio de las
carreras cuestionadas no permite. Informe Comisién Especial Investigadora de la Cdmara de Diputados
sobre creacion de la Carrera de Criminalistica; 11 de septiembre de 2008, Valparaiso, Chile.
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2012, en su considerando segundo resefia los contenidos publicitados por el

Instituto Profesional Santo Tomas*®®.

En vista de lo planteado por la demandante, la tarea de los
sentenciadores se encamindé a determinar si los contenidos expuestos
constituian condiciones objetivas de publicidad enmarcadas en lo dispuesto por
las normas de la L.P.C. sefaladas. Tal argumentacion no persuadié a nuestra
Corte Suprema, quien confirmé el fallo recurrido dictado por la Corte de
Apelaciones de Talca. Las razones esgrimidas por nuestro maximo tribunal
establecen que los contenidos publicitarios descritos tienen caracter meramente
informativo, y cuando no, constituyen un juicio de valor subjetivo, que entra en
el campo de la opinién de quien la emite, “quien tiene respecto de su contenido
un conocimiento intermedio entre la ignorancia y la ciencia, por lo que se

concluye que no puede ser considerada como una condicion objetiva del bien o

%8 | os textos publicitarios descritos en la sentencia consisten:

“Por qué estudiar esta carrera. La reforma procesal penal ha creado en Chile, al igual que en otros paises
latinoamericanos donde se ha implantado la apremiante necesidad de disponer de técnicos vy
profesionales idoneos que contribuyan al logro de los objetivos de justicia pronta y eficiente que la
sociedad reclama".

"La formacidn que el Instituto Profesional Santo Tomas le otorga al perito forense, estd plenamente de
acuerdo a los requerimientos definidos en el nuevo proceso penal chileno".

"La carrera de investigacion forense es nueva en Chile, y de gran atractivo".

“La puesta en marcha de la Reforma Procesal Penal, que esta plenamente vigente al afilo 2005, augura un
gran campo ocupacional y muy interesantes expectativas para los Peritos Forenses".

“Campo ocupacional: El perito forense podra desempefiarse en: laboratorios de criminalistica publicos y
privados; como asesor de fiscales del Ministerio Publico o de la Defensoria Penal Publica, ejercicio libre
de la profesién como perito forense contratado caso a caso, como asesor de oficinas, ejercicio libre de la
profesiéon". CORTE SUPREMA. Sentencia de fecha 11 de mayo de 2012. Rol 8931-2011, considerando
segundo. Ver anexo.
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servicio ofrecido por la demandada”*®®

, por lo que no se trata de declaraciones
aptas para generar obligaciones para la parte que las emite. De tal forma en su
considerando sexto la sentencia en comento expresa: “En efecto, el analisis de
la publicidad hace posible concluir que en ella se asevera la posibilidad de que
llegue a existir en el futuro un campo laboral con ciertas caracteristicas, pero de
ningun modo se asegura su existencia futura con algun grado de certeza, lo que
gueda especialmente de manifiesto cuando dice "La puesta en marcha de la
Reforma Procesal Penal, que esta plenamente vigente al afio 2005, augura un
gran campo ocupacional y muy interesantes expectativas para los Peritos
Forenses". Las expresiones augura” un gran campo ocupacional y muy
interesantes "expectativas"” revelan sin lugar a dudas que a la época en gque se
realiza la publicidad no se sabe a ciencia cierta si la posibilidad de un gran
campo laboral se materializara en definitiva, sin perjuicio de que quien la emite
sefale con tales expresiones que se espera que asi ocurra, o que constituye
precisamente una opinion o juicio de valor subjetivo acerca de la probabilidad

de que llegue a existir el mencionado campo laboral”*"°.

En este orden de cosas, es preciso sefialar que la integracién publicitaria
tiene como objeto proteger las expectativas generadas por el consumidor en

base a la actividad desplegada por el proveedor con el fin de persuadir la

1% CORTE SUPREMA. Sentencia de fecha 11 de mayo de 2012. Rol 8935-2011, considerando sexto. Ver

anexo.
170 .
Ibid.
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adquisicion de un bien o servicio, siempre y cuando estas expectativas revistan
la razonabilidad necesaria para la verosimilitud de su verificacion. Pues, como
senala De la Maza “el quid de la publicidad engafiosa no es, exactamente la
correspondencia —o0 no— entre el mensaje y la realidad. Sino, mas bien, las
inferencias que, razonablemente, pueden hacer sus destinatarios acerca del

mensaje”"*.

La categoria de condiciones objetivas publicitarias sancionada y descrita
por nuestra L.P.C., nos refiere a la existencia, por oposicion, de las condiciones
subjetivas de publicidad, en las que segun el analisis efectuado por nuestra
Corte consisten las levantadas por el demandado. Segun la mirada de
Momberg Uribe, los elementos objetivos publicitarios estan conformados por la
expresion de las caracteristicas del bien o servicio que se promueve; y los
elementos subjetivos estan compuestos por aquella faz persuasiva de la
comunicacién mediante la cual se pretende incitar o convencer al destinatario

para la adquisicion del producto ofrecido™ 2.

Bajo este prisma, nos parece discutible la decision adoptada en esta

controversia porque, a nuestro juicio, los elementos publicitarios son inductivos

1 DE LA MAZA, articulo de prensa, El Mercurio Legal, 07 de marzo de 2014, Santiago, Chile.

http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/.../03/.../Publicidad-enganosa.aspx Visitado el 21 de abril de
2016.

2 MOMBERG URIBE, Rodrigo, El rol de la publicidad en la etapa precontractual de los negocios de
consumo, en Herndn Corral Talciani y Maria Sara Rodriguez Pinto (coordinadores), Estudios de Derecho
Civil Il, Santiago de Chile, Legal Publishing, 2008, p. 600.

154



a error, al menos en una buena parte de lo que expresan, generando un interés
en la conciencia del consumidor que no posee sustento en la realidad, en
concreto el alumno se representa legitimamente a nuestro entender, que una
vez cumplido el plan de estudios podra integrarse a la vida laboral pudiendo

aplicar los conocimientos adquiridos en su etapa de educando.

Que, aparece claro de contrastar las informaciones dadas por el
Ministerio Publico, La Defensoria Penal Publica y Carabineros de Chile, con los
folletos y publicaciones a las que la sentencia se refiere, que no es efectivo
porque no corresponde a la realidad de mercado ni a la realidad juridica a que
estan sujetas estas instituciones, que los alumnos egresados o titulados de las
carreras de Investigador Criminalista y de Técnico Perito Forense tuvieran una
posibilidad razonable de desempefiarse en laboratorios de criminalistica
publicos o como asesores del Ministerio Publico o la Defensoria Penal Publica o
como técnico colaborador de estas instituciones u operadores técnicos de los
laboratorios publicos de la especialidad, como se publicitd por parte del Instituto

denunciado.

En este sentido, las afirmaciones efectuadas en la publicidad no deben
ser tomadas como simples opiniones por parte del oferente, en primer lugar
porque la naturaleza de tales informaciones posee un grado de verosimilitud tal,

gue pueden ser usadas para la generacién de expectativas legitimas por parte
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de los estudiantes y en segundo lugar, porque tales afirmaciones son
susceptibles de comprobacién mediante un proceso de acumulacion de

informacion del que soélo puede encargarse el oferente.

En este sentido se ha expresado don Luis Bates en un voto de minoria
en la sentencia de la Corte Suprema, rol 7117-2010 de fecha 13 de octubre de
2011, afirmando que “del analisis de los antecedentes de la causa, dipticos (...)
informes del Ministerio Publico (...) de Carabineros de Chile (...) y de la Policia
de Investigaciones (...) se desprende que la publicidad que se analiza
apreciada en su conjunto y de acuerdo a la sana critica, contiene un claro
elemento inductivo a error, a tener por cierto lo que no es en la contratacion de
servicios: la existencia de fuentes laborales en el @mbito de la nueva justicia
penal lo que, segun ha quedado demostrado, no es del todo efectivo. De otro
modo dicho, se llevé adelante la publicidad reprochada sin haber realizado
estudios, investigaciones o consultas previas de factibilidad o de mercado que
permitiesen a la Corporacion demandada probar, como lo exige el articulo 33 de
la Ley sobre Proteccién de los Derechos del los (sic) Consumidores, la
veracidad de la informacion contenida en la publicidad de los servicios
ofrecidos. Se inobservd al respecto el principio de comprobabilidad publicitaria,
propio del derecho de proteccion de los consumidores, recogido en el derecho

comparado y en la historia fidedigna del establecimiento de la ley.
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De haber la demandada procedido con la mas elemental diligencia,
habria podido comprobar y en consecuencia haber sabido (articulo 28 de la Ley
de Proteccion del Consumidor) la inexistencia de la carrera ofrecida en el
ambito publico a la época de sus ofertas, es decir, promovido como posible algo
gque no era verdadero. De esta manera, la Universidad de Ciencias de la
Informatica ha incurrido en las infracciones denunciadas por el Servicio

Nacional del Consumidor y debe ser sancionada como lo hizo el juez a quo™">.

Cabe sefialar la desigual posicion que se encuentran las partes en un
contrato de servicios educacionales, mas aun tratandose, de una carrera nueva
en un contexto en ciernes como lo fue en su momento la reforma procesal
penal. Bajo este aspecto, es dable preguntarse quién se encuentra en mejor
posicién para realizar el proceso de levantamiento de informacion —estudios de
mercado, consultas, andlisis juridicos, etc.- que permita determinar con algun
grado de certidumbre el campo ocupacional, y tantos otros aspectos, al cual
acceden los alumnos de estas carreras. Creemos con seguridad que la posicién
dominante, ademas del caracter publico del bien transado en este caso, otorga
un deber de diligencia en la oferta de estos servicios en el mercado, tal deber
consistiria en realizar toda aquella actividad que permitiese a la corporacién
educacional adquirir un grado de conocimiento suficiente respecto del estado de

cosas en que incidiria la oferta de este nuevo servicio, abarcando aspectos

7> CORTE SUPREMA. Sentencia de fecha trece de octubre de 2011. Rol 7117-2010; voto de minoria del

abogado integrante Sr. Luis Bates. Ver anexo.

157



tales como, malla curricular, académicos idéneos, y la demanda de los servicios
ofertados, es decir, el campo laboral de sus futuros egresados; e incluso si este
resultase acotado o casi inexistente, como ha resultado serlo, abstenerse de
impartir tales planes de estudio o, al menos, informarlo claramente. Estimamos
gue habiendo estado dicha informacién disponible en el mercado era deber de
las instituciones demandadas el obtenerlo y entregarla lealmente a los

consumidores.

Lo anterior sigue la primera linea de la Corte Suprema, contraria a lo
resuelto en las sentencias citadas en primer orden, quien en causa rol 7855-
2008, fallo de fecha 08 de septiembre de 2009, sefiala: “Segundo: Que, acorde
con lo anterior, la informacion de los servicios que se ofrecen en el mercado
debe ser plenamente veraz, oportuna y transparente, es decir, no inductiva a
error 0 engafo. Esto obedece, entre otras razones, a la situacion de asimetria o
de poder prevalente que tiene el proveedor anunciante sobre el consumidor,
porque aquel es el que posee los conocimientos sobre las cualidades y

atributos de los servicios que ofrece con fines comerciales™ .

Asimismo la Corte de Apelaciones de Santiago en causa rol 3534-2010,
sentencia de fecha 17 de junio de 2011, expresa en su considerando cuarto:

“‘Empero, no puede desconocerse que el atractivo principal de la oferta

7% CORTE SUPREMA. Sentencia de fecha ocho de septiembre de 2009. Rol 7855-2008, considerando

segundo.
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publicitaria que llegaron a conocer los futuros alumnos para adscribirse a la
carrera, desde el punto de vista de las posibilidades de empleo una vez
titulados, y dada la importante inversion que representa para los educandos y
sus familias, estaba marcada por la posibilidad cierta de desempefiarse en las
instituciones publicas mas representativas de la reforma procesal penal, en el
campo de las investigaciones y de la prueba pericial. Ello resulta destacado en
estos avisajes, al punto que es lo primero con que se encuentra el lector -y
naturalmente el interesado- bajo el subtitulo de "Campo Ocupacional”.

Asi las cosas, y sin gue los sondeos vy estudios previos del Instituto

fueran suficientes para una apuesta de esta envergadura, comoqguiera gue

prescindié de la realidad juridica institucional nacional de los principales actores

de la reforma [el subrayado es nuestro], es que apreciando los diversos

antecedentes expuestos y analizados de acuerdo a las reglas de la sana critica,
se concluye que el Instituto Profesional Santo Tomas y la Corporacién Santo
Tomas para el Desarrollo de la Educacion y la Cultura Limitada incurrieron en la
infraccion contemplada en el articulo 28, letra b), de la Ley N° 19.496, Ley sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores, que sefiala que comete
infraccion a las disposiciones de esta ley el que, a sabiendas o debiendo
saberlo y a través de cualquier tipo de mensaje publicitario induce a error o
engafo respecto de: "la idoneidad del bien o servicio para los fines que se
pretende satisfacer y que haya sido atribuido en forma explicita por el

anunciante". Lo anterior, porque el servicio ofrecido destacé en forma explicita,
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esto es, de modo manifiesto el fin de contar con un campo laboral publico
propicio para el desempefio de la carrera o de las habilidades y destrezas que
se conseguirian con el plan de estudios aprobado. Ya se dijo por qué esta parte
de la publicidad o del mensaje resultaba trascendente para la contratacion, la

cual ha sido establecida fehacientemente en autos”’®.

Estimamos, en base a la nociéon de proveedor profesional, que las
corporaciones educacionales demandadas no podian menos que saber los
limites de la carrera que imparten y publicitan, es por ello que debian conocer e
informar, al menos, que quienes se inscribieran en las carreras resefiadas, no
tendrian la posibilidad de incorporarse a las instituciones que sefalaba la
promesa publicitaria realizada a través de distintos medios de comunicacion.
Asi, la posibilidad de comprobar tales limites también ha sido empleado como
factor decisorio -tal como leiamos en voto de minoria resefiado anteriormente-
para la resolucion de estas controversias. En el mismo fallo de la causa rol
7855-2008, antes extractado, la Corte Suprema entendié que: “Sexto: Que, de
lo anteriormente expuesto se desprende que la publicidad que se analiza
apreciada en su conjunto y de acuerdo a la sana critica, contiene un claro

elemento inductivo a error, a tener cierto lo que no es en la contratacién de

> CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Sentencia de fecha diecisiete de junio de 2011. Rol 3534-

2010, considerando cuarto. Sentencia casada de oficio por la Corte Suprema en causa rol 5752-2011,
mediante sentencia de fecha veintitrés de septiembre de 2011, quien conociendo de recurso de queja
estimoé incompetente al Segundo Juzgado de Policia Local de Santiago para conocer de la primera
instancia de acuerdo a lo sefialado por el articulo 2° bis letra b) de la Ley de Proteccién al Consumidor.
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servicios: la existencia de fuentes laborales en el ambito de la nueva justicia
penal lo que, segun ha quedado demostrado, no es del todo efectivo. De otro
modo dicho, se llevé adelante la publicidad reprochada sin haber realizado
estudios, investigaciones o consultas previas de factibilidad o de mercado que
permitiesen a la Corporacion demandada probar como lo exige el art. 33 de la
ley sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores la veracidad de la
informacion contenida en la publicidad de los servicios ofrecidos. Se inobservo
al respecto el principio de comprobabilidad publicitaria, propio del derecho de
proteccion de los consumidores, recogido en el derecho comparado y en la
historia fidedigna del establecimiento de la ley (fjs. 196 y siguientes). Tampoco
se advirtié en la publicidad de marras que las fuentes laborales ofrecidas como
servicios nuevos en el sector publico, dependerian de la velocidad de avance
de la implementacién de la reforma procesal penal, como ha argumentado a
posteriori y sin razon la demandada. De haber ésta ultima procedido con la mas
elemental diligencia, habria podido comprobar, y en consecuencia haber sabido
(art. 28 de la Ley de Proteccién del Consumidor) la inexistencia de las carreras
ofrecidas en el @mbito publico a la época de sus ofertas, es decir, promovi6

como posible algo que no era verdadero™’®.

Por ultimo, en base a la jurisprudencia recogida, lamentamos el giro dado

por la Corte Suprema en la resolucion de las controversias suscitadas por la

176 CORTE SUPREMA, causa rol 7855-2008, ob. cit.
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apertura de las carreras sefialadas, puesto que aun despejando el conflicto
respecto de la publicidad engafiosa, subyace una cuestion de fondo, compuesta
por el caracter profesional del proveedor, el cual le otorga una posicion
dominante a la corporacién educacional respecto de sus alumnos, lo cual como
hemos sefialado le impone un deber de diligencia consistente en recabar toda
aguella informacién pertinente que le permita evaluar la sustentabilidad de los
nuevos planes de estudio. Ademas, luego de cumplido este proceso de
recopilacion de informacion, le asiste el deber de informar al mercado respecto
de los aspectos mas relevantes de este “nuevo servicio”, sin que le sea licito

caer en reticencias o engafnos.

4.5. Analisis de clausulas abusivas presentes en el trafico
comercial.

A. Empresa DIRECTV. Contrato residencial de prestaciéon de
servicios de television satelital.

“‘QUINTO: Pago. El cliente pagara a Directv oportunamente los valores
correspondientes a (1) Precio del servicio; (2) Instalacién de equipos; (3)
Arriendos de equipos; (4) Servicios técnicos; y (5) Reposicién de equipos. La
falta de pago integro y oportuno constituira en mora al Cliente facultando a
Directv para suspender y/o dar término al presente contrato.

DIRECTV podra actualizar el valor de los montos recién indicados,

conforme a la variacion del indice de Precios al Consumidor determinado por el
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Instituto Nacional de Estadisticas, durante los ultimos doce meses anteriores al
mes en que se haga efectivo el reajuste.

Si el costo en que debe incurrir Directv para la prestacion del servicio no
puede ser cubierto con variacién del indice de Precios al Consumidor y dado
gue el servicio que ésta presta depende de insumos de terceros, tales como las
sefales que conforman su grilla programatica, Directv podra durante el mes de
junio de cada afio, comunicar al cliente una modificacion de los precios, con a lo
menos treinta dias de anticipacion a fin de que éste pueda ejercer uno de los
siguientes derechos: a) Aceptar la modificacion; b) Cambiar a otro plan

disponible; c) Dar término al presente contrato.”

En este caso nos encontramos ante una clausula abusiva que puede
enmarcarse dentro de la norma contemplada en el articulo 16 letra a), la cual
proscribe aquella clausula que permita dejar sin efecto o modificar
unilateralmente el contrato o suspender su ejecucion.

En este sentido, estimamos que dicho término genera un desequilibrio
importante entre las prestaciones establecidas en el contrato, por medio de la
cual se abre la posibilidad para que el proveedor extraiga la tasa de utilidad que
el contrato le genera al consumidor, por la via de aumentos progresivos en el
precio del servicio de television satelital, aumentos que no estarian
determinados por factores objetivos sefialados en el contrato y por ende, fuera

del control o conocimiento del consumidor.
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Con respecto esto, como se ha sefialado en el trabajo de tesis, una de
las tacticas utilizadas por los proveedores para extraer el beneficio
correspondiente al consumidor consiste en una politica de fijacion de precios en
la cual identificando la tasa de beneficio que el contrato le brinda al consumidor
lograse situar el precio del servicio, justo por debajo de tal medida. Como lo
anterior es de dificil concrecién, el aumento progresivo de precios en montos
minimos pero periodicos, puede encontrarse destinada a alcanzar tal medida, o
incluso sobrepasarla de manera subrepticia, de manera tal que llegado un
momento, el contrato ha dejado de prestarle utilidad al consumidor o ésta ha
disminuido considerablemente. Lo que en resumen sucede, mediante la
aplicacion de esta clausula, es que la representacion que el consumidor ha
efectuado en su fuero interno respecto de la relacién costo beneficio que le
reporta el contrato resulta errada debido a la contingencia de verse expuesto a
un aumento en el costo que el contrato le genera, aumento por lo demas que se
encuentra fuera de su capacidad de prevision o determinacion, puesto que tal
aumento tendria su origen en la gestion comercial del predisponente con sus
proveedores de contenidos, sobre la que ademas muchas veces el consumidor
ni siquiera puede acceder debido a las politicas de confidencialidad que dirigen

tales acuerdos.

Por medio de este mecanismo, el predisponente pone a cargo de sus

adherentes el resultado de la gestion de los acuerdos con sus proveedores, por
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la via de aumentos periddicos y subrepticios en el valor del contrato. Desde
este punto de vista, el traslado de los riesgos y contingencias que involucra una
relacion comercial —proveedores de contenidos y empresa de television
satelital—, no parece justificado pues no son éstos quienes pueden afrontar
dichas gestiones a un menor costo, configurandose ademas el problema de
riesgo moral, pues las modificaciones al contrato inicial en virtud de los cambios
en las relaciones entre el proveedor del servicio y las sefiales de television
importan una reasignacion del riesgo desde quien ex ante estaba en mejores
condiciones de soportarlo a quien se encuentra en peores condiciones,
atenuandose los incentivos para adoptar medidas que disminuyan los costos,
existiendo un menor incentivo a lograr negociaciones exitosas, pues tales

costos son traspasados directamente a los consumidores.

Un término contractual que autorice modificaciones durante la ejecucion
del contrato, ademas de crear incentivos para comportamientos oportunistas,
incrementa los costos de la contratacidn. Esto pues, una vez que se ha
alcanzado un acuerdo, el consumidor ha sacrificado el tiempo que le ha llevado
la comparacion de las alternativas presentes en el mercado, ha desechado
oportunidades en contratar en condiciones similares con otros proveedores, y
ha efectuados gastos en razon del contrato de television, piénsese por ejemplo
en un SMART TV, o en los gastos involucrados en la instalacion y arriendo de

los equipos de recepcibn de TV satelital. Lo anterior, transforma la
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renegociacion en lo que la doctrina denomina un hold up game, en donde el
predisponente, en virtud de su posicion dominante y los costos que implicaria
para el consumidor cambiar de proveedor, puede utilizar estos factores para

forzar los términos inicialmente acordados, tornando ineficiente el contrato.

