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INTRODUCCION.

El derecho del consumidor es un tépico de alto interés en la doctrina nacional, debido
a la inexistencia de igualdad material entre los contratantes, especialmente en

materias referentes a contratos de adhesion y a la ejecucion de los mismos.

El presente trabajo tiene por objeto efectuar un andlisis, tanto desde un punto de
vista dogmatico como jurisprudencial, sobre el rol que juega la buena fe en el
Derecho del Consumidor en materia de contratos de adhesién. A fin de otorgar un
marco de referencia al analisis, en el Capitulo | se examina, a modo de introduccion,
qué es lo que debe entenderse por Derecho del Consumidor y los fundamentos que
justifican la existencia de un régimen especial que regulen las relaciones juridicas
derivadas de los actos de consumo. Luego, en el Capitulo Il se hace referencia a los
contratos de adhesién y su marco regulatorio. En el Capitulo Ill se examinan las
implicancias del rol que juega la buena fe en el Derecho del Consumidor, junto con
la importancia de ésta en las clausulas abusivas presentes en los contratos de
adhesién y a la nocion de buena fe en esta materia. Finalmente, tras analizar la parte

dogmaética del asunto, en el Capitulo IV se revisa la jurisprudencia pertinente.

A lo largo de esta obra se citara doctrina y jurisprudencia nacional, para efectuar un
analisis exhaustivo. En definitiva, s6lo queda por expresar que lo pretendido en este
trabajo es contribuir a examinar y desarrollar un tema, el rol que cumple la buena fe
en los contratos de adhesion, el cual no ha sido investigado en profundidad por parte

de la doctrina en nuestro pais.



CAPITULO I: CONCEPTO DE DERECHO DEL CONSUMIDOR.

l.1.- ¢ QUE SE ENTIENDE POR DERECHO DEL CONSUMIDOR?

[.1.1.- Evolucién histdrica y juridica.

Tras la revolucion industrial se produjo un cambio traducido en el paso del desarrollo
de una economia agricola a una industrial. La produccion masiva de bienes y el
aumento de la oferta de bienes y servicios trajeron como consecuencia directa el
hecho de elaborar contratos en masa, en los cuales las clausulas eran idénticas y se
repetian, estableciendo modelos que fueron copiados a medida que se iba
contratando. Con el paso del tiempo, se instauré en el orden econémico mundial, un
sistema de economia de mercado. Bajo este sistema el consumidor tiene una simple
valoracion: comprador de bienes y servicios. Se creia que no era necesario crear un
sistema especial para su proteccion ya que esta se daria por el mero hecho de que

entren en juego los mecanismos del mercado. 2

En este nuevo sistema empez6 a distinguirse una “parte débil” integrada por los
consumidores y surge la necesidad de dar proteccidon ante tal situacion de
indefension originada por los términos y condiciones de contratacion impuestos. Esta
situacion empeord con la implementacion de los contratos de adhesion, tipo de
contratos caracterizados por la falta de autonomia de la voluntad, en virtud de los
cuales una de las partes establece libremente las clausulas y la otra parte se limita a
aceptarlo o rechazarlo, lo cual propiciaba la existencia de abuso por parte de los
proveedores. Esto conllevd a la despersonalizacion de la relacion juridico-

contractual, ya que las partes no configuraban una relacion en virtud de la cual

! MURILLO VALDERRAMA, Felipe. Algunos sucesos histéricos que influyeron en la legislacién sobre
derechos del consumidor. Revista de Estudios Juridicos Democracia y Justicia, (1): 58, 2012.

2 CASTANEDA MURNOZ, José Eugenio. Historia breve de la evolucién de la proteccién a los
consumidores en la CEE. Cuadernos de Estudios Empresariales de Universidad Complutense de
Madrid, (2): 196, 1992.



pudiesen libremente negociar el contenido del contrato.® Hoy en dia, las relaciones
entre comerciantes y consumidores dejaron de realizarse de forma personal y
negociada, y se pas0 a un anonimato casi absoluto entre las partes contratantes, en

el cual la posibilidad de negociar desaparecié o disminuyé considerablemente.*

Asi, en los modelos de sociedades de las ultimas décadas se demostré que la idea
de esta “parte deébil” respondia basicamente a la circunstancia historica de la
existencia de abusos como consecuencia del capitalismo que desconocié los
postulados de la libre competencia y que motivo la intervencién del Estado en esta
materia dando origen a una proteccion especializada, volcando la mirada al
consumidor.® Las nuevas formas de producir por avances tecnolégicos y los
procesos de contratacion masiva, en un contexto de apertura de los mercados y la
libre competencia, fueron los que colocaron en una nueva posicion al receptor y

destinatario final de bienes y servicios: el consumidor.®

A nivel europeo’, la politica de proteccién de los consumidores encuentra su punto
de partida sistematico alrededor de la década de los '70. Los jefes de los Estados
europeos buscaron unir el desarrollo econédmico con una mejora de la calidad de
vida, considerando que la expansion economica no es un fin en si misma y debe
traducirse en una mejora de la calidad y nivel de vida.® Los diversos programas

ideados se enfocaron en la proteccion juridica en el caso de violacién de los

* MURILLO VALDERRAMA, Felipe. Algunos sucesos histéricos que influyeron en la legislacién sobre
derechos del consumidor, op. cit., p. 59.