El predisponente segun sefiala la clausula analizada, dispone de tres
alternativas: aceptar el aumento, contratar otro plan de menor valor, o renunciar
al contrato. Sin embargo, las dos primeras implican una adecuacion sin una
contraprestacion debida a las demandas del predisponente, la tercera opcién
hace perder las inversiones especificas que el consumidor ha efectuado en
virtud del contrato, las que no puede recuperar si desahucia el contrato (tiempo,
oportunidades, dinero), por lo que, en vez de realizar la pérdida de tales activos,
se encontrara dispuesto a aceptar las nuevas condiciones. Lo que existe detras
de la mecanica del hold up game, es que a pesar de tratarse de un mercado
con varios otros oferentes, los costos de cambiar de proveedor resultan

elevados en relacion al beneficio esperado de un contrato con otro proveedor.

El andlisis que en estos casos debe realizarse consiste en una
comparacién ex ante, tomando la nueva situacién que produce el alza de
precios determinada por el proveedor, que a la luz de la redaccién de la

clausula del contrato citado el consumidor voluntariamente ha aceptado al
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menos de manera tacita, determinando si este nuevo precio hubiese sido

consentido al momento del contrato inicial.

Finalmente, la regla de tipo general que puede ser extraida de una
situacion como la comentada puede contenerse en la siguiente sentencia: Los
cambios de las condiciones contractuales que hubieren sido pactadas
inicialmente pueden verse sujetas a modificaciones cuando estas estén
relacionadas a factores objetivos descritos inicialmente en el contrato. Asi por
ejemplo, la clausula de reajustabilidad via referencia al 1.P.C., no parece
abusiva, siempre y cuando no se limite s6lo a aquellas situaciones de I.P.C.
positivo. Sin embargo, aquellas clausulas destinada a variar el contenido de las
prestaciones del contrato que no encuentren fundamento en factores objetivos

no parece que puedan gozar de proteccion legal.

B. Empresa VTR. Condiciones Generales de Contrataciéon en el
servicio de television satelital.

“4.4. Intervenciones Técnicas: La instalacién, conexion, configuracién e
intervencion técnica del(los) Equipo(s) de Red, sera determinada y efectuada
exclusivamente por VTR. Las instalaciones que efectte VTR seran
sobrepuestas o adosadas en el inmueble o Domicilio del Suscriptor, o en el
lugar que el técnico de VTR determine. En el evento de ser absolutamente

necesario efectuar perforaciones u otras modificaciones a losas, paredes u
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otras formas estructurales del inmueble, ello podra ser efectuado por personal
de VTR a costo y entera responsabilidad del Suscriptor. EI Suscriptor reconoce
el pleno y permanente dominio de VTR sobre los materiales utilizados para
instalar y conectar el(los) Equipo(s) de Red, que el Suscriptor mantendra como
mero tenedor. VTR sélo ser&a responsable del funcionamiento técnico de las
redes que haya instalado e instalaciones que haya efectuado; en consecuencia
la utilizacién por su parte de redes preexistentes en el Domicilio o materiales
distintos de los homologados por VTR, sera de exclusiva responsabilidad del
Suscriptor. VTR respondera por los dafios que ocurran sobre los bienes del
Suscriptor durante la instalacion del (los) Equipo(s) de Red que le sea
imputable. El Suscriptor podra reclamar respecto de los trabajos de instalacion y
conexién realizados por VTR, de acuerdo a lo establecido en la clausula de

Responsabilidad.”

En el analisis del presente caso nos encontramos frente a una clausula
de limitacién de responsabilidad en la que el proveedor del servicio de television
satelital asigna el riesgo de la instalacion de los equipos de recepcion satelital al
cliente.

Es sin duda, una cuestion dificil de determinar cual de las partes podria a
menor costo hacerse cargo del riesgo. En la éptica de VTR parece razonable
gue el cliente asuma tal posicion puesto que sélo él estd en condiciones de

determinar el mejor lugar en que tales artefactos pueden ser instalados,
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ademas de conocer mejor que nadie la materialidad del inmueble y las
condiciones de resistencia que este presenta, reconozcamos que dicha
actividad puede comprender que el encargado de instalacion se trepe a los
techos de la vivienda o adhiera la antena parabodlica mediante la perforacion del
techo o las paredes en que se colocaran los pernos que soportaran tales

equipos.

Lo anterior puede justificar la redaccion de la clausula de exencion de
responsabilidad. Sin embargo, ahora desde el punto de vista del consumidor, es
la empresa proveedora del servicio quien dispone de las personas encargadas
de la funcién de instalacion de los equipos de recepcion satelital, por ello le
asiste una especial obligacion en la capacitacion de sus técnicos, con el fin de
gue se realice un adecuado trabajo, procurando que el cliente pueda disfrutar
del servicio con la mejor calidad posible, asi como evitar dafios en las personas

y bienes, tanto de la empresa como del cliente.

En virtud de que dicha obligacibn parece cumplirse de manera
satisfactoria mediante la actividad de ambas partes, colaborando cada uno en lo
gue se encuentra bajo su rango de accién, en lo que mejor puede actuar,
teniendo como fin una correcta ejecucion de lo pactado es que parece que
dicha clausula asigna un riesgo, que de verificarse, puede frustrar

completamente el beneficio esperado obtener mediante el contrato de servicio.
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Ademas, debemos considerar, que al igual que el caso anterior, dicha
clausula abre la puerta a la generacion de un riesgo moral, pues al asignar este
riesgo al cliente, el proveedor pierde incentivo para capacitar a sus trabajadores
en el sentido de lograr una correcta instalacion de los equipos o
primordialmente, en este caso, en la realizacion de un trabajo meticuloso y
ordenado, ambos factores que bien podemos suponer forman parte de las
expectativas razonables del cliente. El cliente, por su parte, se encuentra
imposibilitado de realizar el trabajo por su cuenta o por medio de trabajadores
que él estime calificados para tal instalacion, puesto la empresa solo
garantizara aquellos trabajos cuyo servicio de instalacion haya sido realizado
por personal de VTR o por terceros autorizados por éste. En definitiva,
mediante el término contractual estudiado, le es asignado un riesgo al cliente
respecto del cual se ve imposibilitado de evitarlo, mas alld de ejercer una
cuidadosa supervision de los trabajos, lo cual en estos tiempos no puede serle
exigido al consumidor, primero porque este no tiene porqué conocer de
instalacion de este tipo de aparatos y segundo, porque dicha instalacion no

siempre puede realizarse en presencia del cliente.

La verificacion del riesgo por la deficiente instalacion, piénsese por
ejemplo en la aparicion de una gotera, la caida de una canaleta, o el
desmoronamiento de una losa, importa un perjuicio que segun la clausula

sefalada corresponderia asumir al cliente, lo cual podemos pensar absorberia
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toda la utilidad esperada por el cliente al contratar el servicio de que se trata. En
este sentido, y aceptando que tales accidentes pueden provenir de una
descuidada accidén proveniente de ambas partes, y en la que ambas partes
podrian haber estado en posicién de prevenir, es que parece que la asignacion
exclusiva de este riesgo al consumidor, implica un desequilibrio importante en

los derechos y obligaciones que para las partes se derivan del contrato.

C. Empresa CLARO TV.

“e. El servicio de TV contratado consiste en el suministro de una parrilla
de sefales fijas y variables que podra sufrir modificaciones en el tiempo por
causa de los proveedores de contenido o por las decisiones propias de Claro
para atender los intereses de la generalidad de los clientes y mantener el
atractivo de su oferta programatica en el ejercicio de su libertad editorial.

f. Tanto las sefiales fijas como variables podran ser excluidas durante el
periodo de validez por causa, debidamente acreditada, de caso fortuito, fuerza
mayor o imposibilidad absoluta de CLARO, entendiéndose por tal, a modo de
ejemplo, la quiebra, el término de giro, ausencia y/o decision del proveedor de
contenidos, o la declaracién de la autoridad competente que disponga que la
transmision de la sefal infringe la normativa chilena. Adicionalmente, las
sefales variables podran ser excluidas durante el periodo de validez por

motivos, distintos al caso fortuito o fuerza mayor debidamente acreditado y/o
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imposibilidad absoluta de CLARO por quiebra, término de giro o ausencia del
proveedor de contenido.

g. Claro podra ofrecer a los clientes las siguientes alternativas de
compensacion en virtud de los casos citados en el parrafo f. anterior:

1) Terminar su contrato sin limitacion alguna ni costos adicionales, (sin
perjuicio de pagar los valores ya devengados segun correspondiera), o;

2) Cambiarse a otro plan disponible a esa fecha, o;

3) Aceptar el ajuste ofrecido por CLARO, el que podra consistir en la
entrega de una sefial de reemplazo o en la rebaja del precio cobrado por el
servicio de television. Esta rebaja se hara en base a algun criterio proporcional
razonable, debida y oportunamente informado.

Si el cliente no se pronuncia respecto a alguna de las alternativas

anteriores, se procedera a aplicar el ajuste ofrecido por CLARO.”

Imaginemos que un cliente fanatico del fatbol e hincha de Universidad de
Chile, acude a la empresa Claro TV, en este caso, y contrata el servicio de
television satelital, adquiriendo ademas el Pack Premium deportes que incluye
los canales CDF Premium y CDF Premium HD, cuyo valor asciende a los
$9.990, ademés del precio por el plan de entrada, que puede ir desde los
$18.990 a los $28.990. A esto debemos agregar $2.300 por concepto de

arriendo de codificador satelital y $20.000 por concepto de instalacion de
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equipos; en el mejor de los casos, este cliente ha gastado $51.280, para
principalmente poder disfrutar del “apasionante” futbol de su equipo.

Pensemos ademas, que en la negociacion para la renovacion del
contrato entre el proveedor de contenidos y la empresa de television satelital,
no se logra un acuerdo, por lo que Claro TV se ve en la necesidad de
suspender la emision de las sefiales asociadas al CDF. Para nuestro cliente
esto resulta fastidioso, el principal activo que poseia la empresa y que lo motivé
a contratar, y a incurrir en gastos no asociados directamente al producto, pero
necesarios para adquirirlo, ahora resulta que no esta disponible. Segun las
condiciones generales de contratacion dispuestas por la empresa al consumidor
le asisten tres derechos: a. Renunciar al servicio; b. Optar por otro plan de
television de similares caracteristicas; y c. Aceptar el ajuste ofrecido por
CLARO, el que podra consistir en la entrega de una sefial de reemplazo o en la
rebaja del precio cobrado por el servicio de television. Esta rebaja se harda en
base a algun criterio proporcional razonable, debida y oportunamente

informado.

Las dos primeras alternativas, tal como lo planteado en el primer caso de
esta resefia, importan una adecuacion a la nueva situacion establecida por el
predisponente, de la que sélo este es responsable, sin ademas, entregar una

contraprestacion equivalente en favor de su cliente.
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En cuanto a la tercera alternativa ofrecida por la clausula en comento,
debemos sefalar que entrega totalmente al predisponente la facultad de
determinar las medidas de reparacion por dicha situacion. Ante ello, es dable
preguntarse si la medida de rebaja del precio pagado por el plan Premium o la
entrega de una sefal de contenido deportivo que transmita por ejemplo la
Formula 1 o la Liga pakistani de cricket, satisfacen las necesidades de este
cliente. Probablemente no, ademas es posible que todo el contrato y que toda la
inversion efectuada por el cliente para acceder a un contenido determinado se
vean frustradas por la no renovacion de la relacion entre el CDF y Claro TV en

este ejemplo.

Asi el consumidor ve frustrada la utilidad que esperaba obtener del
contrato por un hecho que no le es imputable, y cuyo control se encuentra en
manos del predisponente. En este caso, el cliente se transforma en rehén de su
proveedor, esto porque o deja sin efectos el contrato, debiendo realizar la
pérdida de todo lo invertido (tiempo, dinero y oportunidades), o aprende a
conformarse con un nuevo servicio que no satisface las expectativas iniciales,
situacion que ha sido impuesta por el predisponente. En definitiva, sélo le cabe
esperar que las medidas adoptadas por el proveedor comprendan criterios de
proporcionalidad razonable y que tal medida sea debida y oportunamente
informada. Y adn asi, es probable que tal medida no satisfaga las necesidades

previstas por el consumidor al contratar el servicio.

174



4.4. Conclusiones.

1. El concepto de comportamiento cooperativo se encuentra indisolublemente
ligado al principio de buena fe. El rol que ejerce este principio como modelador
de los llamados deberes secundarios determina que las partes deban observar
una conducta leal y honesta durante el iter contractual, cuyo objetivo consiste
en la no defraudacién de las expectativas de las partes y la proteccion sus

intereses.

2. El principio de buena fe es parte de un conjunto de instituciones
moralizadoras de la relacion juridica inserta en nuestra legislacién civil, entre
ellas contamos los requisitos de objeto y causa del acto juridico.

El principio de buena posee dos manifestaciones, asi se habla de la buena fe
subjetiva y la buena fe objetiva. La primera dice relacién con una creencia de
haber obtenido una cosa, estado o0 posicion, de manera legitima y libre de
vicios.

La buena fe objetiva importa un comportamiento recto y honesto al cual las
partes deben atenerse en el curso de las negociones, celebracion y ejecucion

del contrato.

3. El estandar establecido por la buena fe objetiva tiene como objeto integrar el
contenido contractual, imponiendo a las partes deberes de conducta cuyo

fundamento residen en la confianza que debe presidir las relaciones juridicas,
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entregando legitimidad a las expectativas que las partes se han formado en el

curso del vinculo contractual.

4. Las nuevas doctrinas contractuales han desarrollado nuevas categorias que
complejizan la nocion de relacion obligacional, segun esta linea de pensamiento
el contrato genera mas que derechos y obligaciones determinados por las
partes o la ley en forma supletoria; existirian ademas, los llamados deberes
secundarios de conducta cuya finalidad es coadyuvar en el cumplimiento de las
prestaciones principales. Tales deberes presentan una naturaleza funcional
permitiendo la concrecion de las expectativas generadas y de los intereses

comprometidos por las partes.

5. El contenido del deber de cooperacion es difuso, comprendiendo toda
actividad encaminada al desarrollo eficiente de la relacion juridica. Lo cual
implica que la cooperacion tiene como funcion lograr un cumplimiento de los
intereses generados por la relacién juridica permitiendo a las partes la

satisfaccidon de sus necesidades.

6. Consideramos que la colaboracién constituye un elemento fundamental en el
intercambio entre las personas, de manera tal que un estado de cooperacion
basado en la confianza y en la existencia de un sistema legal eficaz en la

proteccion de los derechos, se transforma en una norma conductual basica
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generando interacciones de mayor relevancia y de mayor duracion en el tiempo,
lo que las transforma en mas eficientes, aumentando la tasa de bienestar de los

individuos que patrticipan en ellas.

7. Sostenemos que el deber de cooperacion asi planteado, en el marco de los
contratos de adhesidén, demanda del predisponente presentar un contenido
contractual eficaz y que cumpla el rol econdmico que las partes razonablemente
han previsto que cumpla. En este sentido, el predisponente tiene el deber de
desarrollar no solo su propio interés, sino también el del adherente en la tarea
de predisposicion de los términos contractuales. La finalidad ultima de tal
exigencia es la generacion de un juego productivo, es decir de aquellos en que
se produce la creacion de riqueza, permitiendo la obtencién de la mayor utilidad

posible para cada una de las partes.

8. Nuestra jurisprudencia, en la controversia Irribarra con CFT Inacap ha
determinado que la existencia de un contratante dominante importa el
surgimiento de ciertos deberes de éste para con el contratante mas débil. Tales
deberes consistirian en informar y colaborar durante la etapa de ejecuciéon del

contrato con la finalidad de que éste pueda conseguir el objetivo planteado.

9. La doctrina de las expectativas razonables afirma que dado que el

consentimiento del adherente se encuentra condicionado por su posicién
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negocial disminuida, no teniendo mas papel que aceptar o rechazar la
convencion, no teniendo ni siquiera la posibilidad de informarse respecto del
contenido contractual; el contrato no tiene mas contenido que aquel conformado
por las razonables expectativas del adherente. Desde otro punto de vista, dada
la falta de correlato entre la voluntad expresada en el contrato y el conocimiento
de las condiciones formalmente aceptadas, se afirma que la eficacia del
contrato reside en el deber del predisponente de presentar un contenido

razonable.

10. El concepto de las expectativas razonables dice relaciéon con los fines
econdémicos tipicos que presenta el contrato celebrado. A partir de esto, el
adherente genera una serie de previsiones racionales econémicas y juridicas
entre las cuales se encuentra la satisfaccion de una necesidad determinada, la

obtencion de una ganancia o la seguridad ante alguna contingencia, etc.
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ANEXO

I. JURISPRUDENCIA ANALIZADA.
1. Causa 8931-2011 (Casacion). Corte Suprema, Sala Primera (Civil) de 11

de Mayo de 2012.

Santiago, once de mayo de dos mil doce.

VISTOS:

En estos autos Rol 3.799-2007, del Primer Juzgado Civil de Talca, sobre
incumplimiento contractual, caratulado "Celeddén Fernandez con Corporacion
Santo Tomas", se deduce demanda ordinaria en contra de la Corporacion Santo
Tomas.

Por sentencia de fecha nueve de julio de dos mil diez, escrita a fojas 1088, el
Juez no inhabilitado del referido tribunal rechaz6 la demanda principal.

Apelado el fallo por la demandada, una Sala de la Corte de Apelaciones de
Talca lo confirmd, por sentencia de fecha cuatro de agosto de dos mil once,
escrita a fojas 1195.

En contra de esta dltima decision la parte perdidosa interpuso recurso de
casacion en la formay en el fondo.

El recurso de casacion en la forma fue declarado inadmisible y se ordend traer

los autos en relacion respecto del recurso de casaciéon en el fondo.



CONSIDERANDO

PRIMERO: Que en su recurso de casacion en el fondo la recurrente denuncia,
como primer error de derecho, la infraccion a las normas reguladoras de la
prueba, que hace consistir en la falta de analisis y debida apreciacion de la
misma en relacion con el supuesto incumplimiento del contrato de prestacion de
servicios educacionales en que habria incurrido la sentencia definitiva de
primera instancia, confirmada por sentencia definitiva de una Sala de la Corte
de Apelaciones de Talca. Cita al efecto los articulos 1.698, 1.700, 1.702, 1.706
y 1.711 del Cdédigo Civil y los articulos 384, 426 y 342 y siguientes del Cédigo
de Procedimiento Civil.

Sefala el recurrente que la sentencia definitiva que se pretende casar confirmo
la de primera instancia sobre la base de que en el proceso no habria quedado
establecida la existencia de wuna obligacion de hacer, precisamente
determinada, ni su relacibn con los supuestos perjuicios causados a los
demandantes. Sin embargo, esgrime que su parte rindié probanzas suficientes
respecto del contrato de prestacion de servicios educacionales y en cuanto a
los contenidos publicitados por la demandada relacionados al campo laboral de
la carrera que ofrecia impartir, los cuales constituian condiciones objetivas que
de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 4 y 28 de la ley 19.496 sobre
Proteccion de los Derechos del Consumidor, se entenderian incorporadas al
contrato de prestacion de servicios educacionales como obligaciones que

debian ser cumplidas. Tales probanzas no fueron analizadas, en particular la



testimonial y la prueba documental, alterando asi el valor probatorio que el
legislador asigna a los diversos medios de prueba y en particular a los
precedentemente nombrados. Como consecuencia de aquello, no se pudo
acreditar la obligacién y el hecho del perjuicio causado. La prueba testimonial
era plenamente pertinente de acuerdo con el articulo 1.711 del Cédigo Civil,
pues existian actos escritos del demandado que hacian verosimiles los hechos
litigiosos. Expresa, asimismo, la recurrente que la prueba documental rendida,
reconocida y no objetada, de acuerdo a los articulos 342 y siguientes del
Caddigo de Procedimiento Civil tiene el valor de plena prueba, de conformidad
con los articulos 1.702 en relacién al 1.700 del Codigo Civil, por una parte, y
ambas normas en relacion con el articulo 1.706 del mismo cuerpo legal, que
dispone que "El instrumento publico o privado hace fe entre las partes aun en lo
meramente enunciativo, con tal que tenga relacion directa con lo dispositivo del
acto o contrato". Ademas, respecto de la veracidad de las declaraciones
vertidas en esos documentos, al no existir prueba alguna en contrario y
contando con las declaraciones de tres testigos contestes que lo corroboran,
también debe tenerse por plenamente acreditada, en virtud de los dispuesto en
los articulo 384 y 426, ambos del Cddigo de Procedimiento Civil, y 1.702 del
Cadigo Civil. Todo lo anterior determina, en concepto de la recurrente, que los
sentenciadores, al no considerar las probanzas aportadas al proceso respecto

de los danos causados por el demandado a los actores, han infringido el



articulo 1.698 del Cadigo Civil, que impone a quien reclama la existencia de una
obligacion la necesidad de acreditar la misma.

Como segundo error de derecho cometido por los sentenciadores, el recurrente
acusa la errada interpretacion de las normas legales en que estos habrian
incurrido al estimar que los contenidos publicitados por la demandada respecto
del campo educacional de la carrera de peritos forenses que ofrecia, no
constituirian una condicion objetiva en el proceso de formacion del
consentimiento y por ende no se habrian incorporado al contrato de prestacion
de servicios educacionales, citando al efecto los articulos 1 niumero 4 y 28 de la
ley 19.496, articulos 19, 20, 23, 706, 1.454, 1.546 y 1.553 del Cddigo Civil y
articulo 31 de la ley 18.962.

Se denuncia, asimismo, por la recurrente la falta de analisis del marco
normativo que regula los contratos de prestacién de servicios educacionales,
los que por su naturaleza engendran una obligacién de hacer, a saber, la de
impartir la enseflanza comprometida segun la malla curricular del programa
docente. La sentenciadora, si bien menciona los articulos 1 niamero 4 y 28 no
realiza analisis alguno de la ley 19.496 sobre Proteccion de los Derechos del
Consumidor, aplicable en la especie por expreso mandato del articulo 2 letra d)
y la conclusién a la que arriba, al declarar que lo substancial en el mensaje
publicitario es una mera opinion, se traduce en una violaciéon de las normas
sobre interpretacion de la ley, especialmente los articulos 19 en ambos incisos,

y 20 y 23, todos del Codigo Civil.



Continua la recurrente sefialando que la sentencia no considero que para la
demandada no solo existe un deber, sino una obligacion de informar
verazmente a los estudiantes acerca de las caracteristicas de las carreras que
ofrecen y sin duda que ello involucra un elemento esencial de las mismas como
es el campo ocupacional de dichas carreras.

Al respecto sefiala que el principio de la buena fe no solo traspasa todo el
ordenamiento juridico, sino que el proceso de formacion del consentimiento.
Sefala al respecto que de conformidad al concepto de buena fe que se trata en
el articulo 706 del Cdédigo Civil, se puede establecer la esencialidad de este, a
saber, la conciencia de adquirirse las cosas por medios legitimos, exento de
fraude y de todo otro vicio. Entre estos el error, como aquel que describe el
articulo 1.454 del Cédigo antes sefalado. Agrega, que en este proceso de
formacion del consentimiento, que culmina con la celebracién del contrato, debe
regir la veracidad y la buena fe. La ley 19.494 lo refiere expresamente a los
contratos de prestacion de servicios educacionales, integrando el contenido del
mensaje publicitario como un instrumento que puede llegar a formar parte del
contrato si reune las condiciones definidas por el articulo 28 de esa ley, lo que
es plenamente el caso.

Sefala la recurrente que por los antecedentes de hecho y de derecho
expuestos estiman que no cabe otra conclusion ajustada a la verdad y a la

realidad de los hechos y del derecho que constatar que esta condicidn objetiva



efectivamente concurre e integra al contrato y ella fue incumplida por la
demandada.

Solicita que se invalide la sentencia impugnada y se dicte sentencia de
reemplazo, con costas;

SEGUNDO: Que el fallo objeto del recurso establece que son requisitos para
que proceda la accion del articulo 1553 del Cadigo Civil, los siguientes: a) la
capacidad de las partes; b) la existencia de un contrato entre las partes; c) que
de dicho contrato se derive la obligacion de hacer que se estima incumplida; d)
que el deudor se encuentre en mora de cumplir dicha obligacion; y e€) que a
consecuencia de la infraccion al contrato resulten perjuicios para el contratante
diligente.

En relacion con el primer requisito, la sentencia recurrida lo tiene por
establecido por tratarse de un hecho no controvertido. En cuanto al segundo,
seflala que existio una relacion contractual entre las partes, salvo con los
demandantes Jocelyn Valeria Aravena lbarra, Andrea Castro Mufioz, Juan
Gabriel Castro Mufioz, Victor Raul Garrido Sepulveda, Ricardo Morales Pizarro
y Sergio Moran Moyano, respecto de quienes se desconoce la existencia de la
relacion contractual. En lo que respecta al tercer requisito, la determinacién
acerca de si la existencia de campo laboral constituye una condicién objetiva
gue se integra al contrato hace necesario el andlisis del contenido de la

publicidad efectuada por la demandada en relacion a la carrera en cuestién,



concluyendo la sentenciadora en relacion a las afirmaciones en ella vertidas lo
siguiente:

1. "Por qué estudiar esta carrera. La reforma procesal penal ha creado en
Chile, al igual que en otros paises latinoamericanos donde se ha implantado la
apremiante necesidad de disponer de técnicos y profesionales idoneos que
contribuyan al logro de los objetivos de justicia pronta y eficiente que la
sociedad reclama".

Al efecto, tal afirmacion consiste en mera informacion que se proporciona
y no constituye condicién objetiva, por lo que no se entiende incorporada al
contrato, y en todo caso, aun si se considera lo contrario, dicha informacion no
es falsa pues por los articulos 314 y 321 del Codigo Procesal Penal, existe la
posibilidad cierta de que se requieran, en todo causa penal, servicios de peritos
particulares, maxime considerando las posibilidades de actuacién de las
victimas querellantes en los procesos penales.

2. "La formacion que el Instituto Profesional Santo Tomas le otorga al perito
forense, esta plenamente de acuerdo a los requerimientos definidos en el nuevo
proceso penal chileno”.

Dicha afirmacion, si bien constituye una condicidén objetiva, que por tanto
se entiende incorporada a los respectivos contratos, no se ha atribuido falsedad
a ella, ni su incumplimiento en materia de discusion.

3. "La carrera de investigacion forense es nueva en Chile, y de gran

atractivo".



Dicha afirmacion se encuentra en la misma situacion contemplada en
aguella indicada en el namero 1 anterior, por lo que los argumentos expuestos
al respecto se dan por reproducidos.

4. "La puesta en marcha de la Reforma Procesal Penal, que esta
plenamente vigente al afio 2005, augura un gran campo ocupacional y muy
interesantes expectativas para los Peritos Forenses".

Dicha afirmacion, no es propiamente una caracteristica relevante del
servicio ofrecido, ni se encuentra relacionado con la idoneidad de este, sino que
constituye una opinién, esto es un juicio de valor subjetivo de quien la emite,
quien tiene respecto de su contenido un conocimiento intermedio entre la
ignorancia y la ciencia, por lo que se concluye que no puede ser considerada
como una condicién objetiva del bien o servicio ofrecido por la demandada,
circunstancias en las cuales no constituye una obligacion de los contratos
finalmente celebrados por las partes, pues nunca se incorporo a ellos en virtud
el articulo 1 nimero 4 y 28 de la ley 19.496. Ademas, atendidos los articulos
314 y 321 del Codigo Procesal Penal y, considerando que los que de su tenor
se desprende que, es un mero augurio de un campo ocupacional que no
aparece como falso o inexistente, y de una mera expectativa que, en ningun
caso, puede considerarse como una seguridad para los actores, es de concluir
gue la expresién en comento no configura una obligacién para el demandado

cuyo incumplimiento pudiere generar la responsabilidad que se demanda.



5. Las afirmaciones relativas a: "Campo ocupacional: El perito forense
podra desempefiarse en: laboratorios de criminalistica publicos y privados;
como asesor de fiscales del Ministerio Publico o de la Defensoria Penal Publica,
ejercicio libre de la profesion como perito forense contratado caso a caso, como
asesor de oficinas, ejercicio libre de la profesion”.

Se encuentran en la misma situacién del numero 1 anterior, por lo que
sus argumentos se dan por reproducidos, sumado a que dicha situacion se
encuentra confirmada, segun se desprende de lo informado por los oficios
agregados a fojas 1.067, de la Defensoria Penal Publica de la region del Maule,
y a fojas 1.074, de la Defensoria Nacional, en que se informa de personas
contratadas para desempefarse profesionalmente en su calidad de Técnicos
Peritos Forenses.

De lo expuesto el fallo concluye que el contenido de la publicidad
efectuada por el demandado no se entendié incorporado al contrato, no
existiendo la obligacion que se estima incumplida, en razén de lo cual se
rechazé la demanda deducida en autos. Ello determino que no se siguiera
adelante con el analisis del resto de los presupuestos enunciados para que
aquella fuera procedente por ser incompatible con lo concluido. Por la misma
razon se omite pronunciamiento respecto del resto de las alegaciones y
excepciones opuestas por el demandado. Estima el tribunal que el resto de la

prueba allegada en autos en nada altera las conclusiones vertidas en los



considerandos precedentes. Se rechaza la demanda, sin costas, por estimar
gue los actores tenian motivo plausible para litigar.

TERCERO: Que en el fallo de segunda instancia, los sentenciadores del grado
reproducen el fallo en alzada, realizando una enmienda en el considerando
vigésimo octavo apartado cuarto, donde se sustituye la expresion "contrato de
trabajo" por "contrato de prestacion de servicios".

A continuacion sefalan en el considerando quinto que de las probanzas
examinadas en la decision de primera instancia no se infiere que haya quedado
establecida la existencia de una obligacién de hacer, precisamente determinada
y tampoco se encuentra demostrada su correspondiente relacion con el dafio
emergente, el lucro cesante y el consiguiente dafio moral demandados en
autos.

Agrega en el considerando sexto que, ni la demanda ni en la apelacion se
expresa como se vincula la pretendida obligacién con cada contratante que se
considera acreedor, de modo que - a mayor abundamiento- no se puede
determinar el incumplimiento que se invoca y la entidad respecto de cada uno
de aquellos.

Refiere en el considerando séptimo que, por lo mismo, tampoco se soluciona el
asunto a favor de la demandante cuando expresa - en la apelacion- que se
contrata el servicio educacional porgue tiene un campo ocupacional, que es la
obligacion que se contrae por la demandada, y otras cosa distinta, es que,

existiendo este, se contraten los servicios de la persona interesada.



Finalmente sefiala que la apelante se limita a manifestar que los requisitos
cuarto y quinto - del articulo 1553 del Codigo Civil- estan suficientemente
acreditados con la prueba rendida en autos y, sin embargo, omite todo analisis
y fundamentacién acerca de ello.

Conforme a lo razonado confirma la sentencia, sin costas porque hubo motivo
plausible para interponerlo.

CUARTO: Que, son hechos relevantes para la resolucion del presente recurso,
los siguientes:

1. Que los contratantes son capaces.

2. Que existi6 una relacion contractual entre las partes, salvo con los
demandantes Jocelyn Valeria Aravena lbarra, Andrea Castro Mufioz, Juan
Gabriel castro Mufioz, Victor Raul Garrido Sepulveda, Ricardo Morales Pizarro
y Sergio Moran Moyano, respecto de quienes se desconoce la existencia de la
relacion contractual.

3. Que la publicidad para promocionar la carrera de perito forense sefiala lo
siguiente:

Por qué estudiar esta carrera. La reforma procesal penal ha creado en Chile, al
igual que en otros paises latinoamericanos donde se ha implantado la
apremiante necesidad de disponer de técnicos y profesionales idoneos que
contribuyan al logro de los objetivos de justicia pronta y eficiente que la

sociedad reclama. La formacion que el Instituto Profesional Santo Tomas le



otorga al perito forense, esta plenamente de acuerdo a los requerimientos
definidos en el nuevo proceso penal chileno.

La carrera de investigacion forense es nueva en Chile, y de gran atractivo. La
puesta en marcha de la Reforma Procesal Penal, que esta plenamente vigente
al afio 2005, augura un gran campo ocupacional y muy interesantes
expectativas para los peritos forenses. Campo ocupacional: El perito forense
podra desempefiarse en: laboratorios de criminalistica publicos y privados;
como asesor de fiscales del Ministerio Publico o de la Defensoria Penal Publica,
ejercicio libre de la profesion como perito forense contratado caso a caso, como
asesor de oficinas, ejercicio libre de la profesion”.

QUINTO: Que en relacién con el primer error de derecho denunciado por la
recurrente en su recurso de casacion en el fondo, consistente en la infraccion
de normas reguladoras de la prueba que resultaria de la falta de apreciacién de
la prueba testimonial y documental, lo que determinaria implicitamente" la
alteracion del valor que la ley asigna a los medios de prueba, cabe tener en
cuenta lo siguiente:

1. Que en cuanto a la prueba testimonial, es necesario precisar que las
disposiciones en cuestion forman parte de un marco normativo en que los
jueces de mérito pueden hacer uso de una facultad privativa de comparaciéon de
la prueba rendida en el proceso, correspondiendo tal actuacién a un proceso
racional del tribunal, no sujeto al control del recurso de casacion en el fondo.

Cabe consignar que este Tribunal de Casacion ha sostenido de manera



invariable que la norma del articulo 384 del Codigo de Procedimiento Civil, en
los términos indicados en el recurso, no reviste la naturaleza de ser reguladora
de la prueba, afirmacion que deriva de una interpretacion que emana de la
historia fidedigna del establecimiento del precepto, conforme lo consignado en
la segunda parte del articulo 19 del Cdédigo Civil. En efecto, la Comision
Revisora del Proyecto de Codigo de Procedimiento Civil considero las normas
de la citada disposicion legal como principios generales para los jueces,
circunstancia que precisaria luego la Comision Mixta y al efecto puede citarse
gue el senador sefior Ballesteros expuso que "deberia dejarse amplia libertad al
tribunal para apreciar el mérito probatorio de las declaraciones de testigos,
como quiera que en realidad constituyen solo una presuncion, en el sentido lato
de la palabra". (Los Codigos Chilenos Anotados. Cadigo de Procedimiento Civil
(Conforme a la Edicibn Reformada de 1918) Origenes, Concordancias,
Jurisprudencia, Santiago Lazo, Poblete-Cruzat Hermanos Editores, 1918,
paginas 338 a 342). La apreciacion de la prueba testimonial, entendida como el
analisis que efectian de ellas los sentenciadores de la instancia para establecer
cada uno de los elementos que consagra el legislador para regular su fuerza
probatoria, queda entregada a dichos magistrados y no puede ser revisada por
la via de este recurso de derecho estricto.

2. Que en lo gque se refiere a la prueba documental, también debera ser
desestimada la denuncia de transgresion a los articulos 1700, 1702 y 1706 del

Cadigo Civil, y a los articulos 342 y siguientes del Cédigo de Procedimiento



Civil, toda vez que del analisis del fallo recurrido se colige que los jueces del
fondo en ningln momento negaron el caracter de instrumentos publicos o
privados que cabe atribuir a cada uno de los documentos acompafados al
proceso por las partes, ni tampoco el valor probatorio que ellos pudieran tener,
debiendo considerarse, ademas, que el propdsito final de las argumentaciones
gue vierte la recurrente a ese respecto para expresar el error de derecho que
atribuye a la sentencia recurrida, consiste en promover que se lleve a cabo por
esta Corte una nueva valoracion de las probanzas, distinta de la ya efectuada
por los jueces del mérito, actividad que resulta extrafia a los fines de la casacion
en el fondo.

3. Que, a mayor abundamiento, la recurrente no individualiza en su recurso
cuales son los documentos acompafiados en autos cuyo meérito probatorio
habria sido infringido por la supuesta falta de apreciacion en que habrian
incurrido los sentenciadores, lo que por si solo constituye razon suficiente para
desechar esta alegacion.

4. Que en cuanto a la contravencion alegada en el recurso en lo que toca al
articulo 426 del Cdédigo de Procedimiento Civil, cabe sefalar que la facultad
prevista en dicho precepto legal para calificar la gravedad, precision y
concordancia de las presunciones que permitan asignarles valor probatorio es
ajena al control de legalidad que ejerce este Tribunal de Casacion,
correspondiendo tal actuacion a un proceso racional de los jueces del mérito

gue no esta sujeto al control del recurso de casacién en el fondo.



5. Que esta Corte no advierte de que forma la supuesta falta de apreciacion
de la prueba documental y testimonial que alega la recurrente importa infraccion
del articulo 1698 del Codigo Civil, que prescribe que "Incumbe probar las
obligaciones o su extincion al que alega aquellas o esta...", pues tal aseveracion
equivale a decir que los jueces del fondo invirtieron el peso de la prueba en lo
gue respecta a la existencia de la obligacion de hacer, siendo el caso que, por
el contrario, el fallo que se pretende impugnar razona siempre sobre la base de
gue corresponde al demandante tal probanza, y simplemente concluye que ello
no se verifico en la especie.

En consecuencia, las razones expuestas en este considerando determinan que
no concurre en la sentencia recurrida el primer error de derecho en que se
funda el presente recurso de casacion en el fondo.

SEXTO: Que en cuanto al segundo error de derecho alegado por la recurrente
en su recurso de casacion en el fondo segun el cual los sentenciadores del
grado habrian incurrido en infraccion de ley al estimar que el campo laboral a
gue hace referencia la publicidad del demandado no constituye una condicién
objetiva que se integre al contrato, cabe sefalar lo siguiente:

1. Que del examen del fallo recurrido se advierte, en primer lugar, que este
desestima la demanda fundandose en la no concurrencia de uno de los
requisitos de la accion intentada, cual es que del contrato de autos se derive la
obligacion que se estima infringida. Ello no quiere decir, como alega la

demandante, que se desconozca la naturaleza y marco normativo de los



contratos de prestacion de servicios educacionales, sino que se atribuye a estos
un sentido y alcance distinto, cual es el de engendrar una obligacion de hacer
consistente en prestar o impartir la ensefianza correspondiente a la carrera
técnica de perito forense segun la malla curricular de la misma. Tal alcance no
coincide con la obligacion que el demandante estima infringida...

2. Que para arribar a dicha conclusion, se debe tener en consideracion que
el contenido de la publicidad del demandado no constituye una condicion
objetiva que se integre al contrato, sino que una opinién, esto es un juicio de
valor subjetivo de quien la emite, quien tiene respecto de su contenido un
conocimiento intermedio entre la ignorancia y la ciencia. En efecto, el analisis
de la publicidad hace posible concluir que en ella se asevera la posibilidad de
qgue llegue a existir en el futuro un campo laboral con ciertas caracteristicas,
pero de ningln modo se asegura su existencia futura con algun grado de
certeza, lo que queda especialmente de manifiesto cuando dice "La puesta en
marcha de la Reforma Procesal Penal, que esta plenamente vigente al afio
2005, augura un gran campo ocupacional y muy interesantes expectativas para
los Peritos Forenses". Las expresiones augura" un gran campo ocupacional y
muy interesantes "expectativas" revelan sin lugar a dudas que a la época en
gue se realiza la publicidad no se sabe a ciencia cierta si la posibilidad de un
gran campo laboral se materializara en definitiva, sin perjuicio de que quien la

emite sefiale con tales expresiones que se espera que asi ocurra, lo que



constituye precisamente una opinién o juicio de valor subjetivo acerca de la
probabilidad de que llegue a existir el mencionado campo laboral.

3. En consecuencia, estas razones determinan que no exista infraccion a
los articulos 1-0 N 4 y 28 de la Ley de Proteccion a los Derechos del
Consumidor, toda vez que aplicandolos con estricto apego a las normas de
interpretacion de la ley, es posible arribar a la conclusion de que la publicidad
de marras constituye una opinion o juicio de valor subjetivo, caracter que de
acuerdo con dichas normas, impide considerarla integrada al contrato, y no se
configura la obligacién que se estima infringida.

4. Que, a mayor abundamiento, cabe considerar que aun aceptando que la
publicidad tantas veces mencionada integra el contrato y forma parte del mismo
como una condicion obijetiva, tal integracién no se produciria sino concibiendo al
campo educacional en la forma precisa descrita por la demandada, esto es,
como una posibilidad futura que puede acontecer o no, naturaleza que impide
considerar que aquel asuma la existencia del campo laboral como una
obligacion.

5. Que este tribunal no advierte de que forma se habria vulnerado el
articulo 1454 del Codigo Civil relativo al error sobre la sustancia o calidad
esencial del objeto del contrato, toda vez que la recurrente no hace un analisis
fundado de la pretendida vulneracion, y especialmente porque dicho estatuto
juridico nada tiene que ver con la accién intentada en autos, que no es la de

nulidad relativa que surge como consecuencia del error como vicio del



consentimiento, sino que la de indemnizacion de perjuicios del articulo 1553 del
Cadigo Civil.

En consecuencia, las consideraciones expuestas determinan que no concurre
en la especie el segundo error de derecho denunciado por la recurrente, de
manera que corresponde rechazar el recurso de casacion en el fondo.
SEPTIMO: Que, en virtud de lo reflexionado precedentemente, el recurso de
casacion en el fondo deducido en autos no puede prosperar.

Y de conformidad, ademas, con lo dispuesto en los articulos 764,765, 767 y 805
del Cddigo de Procedimiento Civil, se desestima, con costas el recurso de
casacion en el fondo deducido en el primer otrosi de la presentacion de fojas
1198, por la demandante contra la sentencia de cuatro de agosto de dos mil
once, escrita a fojas 1195 y siguientes.

Redaccion a cargo del Abogado Integrante Sefior Victor Vial del Rio.

Registrese y devuélvase con su agregado.

8931-2011.

Pronunciado por la Primera Sala de la Corte Suprema, por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Guillermo Silva G., Carlos Cerda F. y
Abogado Integrante Sr. Victor Vial del Rio.

No firma el Abogado Integrante Sr. Vial, no obstante haber concurrido a la vista
del recurso y acuerdo del fallo, por estar ausente.

Autorizado por la Ministro de fe de esta Corte Suprema.



En Santiago, a once de mayo de dos mil doce, notifique en Secretaria por el

Estado Diario la resolucion precedente.

2. Causa 8935-2011 (Casacion). Corte Suprema, Sala Primera (Civil) de 11

de mayo de 2012.

Santiago, once de mayo de dos mil doce.

VISTOS:

En estos autos Rol N° 1.101 2008, del Primer Juzgado Civil de Talca, sobre
incumplimiento contractual, caratulado "Gonzalez Valenzuela con Corporacion
Santo Tomas", se deduce demanda ordinaria en contra de la Corporacion Santo
Tomas.

Por sentencia de fecha veintidés de septiembre de dos mil diez, escrita a fojas
571, el Juez Titular del referido tribunal rechaz6 la demanda principal.

Apelado el fallo por la demandada, una sala de la Corte de Apelaciones de
Talca lo confirmé, por sentencia de fecha cuatro de agosto de dos mil once,
escrita a fojas 656.

En contra de esta Udltima decision la parte perdidosa interpuso recurso de
casacion en la formay en el fondo.

Se ordend traer los autos en relacion.



CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que en su recurso de casacion en la forma la recurrente denuncia,
en primer lugar, la infraccion al articulo 768 N° 5 en relacién con el articulo 170
N° 4, ambos del Codigo de Procedimiento Civil, y al Autoacordado de la Corte
Suprema sobre la Forma de las Sentencias; y, en segundo lugar, sefiala como
infringido el articulo 768 N° 7 del mismo cuerpo legal.

En relacion a la primera causal de casacion en la forma denunciada, refiere que
la sentencia de segunda instancia confirma la sentencia de primer grado,
haciendo propios los vicios de la sentencia de primera instancia, la que tiene
so6lo un considerando resolutivo.

Agrega que la sentencia omite un componente esencial de la misma, como es
sefalar cuales son los hechos que se dan por establecidos, y no expresa los
fundamentos de derecho por los cuales no se acoge la acciéon indemnizatoria
por incumplimiento contractual.

Refiere que las consideraciones de la sentencia, ademas de reiterar los medios
de prueba aportados, hacen una sintesis muy somera de la controversia, para
peor mal entendida.

Continta la recurrente sefialando que llama la atencion la manera en que el
sentenciador priva a las declaraciones de los testigos de todo valor,
exclusivamente por coincidir con los hechos afirmados por los actores, forma de

razonar que en opinion de la recurrente es contraria a derecho.



Indica que la manera correcta de valorar la testimonial en conformidad a la ley
es analizar si los testigos declararon en forma clara, sobre hechos que
percibieron por sus sentidos, dieron razon de sus dichos, si son contestes entre
si y si no tienen tacha, pues cumplidos estos requisitos y no existiendo medio
de prueba que los contradiga, siendo aquellos dos o mas, tales declaraciones
constituyen plena prueba sobre los hechos respecto de los que se presentan.
Finalmente, en relacion a la causal aludida, sefiala que habiéndose demandado
indemnizacién por incumplimiento contractual, le correspondia a su parte
acreditar la existencia de la obligacion, y al respecto afirma que no hay ningun
analisis en la sentencia.