* FRATTI DE VEGA, Karla Maria. El Derecho de Consumo en El Salvador. Repositorio Digital de
Ciencia y Cultura de El Salvador (REDICCES) de Escuela Superior de Economia y Negocios (ESEN),
marzo de 2013. p. 2. [visto en:
http://www.redicces.org.sv/jspui/bitstream/10972/738/1/E1%20Derech0%20de%20Consumo0%20en%?2
0EI%20Salvador.pdf ].

> DURAND CARRION, Julio Baltazar. El Derecho del consumidor y sus efectos en el Derecho Civil,
frente a la contratacion de consumo en el mercado. Vox Juris de Universidad de San Martin de Porres
de Lima, 24 (2): 114, 2012.

® FRATII de VEGA, Karla Marfa. El Derecho del Consumo en El Salvador, op. cit., p. 1.

" La referencia a Europa en cuanto a la proteccién al consumidor tiene por objeto ejemplificar
mediante un modelo mas avanzado cdémo los cambios sociales intervinieron en la normativa
otorgando una proteccién al consumidor, reflejando la preocupacién que existia en la época por este
fendmeno.

® CASTANEDA MURNOZ, José Eugenio. Historia breve de la evolucién de la proteccion a los
consumidores de la CEE, op. cit., p. 197.




derechos del consumidor, entre éstos: derecho a la proteccién de la salud y
seguridad, derecho a la proteccion de sus intereses econdmicos, derecho a la
reparacion de dafos sufridos, derecho a la informacién y educaciéon en materia de
consumo y derecho a la representacion.’ Luego, en la década de los 80, se fija una
nueva orientacion tendiente a un mayor dialogo entre proveedores y consumidores y
se logra que los consumidores se incorporen a la elaboracion de las grandes
decisiones econdmicas, para que los intereses de éstos sean tomados en cuenta.®
Actualmente la proteccion del consumidor ha estado en constante desarrollo, en pos
de mejorar las condiciones para los consumidores dentro de las relaciones juridicas

de consumo en que participan.

En lo que respecta a nuestro pais, la regulacion de la proteccion al consumidor se
concreta, a nivel legal, a través de la Ley 19.496 en el afio 1997, cuyo objetivo
principal era ofrecer una proteccion total y completa que evite y sancione las
practicas de caracter abusivo de parte de los proveedores, que no se dé lugar a la
publicidad engafosa, que se asegure la informacion veraz y oportuna y que brinde
seguridad en los productos al consumidor. Esta norma logré conciliar la economia de
mercado con la intervenciéon del Estado, en busca de equilibrar las relaciones de

consumo, tanto en un plano formal como material.*

[.1.2.- Concepto de Derecho del Consumidor.

Considerando el Derecho del Consumidor como una rama del derecho, la doctrina lo
ha definido como conjunto de principios, instituciones y preceptos juridicos que
regulan las relaciones de consumo.*? Otra definicién doctrinal, reconoce que el
Derecho del Consumidor es el conjunto organico de normas que tiene por objeto la
tutela de quienes contratan para la adquisicion de bienes y servicios destinados, en

° Ibid, p. 198.

1bid, p. 199.

' MURILLO VALDERRAMA, Felipe. Algunos sucesos histéricos que influyeron en la legislacién sobre
derechos del consumidor, op. cit., p. 62.

2 MURILLO VALDERRAMA, Felipe. Algunos sucesos histéricos que influyeron en la legislacién sobre
derechos del consumidor, op. cit. Nota 1, p. 57. FERNANDEZ FREDES, Francisco. Manual de
Derecho Chileno de Proteccion del Consumidor, LexisNexis, Santiago, Chile, 2003. p. 3.
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principio, a las necesidades de las personas. Esta definicidbn sostiene que no consiste
en un “estatuto” como categoria especial de sujetos, ya que todos los seres humanos
somos consumidores que participamos en las relaciones de consumo, sin excepcion,
pues eventualmente tendremos que adquirir bienes o servicios en el mercado.
Sefiala mas bien que es preferible hablar de un Derecho de las relaciones de

consumo.®

Es posible considerar que se trata de una rama diferenciada dentro del Derecho
Privado, puesto que sus normas poseen un caracter especial respecto del resto de
las normas de derecho civil, ya que el objetivo principal es tutelar o proteger los
intereses legitimos de los consumidores, que han sido denominados la “parte débil”
de la relacién.'* Se habla mas bien de un caracter pluridisciplinar debido a que esta
nueva rama del Derecho comprende tanto aspectos de Derecho Privado como de
Derecho Comercial o Mercantil y de Derecho Publico “social” (ya que busca defender

y promover los derechos que legitimamente atafien a todos los consumidores).*®

En base a las diversas definiciones de Derecho del Consumidor, se puede inferir que
la finalidad ultima de las normas de consumo es proteger al consumidor frente a las
fallas del mercado, actuando asi como corrector de la desigualdad estructural que
padecen en el mercado. Posee una finalidad proteccionista de la “parte débil” de esta
relacion juridica. Lo que se busca es colocar al consumidor en un plano real y no solo
formal de equilibrio. Es por esto que la proteccion al consumidor se debe traducir
también en politicas que fomenten e impulsen el crecimiento de las actividades
productivas, estimulen la inversion, la productividad y la laboriosidad de los
individuos en el ambito del mercado, no se trata de proteger a los consumidores
perjudicando a la otra parte de la ecuacion, sino mas bien de establecer reglas claras
para ambas partes y asi evitar que se cometan abusos dentro del mercado.*®

3 Definicion de Juan Farina, en FRATTI de VEGA Karla Maria, El Derecho de Consumo en El
Salvador, op. cit., p. 5.
“ MURILLO VALDERRAMA, Felipe. Algunos sucesos histéricos que influyeron en la legislacién sobre
derechos del consumidor, op. cit., p. 57.
i: FRATTI de VEGA Karla Maria, El Derecho de Consumo en El Salvador, op. cit., pp. 5-6.

Ibid, p. 6.



Inevitablemente la busqueda del concepto de Derecho del Consumidor nos lleva a
definir el concepto de “consumidor”, pues estan intrinsecamente vinculados. Por
ejemplo, en el Derecho Argentino*’ se considera como consumidor a personas
fisicas o juridicas, que contraten a titulo oneroso o gratuito para su consumo final o
de su grupo familiar o social. La proteccion al consumidor abarca también a quienes
sin ser parte en la relacion de consumo, como consecuencia o0 en ocasion de ella se
encuentre expuesto a una relacién de consumo.® Se incluye asi en este concepto a:
i) los consumidores efectivos, que son aquellos que a titulo oneroso o gratuito
contratan respecto de un bien o servicio; ii) los sujetos equiparados al consumidor,
que utilizan bienes o servicios sin ser parte del contrato de consumo; y iii) los
consumidores expuestos. El primero de ellos es el consumidor concreto, aquel sujeto
gue efectivamente ha celebrado un contrato con el proveedor, que es titular de
derechos que puede ejercitar individualmente en su interés particular, tales como la
garantia legal, el cumplimiento forzado, etc. Los otros dos corresponden al
consumidor en abstracto, que comprende a todos los ciudadanos en cuanto
personas que aspiran a tener una adecuada calidad de vida, como potenciales
consumidores.'® Asi el Derecho del Consumidor es llamado a proteger a todas estas

categorias de consumidor de igual manera.

Generalmente el consumidor es un sujeto que desconoce las normas que regulan los
actos y contratos que celebra, por lo tanto, se encuentra indefenso y susceptible de

ser victima de los abusos de los proveedores.?® Considerar al consumidor como

7 Se hace referencia a Argentina por ser un pais latinoamericano que geograficamente se encuentra
colindante de Chile. Pese a ser paises con una estructura normativa similar, la legislacion argentina ha
ido un paso mas alla respecto de la chilena, pues ha modificado sustancialmente su legislacion civil
(proceso de constitucionalizacién del derecho privado), incorporando temas de proteccion al
consumidor en el mismo Cédigo Civil. Lo cual nos lleva a pensar que constituye un ejemplo a seguir
para nuestro pais.

GARRIDO CORDOBERA, Lidia Maria Rosa. El Derecho del Consumidor y su influencia en el
derecho contractual, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. p. 5 [visto en:
http://www.cea.unc.edu.ar/acaderc/el-derecho-del-consumidor-y-su-influencia-en-el-derecho-
contractual ].
¥ ISLER SOTO, Erika. Comentario de sentencia sobre el concepto de consumidor. Revista Chilena de
Derecho y Ciencia Politica de Universidad Gabriela Mistral, 5 (1): 157, enero a abril 2014.