En cuanto a la segunda causal de casacion en la forma invocada, la recurrente
refiere que la sentencia contiene decisiones contradictorias, toda vez que en el
considerando cuarto de la sentencia de segundo grado se dice que no se tiene
claro, de acuerdo a la probanza rendida, cual es la obligacibn de hacer,
precisamente determinada, y sin embargo en el considerando 6°, determina la
obligacion que debe tenerse por integrada al contrato, lo que se desprende de

las palabras: "...tampoco se soluciona el asunto a favor de la demandante
cuando expresa en la apelacién que se contrata el servicio educacional porque
tiene un campo ocupacional, que es la obligacion que se contrae por la

demandada, y otra cosa distinta es que, existiendo éste, se contrate los

servicios de la persona interesada”.



Refiere la recurrente que nunca ha planteado que la demandada se obligaba a
dar una garantia contractual de ocupacion futura; pero si entendieron los
actores, siendo una razén necesaria para y suficiente para contratar, lo que
auguraba aquella como un gran campo ocupacional y muy interesantes
expectativas para los peritos forenses, hechos que resultaron falsos.

Asi, el vicio denunciado influyé sustancialmente en lo dispositivo del fallo.
Solicita en definitiva se invalide la sentencia y se dicte sin nueva vista de la
causa la sentencia de reemplazo con costas;

SEGUNDO: Que en su recurso de casacion en el fondo la recurrente denuncia,
como primer error de derecho, la infraccion a las normas reguladoras de la
prueba, que hace consistir en la falta de analisis y debida apreciacion de la
misma en relacién con el supuesto incumplimiento del contrato de prestacion de
servicios educacionales, en que habria incurrido la sentencia definitiva de
primera instancia, confirmada por sentencia definitiva de una Sala de la Corte
de Apelaciones de Talca.

Cita al efecto los articulos 1.698, 1.700, 1.702, 1.706 y 1.711 del Cdédigo Civil y
los articulos 384 N°s. 1y 2, 426 y 342 y siguientes del Codigo de Procedimiento

Civil.

Sefala la recurrente que la sentencia definitiva que se pretende casar confirmé

la de primera instancia sobre la base de que en el proceso no habria quedado



establecida la existencia de una obligacion de hacer, precisamente determinada
ni su relacion con los supuestos perjuicios causados a los demandantes.

Sin embargo, esgrime que su parte rindié probanzas suficientes respecto del
contrato de prestacion de servicios educacionales y en cuanto a los contenidos
publicitados por la demandada relacionados al campo laboral de la carrera que
ofrecia impartir, los cuales constituian condiciones objetivas que de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 1° N° 4 y 28 de la ley 19.496 sobre Proteccién de los
Derechos del Consumidor, se entenderian incorporadas al contrato de
prestacion de servicios educacionales como obligaciones que debian ser
cumplidas.

Tales probanzas no fueron analizadas, en particular la testimonial y la prueba
documental, alterando asi el valor probatorio que el legislador asigna a los
diversos medios de prueba y en particular a los precedentemente nombrados.
Como consecuencia de aquello, no se estimd acreditada la obligacién y el
hecho del perjuicio causado.

La prueba testimonial era plenamente pertinente de acuerdo con el articulo
1.711 del Cddigo Civil, pues existian actos escritos del demandado que hacian
verosimiles los hechos litigiosos.

Expresa asimismo el recurrente que la prueba documental rendida, reconocida
y no objetada, de acuerdo a los articulos 342 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil, tiene el valor de plena prueba de conformidad con los

articulos 1.702 en relacion al 1.700 del Codigo Civil, por una parte, y ambas



normas en relacion con el articulo 1.706 del mismo cuerpo legal, que dispone
que "El instrumento publico o privado hace fe entre las partes aun en lo
meramente enunciativo, con tal que tenga relacion directa con lo dispositivo del
acto o contrato"”.

Ademas, respecto de la veracidad de las declaraciones vertidas en esos
documentos, al no existir prueba alguna en contrario y contando con las
declaraciones de tres testigos contestes que lo corroboran, también debe
tenerse por plenamente acreditada, en virtud de los dispuesto en los articulo
384 N° 1y 426, ambos del Cédigo de Procedimiento Civil, y 1.702 del Codigo
Civil.

Todo lo anterior determina, en concepto de la recurrente, que los
sentenciadores, al no considerar las probanzas aportadas al proceso respecto
de los dafios causados por el demandado a los actores, han infringido el
articulo 1.698 del Cédigo Civil, que impone a quien reclama la existencia de una
obligacion la necesidad de acreditar la misma.

Como segundo error de derecho cometido por los sentenciadores, el recurrente
acusa la errada interpretacion de las normas legales en que estos habrian
incurrido al estimar que los contenidos publicitados por la demandada respecto
del campo educacional de la carrera de peritos forenses que ofrecia, no
constituirian una condicion objetiva en el proceso de formacion del

consentimiento y por ende no se habrian incorporado al contrato de prestacion



de servicios educacionales, citando al efecto los articulos 1° N ° 4 y 28 de la ley
19.496, 1.553 del Codigo Civil y el articulo 31 de la ley 18.962.

Se denuncia, asimismo, por la recurrente, la falta de analisis del marco
normativo que regula los contratos de prestacién de servicios educacionales,
los que por su naturaleza engendran una obligacion de hacer, a saber, la de
impartir la ensefianza comprometida segun la malla curricular del programa

docente.

Continda la recurrente sefialando que la sentencia no consideré que para la
demandada no so6lo existe un deber, sino una obligacion de informar
verazmente a los estudiantes acerca de las caracteristicas de las carreras que
ofrecen y sin duda que ello involucra un elemento esencial de las mismas como
es el campo ocupacional de dichas carreras.

Al respecto sefiala que el principio de la buena fe no sélo traspasa todo el
ordenamiento juridico, sino que el proceso de formacién del consentimiento.
Sefala al respecto que de conformidad al concepto de buena fe que se trata en
el articulo 706 del Cdédigo Civil, se puede establecer la esencialidad de éste, a
saber, la conciencia de adquirirse las cosas por medios legitimos, exento de
fraude y de todo otro vicio.

Entre éstos el error, como aquel que describe el articulo 1.

454 del Codigo antes sefialado.



Agrega, que en este proceso de formacion del consentimiento, que culmina con
la celebracion del contrato, debe regir la veracidad y la buena fe.

La Ley N° 19.

496 lo refiere expresamente a los contratos de prestacion de servicios
educacionales, integrando el contenido del mensaje publicitario como un
instrumento que puede llegar a formar parte del contrato si redne las
condiciones definidas por el articulo 28 de la misma, lo que es plenamente el
caso.

Sefala la recurrente que por los antecedentes de hecho y de derecho expuesto
estiman que no cabe otra conclusion ajustada a la verdad y a la realidad de los
hechos y del derecho que constatar que esta condicién objetiva efectivamente
concurre e integra el contrato y ella fue incumplida por la demandada.

Solicita que se invalide la sentencia impugnada y se dicte sentencia de
reemplazo, con costas;

TERCERO: Que el fallo objeto del recurso razoné sobre la base de entender
gue el fundamento de la accion deducida en el presente proceso es una forma
de engafno, si se hubiese ofrecido una carrera con proyecciones laborales
concretas y practicamente seguras, circunstancias que en la realidad no se han
cumplido, lo que supondria ausencia de buena fe por parte de la demandada y
publicidad engafosa, a grandes rasgos, lo que la demandada, por su parte,
niega y controvierte todos los hechos, afirmando que la carrera se impartié, que

existian laboratorios y abundante informacién que fue debidamente conocida,



mencionando, finalmente, que en ninguna de las carreras que ofrece la
demandada es posible asegurar la fuente de trabajo para sus egresados.
Continva el fallo sefialando que, respecto de la alegacion de la demandada en
torno a la ausencia de accion legal, en opinion del juez de primera instancia la
demanda si contiene una accion deducida en juicio, cual es alegar un
incumplimiento contractual y la correspondiente indemnizacién de perjuicios,
todo lo cual revela que no existe la infraccion contemplada en el articulo 768 N°
4 del Cddigo de Procedimiento Civil, por lo que la alegacién a dicho respecto
fue rechazada.

Ahora, en relacion con la improcedencia de la accion fundada en que el
incumplimiento contractual corresponde reclamarlo por accioén especial, que no
es el de autos y cuya competencia recaeria en el Juzgado de Policia Local
pertinente, dicha alegacion es desestimada por la sentenciadora porque el actor
claramente ha interpuesto la acciébn de indemnizacién de perjuicios por
incumplimiento contractual, invocando el articulo 1553 del Cédigo Civil, por lo
tanto estima que no corresponde hacer mayor analisis del tema por existir
claridad acerca de la naturaleza de la accion deducida, debiendo en
consecuencia rechazarse dicha defensa.

Refiere el fallo, que sobre el fondo y ponderando la prueba resefiada, puede
concluirse que:

1. De los documentos de fojas 15 y 16 aparece claramente el caracter técnico

para el perito de cuatro semestres y en cuanto al campo ocupacional, si bien se



indica la posibilidad de asesoria a Fiscales o Defensores, en el resto de los
eventuales campos laborales se indica el ambito privado, es decir en cuatro de
cinco campos ocupacionales posibles se alude al ejercicio libre o para trabajar
en entidades privadas.

Los documentos de fojas 17 a 23 y de fojas 167 a 192 se refieren directamente
al contrato de prestacion de servicios educacionales;

2. Que de los antecedentes de fojas 147 a 162 se infieren las respuestas
negativas en cuanto a las posibilidades de campo laboral para los peritos en
ciertas instituciones publicas (Servicio Médico Legal, Policia de Investigaciones,
Ministerio Publico, Carabineros y Gendarmeria).

En el mismo sentido se recibieron los oficios de fojas 147, 248 y 250.

Sin perjuicio de ello, sefiala que la falta de campo expresada en todos estos
documentos lo es por temas de dotacién y plantas principalmente, como
también de requisitos propios de cada institucién, sin perjuicio de que ademas,
ninguna de ellas fue enunciada nominativamente por la oferta educacional y
s6lo hay una referencia general a ellas, de entre las cinco que se hacen y que
se leen a fojas 15, en el item campo ocupacional;

3. Que las fotocopias de fojas 194 a 197, y las de fojas 308 a 429 nada
acreditan, sélo informan acerca de la jurisprudencia;

4. Que el peritaje de fojas 299 da cuenta que los demandantes se matricularon,
estudiaron y egresaron de la carrera en comento, en la Corporacién Santo

Tomas, no teniendo deudas con la demandada;



5. Que la documental de fojas 432 a 448 y la de fojas 450 a 456 permite
demostrar que la demandada se encuentra acreditada;

6. Que el resto de la documental que se tuvo presente, no aportd nada nuevo,
solo que se efectuaron practicas en la Policia de Investigaciones, 1o mismo
respecto de la documental de custodia que tuvo a la vista en estos autos.
Continda la sentenciadora sefialando que en lo referente a las pruebas
confesionales, no se aporta ninguna confesion relevante para la resolucion de la
causa, y en cuanto a la testimonial en lo que dice relacién a los dichos de los
testigos de la actora, dofia Pamela Valenzuela declara acerca de lo que ella
entendio por los afiches y la publicidad, que basicamente es lo que argumentan
los demandantes de autos, pero apreciados desde su Optica y lo fundamenta en
los mismos antecedentes que los actores, y que son los antecedentes
instrumentales ya resefiados y ponderados, teniendo el tribunal una vision
distinta que la de la testigo sobre el contenido de dichos instrumentos ( folletos
publicitarios y de marketing allegados a la causa), por las razones ya
esgrimidas precedentemente, lo mismo respecto de los dichos de Cristian Ledn
Alvarez, que consisten principalmente en los mismos argumentos de la otra
testigo, agregando ademas su fe ciega en los dichos de su jefe de carrera.

Que de esta manera, los dichos de testigos de los actores no permiten acreditar
los hechos fundantes de la accion, basicamente porque la publicidad allegada a
la causa no puede ser considerada engafiosa o que exceda de los margenes

obvios de todo instrumento publicitario; sin que nadie pueda solicitar una



indemnizacién por no encontrar trabajo después de que ha concluido una
carrera.

Ademas, los instrumentos publicitarios, principalmente el de fojas 15, dando
cuenta del campo laboral descrito, revelan que éste se refiere, en cuatro de
cinco puntos al ambito privado, en circunstancias que el reclamo se fundamenta
principalmente por la falta de cupos en el @mbito publico.

Que en razon de lo anterior, se rechaza la accién de autos, no emitiéndose
pronunciamiento respecto de la prescripcion alegada por haberlo sido de
manera subsidiaria.

CUARTO: Que el fallo de segunda instancia, resolviendo el incidente planteado
acerca de la desercion del recurso, ya que el abogado sefior Roberto Celeddén
s6lo se hizo parte en la apelacion y no en la casacion interpuesta, sefiala que
del mérito de autos se infiere que, tanto en primera como en segunda instancia,
se aceptaron las actuaciones de don Roberto Celeddn; no hubo impugnacion
alguna al respecto y a sus requerimientos se le dieron los cursos respectivos,
de modo que no cabe restarle el caracter de patrocinante, teniendo ademas en
cuenta lo prevenido por la ley N° 18. 120. Agregan los sentenciadores que la
dictacion del decreto "en relacion" importa haber admitido a tramitacién los
recursos interpuestos, y de este modo se rechaza lo solicitado por la
demandada.

Que en cuanto al recurso de casacion en la forma interpuesto en contra de la

sentencia de primera instancia por la causal del articulo 768 N° 5 en relacién



con el articulo 170 N° 4 del Cédigo de Procedimiento Civil, sefialan los
sentenciadores en el considerando segundo de su sentencia que el examen de
la decision de primer grado demuestra que, luego de transcribir los actos de la
discusion y de describir las prueba aportadas por ambas partes, se resume cual
es el centro de la controversia, y los sentenciadores reproducen a continuacion
parte del considerando décimo séptimo, para concluir en el considerando
tercero que el fallo de primera instancia contiene, a su modo, las razones de
hecho y de derecho en las cuales se apoya y por consiguiente, no ha omitido
los requisitos contemplados en el articulo 170 N° 4 del Cdbdigo de
Procedimiento Civil, razon por la cual estiman que no concurre la causal de
casacion en la forma prevista.

Respecto de la apelacion, los sentenciadores del grado reproducen el fallo en
alzada y sefalan en el considerando cuarto que de las probanzas examinadas
en la decisién de primera instancia no se infiere que haya quedado establecida
la existencia de una obligacion de hacer, precisamente determinada, y tampoco
se encuentra demostrada su correspondiente relacion con el dafio emergente,
el lucro cesante y el dafio moral demandados en autos.

Agregan en el considerando quinto que ni en la demanda ni en la apelacién se
expresa como se vincula la pretendida obligacién con cada contratante que se
considera acreedor, de modo que, a mayor abundamiento, no se puede
determinar el incumplimiento que se invoca y la entidad respecto de cada uno

de aquellos.



Refieren en el considerando sexto que, por lo mismo, tampoco se soluciona el
asunto a favor de la demandante cuando expresa en la apelacidbn que se
contrata el servicio educacional porque tiene un campo ocupacional, que es la
obligacion que se contrae por la demandada, y otras cosa distinta, es que,
existiendo éste, se contrate los servicios de la persona interesada.

Finalmente sefialan que la apelante se limita a manifestar que los requisitos
cuarto y quinto del articulo 1553 del Cddigo Civil estan suficientemente
acreditados con la prueba rendida en autos y, sin embargo, omite todo analisis
y fundamentacién acerca de ello.

Conforme a lo razonado se confirma la sentencia de primera instancia, sin

costas.

QUINTO: Que son hechos relevantes para la resolucion del presente recurso
los siguientes:

1. Que la carrera de perito forense tiene un caracter técnico, con una duracion
de cuatro semestres.

2. Que el ambito laboral descrito por la demandada en los documentos
aparejados al proceso, en cuatro de cinco puntos corresponden al ambito
privado.

3. Que los demandantes se matricularon, estudiaron y egresaron de la carrera
en comento, en la Corporacion Santo Tomas, no teniendo deudas con la

demandada.



4. Que algunos alumnos de la carrera efectuaron practicas en la Policia de

Investigaciones.

|. EN CUANTO AL RECURSO DE CASACION EN LA FORMA:

SEXTO: Que en cuanto a la primera causal en que se funda la casacion en la
forma de autos, esto es, la supuesta infraccion al articulo 768 N° 5 en relacién
con el articulo 170 N° 4, ambos del Cddigo de Procedimiento Civil, y al
Autoacordado de la Corte Suprema sobre la forma de las sentencias, la
recurrente aduce que la sentencia de segunda instancia, al confirmar la de
primer grado, hace propios los vicios de ésta, omitiendo un componente
esencial como es sefalar cuales son los hechos que se dan por establecidos, y
no expresaria los fundamentos de derecho por los cuales no se acoge la accion

indemnizatoria por incumplimiento contractual.

Sin embargo, este Tribunal de Casacion advierte que la sola lectura de las
sentencias antes mencionadas revela inequivocamente que éstas expresan
suficientemente las consideraciones de hecho y de derecho en que se funda lo
decidido, lo que determina que no adolecen del vicio establecido en el N° 5 del
articulo 768 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En efecto, y tal como lo consigna el considerando segundo de la sentencia
definitiva de segunda instancia dictada por una Sala de la Corte de Apelaciones

de Talca, la decision de primer grado, luego de dar cuenta de lo expuesto por



las partes en los escritos del periodo de discusion y de la prueba producida por
las mismas, establece en forma expresa y precisa que la accion intentada en
autos corresponde a la prescrita por el articulo 1553 del Codigo Civil, siendo
indispensable en consecuencia que se acredite el incumplimiento de una
obligacion de hacer, arribando el tribunal a la conclusion negativa tras el analisis
de la prueba en la forma descrita en el considerando tercero de esta sentencia,
y sobre la base de que no se probaron los hechos fundantes de la accién
porque la publicidad no es engafiosa ni excede los margenes obvios de todo
instrumento publicitario.

En consecuencia, la primera causal de casacién en la forma alegada por el

recurrente corresponde ser rechazada.

SEPTIMO: Que en cuanto a la segunda causal de casacion en la forma
invocada, que la recurrente hace consistir en la vulneracién del articulo 768 N°
7 del Codigo de Procedimiento Civil sobre la base de que la sentencia de
segundo grado contendria decisiones contradictorias, especificamente en lo
gue respecta a sus considerandos cuarto y sexto, toda vez que en el primero se
dice que no se ha acreditado la existencia de una obligacion de hacer,
precisamente determinada, y sin embargo en el ultimo, determina la obligacion
gue debe tenerse por integrada al contrato, cuando dice: "tampoco se soluciona
el asunto a favor de la demandante cuando expresa en la apelacién que se

contrata el servicio educacional porgue tiene un campo ocupacional, que es la



obligacion que se contrae por la demandada, y otra cosa distinta es que,
existiendo éste, se contrate los servicios de la persona interesada”, cabe
consignar, en primer lugar, que la sentencia no contiene decisiones que sean
contradictorias entre si, toda vez que la supuesta contradiccion que acusa el
recurrente se hallaria, no en decisiones, sino que en la argumentacion que sirve
de sustento a la decision.

Ahora bien, yendo al fondo de la cuestion, esta Corte no advierte contradiccion
alguna en la argumentaciéon antes mencionada, pues el tenor literal de la
sentencia revela que cuando ésta sefiala en el considerando sexto que "...se
contrata el servicio educacional porque tiene un campo ocupacional, que es la
obligacion que se contrae por la demandada...” lo hace reproduciendo la tesis
del actor, y no como una afirmacion propia, lo que queda confirmado con la
primera parte del mismo considerando, que dice que "...tampoco se soluciona el
asunto a favor de la demandante cuando expresa en la apelacion...".

En consecuencia, corresponde rechazar el recurso de casaciéon en la forma
fundado en la causal del N° 7 del articulo 768 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

OCTAVO: Que lo precedentemente reflexionado conduce de manera imperiosa
a desestimar el recurso de casacion en la forma planteado por la parte

demandante en estos autos.

ll. EN CUANTO AL RECURSO DE CASACION EN EL FONDO:



NOVENO: Que en relacion con el primer error de derecho denunciado por la
recurrente en su recurso de casacion en el fondo, consistente en la infraccion
de normas reguladoras de la prueba que resultaria de la falta de apreciacion de
la prueba testimonial y documental, lo que determinaria "implicitamente” la
alteracion del valor que la ley asigna a los medios de prueba, cabe tener en
cuenta lo siguiente:

1. Que en cuanto a la prueba testimonial, es necesario precisar que las
disposiciones en cuestion forman parte de un marco normativo en que los
jueces de mérito pueden hacer uso de una facultad privativa de comparacion de
la prueba rendida en el proceso, correspondiendo tal actuacion a un proceso
racional del tribunal, no sujeto al control del recurso de casacion en el fondo.
Cabe consignar que este Tribunal de Casacion ha sostenido de manera
invariable que la norma del articulo 384 del Cédigo de Procedimiento Civil, en
los términos indicados en el recurso, no reviste la naturaleza de reguladora de
la prueba, afirmacién que deriva de una interpretacién que emana de la historia
fidedigna del establecimiento del precepto, conforme lo consignado en la
segunda parte del articulo 19 del Codigo Civil.

En efecto, la Comision Revisora del Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil
consider6 las normas de la citada disposicion legal como principios generales
para los jueces, circunstancia que precisaria luego la Comisién Mixta y al efecto
puede citarse que el senador sefior Ballesteros expuso que "deberia dejarse

amplia libertad al tribunal para apreciar el mérito probatorio de las declaraciones



de testigos, como quiera que en realidad constituyen sélo una presuncion, en el
sentido lato de la palabra”. (Los Coddigos Chilenos Anotados. Cdadigo de
Procedimiento Civil (Conforme a la Edicion Reformada de 1918) Origenes,
Concordancias, Jurisprudencia, Santiago Lazo, Poblete Cruzat Hermanos
Editores, 1918, paginas 338 a 342).

La apreciacion de la prueba testimonial, entendida como el analisis que
efectian de ellas los sentenciadores de la instancia para establecer cada uno
de los elementos que consagra el legislador para regular su fuerza probatoria,
gueda entregada a dichos magistrados y no puede ser revisada por la via de
este recurso de derecho estricto.

2. Que en lo que se refiere a la prueba documental, también debera ser
desestimada la denuncia de transgresion a los articulos 1700, 1702 y 1706 del
Caodigo Civil, y a los articulos 342 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil, toda vez que del analisis del fallo recurrido se colige que los jueces del
fondo en ningln momento negaron el caracter de instrumentos publicos o
privados que cabe atribuir a cada uno de los documentos acompafados al
proceso por las partes, ni tampoco el valor probatorio que ellos pudieran tener,
debiendo considerarse, ademas, que el propdsito final de las argumentaciones
gue vierte la recurrente a ese respecto para expresar el error de derecho que
atribuye a la sentencia recurrida, consiste en promover que se lleve a cabo por

esta Corte una nueva valoracion de las probanzas, distinta de la ya efectuada



por los jueces del mérito, actividad que resulta extrafia a los fines de la casacion
en el fondo.

3. Que, a mayor abundamiento, la recurrente no individualiza en su recurso
cudles son los documentos acompafiados en autos cuyo merito probatorio
habria sido infringido por la supuesta falta de apreciacion en que habrian
incurrido los sentenciadores, lo que por si solo constituye razén suficiente para
desechar esta alegacion.

4. Que en cuanto a la contravencion alegada en el recurso en lo que toca al
articulo 426 del Cédigo de Procedimiento Civil, cabe sefialar que la facultad
prevista en dicho precepto legal para calificar la gravedad, precision y
concordancia de las presunciones que permitan asignarles valor probatorio es
ajena al control de legalidad que ejerce este Tribunal de Casacion,
correspondiendo tal actuaciéon a un proceso racional de los jueces del mérito
gue no esta sujeto al control del recurso de casacion en el fondo.

5. Que esta Corte no advierte de qué forma la supuesta falta de apreciacién de
la prueba documental y testimonial que alega la recurrente importa infraccion
del articulo 1698 del Codigo Civil, que prescribe que "Incumbe probar las
obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o ésta...", pues tal aseveraciéon
equivale a decir que los jueces del fondo invirtieron el peso de la prueba en lo
gue respecta a la existencia de la obligacion de hacer, siendo el caso que, por

el contrario, el fallo que se pretende impugnar razona siempre sobre la base de



gue corresponde al demandante tal probanza, y simplemente concluye que ello
no se verifico en la especie.

En consecuencia, las razones expuestas en este considerando determinan que
no concurre en la sentencia recurrida el primer error de derecho en que se
funda el presente recurso de casacion en el fondo.

DECIMO: Que en cuanto al segundo error de derecho alegado por la recurrente
en su recurso de casacion en el fondo, segun el cual los sentenciadores del
grado habrian incurrido en infraccion de ley al estimar que el campo laboral a
gue hace referencia la publicidad del demandado no constituye una condicién
objetiva que se integre al contrato, cabe sefalar lo siguiente:

1. Que del examen del fallo recurrido se advierte, en primer lugar, que éste
desestima la demanda fundandose en la no concurrencia de uno de los
requisitos de la accion intentada, cual es que del contrato de autos se derive la
obligacion que se estima infringida.

Ello no quiere decir, como alega la demandante, que se desconozca la
naturaleza y marco normativo de los contratos de prestacién de servicios
educacionales, sino que se atribuye a éstos un sentido y alcance distinto, cual
es el de engendrar una obligacién de hacer consistente en prestar o impartir la
ensefianza correspondiente a la carrera técnica de perito forense segun la malla
curricular de la misma.

Tal alcance no coincide con la obligacién que la demandante estima infringida.



2. Que para arribar a dicha conclusiéon, se debe tener en consideracion que el
contenido de la publicidad del demandado no constituye una condicion objetiva
gue se integre al contrato, sino que una opinidn, esto es un juicio de valor
subjetivo de quien la emite, quien tiene respecto de su contenido un
conocimiento intermedio entre la ignorancia y la ciencia.

En efecto, el analisis de la publicidad hace posible concluir que en ella se
asevera la posibilidad de que llegue a existir en el futuro un campo laboral con
ciertas caracteristicas, pero de ningun modo se asegura su existencia futura
con algun grado de certeza, lo que queda especialmente de manifiesto cuando
dice "La puesta en marcha de la Reforma Procesal Penal, que esta plenamente
vigente al afio 2005, augura un gran campo ocupacional y muy interesantes
expectativas para los Peritos Forenses".

Las expresiones "augura" un gran campo ocupacional y muy interesantes
"expectativas" revelan sin lugar a dudas que a la época en que se realiza la
publicidad no se sabe a ciencia cierta si la posibilidad de un gran campo laboral
se materializara en definitiva, sin perjuicio de que quien la emite sefiale con
tales expresiones que se espera que asi ocurra, o que constituye precisamente
una opinién o juicio de valor subjetivo acerca de la probabilidad de que llegue a
existir el mencionado campo laboral.

3. En consecuencia, estas razones determinan que no exista infraccion a los
articulos 1° N° 4 y 28 de la Ley de Proteccién a los Derechos del Consumidor,

toda vez que aplicAndolos con estricto apego a las normas de interpretacion de



la ley, es posible arribar a la conclusion de que la publicidad de marras
constituye una opinion o juicio de valor subjetivo, caracter que de acuerdo con
dichas normas, impide considerarla integrada al contrato, y no se configura la
obligacion que se estima infringida.

4. Que, a mayor abundamiento, cabe considerar que aun aceptando que la
publicidad tantas veces mencionada integra el contrato y forma parte del mismo
como una condicion objetiva, tal integracion no se produciria sino concibiendo al
campo ocupacional en la forma precisa descrita por la demandada, esto es,
como una posibilidad futura que puede acontecer o no, naturaleza que impide
considerar que aquella asuma la existencia de campo laboral como una
obligacion.

5. Que este tribunal no advierte de qué forma se habria vulnerado el articulo
1454 del Cdédigo Civil relativo al error sobre la sustancia o calidad esencial del
objeto del contrato, toda vez que el recurrente no hace un analisis fundado de la
pretendida vulneracién, y especialmente porque dicho estatuto juridico nada
tiene que ver con la accion intentada en autos, que no es la de nulidad relativa
gue surge como consecuencia del error como vicio del consentimiento, sino que
la de indemnizacion de perjuicios del articulo 1553 del Cédigo Civil.

En consecuencia, las consideraciones expuestas determinan que no concurre
en la especie el segundo error de derecho denunciado por la recurrente, de

manera que corresponde rechazar el recurso de casacion en el fondo.



UNDECIMO: Que, en virtud de lo reflexionado precedentemente, el recurso de
casacion en el fondo deducido en autos no puede prosperar.

Y de conformidad, ademas, con lo dispuesto en los articulos 764,765, 766, 767
y 805 del Cddigo de Procedimiento Civil, se desestiman, con costas los
recursos de casacion en la forma y en el fondo deducidos en lo principal y
primer otrosi de la presentacion de fojas 662, por la demandante contra la
sentencia de cuatro de agosto de dos mil once, escrita a fojas 656 y siguientes.
Redaccion a cargo del Abogado Integrante Sefior Victor Vial del Rio

Registrese y devuélvase con su agregado.

N° 8935 2011

Pronunciado por la Primera Sala de la Corte Suprema, por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Guillermo Silva G., Carlos Cerda F. y
Abogado Integrante Sr. Victor Vial del Rio.

No firma el Abogado Integrante Sr. Vial, no obstante haber concurrido a la vista
del recurso y acuerdo del fallo, por estar ausente.

Autorizado por la Ministro de fe de esta Corte Suprema.

En Santiago, a once de mayo de dos mil doce, notifiqué en Secretaria por el

Estado Diario la resolucion precedente.

3. Causa 7117-2010 (Queja). Corte Suprema, Sala Segunda de 13 de
octubre de 2011.

Santiago, trece de octubre de dos mil once.



VISTOS:

A fojas 3 de estos antecedentes ha comparecido el abogado Sr. Juan
Antonio Peribonio Poduje, en representacion del Servicio Nacional del
Consumidor que tiene la calidad de denunciante en la causa Rol N° 24.633-
2007, seguida ante el Tercer Juzgado de Policia Local de Providencia,
deduciendo un recurso de queja en contra de los ministros de la Octava Sala de
la Corte de Apelaciones de Santiago sefior Lamberto Cisternas Rocha y sefiora
Gloria Ana Chevesich Ruiz y, del abogado integrante sefior Enrique Pérez
Levetzow, quienes por sentencia de 21 de septiembre del afio 2010 decidieron
revocar el fallo de primer grado, rechazando las denuncias y demandas civiles
interpuestas en contra de la Universidad de Ciencias de la Informética por
infraccion a los articulos 28 letras b) y ¢) y 33 de la Ley N° 19.496, arbitrio que

fue declarado admisible en resolucién de trece de octubre pasado.

El recurrente sostiene que interpuso ante el tribunal de primer grado
denuncia infraccional en contra de la institucion educacional ante la existencia
de numerosos reclamos presentados por consumidores afectados por la
promesa publicitaria, que informaba y motivaba a los jovenes a estudiar la
carrera de "perito forense" con una duracion de cuatro semestres, induciéndolos
a error o engafo con la posibilidad de acceder a un determinado campo laboral

vinculado al ambito publico.



Las faltas o abusos graves que se denuncian se habrian cometido por los
ministros nombrados, en los considerandos quinto, sexto y séptimo de la
sentencia de segunda instancia, al contravenir formalmente la ley y apreciar
erroneamente los antecedentes (especialmente la publicidad y demas medios
acompafnados), que acreditarian que la denunciada indujo a error o engafio a
los consumidores a través de la publicidad, al ofrecer como posible un campo
ocupacional que estad reservado para determinadas instituciones publicas,

auxiliares de la administracion de la justicia procesal penal.

Indica que lo anterior constituye infraccion a la Ley 19.496, articulo 28 letras
b) y ¢), al inducir a error o engafio a los consumidores a través del ofrecimiento
de la carrera de perito forense y, al articulo 33 de la misma ley, por inducir a
error a los consumidores en relacion a la informacion contenida en la publicidad,

al comprobar la supuesta falsedad de la promesa publicitaria.

A fojas 34, los jueces recurridos informan respecto del capitulo que motiva
la queja, estimando que actuaron dentro de sus facultades porque las razones
para hacerlo de la manera expresada en la sentencia fluyen de los fundamentos
de la misma y, se refieren a la apreciacion que efectuaron del mérito del

proceso, acorde a las normas de la sana critica.

A fojas 38, se trajeron los autos en relacion.



CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso de queja, en tanto persigue modificar, enmendar
o invalidar resoluciones judiciales pronunciadas con falta o abuso, constituye un
medio extraordinario destinado a corregir la arbitrariedad judicial, mediante la
imposicion de medidas disciplinarias a los recurridos ante la existencia de un
perjuicio que afecte al recurrente, manifestado en un error grave y notorio de
hecho o de derecho, sin perjuicio de las atribuciones de esta Corte para
proceder de oficio, con arreglo al articulo 545 del Codigo Organico de

Tribunales.

SEGUNDO: Que, como falta o abuso grave atribuida a los jueces de alzada,
el reclamante sostiene que aquéllos habrian "apreciado errbneamente los
antecedentes, especialmente la publicidad y demas medios de pruebas
acompafados”, lo que condujo a la absolucion de la denunciada respecto de las
infracciones que se le imputaban.

Sin embargo, esta denuncia no puede prosperar, puesto que por ella se
impugna la valoracién que el tribunal hizo de los medios de prueba, en
circunstancias que esta amparado para hacerlo conforme a las reglas de la
sana critica, lo que no puede ser objeto del recurso que se pretende, cuya
procedencia exige la comisiéon de una falta o abuso grave en el desempefio

jurisdiccional.



A mayor abundamiento, no se reclama una concreta violacion de las normas
que orientan la sana critica, ni se explicita como se habria producido la

pretendida falta o abuso.

TERCERO: Que de esta manera, la supuesta erronea apreciacion de la
prueba, en que se fundamenta el recurso interpuesto, conforma un argumento
insuficiente para hacer lugar a la reclamacion de que se trata, susceptible de
progresar solo cuando se cometen faltas o abusos graves, es decir, un mal uso,
excesivo, injusto, impropio y de mucha entidad o importancia de las facultades
de que estan investidos los jueces, cuyo no es el caso de autos, segun se ha
visto.

Por estas consideraciones y lo previsto en los articulos 540, 545 y 549 del
Caddigo Orgéanico de Tribunales y Auto Acordado sobre tramitacion y fallo de
estos recursos, se rechaza el recurso de queja deducido en lo principal del
libelo de fojas 3 a 17, por el abogado don Juan Antonio Peribonio Poduje en
representacion del Servicio Nacional del Consumidor, contra la sentencia de
segunda instancia de veintiuno de septiembre de dos mil diez, dictada por la
Octava Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, que rola de fojas 1273 a
1275 de la causa N° 24.633-06-2007, rol del Tercer Juzgado de Policia Local de
Providencia, tenida a la vista.

Acordada con el voto en contra del Abogado Integrante sefior Bates, quien

estuvo por acoger el recurso de queja, atendido que de la forma en que



actuaron los juzgadores en el fallo en estudio se desprende claramente que han
incurrido en grave falta o abuso, y, con su mérito, dejar sin efecto la sentencia
revocatoria de segunda instancia, manteniendo la plena vigencia del fallo de
primer grado, dictado por la sefiora Juez Titular del Tercer Juzgado de Policia
Local de Providencia, cuyos fundamentos facticos y juridicos comparte en todas
sus partes. En especial, teniendo presente que del andlisis de los antecedentes
de la causa -dipticos de fojas 869 y 1061 e informes del Ministerio Publico de
fojas 1, 1064, 1083 y 1086, de Carabineros de Chile de fojas 4 y siguientes y de
la Policia de Investigaciones de fojas 6 y siguientes-, se desprende que la
publicidad que se analiza apreciada en su conjunto y de acuerdo a la sana
critica, contiene un claro elemento inductivo a error, a tener por cierto lo que no
es en la contratacion de servicios: la existencia de fuentes laborales en el
ambito de la nueva justicia penal lo que, segun ha quedado demostrado, no es
del todo efectivo. De otro modo dicho, se llevd adelante la publicidad
reprochada sin haber realizado estudios, investigaciones o consultas previas de
factibilidad o de mercado que permitiesen a la Corporacién demandada probar,
como lo exige el articulo 33 de la ley sobre Proteccién de los Derechos del los
Consumidores, la veracidad de la informacion contenida en la publicidad de los
servicios ofrecidos. Se inobservo al respecto el principio de comprobabilidad
publicitaria, propio del derecho de proteccién de los consumidores, recogido en
el derecho comparado y en la historia fidedigna del establecimiento de la ley.

De haber la demandada procedido con la mas elemental diligencia, habria



podido comprobar y en consecuencia haber sabido (articulo 28 de la Ley de
Proteccion del Consumidor) la inexistencia de la carrera ofrecida en el ambito
publico a la época de sus ofertas, es decir, promovié como posible algo que no
era verdadero. De esta manera, la Universidad de Ciencias de la Informéatica ha
incurrido en las infracciones denunciadas por el Servicio Nacional del

Consumidor y debe ser sancionada como lo hizo el juez a quo.

Agréguese copia autorizada de esta resolucién al expediente traido a la
vista y, hecho, devuélvase a su tribunal de origen, junto con sus agregados.

Registrese y archivese, en su oportunidad.

Redaccion del Ministro Sr. Kinsemdiller y de la disidencia su autor.

Rol N° 7.117-2010.

Pronunciado por la Segunda Sala de la Excma. Corte Suprema integrada
por los Ministros Sres. Carlos Kinsemiller, Guillermo Silva G., Sra., Rosa

Egnem S., y los abogados integrantes Sres. Luis Bates H. y Nelson Pozo S.

4. Causa 7855-2008 (Queja). Corte Suprema, Sala Segunda de 08 de

septiembre de 20009.

Santiago, ocho de septiembre de dos mil nueve.

Vistos y teniendo presente:



Primero: Que, como fluye de la historia de la Ley N° 19.496, frente al
recurrente problema de la publicidad errébnea o engafiosa en la practica
comercial y en general a la falta de cuidado en las ofertas de bienes y servicios
que posteriormente no se cumplen con los consiguientes dafios materiales y
morales que se ocasiona a las personas individual o colectivamente, el Estado
asumio en su momento la responsabilidad de proporcionar un marco legal e
instrumental necesario para dotar a los consumidores de una eficaz proteccion
ante los abusos de proveedores mediante la dictacion de la ley N° 19.496 de 7
de Marzo de 1997 y sus modificaciones posteriores. La publicidad engafiosa o
errénea, -se expuso en la historia de la ley-, estimula al consumidor a sacar
conclusiones equivocadas sobre la calidad, precio o composicion de los
productos o servicios que se ofrecen.

En sintesis, razones morales, constitucionales y legales justificaron en su

época la intervencion legislativa sobre la materia.

Segundo: Que, acorde con lo anterior, la informacién de los servicios que se
ofrecen en el mercado debe ser plenamente veraz, oportuna y transparente, es
decir, no inductiva a error o engafio. Esto obedece, entre otras razones, a la
situacion de asimetria o de poder prevalente que tiene el proveedor anunciante
sobre el consumidor porgque aquel es el que posee los conocimientos sobre las

cualidades y atributos de los servicios que ofrece con fines comerciales.



Tercero: Que, las formas multiples y sutiles que reviste la publicidad
engafiosa o erronea explica la latitud que la ley confiere al juez para ponderar

los antecedentes segun las reglas de la sana critica.

Cuarto: Que, inducido como esta el consumidor con la publicidad tiene
derecho, cuando ésta es erronea o engafiosa, a que el proveedor se haga

cargo y responda de los dafios y perjuicios ocasionados.

Quinto: Que, en el contexto de las referidas sutilezas de la publicidad
engafiosa o errénea el caso sublite se refiere al sensible campo ocupacional, es
decir, de oportunidades laborales en la vida y especificamente el de la carrera
de investigador criminalistico y perito forense en la que es posible distinguir la
publicidad dirigida al sector publico y la que se orienta al sector privado. En
efecto, las ofertas dirigidas al ambito publico estan claramente desmentidas en
los informes agregados a los autos. Asi, el Ministerio Publico informa que no
existen cargos de planta o a contrata con la denominacion de peritos o
investigadores criminalisticos y que no existe un item presupuestario destinado
a dicho fin (fj. 57). En similar sentido se explaya la Defensoria Penal Publica al
afirmar que "no existen peritos criminalisticos ni de ninguna otra area, bajo las
calidades juridicas de planta o contrata en la institucion" (fi. 60 y siguientes).

Carabineros de Chile, por su parte (fjs. 70 y siguientes) informa que su Ley



Organica no considera escalafones para Técnicos Peritos Forenses ni
Investigadores Criminalisticos ni prevé como requisito de ingreso a la planta
civil, el encontrarse en posesion de un titulo profesional o técnico en las areas
consultadas respecto de las cuales forma sus propios especialistas. Agrega que
la eventual contratacion de personas con titulo de Técnicos Peritos Forenses o
Investigador Criminalistico solo seria posible en calidad de personal contratado
por resolucion u honorarios, y solo como complemento de las tareas del
personal de planta especializado en dichas areas del conocimiento. La Policia
de Investigaciones de Chile, expresa a su vez, (fis. 90 y siguientes) que no
existe entre sus funcionarios personas contratadas con el titulo de Técnico
Perito Forense o Investigador Criminalistico y no existen concursos para
proveer dichos cargos; que tampoco es posible contratarlos en el Laboratorio
Criminalistica Central o Regionales y que no se pueden requerir en forma
externa dichos servicios profesionales por no estar contemplada tal posibilidad
en su Ley Organica. Y, finalmente, el Servicio Médico Legal (fjs. 144) informa
gue no existe carrera funcionaria para Técnico Perito Forense o el de
Investigador Criminalistico y que no pueden contratar a dichos profesionales
para la elaboracion de informes judiciales. Agrega que la elaboracion de
informes la realizan peritos que se rigen por la Ley N° 15.076 con mas de cinco

afios de estudios superiores.



La publicidad referida al ambito privado, en cambio asesoria en oficinas de
abogados y ejercicio libre de la profesion de perito forense o investigador

criminalistico, tiene las posibilidades inherentes al libre mercado.

Sexto: Que, de lo anteriormente expuesto se desprende que la publicidad
gue se analiza apreciada en su conjunto y de acuerdo a la sana critica, contiene
un claro elemento inductivo a error, a tener cierto lo que no es en la
contratacion de servicios: la existencia de fuentes laborales en el ambito de la
nueva justicia penal lo que, segun ha quedado demostrado, no es del todo
efectivo. De otro modo dicho, se llevé adelante la publicidad reprochada sin
haber realizado estudios, investigaciones o consultas previas de factibilidad o
de mercado que permitiesen a la Corporaciéon demandada probar -como lo
exige el art. 33 de la ley sobre Proteccion de los Derechos del los
Consumidores- la veracidad de la informacion contenida en la publicidad de los
servicios ofrecidos. Se inobservo al respecto el principio de comprobabilidad
publicitaria, propio del derecho de proteccion de los consumidores, recogido en
el derecho comparado y en la historia fidedigna del establecimiento de la ley
(fis. 196 y siguientes). Tampoco se advirtié en la publicidad de marras que las
fuentes laborales ofrecidas como servicios nuevos en el sector publico
dependerian de la velocidad de avance de la implementacién de la reforma
procesal penal, como ha argumentado a posteriori y sin razon la demandada.

De haber ésta ultima procedido con la mas elemental diligencia, habria podido



comprobar -y en consecuencia “"haber sabido" (articulo 28 de la Ley de
Proteccion del Consumidor)- la inexistencia de las carreras ofrecidas en el
ambito publico a la época de sus ofertas, es decir, promoviéo como posible algo

gue no era verdadero.

Séptimo: Que, en lo concerniente al dafio emergente que reclama en su
recurso de queja la abogada Oriana Vidal en representacion de las personas
que individualiza, cabe sefalar que el considerando 10° de la sentencia
recurrida ponderando los antecedentes de acuerdo a la sana critica concluye
insuficiencia de prueba que determine con claridad y exactitud los motivos y

montos en cada caso particular.

Octavo: Que, semejante raciocinio cabe formular en relacion con el motivo
de queja que aduce el Instituto Profesional Santo Tomas porgue la supuesta
errénea interpretacién del contrato educacional o equivocado establecimiento
de los hechos en que se fundamenta conforman argumentos insuficientes para
acoger un recurso de la naturaleza del de queja susceptible de acogerse solo
cuando hay faltas o abusos graves, es decir, un mal uso, excesivo, injusto,
impropio de mucha entidad o importancia, cuyo no es el caso de autos, segun

se ha visto..



Por estas consideraciones y lo previsto en los articulos 540, 545 y 549 del
Caodigo Orgéanico de Tribunales y Auto Acordado sobre tramitacion y fallo de
estos recursos, se rechazan los recursos de queja deducidos a fojas 35 por
Oriana Vidal Méndez en la representacion que inviste y a fojas 102 por Enrique
GoOmez Bradford y Luis Felipe Mufioz Errazuriz en representacion de la
Corporacion Santo Tomas para el Desarrollo de la Educacion y la Cultura,
contra la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco de fecha 4 de

Diciembre de 2008.

Acordada la decisién de rechazar los recursos de queja, deducidos a fojas
35 por la abogada Oriana Vidal Méndez y a fojas 102 por Enrique Gomez
Bradford, en la representacién que invisten, contra el voto del Ministro sefior
Ballesteros, quien fue del parecer, procediendo de oficio, de invalidar la
sentencia de segunda instancia de 4 de diciembre de 2008, que se pronuncia
sobre la sentencia de primera instancia de 12 de mayo de 2008, por haber sido
este Ultimo dictado por un juez no habil debido a que era absolutamente

incompetente, segun asi fluye de los fundamentos siguientes,:

1°.- La ley N° 19.496, de 7 de marzo de 1997, sobre Proteccion de los
Derechos de los Consumidores, en su redaccion actual, determina que

tribunales conoceran de las acciones que ella contempla definiendo, en el



articulo 50 inciso 3°, las de interés individual, de interés colectivo y de interés

difuso.

Las primeras son aquellas acciones que se promueven exclusivamente en
defensa de los derechos del consumidor afectado; las segundas, aquellas que
se promueven en defensa de los derechos comunes a un conjunto determinado
o determinable de consumidores, ligados con un proveedor por un vinculo
contractual; y, las terceras, aquellas acciones que se promueven en defensa de

un conjunto indeterminado de consumidores afectados en sus derechos.

2°.- La ley en el articulo 50 A, dispone que son los jueces de policia local,
qguienes conoceran de todas las acciones que emanan de ella, determinando
gue sera competente aquel juez de la comuna en que se hubiere celebrado el
contrato, se hubiere cometido la infraccion o dado inicio a su ejecucién, a
eleccion del actor. Acto continuo prescribe que, si se tratara de contratos
celebrados por medios electrénicos y que no fuera posible determinar los
supuestos antes sefialados, serd competente al juez de la comuna de

residencia del consumidor.

3°.- Dicha norma, en el inciso 3° dispone, incorporando una primera
excepcion la regla establecidas en su inciso 1°, en virtud de la cual ordena que

la regla anterior no se aplicara a las acciones mencionadas en la "letra b) del



articulo 2° bis", emanada de esta ley o de leyes especiales, incluidas las
acciones de interés colectivo o difuso derivadas de los articulos 16, 16 Ay 16 B,
en que seran competentes los tribunales ordinarios de justicia de acuerdo a las

reglas generales.

4°.- A su turno la letra b) del articulo 2° bis, se refiere a las causas en que
esté comprometido el interés colectivo o difuso de los consumidores o usuarios,

caso en el cual, el tribunal competente son los juzgados civiles.

I, Contratos

5°.- Por su parte la otra excepcion a la que se refieren los articulos 16, 16 A
y 16 B, dicen relacién con las acciones emanadas de contratos de adhesion,
declaracion de nulidad de una o varias clausulas de un contrato de adhesion y
al procedimiento de las acciones tendientes a obtener la declaracion de nulidad

de las clausulas incorporadas en contratos de esa clase.

6°.- Estas, las disposiciones comentadas son normas gue dicen relacién con
la competencia y ritualidad de los juicios, que por esencia de normas de
derecho publico, obligatorias para las partes, funcionarios y entes publicos, y
especialmente para los jueces, por lo tanto, sin necesidad que se reclame tal

condicion, debera darse a ellas, su genuina interpretacion, sentido y alcance, y



revisarse en consecuencia por el juez o jueces ante quienes se solicita su

intervencion, si la materia esta dentro de su competencia.

7°.- Fluye claramente, de lo expuesto que, el juez de policia local, no es
competente para conocer denuncias ni demandas cuando las acciones son de
interés colectivo ni cuando son de interés difuso, solamente son competentes

cuando las acciones ejercidas son de interés individual.

Reveladoras de la efectividad de lo expuesto, son las citas siguientes:

"Es preciso poner de relieve que esta competencia de los Juzgados de
Policia Local para conocer de las acciones propias de la normativa de
proteccion del consumidor tiene una notable y justificada excepcion, segun lo
previsto en el inciso final del articulo 50 A, que estamos comentando. En efecto,
de acuerdo con la norma citada, no seran de la competencia de los jueces de
policia local las acciones mencionadas en la letra b) del articulo 2° bis,
emanadas de la Ley N° 19.496 o de leyes especiales, incluidas las acciones de
interés colectivo o difuso derivadas de los articulos 16, 16 Ay 16 B de la ley de
Proteccion de los Derechos de los Consumidores, respecto de las cuales son
competentes los tribunales ordinarios de justicia, de acuerdo a las reglas

generales".



"Atendida la naturaleza de las acciones indicadas, que sin duda creemos
son de las mas importantes en el contexto de la normativa de proteccion de los
derechos de los consumidores o usuarios, el legislador ha decidido que ellas
sean conocidas por los tribunales ordinarios de justicia y de acuerdo a las
reglas generales. Aceptamos plenamente este criterio seguido en la reforma
aprobada en el afio 2004, aunque se trate tan sélo de una excepcion, porque
somos partidarios de que todas las causas relativas a la normativa del

consumidor sean de competencia de la justicia ordinaria”.

Ambas citas corresponden a la obra Derecho del Consumidor de Ricardo

Sandoval Lépez. Editorial Juridica de Chile, paginas 160y 161.

Por consiguiente, este disidente es de parecer que la materia en referencia,
es de competencia de los tribunales ordinarios de justicia, especificamente, de

los jueces civiles.

Acordada, en cuanto al recurso deducido por la Corporacion Santo Tomas
para el Desarrollo de la Educacion y la Cultura, con el voto en contra del
Ministro Sr. Dolmestch, quien estuvo por acogerlo y, con su mérito, dejar sin
efecto la sentencia revocatoria de segunda instancia, manteniendo la plena
vigencia del fallo de primer grado, dictado por el Sr. Juez de Policia Local de

Temuco, cuyos fundamentos facticos y juridicos comparte en todas sus partes.



Registrese y archivese.

Redaccion abogado integrante sefior Luis Bates H.

Rol N° 7855-08.- (acumulado rol 7860-08).

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Jaime
Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U., Carlos Kiinsemdller L.

y el abogado integrante Sr. Luis Bates H.



[I. CONTRATOS ANALIZADOS.

1. PROVEEDOR: DIRECTV.

CONTRATO RESIDENCIAL DE PRESTACION DE SERVICAOS DE TELEVISION SATELITAL

Primero: Servicio. ] Cliente contrata el sendcio de television satelital que presta Directy,

Segundo: Condiciones, £s una condicion esencial que el domicilio donde se prestara el servicio cuente con factinlidad tecnica, es decir, que
Iz antena pueda ser instaladz y onentada hacia el satélite.

Tercero: Propiedad de los equipos. Los Decodificadores detellados en el anversa, Antena, Dispositive LNB, materiales SWM, Cantrol Remato y
tatos aquellos elementos que sircan para la prestacian de los senvicios contratados, son de propiedad de Directv. I Cliente es rezponsadle del
cuiedo y consarvacion de los equipos, siendo de su cargo Iz pérdida o deterioro de los mismos, y dederd restituirdos &l tmino del contrato. €
costo de reposicion de bos equipos se encuentra informada en el sitio web de Directv (waswdinectycl),

Cuarto: Uso Residencial Las partes estan de acuerdo que el senicio contratado s para uso residencial y privado, quedanda prohibide al
Cliente exibir |z seaal & pablice.

Quinto: Pago, £ Clients pagaré a Directv oportunamente los valores vigentes comespondientes a- (1) Precio del Sarvicio; (2] Instalacion de
anuipas; (3) Arriznda de equipas; (4) Servicios tecnicos; y (51 Reposicion de equipos. La falfa de pagn integro y oportuno constituird en mora &l
Cliente facultando a Directy para suspender y/'o dar término al presente contrato.

Directv podrd actualizar o valor de los montos recién indicadas. conforme a ba variacin del Indice de Precios al Consumidar determinado por
#l [nsfituto Nacional de Estadisticas, durante |os ilimos doce meses anteriores al mes en que se haga efectivo d regjuste.

S el costo en que cebe incumir Directy para la prasiacian del senicio no puede ser cubierto con la variacian delindice de Pracios al Consumidar
y dada que el senvicia que ésta presta depende de insumos de terceros, tales como fas sefiales que conforman su grilla programética, Directv
podrd, duranta el mes de junio de cada afo, comunicar 2 Cliente una modificacidn de los precios, con 2 by menos treinta dizs de anticipacion
4 fin de que este pueda ejercer uno de ks siguientes derschos: a) Aceptar [a modificacion; b) Cambizr a otro plan disponible; c) Dar termino al
presente confrato,

Sexto: Corte y Reposicion. Transcurridos més de diez dias del vencimiento del primer documento de cobro, se procederd al corte del servicio.
L2 reposicion serz posible ung vez pagade |o adeydzdo, mas los gastos de cobranza que correspandan, No se cobra costo adicional por corte y
reposicidn del sencio.

$éptimo: Datos de caracter personal Son datos de caracter personal los relativos 2 cualovier informacion concemiente 2l Cliente como
persena nztural identificadz o wentificable, E dato que en suongen, o como consecuencia de u tratamiento, no puede ser 2socizdo 2 un thuler
identificado o identificable, es un dato estadistico o no asoziado &l Cliente, cue no tiene el carécter de personal y puede ser usado Iibremente
por Directv de manera de entender la actividad de los Chientes en general, con b finalidad de mejorar sus sarvicios, Los datos personales def
Cliente rzcolectados por Directv son usados, generalmente, para procesar las soicitudes y transacciones de aquel, provesr senvicias
comunicar opartunidades, promaciones 1 ofertas y para entender las necesidades del Cliente, con el propasit de brindarde un mejor senvico.

Octavo: Grilla Programatica, Directv declara que las sefiales que conforman la grilla programética ofrecida al Cliente son propledad de
terceros por lo que pueden variar mediants |a adicin y/o supresidn de alguna de ellas. En todo caso, Directv se compromete a realizar sus
mejores esfuerzos por mantener una grillz programatica basice de similares caracteristicas y calidad a |z contratada, Directv comunicarz al
Cliente Iz modificacion de la grilla con & b menos treinta dias de anficipacion a fin que éste pueda ejercer uno de bos siguientes derechos: &l
Aceptar |a modificacion; b) Cambiar a otro plan disponible; ¢) Dar término 2] presente contrato,



Noveno: Cantrol Parental £l contenido de elpunas dz las sefiales de la grlla programética o Directv pusde no ser apto para menores. En
wirted de ek, el Chiente puede activer un sistema de control parental, integrads an su gufa de programacian, sin costo, que le permite bloguesr
discrecionalmente | programacion, mediante el establecimienta de una cantrasefia,

Décimo: Su*_spunsiﬂn Transitoria, £l Cliente podra suspender transitoriamente el servicio de television satelital, por una vez y por un maximo
de treinta dias durante o ado calendaria, opoidn que estard sujete 2 las politicas y precios vigertes de Directv informados en su sitio web.

Décimo Primero: Traskado del Servicio, Todos los planes Directy incluyen una mudanza gratuita al e, dentro del radio urbano y hasta 50
bilomnetros del lugar orginana de la contratzcion, sujeto 2 factbilidac t2cnica del nuevo domicilio del Cliente. Para los traslzdas que no
cumplzn estos requisitos o superen bz periodicidad indicada, Directy anunciard en su sitio web bos costos asociados,

Décimo Segundo: Informacidn. Para mayor informacian de senvicio técnica, comercial actualizacion de datos personales, detalle de
documento de cobro, salicitud de termina de contrato, reclamos, desactivacion autematica de emvio de publicidad, informacian comercial, y

A

otros, visite el sitio web wweedirectocd o Namenos al fona 600 600 1758,
Décimo Tercero: Vigencia del Contrato. £l Contrato es indefinido. Las partes padrén ponede térming en cualquier momento,

2. PROVEEDOR: VTR TELEVISION.

Estas CGC's forman parte integrante del Contrato de Suministro de Servicios de VTR (el “Contrato”) cele-
brado entre el Suscriptor y VTR, ambos individualizados en el Formulario de Solicitud de Servicio. Estas
CGC se encuentran disponibles en www.vir.com y son enviadas al Suscriptor a la direccion de correo
electrénico que hubiere indicado para este efecto.

1. Definiciones.

Los términos utilizados en el Contrato y en estas CGC tienen el significado que se les atribuye en las
clausulas del Contrato o en las siguientes definiciones:

1.1. Equipos de Red: Se refiere a los equipos que VTR provee al Suscriptor para el suministro del Servicio,
tales como:



1.1.1. Equipo Premium o Decodificador Digital, Equipo CIU y MTA vy Equipo Internet.

1.1.2. Equipo Premium o Decodificador Digital: Unidad decodificadora destinada a que el Suscriptor pue-
da recibir en su Domicilio el Servicio de Television y/o los Servicios Adicionales de Programacion. Tiene
por objeto, asimismo, servir al Suscriptor como mecanismo de control parental, selector de canales y
sintonizador. Incluye un control remoto.

1.1.3. Equipo CIU y MTA de Telefonia: Interfaz Telefénica Domiciliaria (respectivamente “Costumer In-
terface Unit" y "Multimedia Terminal Adapter”). Caja o unidad electrénica y digital de propiedad de VTR
que ésta instala con la finalidad de que el Suscriptor pueda establecer comunicaciones telefénicas con
terceros.

1.1.4. Equipo Internet: Cable Médem y/u otro tipo de Interfaz que VTR provee al Suscriptor y/o instala
en su(s) computadore(s), que permite conectarlo(s) a la red Internet. Puede consistir en una tarjeta ins-
talada en el interior del computador, un aparato externo conectado al mismo y/u otros complementos
adicionales, internos o externos al (a los) computador(es).

1.2. Equipo Terminal: se refiere a los dispositivos de propiedad del Suscriptor para utilizar los Servicios
que haya contratado.

1.3. Documento de Cobro: Sea boleta o factura, es emitido mensualmente por VTR, correspondiente al
uso que haga el Suscriptor de los Servicios por él contratados.

1.4. Paquetes de Servicios y Descuento Multiservicio: Los Paquetes de Servicios consisten en ofertas
conjuntas de Servicios Principales y Adicionales, que se contratan y facturan como una unidad insepa-
rable para un mismo Domicilio, sin perjuicio de la posibilidad del Suscriptor de contratar por separado los
servicios principales que lo componen.

Los Descuentos Multiservicio consisten en descuentos permanentes que VTR especificamente otorga a
algunos Paquetes de Servicios.

1.5. Plan Comercial: Alude a las condiciones comerciales y caracteristicas técnicas de los Servicios in-
dividuales o Paquetes de Servicios, segun la opcion seleccionada por el Suscriptor. El Plan Comercial se
encuentra consignado en el Formulario de Solicitud de Servicio y en el Anexo Comercial entregado al
Suscriptor.

1.6. Dias: Se refiere a dias corridos, salvo cuando se sefiala lo contrario.

1.7. Reglamento de Telecomunicaciones: Decreto Supremo N°18, del 13 de febrero de 2014, del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones, que aprueba el Reglamento de Servicios de Telecomunicaciones.

2. Contratacion de Servicios y Transacciones Posteriores.

2.1. Los Servicios contratados por el Suscriptor son aquellos que éste ha seleccionado en el Formulario
de Solicitud de Servicio.

2.2. VTR habilitara procedimientos o vias escritas, telefénicas o electrénicas para la recepcién de las
solicitudes de contratacion, modificacién o terminacién de los Servicios Principales o del Plan Comercial
aplicable. Una vez recibida por VTR la solicitud del Suscriptor, le entregara una copia impresa o enviara
un comprobante de ésta a la direccion de correo electrénico que hubiere indicado, junto con una copia
actualizada de las CGC y del Anexo Comercial.

La contratacion, modificaciéon o terminacién de Servicios Adicionales, asi como la realizacion de otras
operaciones tales como la activacion y configuracion de Servicios, la consulta de saldos, el pago de cuen-
tas, etc, se ajustaran a los procedimientos habilitados por VTR al momento de su realizacion.



2.3. Para realizar contratacién a distancia de los Servicios, asi como de Servicios Adicionales, VTR asig-
nard al Suscriptor claves secretas, cédigos o cualquier mecanismo fisico o electrénico que permitan vali-
dar su solicitud u operacién. El Suscriptor debera mantener la debida diligencia y cuidado en la utilizacién
de tales mecanismos, en atencién a que su uso se reputard, para estos efectos, como su firma. Toda
transaccion o solicitud recibida que utilice estos mecanismos, se entendera que fue realizada por el Sus-
criptor. Sin perjuicio de ello, el Suscriptor tiene la facultad de reclamar de acuerdo a lo dispuesto en la
cldusula sobre Responsabilidad. En tal caso, VTR revisara una eventual vulneracién a las condiciones de
administracion y seguridad de las claves o mecanismos suministrados al Suscriptor.

2.4. VTR informard en sucursales, a través de sus operadoras telefénicas y/o a través de su pagina web
www.vtr.com, los procedimientos o vias que ha puesto a disposicién del Suscriptor para la realizacion de
cada tipo de transaccion. A través de sus distintos canales de atencién VTR entregara asistencia comer-
cial y técnica relacionada con las dudas que puedan surgir acerca de los servicios contratados.

3. Vigencia y Terminacion del Contrato.

3.1. El Contrato entrara en vigencia desde la fecha en la que se efectle la instalacion y habilitacién de
cada Servicio o Plan Comercial.

La duracién del Contrato sera de 12 meses contados desde su entrada en vigencia, y se renovara auto-
matica y sucesivamente a la fecha de su expiracién, por periodos iguales de 12 meses, salvo que VTR
comunicare al Suscriptor su intencién de ponerle término, con una anticipacién no inferior a 30 dias res-
pecto de la fecha de expiracion, de acuerdo con lo establecido en cldusula 2.2. de estas CGC.

A la fecha de expiraciéon, VTR podra ofrecer y el Suscriptor podra optar por cualquiera de los Servicios o
Planes Comerciales disponibles en ese momento, sujetandose su contratacion a lo dispuesto en la clau-
sula 2 de estas CGC.

3.2. Sin embargo, el Suscriptor podra dar término al Contrato y/o a cualquiera de los Servicios contrata-
dos en todo momento, informando su decisién a VTR por cualquiera de las vias habilitadas a esa fecha
y que permitan verificar su identidad, debiendo VTR poner término al suministro del(los) Servicio(s) al
dia siguiente habil o en la fecha acordada con el Suscriptor. Sin perjuicio de la terminacién del contrato,
se mantendran vigentes las obligaciones pendientes de pago para con VTR a la fecha de la terminacion,
segun se sefiala a continuacion.

3.3. En caso de terminacién del Contrato por cualquier causal, el Suscriptor debera pagar a VTR larenta
mensual correspondiente al(los) Servicio(s), vigente al momento de la terminacidn, y calculada hasta el
Gltimo dia en que VTR le preste efectivamente el(los) Servicio(s) respectivo(s), dentro del plazo maxi-
mo que para estos efectos se establece en el parrafo 3.2. precedente. No obstante la terminacion del
Contrato, se mantendran vigentes las obligaciones del Suscriptor en favor de VTR que se encuentren
pendientes a la fecha de terminacién, como son las obligaciones de pago de rentas y cargos ya deven-
gados, las obligaciones de mantencién y restitucion de los Equipos de Red y las obligaciones y prohibi-
ciones referentes a conexiones, usos y extensiones ilegales, sin perjuicio de la facultad del Suscriptor
de reclamar respecto de cualquiera de estas obligaciones, de acuerdo a lo establecido en la clausula de
Responsabilidad.

3.4. Suspensidn Transitoria del Servicio: El Suscriptor podra solicitar la suspensidn transitoria del Servi-
cio, debiendo pagar el cargo correspondiente.



4. Instalaciones y Equipos de Red.

4.1. Instalacion, Conexidén y/o Habilitacién del Servicio: Al momento de realizar la conexion y habilita-
cion del Servicio en el Domicilio y una vez confirmada la factibilidad de proveer el Servicio contratado,
el técnico de VTR determinara la ubicacién adecuada de redes y equipamiento, previa indicacién del
Suscriptor. El funcionario de VTR entregara una Orden de Trabajo en la que conste la referida instalacion
y conexidn. Por esta actividad, el Suscriptor pagara por una vez la “tarifa de instalacién o conexién” del
Servicio respectivo, vigente a la fecha de su realizacion.

4.2. Traslado de Servicios por cambio de Domicilio: El Suscriptor podra solicitar el cambio de Direccién de
Recepcidn del(los) Servicio(s), dando aviso a VTR con 30 dias de anticipacién, informando VTR la facti-
bilidad del cambio solicitado en el plazo de 5 dias habiles. De existir factibilidad, VTR informara la tarifa
que corresponda y el plazo en que podra llevar a efecto el cambio. Los valores a pagar por este concepto
variaran segun el tarifado vigente al momento de la mudanza. VTR no respondera por la imposibilidad
técnica de prestar el suministro del(los) Servicio(s) en la nueva Direccién de Recepcion.

4.3. Suministro Equipamiento Técnico: Para la prestacion del(los) Servicio(s), y en consideracion a la estrecha
vinculacién existente entre la calidad de éstos v las caracteristicas técnicas del equipamiento de recepcion,
VTR suministrara al Suscriptor uno o mas Equipos de Red, ya sea en comodato, arrendamiento o compraventa,
de acuerdo con sus politicas comerciales u operativas vigentes. Los Equipos de Red suministrados por VTR en
arrendamiento y/o comodato (incluso el Equipo Premium, el Equipo Internet y/o el aparato telefénico) son de
propiedad de VTR y su entrega al Suscriptor no involucrara transferencia de dominio.

4.4. Intervenciones Técnicas: La instalacion, conexidén, configuracion e intervencion técnica del(los)
Equipo(s) de Red, sera determinada y efectuada exclusivamente por VTR. Las instalaciones que efec-
tle VTR serdn sobrepuestas o adosadas en el inmueble o Domicilio del Suscriptor, o en el lugar que el
técnico de VTR determine. En el evento de ser absolutamente necesario efectuar perforaciones u otras
modificaciones a losas, paredes u otras formas estructurales del inmueble, ello podra ser efectuado por
personal de VTR a costo y entera responsabilidad del Suscriptor. El Suscriptor reconoce el pleno y perma-
nente dominio de VTR sobre los materiales utilizados para instalar y conectar el(los) Equipo(s) de Red,
que el Suscriptor mantendra como mero tenedor. VTR sélo sera responsable del funcionamiento técnico
de las redes que haya instalado e instalaciones que haya efectuado; en consecuencia la utilizacién por
su parte de redes preexistentes en el Domicilio o materiales distintos de los homologados por VTR, sera
de exclusiva responsabilidad del Suscriptor. VTR respondera por los daiios que ocurran sobre los bienes
del Suscriptor durante la instalacion del (los) Equipo(s) de Red que le sea imputable. El Suscriptor podra
reclamar respecto de los trabajos de instalacién y conexion realizados por VTR, de acuerdo a lo estable-
cido en la cldusula de Responsabilidad.

4.5. Equipos de Red Adicionales: El Suscriptor podra solicitar la instalacién y habilitaciéon de uno o mas
Equipos de Red adicionales, debiendo pagar por ello una renta mensual de acuerdo a la tarifa vigente e
informada por VTR al inicio de cada periodo mensual en que los tenga en su poder.

4.6. Actualizacién o eliminacidn de Equipos de Red: Atendida la natural evolucién tecnolégica y ope-
racional de los Servicios, VTR podra cambiar o eliminar el uso de uno o varios de los Equipos de Red
utilizados a la fecha de suscripcion del Contrato, siempre que ello no involucre costos adicionales para el
Suscriptor, ni degrade la calidad del servicio comprometido, de acuerdo al Plan Comercial contratado. VTR
informara al Suscriptor tales modificaciones o mejoras, mediante el medio mas idoneo para garantizar su
debido conocimiento. El cambio de los Equipos de Red puede consistir en la actualizacién de modelos o
en la sustitucion de los tipos de Equipos de Red y/o de tecnologias que VTR utilice para prestar sus Ser-
vicios. Las actividades de implementacion de estas medidas que requieran una visita al Domicilio, seran
coordinadas previamente con el Suscriptor.



4.7. Uso y Conservacion de Equipos: VTR declara que el(los) Equipo(s) de Red suministrados al Sus-
criptor se encuentran en buen estado de conservacién y funcionamiento. El Suscriptor debera utilizar
el(los) Equipo(s) de Red suministrados por VTR en comodato o arrendamiento, con estricta sujecion a las
instrucciones impartidas por VTR. Queda absolutamente prohibido al Suscriptor subarrendar o prestar
el(los) Equipo(s) de Red de los que sea arrendatario o comodatario. El Suscriptor no podra modificar o al-
terar el(los) Equipo(s) de Red o sus componentes, asi como la configuracién y/o software(s) de operacién
establecidos por VTR. Los Equipos de Red sélo podran usarse para los fines y en las formas sefialadas
en el Contrato y estas CGC. La infraccién de las prohibiciones precedentes facultara a VTR a dar término
inmediato al Contrato.

4.8. Inspeccion Equipos de Red: El Suscriptor permitird el acceso a VTR, sus agentes, dependientes o
personas especialmente designadas al efecto, a fin de inspeccionar y/o auditar las instalaciones, redes
y Equipo(s) de Red en el inmueble en que se hayan habilitado, en dias y horas apropiados para ello. El
acceso al inmueble serd coordinado por VTR con el Suscriptor. La negativa persistente e infundada a per-
mitir este ingreso facultara a VTR para suspender el suministro del(los) Servicio(s) de manera inmediata.

4.9. Desperfectos: En caso de desperfecto en la recepcion del(los) Servicio(s), el Suscriptor debera comu-
nicarlo de inmediato a VTR, quien aplicard las medidas de solucién que correspondan.

Las reparaciones o visitas técnicas necesarias en caso de desperfectos imputables al Suscriptor, estaran
sujetas a un cobro separado, previamente informado por VTR. No procedera cobro alguno en caso que
el desperfecto sea de responsabilidad de VTR, o en caso que el Suscriptor tenga contratado el Servicio
“Asistencia VTR", o su equivalente, vigente a esa fecha.

4.10. Restitucién Equipos: El Suscriptor se obliga a entregar, al término del Contrato, el(los) Equipo(s)
suministrado(s) por VTR en comodato o arrendamiento, en el mismo estado en que lo(s) recibioé de VTR,
considerandose el desgaste producido por el uso normal y legitimo del(los) mismo(s). El Suscriptor que-
da obligado al cuidado del(los) Equipo(s) con la maxima diligencia posible, por lo que respondera de los
dafios o pérdidas que lo(s) afecte(n) y que le sean imputables, aun cuando éstos sobrevengan por hurto
o rabo. El valor de reposicion del(os) Equipo(s) y el del aparato telefénico se informara en www.vtr.com.
Una vez que VTR tome conocimiento del dafio o la pérdida del Equipo cobrara su valor de reposicién
incluyendo el cargo correspondiente en la Cuenta del Suscriptor. Previa coordinacion con el Suscriptor,
la obligacién de restitucién se cumplira permitiendo el ingreso al Domicilio del personal autorizado de
VTR, que recogera el(los) Equipo(s), quedando el Suscriptor obligado a tomar nota de su identificacion
personal, su cédula de Identidad y a exigir el recibo respectivo. Para estos efectos, la desinstalacion de
los Equipos CIU, MTA de Telefonia y Equipo Internet sélo podra efectuarla personal autorizado de VTR.
La devolucién del(los) Equipo(s) se hara exigible a partir del término del Contrato cualquiera sea su cau-
sa. En caso que el Suscriptor no devuelva el(los) Equipo(s) dentro de los 20 dias corridos siguientes a la
fecha en que hubiere concurrido el personal autorizado de VTR a recoger tal(es) Equipo(s), VTR le cobrara
por cada dia de simple retraso en su restitucién, a titulo de multa, un 1% del valor de referencia del(os)
Equipo(s). Si el Suscriptor devuelve el(los) Equipo(s), VTR restituira el valor de reposicion que se hubiere
pagado.

4.11. Acciones de Terceros: En caso que un tercero en cualquier tipo de procedimiento (contencioso o
no contencioso), lleve adelante una ejecucién contra el Suscriptor o cualesquiera terceros notificados en
el Domicilio, y/o pretenda practicar embargo, caucién, garantia o pida medidas precautorias que afecten
el(los) Equipo(s) entregados al Suscriptor en arriendo 0 comodato, éste se obliga a dar inmediato aviso a
VTR de dichas acciones y a ejercer, a su propia cuenta y cargo, cuantas reclamaciones y acciones fueren
procedentes para acreditar el dominio de VTR sobre el(los) Equipo(s). El Suscriptor reembolsard a VTR los
gastos que ésta efectle por sus actuaciones procesales ante los drganos que procedan, cuando aquel no
haya cumplido a cabalidad con las obligaciones descritas en esta clausula.



3. PROVEEDOR: CLAROTV.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
DE TELEFONIA FIJA INALAMBRICA Y
TELEVISION SATELITAL

Entre CLARO COMUNICACIOMES S.A., rut N®
94,.675.000-K, domiciliado en Avda. El Salto 5450,
comuna de Huechuraba, Santiago, en adelante
CLARO, vy por la otra, el CLIENTE individualizado
en el formulario de aceptacion de servicios.

CONDICIONES GENERALES DE LOS SERVICIOS.

1. El Servicio.
De conformidad al presente contrato y su formulario
Unico de aceptacién, CLARQ se obliga a otorgar al
CLIENTE los servicios de telecomunicaciones gue se
singularizan en el formulario Unico de aceptacion de
corntrato. CLARO ré habilitar otros
procedimientos, escritos, telefonicos o electronicos
a fin de_ facilitar  al CLIENTE la contratacion,
modificacion o terminacion de servicios; asi como
también entregar la plena conformidad del o los
servicios gue se instalen y provean en virtud de este
contrato y su_formulario Unico de aceptacion. Para
todos los efectos de este contrato, las partes
acuerdan que la voluntad del cliente podré ser
manifestada en cualquier momento y en cualquiera
de las siguientes formas: 1) por escrito en
cualguiera de las sucursales de Claro, 2) por medios
remotos, entendiéndose por stos la manifestacion:
(i) formulada por via telefdnica; (ii) a través de la
pagina web de Claro; y; (iii) a traves de cualguier
otro medio remoto presente o futuro que permita la
manifestacion expresa de wvoluntad, con los
procedimientos de resguarde pertinentes y con los
registros o grabacion de dicha mani cion; La
manifestacion de voluntad expresada por cualguiera
de estas formas dara origen a unanexo de to,
el que formara parte integrante de este contrato
ra todos los efectos & gue hubiere lugar. Fl
LIENTE podra solicitar a RO'una vez en el afio
calendario, la-suspension transitoria de su servicio,
su valor se indica en el Anexo de este contrato. Esta
EEEEE) estara sujeta a las politicas vigentes de
al momerito de la solicitud del CLIENTE.

II. Condiciones de Pago.

El CLIENTE pagara.-a CLARO los precios de
instalacion y de renta mensual por los servicios
contratado Indicados en el respectivo formulario
Unico de aceptacidn mas el correspondiente
impuesto al valor agregado (IVA). El pago de los
servicios sera mensual, en la oportunidad gque se
indica en la factura respectiva. El pago de las
facturas emitidas por los servicios puede
realizarse en los lugares y medios de pago gue
Claro informe a traves de su pagina Web, Boleta u
ofros medios, Los pagos efectuados mediante
cheque o tarjeta de crédito solo se entenderan
realizados a la fecha gue la correspondiente
institucidn financiera confirme la disponibilidad de
los fondos o crédito y la procedencia del pago.
Para estos efectos, e CLIENTE declara conocer
suficientemente la fecha de wvencimiento de las
boletas o© facturas que se le emitiran
pericdicamente, razon por la cual, en caso de no
recibir las mencicnadas boletas o facturas, se
obliga a solicitar en las oficinas de CLARO los
datos necesarios para proceder a su pago en
tiempag, lugar y forma. |

Ademas el Cliente podra encontrar el detalle de su
consumo en el documento de cobro emitido
periodicamente  por Claro, pudiendo ademds
acceder a este llamando al 800 171 171 ¢ desde
maoviles Claro al 103 o presencialmente en los

Centros de Atencidn a Clientes CLARO o a través
del sitioc web www.clarochile.cl ingresando a la
sucursal virtual Mi Claro.

IIT. Facturacion de los Servicios.
Los servicios seran facturados por mes anticipado.
El CLIENTE debera pagar el precio del plan
contratado de Jos demads  servicios
complementarios por mensualidad o porcién de
mes adelantado, antes de la fecha maxima
senalada en la boleta o factura respectiva y en los
IuE[ares y forma autorizados por CLARO. El
CUIENTE podra acceder a su boleta o factura
ingresando a la Sucursal Virtual en el siguiente
sitio web: http://www.clarochile.cl, ingresando el
RUT del CLIENTE y su clave personal e
intransferible. Con todo, el CLIENTE podra solicitar
el envio del documento de cobro en formato
Eapel, con el recargo indicado en el Formulario de
ceptacidn. Se deja expresa constanciague la no
recepcién o recepcion tardia de la boleta o factura
ue hubiere sido enviada en formato papel o
igital, no exime al CLIENTE de pagar el servicio
en tiempo, forma y lugar, debiendo el Cliente
pagar el servicio en el plazo establecido en la
misma factura. CLARO l!m'dra reajustar sus precios
y tarifas trimestralmente de acuerdo a la variacion
ue experimente el Indice de Precios al
nsurmidor (IPC) en el pericdo inmediatamente
anterior. Las tarifas comenzaran a regir una vez
instalados los servicios en las dependencias del
CLIENTE. CLARO estd facultada para cobrar todos
los consumos (traficos) desde el momento en que
el servicio gueda operativo en dependencias del
LIENTE. Dado lo anterior, CLARO estara
facultado a facturar total o parcialmente aquellos
servicios en_aquellos puntos gue hayan sido
recibidos conforme por el CLIENTE, La facturacion
de los "Cargos Unicos” se hara desde el primer
Eerindo de facturacion vigente una vez que el
LIENTE recibe conforme el servicio. El simple
retardo o mora en el pago de las obligaciones
generadas por el uso y contratacion de cualguiera
e los servicios suministrados por CLARO,
devengara el interés maximo convencional que la
ley permita estipular hasta el pago efectivo J’
cuando corresponda, el cargo por concepto de
cobranza segun lo dispone el articulo 37 de la ley
19.496, facultando a CLARO para suspender los
servicios contratados y retirar los equipos de
propiedad de CLARO en caso que los hubiere, todo
con cargo al CLIENTE. En caso de que CLARO no
pueda recuperar los equipos de su propiedad
procedera a cobrar el valor de mercado de estos
equipos. En caso de corte o suspension de los
servicios, para obtener su reposicion, el CLIENTE
debera pagar la tarifa de corte vy reposicidn junto
con los = valores adeudados, debidamente
reajustados por el periodo durante el cual se
mantuvo la mora. El valor de corte y reposicion
del servicio se indica en el Anexo del contrato. La
reposicion del servicio se efectuara dentro del
plazo de un dia habil contado desde la fecha en
gue se genere el pago efectivo de la cuenta
impaé]a_ siempre y cuando la deuda tenga menos
de 90 dias corridos de atraso.

IV. Uso de Marcas e Imagen.

Ambas partes reconocen que sin el previo
consentimiento expreso y por escrito de la otra no
podran usar el nombre, marca, frases de
propaganda y/o logotipo de ésta o de cualquiera
de suS compafias Telacionadas, filiales, matriz o
coligadas ya sea en mensajes puEll'lcitarios,



presentaciones de venta o cualquier otra situacion
0 Fn( cualquier medio que impligue un uso no
autorizado de ellos.

V. Autorizaciones y Mandato.
El CLIENTE autoriza expresamente a personas
mayores de 18 afios que se encuentren en su
domicilio para aprobar la instalacion y conexion
material de los servicios por personal técnico de
CLARO. Asimismo autoriza a personal de CLARO
para hacer uso del inmueble y espacios en gue se
prestaran los servicios a objeto de habilitar las
instalaciones necesarias para el suministro de los
mismos v efectuar la instalacion de los equipos.
El cliente autoriza_ a CLARO para efectuar
cualguier operacidn financiera con terceros sobre
los derechos que emanan de este contrato y su
formulario dnico de aceptacidn en la medida que
no afecte el suministro de los servicios ofrecidos y
la calidad con que ellos se entreguen. Asimismo,
autoriza a CLARO para que envie las boletas
electrénicas del servicio mensual contratado al
correo electronico del CLIENTE y/o mediante su
publicacion en el sitio especializado en
documentos  tributarios  electrdnicos  de
Acepta.com. Las boletas seran publicadas en Ja
fecha de emision correspondiente y se podran
obtener en la Sucursal Virtual en el siguiente sitio
web http://www.clarochile.cl, ingreséndo el RUT
del cliente y su clave persnnai e intransferible. En
caso de requerirlo para respaldar la informacién
contable, el CLIENTE se compromete a cumplir las
siguientes exiqﬁgncias: a) imprimir los documentos
ublicados en forma electrénica para cada periodo

ibutario, b) imprimir el documento-en el tamario
Eforma gue fue %gnergdn, c) utilizar papel blanco
ipo original de Tamafio minimo 21,5 cms x 14

cms (1/2 carta) y tamafio maximeo 21,5 ems % 33
cms (oficio), d) imprAmir en una calidad que
asegure la permanencia de la legibilidad del
documento durante un periodo miriimo de seis
afios conforme lo establece la legislacion vigente
sobre la materia. ~Esta impresion sera hecha
usando impresion laser o de inyeccion de tinta.

VL. Asistencia Técnica, Comercial y de Reclamos.
Para asistencia técnica Y comercial el CLIENTE
podra contactar a CLARDO llamando al 800 171 171
0 desde mowiles Claro al 103 o presencialmente a
los Centros de Atencion a Clientes CLARO o a
traves del sitio web www.clarochile.cl. Ante
splicitudes de los clientes para una atencion
técnica, CLARO podra realizar una revision
telefonica del problema y ver posibles soluciones
en linea con el cliente. De no ser solucionado en
linea, CLARO podra agendar con el cliente una
visita del personal técnico al domicilio.

El CLIENTE dispone de una plataforma de apoyo
telefonica que estard disponible en los siguientes
horarios: opcién Técnica las 24 hrs. todos los dias
del afio y opcién Comercial desde 08:00 hrs.
hasta 24:00 hrs. todos los dias del afio. Asimismo,
dispondra de la atencion del personal técnico de
terreno, la cual en la Regidn Metropolitana sera de
Lunes a Sabado entre Tas 9:00 hrs. a las 21:00
hrs. La atencién del personal técnico de terreno
para las demas regiones del pais se wverificara
segun planificacidn con el cliente y los medios de
transporte segun geografia y condicién climatica
existente. El costo de las visitas técnicas de
diagnostico sera del CLIENTE solo cuando las
fallas detectadas en el servicio se deben a
cualquier dafio, deterioro o desperfecto de los
equipos que se deban a manipulaciones que se

ha{an efectuado a los equipos por L}Eer:mnas
distintas del personal autorizado por CLARO para
estos efectos, serd cobrado vy facturado
separadamente dentro del mismo documento de
cobro, salvo que el desperfecto  sea
responsabilidad de CLARQ. El valor de las visitas
técnicas se indica en el Anexo de este contrato.
Los reclamos sobre cargos o cobros incluidos en
su cuenta Unica podran realizarse llamando gratis
al 105 o al 800 171 171 o en www.clarochile.cl.
La compafiia reclamada debera propoercionar al
suscriptor un numero de registro por el reclamo
realizado, para su posterior seguimiento. El plazo
para presentar los reclamos serd de 60 dias
contados desde la fecha de vencimiento del
documento de pago. El portador o la, compafiia
reclamada tiene un plazo de 5 dias habiles para
pronunciarse sobre el reclamo. En caso de
disconformidad con lo resuelto gor la empresa, el
CLIENTE dispone de un plazo de 30 dias habiles
contados desde gue recibid la respuesta, para
insistir _ ante la Subsecretaria de
Telecomunicaciones.
El CLIENTE podré medificar sus datos personales
relacionados al contrato de servicio a traveés de
cualquiera de_nuestros canales de atencidn. Con
este objeto. CLARO. validara la titularidad del
solicitante. El CLIENTE podra moedificar sus datos
rsonales, tales como direccidn de envio de
leta, direccion de correo electrdnico y numeros
telefénicos de contacto. No podra modificarse la
rsona del titular, rut del titular y la direccion de
instalacion de los servicios.

VIIL. Datos de caracter personal

Para efectos del presente acuerdo son datos
personales o datos de cardcter personal los
relativos a cualquier informacion concerniente al
cliente como persona natural, identificada o
identificable. El dato gue, en su origen, o como
consecuencia de su tratamiento, no puede ser
asociado a un titular identificado o identificable es
un dato estadistico o no asociado que no tiene el
cardcter de personal. Dicha informacién no
asociada directamente al cliente o informacién
estadistica es usada libremente por la empresa de
manera de entender la actividad de los clientes en
general de tal manera de mejorar sus servicios o
presentar nuevas ofertas a estos.

CLARO recolecta los datos personales del cliente,
For ejemplo, por medios fisicos a través de
ormularios  de  inscripcion, por  medios
electronicos, sitios web, 'incluidos call centers,
entre otros. Los datos personales recolectados
son usados generalmente para procesar las
solicitudes vy transacciones del cliente, para
proveer servicios, para comunicar oportunidades,
promociones u ofertas y para entender las
necesidades del cliente para poder servirle mejor.
Por ejemplo, Claro y sociedades relacionadas
pueden usar el nimero de teléfono o la direccion
de correo electrénico de un cliente para: 1)
comunicar informacién relativa a la seguridad de
los productos; o 2) comunicar oportunidades de
compra, promociones u otras ofertas de Claro o de
sus empresas relacionadas.

VIII. Cesion del contrato

El CLIENTE no podréa ceder este contrato sin
autorizacion previa y escrita de CLARO. Por su
parte, CLARO tendrd derecho a ceder libremente
este contrato, sin restriccion alguna.



IX. Domicilio y Tribunal Competente.

Para todos los efectos legales, las rtes se
someten a la jurisdiccion de los tribunales
competentes conforme a las reglas generales.

X. Vigencia y término de contrato.

El presente contrato de suministro de servicios es
de plazo indefinido. El cliente podra finalizar el
servicio conforme lo dispuesto en el articulo 26 del
Reglamento de Servicios de Telecomunicaciones,
como también Claro podra poner termino a este
acuerdo conforme a las disposiciones generales
establecidas en este acuer DJ’ a la legislacion
particular establecidas en el Cédigo Civil.

A.SERVICIO PUBLICO TELEFONICO

1. El Servicio.

CLARO se obliga a otorgar al CLIENTE el Servicio
Pablico Telefénico Local. Este consiste en
comunicaciones  telefonicas  originadas vy
terminadas entre equipos telefonicos ubicados
dentro de una misma &rea primaria, las que
podran operar en la modalidad de entrada y/o
salida, para comunicaciones Eublicas. CLARO se
obliga a proporcionar a EL CLIENTE el acceso a
comunicaciones de larga distancia internacional,
moviles, de servicios complementarios y otros
servicios del mismo tipo, segun sea requerido por
EL CLIENTE, se%un se espetifica en el formulario
Unico de aceptacion. Este servicio se regird
ademas en lo pertinente por el Reglamento de
Servicio de Telecomunicaciones. 1.1 Conexion
Telefénica: CLARO habilitard el «domicilio del
Suscriptor a la red de CLARO mediante la
instalacion de los eq2u|p05 necesarios ﬁra
prestar este servicio. 1.2 El suscriptor debera
verificar que los equipos instalados se encuentran
permanentemente conectados a la '« energia
eléctrica a.fin de asegurar la adecuada
continuidad del servicio publico telefénico local.
1.3 La habilitacion a servicios de larga distancia
internacional,, mdviles ‘yo a servicios
complementarios se indica en el formulario de
aceptacion gue se anexa a este contrato. 1.4
CLARO mantendra un sistema de atencion de
operadoras  parz atender las consultas del
suscriptor. 1.5 El suscriptor por medio de una
solicitud escrita podra solicitar el cambio de
numero previa factibilidad  técnica
encontrandose su cuenta al dia y sin deuda,
modificacién que puede implicar cambio a la
oferta comercial vigente al momento de realizar el
cambio de nimero. El valor del cargo por cambio
de nomero se encuentra en el Anexo de este
contrato y sera cargado en la proxima boleta. 1.6
El numero asignado para el servicio pablico de voz
es el indicado en el Formulario de Aceptacion de
Servicios, el cual se entiende formar parte
integrante del presente contrato.

IL.- Plan telefonia fija. )

El plan para el servicio de telefonia fija es de
modalidad "Cuenta Controlada®, esto es, el Cliente
puede usar los servicios contratados hasta
consumir &l Monto Mensual que contrata y gue 5e
indica en el anverso. En la modalidad “Cuenta
Controlada”, una vez gue el Cliente consume el
Monto Mensual Fijo, puede adquirir recargas
mientras tenga su boleta o factura al dia. Los
planes de cuenta controlada permiten al
suscriptor de una linea telefdnica hacer y recibir
llamadas a los destinos que €l decida, excluida la
larga distancia, asignandose un cupo de dinero
para llamar a los siguientes desftinos: locales,

maviles y rurales. Este saldo se descontara por
segundo, segun el valor previamente informado
para cada destino. Una vez gque el cliente haya
consumido su saldo en dinerg, se le suspenders
provisoriamente el acceso a llamadas de salida,
salvo los ndmeros de emergencia y gratuitos, hasta
el inicio del préximo ciclo de facturacion, fecha en
Eue se |e recargara el saldo del plan contratado.

| precio o tarifa de servicios adicionales en el
caso de Telefonia Fija Inalambrica, constituare un
valor adicional al precio del plan contratado, el
cual sera descontado del saldo del cargo fijo que
posea el cliente al momento de contratacion de
dichos servicios adicionales.

ITI. Caracteristicas del servicio

El CLIENTE solo podrad utilizar los servicios de
acuerdo a lo estipulado en el presente contrato,
En virtud de lo anterior, el CLIENTE no podra
utilizar los servicios para ningun proposito gue
fuere contrario a la ley yfo-a los términos del
presente contrato, ni para perturbar a terceros ni
de tal manera que llegara a interferir el uso de los
servicios por parte de ofro cliente o de terceros.

IV. Condiciones esenciales y previas a la
grestacmn del servicio

on condiciones esenciales para que CLARO
reste el servicio:
Ei} Que el CLIENTE cuente con el equipo de
elefonia. fija inalambrica a través de CLARO,
necesario para la prestacion del servicio que da
cuenta este contrato. .

(i) Que el cliente se encuentre al dia en el
)ago de cualquier cantidad que adeude a Claro.
|||5 ue exista factibilidad técnica en el lugar
solicitado para la prestacidn del servicio.

V. Equipo ) )
El chip del teléfono fijo inaldmbrico Claro viene
vinculado  al imei del eguipo y por tanto no
funcicnara con otro equipo que no utilice
tecnologia fija inalambrica ni con equipos moviles.
El cliente sera responsable de la conservacion del
equipo, _lpor anto Claro  no  asumird
responsabilidad alguna por dafio, accidente,
deterioro, menoscabo o pérdida, robo, o en
eneral, cualquier hecho que importe pérdida,
estruccion o dafio, sea parcial o total del equipo,
que no le fuere imputable. Lo anterior, sin
Eguiciu de la garantia por el equipo de acuerdo a
o dispuesto en el articulo 20 y siguientes de la ley
N®19.496. La garantia serd de 12 meses desde la
instalacion del servicio de telefonia.

B. SERVICIO DE TELEVISION SATELITAL

I. Definiciones .

Plan TV Satelital: Conjunto de sefiales de
television que CLARO offece a sus clientes en
diferentes combinaciones y a diferentes precios de
acuerdo a las tarifas vigentes al momento de
suscripcion del presente Contrato. Dichas tarifas
se encuentran sefialadas en el Formulario
Aceptacidn de Servicios que se entiende forma
parte integrante del presente Contrato. Cada Plan
mciu?re un grupo de sefiales fijas y un grupo de
sefiales variables que se determinaran para un
determinadoe periodo de validez, el cual aplicara
por igual a todos los clientes de CLARO (por
ejemplo, del 1 de enero al 31 de diciembre de cada
ano), es decir, no se determinara individualmente
para cada Cliente. Tanto las sefiales fijas como
variables seran informadas para cada periodo de
validez en el Anexo de Contrato.



Equipos TV Satelital: Unidades necesarias para
recibir y decodificar la sefial de television satelital
emitida por CLARO, gue son armrendados por el
cliente. El equipamiento consta de antena vy
decodificadores.

Sefiales fijas TV Satelital: Son aguellas gue no
seran excluidas de la parrilla dentro del periodo de
validez, salvo por las razones aludidas en la letra f.
de la cfausulq cuarta del presente Contrato.
Sefiales variables TV Satelital: Son aquellas

sefiales que pueden ser excluidas de la parrilla
durante el periodo de validez.
Servicio Satelital: Sefial de television directa,

por satélite y cualquier servicio adicional que

greste CLARO de acuerdo al Contrato y sus Anexos.

ervicios Complementarios TV Satelital: Cualquier
otro servicio adicional prestado por CLARO o
terceros auterizados por CLARO al Cliente.
Cliente TV Satelital: Es la persona que suscribe el
contrato como contraparte de CLARO. A su vez el
Cliente también podra tomar la denominacion de
Arrendatario cuando se refiere a las obligaciones
que le sean aplicables cuando este arriende los
equipos necesarios para la prestacion de
servicios. ~
Domicilio del Cliente: Es el domicilio sefialado en
el anverso de este documento o el que lo
sustituya. El nuevo domicilic debe ser notificado
debidamente a CLARO.

I1. Servicio y arriendo de E?AIFPHS tv satelital
Por el presente Contrato, CLARO se obliga a
prestar el Servicio, de acuerdo al Plan Contratado,
siempre gue sea dentm de las zonas de cobertura
del Servicio y existiendo factibilidad técnica para

restar el Servicio.

ara la prestacién de los servicios, el CLIENTE, por
este mismo acto, arrienda a CLARO los eguipos
singularizados en la orden de servicio. Por tanto,
es condicion esencial que el CLIENTE mantenga
los equipos en perfecto estado de funcionamiento
de manera gue ermita la recepcion de la sefial
emitida por o

Asimismo CLARO entrega en arriendo al CLIENTE
los equipos ra ser conectados, utilizados y
operados exclusivamente en la prestacion de los
senvicios de, television satelital que entrega la
empresa CLARO. i

Los uipos deberan rmanecer en todo
momento en el domicilio del cliente. El cliente
declara haber recibido los equipos en perfecto
estado de conservacion y funcionamiento, v a su
entera satisfaccion y sera responsable de todo
dafo, accidente, deterioro, menoscabo o pérdida,
o, en general, cualquier hecho que importe
pérdida, destruccion o dafio, sea parcial o total,
de los equipos que sean imputables a este.

En el caso de que el CLIENTE no disponga de los
eguipos para su restitucion o los mismos se
encontraran en estado defectuoso por causa
imputable al CLIENTE, los mismos tendran un
cargo por reposicién, valor por equipo se detalla
en el Anexo de Contrato. El CLIENTE se obliga a
no entregar los equipos recibidos ya sea en
comodato, arrendamiento, en garantia, de
cualguier tipo de contrato o a cualguier otro titulo,
asi como a no celebrar contrato o convencién
alguna en cuya virtud pierda la tenencia de los
mismos. Tampoco podra alterar o modificar sus
compeonentes, como la configuracion y/o los
software de operacion de ellos. .

Cualquier cambio de ubicacién fisica en la
instalacion de los equipos suministrados por
CLARO, debido a cambio de domicilio del cliente,

debe ser informado previamente a CLARO,
ejecutada dicha labor por personal de CLARO. El

ENTE podra solicitar por escrito a CLARO el
traslado de sus servicios a una direccion distinta,
siempre que tenﬂa suU cuenta de servicios al dia,
sin deuda. CLARO podra solicitar al CLIENTE
documentacion que acredite el nueve domicilio.
CLARO dara respuesta en el plazo de 5 dias
habiles a la factibilidad técnica de dicha solicitud.
El traslado de servicios a una direccion distinta
podra implicar sujetarse a la oferta comercial
vigente al momento de realizar el traslado de
domicilio. El valor correspondiente al cargo por
traslado de servicios se encuentra indicado en el
Anexo de este contrato y serd cargado en la
proxima boleta de servicios.

ITI. Mantenimiento e instalacion
La instalacidn de los equipos sers paga:?LEor el
CLIENTE, pero debera ser realizada por RO o
un tercero autorizado por él. En wirtud de lo
anterior, CLARO no se hace responsable del no
funcionamiento o funcionamiento incorrecto de los
equipos en caso qtlée estos hayan sido instalados
or terceros distintos.
n caso de desperfecto de los equipes, el CLIENTE
deberd comunicarlo de inmediato a CLARO. Toda
reparacion o visita técnica en el domicilio del

CLIENTE implicara un servicio distinto sera
cobrado y facturado separadamente den del
mismo  documento de cobro, salvo gque el

desperfecto sea responsabilidad de CLARO. H
valar de las visitas técnicas se indica en el Anexo
de este contrato.
Al termino del presente contrato de servicios, el
CLIENTE no podra utilizar los equipos arrendados
EI;]FH recibir el servicio prestado por CLARO ni
mpoco podra exigirlo, salvo en cuanto celebre
con CLARO un nuevo contrato de prestacion de
servicio. Tampoco tendra derecho a solicitar la
recompra de los equigns por parte de CLARO ni la
devolucion o reembolsg de cantidad  alguna
invertida en su adqguisicion y/o mantencién.” De
igual manera al término del contrato el CLIENTE
se obliga a devolver todos los equipos recibidos en
el mismo estado gue los recibid, considerandose el
deslgaste producido por el uso normal y legitimo
de [os mismos. Para estos efectos, se entendera
hecho el requerimiento de restitucion de los
equipos por el sdélo hecho de remitir carta
certificada al domicilio del cliente indicado en el
formularic  de aceptacion de servicios de
telecomunicacicnes

IV, Caracteristicas del servicio
a. El CLIENTE solo podra utilizar los servicios de
acuerdo a lo estipulado en el presente contrato. En
virtud de lo anterior, el CLIENTE no podra utilizar
los servicios I|:ar"a ninglun propositc que fuere
contrario a la ley y/o alos términos del presente
contrato, ni para perturbar a terceros ni de tal
manera que llegara a interferir el uso de los
servicios por parte de otro cliente o de terceros;
b. El precio por el plan contratado por el CLIENTE
le da derecho a solicitar la instalacion de un equipo
en el domicilio indicado en el anverso del presente
instrumento. En caso que el CLIENTE requiera o
desee  equipos adicionales debera agar
adicionalmente al plan original contratado, el
precio del arriendo por cada equipo adicional, al
ue se le aplicaran todas las demas estipulaciones
el presente contrato.
c. El CLIENTE podra solicitar el cambio de plan
asumiendo el costo correspondiente.



d. El CLIENTE se hace responsable de deficiencias
0 imposibilidad de recibir la sefial cuando estos
Fr{]b emas provengan de las caracteristicas de los
elevisores gue utiliza para conectar el servicio de
television. CLARO podra suspender la prestacion
del servicio, en forma total ¢ parcial, por cualguier
causa ajena a su voluntad, incluidos, entre otros
el caso Tortuito, fuerza mayor, actos de autorida
y de terceros que estén fuera de su control, fallas
de origen en las sefiales o defectos gpneradns por
tormentas solares o de tipo climatico. CLARO
podra interrumpir el servicio cuando fuere
necesario para la reparacidn o mantencién de los
equipos que permiten la prestacion del servicio o
para la optimizacion del servicio. )
e. El servicio de TV contratado consiste en el
suministro de una_parrilla de sefiales fijas y
variables que podra sufrir modificaciones en el
tiempo por causa de los proveedores de contenido
o por las decisiones propias de Claro para atender
los intereses de la_generalidad de los clientes y
mantener el atractivo de su oferta Iumgramatlca
en el ejercicio de su libertad editorial.
f. Tanto las sefiales fijas como variables r:Pcmdra'n
ser excluidas durante” el periodo de validez por
causa, debidamente acreditada, de caso fortuito,
fuerza mayor o imposibilidad absoluta de CLAROQ,
entendiéndose por tal, a modo de ejemplo, la
uiebra, el término de giro, ausencia y/o decisidn
el proveedor de contenidos, o la declaracion de la
autoridad competente que disponga que la
transmisién de la sefial infringe la normativa
chilena. Adicionalmente, las sefiales: variables
podran ser excluidas durante el periodo de validez
por motivos, distinto al caso fortuite o fuerza
mayor debidamente acreditados y/o imposibilidad
absoluta de CLARO por guiehra, termino de giro o
ausencia del proveedor de contenido.
g. Claro podra ofrecer a los clientes las siguientes
alternativas de compensacion en.virtud de los
casos citados en el parrafo . anterior:
1) Terminar su contrato sin limitacion alguna ni
costos. adicionales, (sin perjuicio de pagar los
valores ya devengados segln correspondiera), o;
2) Cambiarse a ofro plan disponible a esa fecha, o;
3) Aceptar el ajuste ofrecido por CLARO, el que
podra consistir en la entrega de una sefial de
reemplazo 0 en la rebaja del precio cobrado por el
servicio de television. Esta rebaja se hara en base
a algun criterio proporcional razonable, debida y
oportunamente informado.
Si el cliente no se g:‘rlnnunt:la respecto a alguna de
las alternativas anteriores, se procedera a aplicar
el ajuste ofrecido por CLARO.
h. Durante el periodo de validez, Claro debera
notificar con 20 dias _habiles de anticipacion la
exclusion de una sefial variable -salvo gue la
exclusion haya sido abrupta e imprevisible o
exista acto de autoridad que impida cumplir con
dicho plazo-, para que el cliente decida por una de
las alternativas disponibles en el plaze de 30 dias
siguientes a la fecha de la notificacidn respectiva.
i. Al término del periodo de validez de| presente
contrate, CLARO podra excluir de la parrilla
cualquier sefial fija, comunicando a todos y cada
uno de los clientes los respectivos cambios, con
una anticipacion de 60 dias al término del
respectivo periodo de validez, requiriendo contar
con el consentimiento del cliente para la exclusion
de una o mas sefiales fijas. Si CLARO no obtiene
el consentimiento del suscriptor, podra dar
término al servicio de television yfo contrato, sin
perjuicio del derecho que le asiste al Cliente en la

clausula j. siguiente.

i. En todo caso, el Cliente podra poner término al
ntrato o a su renovacion o cambiar el Plan en

cualquier momento, en la forma y con la

anticipacién indicada en el presente contrato,

manteniéndose viglentes las obligaciones de pago
ra con CLARO a la fecha de la terminacion.

. El CLIENTE podra recibir el servicio para su uso
perscnal y privado, sin que pueda ceder total o
parcialmente los derechos que tiene en virtud del
presente contrato. Tampoco podra habilitar el
servicio para terceros ni utilizarlo para fines
comerciales.

Sera responsabilidad del CLIENTE que la
programacion que forme parte del Servicio sea
profegida, cuando corresponda, de menores de
edad /o cualquier {EJersnna que, de acuerdo a la
ley, no corresponda presenciar las imagenes
contenidas en ellos, salvo que éste.solicite la
contratacion de este servicio de acuerdo lo
establecido en el Reglamento de Neutralidad de
Redes, Para activar dicho. servicio El CLIENTE
debera pulsar el boton Mend . de su Control
Remoto, ir a Ajustes y luego presionar OK sobre
Control Parental. Al ingresar a Conftrol Parental se
debe modificar lo siguiente: Blugueu arental: SI,
Contrasefia ~ Actua épur efecto): 3453,
Contrasefia nueva: Se debe ingresar contrasefia

ue el cliente desee, Confirmar Clave: Cliente

ebe ingresar nuevamente contrasefia que
ingresd anteriormente, marcar Ok para guardar la
configuracion. Ahora esta listo para bloguear los
canales gue desea restringir. Presionar botdn OK
del control wremoto en cualguier canal; asi
aparecera el listade de canales. Luego presionar el
botén Amarillo y en la pantalla Editar Canal se
podra blogquear el canal deseado. Con el boton de
navegacion derecho se pasarda a la lista de
canales. Luego posicionarse en el canal a bloguear
y presionar €l botén ROJO. Luego presionar Salir Iﬁ
automaticamente guardara la informacion.
codigo de desblogueo del canal sera la clave
creada por el cliente.
Los servicios prestados por CLARO  son
esencialmente de caracter residencial, siendo por
tanto de exclusiva responsabilidad del cliente el
pago de los derechos que de acuerdo a la Ley, en
esencial la ley No. 17.366 y sus modificaciones,
procedan por concepto de difusion, exhibicidn, sea
ésta publica o comercial de los contenidos de
imagen y audio que componen la programacion
exhibida por CLARO. Se prohibe la grabacion,
reproduccion y/o retransmision total o parcial de
la LEr%gramacmn transmitida y suministrada por
CLARQ, y su infraccion podra ser sancionada en la
forma sefalada por la Ley. Todo y cualguier
rjuicio que estas conductas produzcan en
erceros sera de plena y exclusiva responsabilidad
de el CLIENTE. ) )
m. El CLIENTE no podra modificar, alterar,
suprimir o introducir en cualguier forma, cambios
en la publicidad que la sefial lleve incorporada y
que sea recibida por el CLIENTE quedandole,
asimismo, prohibido incorporar cualguier otra
forma o tipo de publicidad, complementaria o
accesoria a aquella suministrada por CLARO.
V. Condiciones esenciales vias a la
grestaclnn del servicio TV Satelital

on condiciones esenciales para gue CLARO
preste el servicio: )

)] Que el CLIENTE haya arrendado los equipos
necesarios para la prestacion del servicio de tv



satelital del que da cuenta este contrato.

i} Que el CLIENTE se encuentre al dia en el
pago de cualguier cantidad que adeude a CLARO
lii) ue exista factibilidad técnica en el lugar
solicitado para la prestacion del servicio. ]
iv)  Que hubiere sido pagado el costo de instalacidn
definido en las politicas Comerciales de Claro.

VI. Manifestacion del cliente

El CLIENTE declara que estd en conocimiento y
acepta expresamente que la cobertura del servicio
que contrata con CLARO esta limitada al territorio
chileno continental y a la factibilidad técnica de
recepcion de la sefial en terreno. El presente
contrato es exclusivamente para uso residencial o
familiar, quedédndole expresamente prohibido al
cliente dar al servicio un uso de cardcter
comercial. En consecuencia, el cliente no podra
efectuar transmisiones al publico de la senal de
television contratada, o usarla en hoteles, clubes,
en establecimientos puablicos, en lugares con
exhibiciones al pulblico y, en genéral, bajo
cualquier forma que no corresponda a un uso
privado domiciliario del servicio. En caso de
incumplimiento por parte del cliente a esta
obligacién, CLARO podra suspender el servicio o
poner término al presente contrato a su eleccion,
quedando en todo caso, el cliente responsable de
todas cada una de las sanciones
responsabilidades a que de lugar el cumplimiento
de la normativa que rige la proteccion de autor del
pais, correspondientes a las obras musicales y
artisticas que se fransmiten por la sefial
contratada, concurriendo en forma exclusiva. al
pago de todas y cada una de las tarifas gue
procedan por la difusion de dichas obras.

VII. Suspension del servicio y terminacion del contrato
aC{APur parte de CLARO 1

RO podrd suspender el servicio o dar por
terminado el contrato, en los siguientes casos:
1. En caso de incumplimiento del CLIENTE en
cualquiera 'de las obligaciones del presente
contrato, o de cualguiera de las normas gue
regulan la prestacion del servicio, bien sea que
provengan de autoridades u  organismos
competentes del Estado o de CLARO, asi como del
incumplimiento del CLIENTE de las condiciones
generales de suscripcion.

. Por el retraso o falta de
programacicn contratado, de los  servicios
complementarios prestados por CLARO, venta o
arriendo de los equipos &J cualguier otro pago a

ue se encuentre obligado el CLIENTE para con

LARO, después de haber sido diche pago

requerido, exista o no boleta o factura.
3. En el caso que la informacion suministrada por
el CLIENTE a CLARO en cualguier documento, no
corresponda a la realidad, fuere equivocada,
errénea o no pudiere ser verificada por CLARQ.

ago del plan de

Y al CLIENTE eon 30 dias de antici

4, Cuando el CLIENTE modifique de cualquier

manera su equipo y/o instalacidn de éste, de

modo tal que perjudique a CLARO en cualquier

forma o transmitala sefial a terceros.

5. En el evento que el CLIENTE utilice el servicio

para fines ilegales o distintos a los que autoriza el
resente contrato.

. Por muerte, quiebra o notoria insolvencia del
CLIENTE.

7. Cuando los equipos o instalaciones del

CLIENTE, por cualguier razon ajena a CLARO,

produzcan efectos gue puedan” desmejorar la

eficiencia del servicio.

8. En el evento que el CLIENTE cobre a terceros
r el uso del servicio.

. Por caso fortuito, fuerza mayor o causas
sobrevinientes ajenas al control de CLARO que de
cualquier modo impidan o encarezcan la
prestacion del servicio.

10. Como consecuencia de actos de la autoridad
que cancele, expropie o suprima el permiso de gue
es titular CLARO y que le permite prestar el
servicio, o por el término

11. de su relacion contractual con sus proveedores
de satélite o de contenido, o por la pérdida de
concesiones o permisos gue estos reguieran para
prestar sus servicios.a CLARO. .

12. En cualguier tiempo, previa notificacion escrita
] on, contados
a partir del envio de la notificacion respectiva.

El no ejercicio de los derechos sefialados en la
Fresente clausula por un determinado periodo de
iempo no implica renunciar a sus derechos,
Budiendn ejercerlos en cualguier tiempo.

) Por parte del CLIENTE
Para finalizar el contrato de servicio, el CLIENTE
deberd ponerse en contacto gur cualquiera de los
canales de atencion CLARO, quién recibird la
solicitud de renuncia o término, procediendo de
acuerdo a las politicas comerciales de CLARO para
el servicio contratado.

VIII. Modificaciones o adiciones

El CLIENTE quedara sometide al presente

contrato, asi como a todas las modificaciones o

adiciones que se le incorporen en el futuro, las

cuales se consideraran como parte integrante del

ﬁnesente contrato para todos los efecfos a gque
ubiere lugar.

IX. Conocimiento y aceptacion del contrato
El CLIENTE declara haberse _ informado
previamente y leido en forma integra las
estipulaciones 'y condiciones contenidas en el
presente instrumento, las que declara conocer y
aceptar en todas sus partes, recibiendo en este
acto un ejemplar del mismo a su entera y total
satisfaccion.