% MURILLO VALDERRAMA, Felipe. Algunos sucesos histéricos que influyeron en la legislacion sobre
derechos del consumidor, op. cit., p. 57.




parte débil del contrato de consumo responde a su ubicacion en el mercado y a la
l6gica de éste. Esta debilidad se basa en un déficit de negociacion, especialmente en
los contratos de adhesién; déficit de reflexiéon y sobretodo déficit de informacién.?*
Por esta razon, el ordenamiento juridico debe preocuparse de compensar esta
relacion desequilibrada, donde los sujetos que intervienen no estan en plano de
igualdad.

1.2.- RAZONES QUE JUSTIFICAN LA EXISTENCIA DEL DERECHO DEL
CONSUMIDOR.?

[.2.1.- Proteccioén internacional.

A nivel internacional, comienza a tratarse esta problematica concretamente en el
discurso realizado por John F. Kennedy, primer manifiesto politico sobre la necesidad
de otorgar proteccién a los derechos del consumidor. Sustenta la necesidad de
resguardo acotando que quienes forman parte de la economia, en mayor medida,
son los consumidores, por lo que toda situacion que pueda llegar a afectar las
decisiones econOmicas -publicas o privadas- no afecta a una persona solamente,
sino que afecta a una colectividad considerando que todos somos consumidores.
Dentro de su discurso al Congreso Norteamericano en relacion a la proteccion del
interés del consumidor, sefialo los derechos mas relevantes que tiene un individuo
participe de las transacciones economicas, ante la expansion del concepto de
contrato y las obligaciones que el mismo conlleva, acotando la necesidad de
resguardo, derecho a la informacion, derecho a la eleccion y el derecho a ser oido,
entendiendo este ultimo como la necesidad de atencion que se le debe dar a los

intereses de los consumidores tanto a nivel legislativo como administrativo®.

! DURAND CARRION, Julio Baltazar. El Derecho del consumidor y sus efectos en el Derecho Civil,
frente a la contratacién de consumo en el mercado, op. cit., p. 108.

*? Esta parte de “Las razones que justifican la existencia del Derecho del Consumidor” se basa en los
apuntes del curso de Derecho del Consumidor de los profesores José Roa Ramirez y Jaime Lorenzini
Barria, impartido durante el primer semestre del afio 2016.

> KENNEDY. Special message to the Congress in protecting the consumer interest. March 15, 1962.
“Additional legislative and administrative action is required, however, if the federal Government is to
meet its responsibility to consumers in the exercise of their rights. These rights include:
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Posteriormente, el Comité de derechos econdmicos, sociales y culturales de la
Organizacion de Naciones Unidas dicta “Las directrices de proteccion al consumidor”.
Desde este momento surge un interés a nivel mundial en resguardar al consumidor,
en que cada pais regule las relaciones de consumo procurando proteger al
consumidor, pudiendo tomar como punto de partida las bases sefaladas en las

directrices elaboradas por organismo internacionales.

Las Directrices de la Organizacion de Naciones Unidas en esta materia se enfocan
basicamente en proteger los intereses econdmicos de los consumidores, evitar los
perjuicios y facilitar el acceso a la informacion. Se busca aplicar los derechos
econdmicos, sociales y culturales en el area de proteccion al consumidor, dentro de
un contexto de Derechos Humanos. Para esto, se toma como principios basicos: la
salud y seguridad, la proteccion de los intereses econémicos, el libre acceso a la

informacion, la educacion del consumidor y la compensacion efectiva.

Se sefial6 como objetivo de la proteccidn al consumidor prevenir o reparar el dafio
gue puedan sufrir los consumidores. Se establecié que corresponde a los gobiernos
formular, fortalecer o mantener una politica enérgica de proteccion del consumidor.
Cada gobierno debe establecer sus propias prioridades para la proteccion de los
consumidores, segun las circunstancias economicas y sociales del pais y las
necesidades de su poblacion y teniendo en cuenta los costos y beneficios que

implican las medidas propuestas.

(1) The right to safety-- to be protected against the marketing, of goods which are hazardous to
health or life.

(2) The right to be informed--to be protected against fraudulent, deceitful, or grossly misleading
information, advertising, labeling, or other practices, and to be given the facts he needs to
make an informed choice.

(3) The right to choose--to be assured, wherever possible, access to a variety of products and
services at competitive prices; and in those industries in which competition is not workable and
Government regulation is substituted, an assurance of satisfactory quality and service at fair
prices.

(4) The right to be heard--to be assured that consumer interests will receive full and sympathetic
consideration in the formulation of Government policy, and fair and expeditious treatment in its
administrative tribunals.”

11



[.2.2.- Fundamentos econdémicos.

En economia se parte de la idea de que los consumidores racionales con informacion
perfecta toman buenas decisiones, pero en la practica no nos enfrentamos a una
economia perfectamente competitiva, por lo que se deben buscar mecanismos para
prevenir y reparar los perjuicios que se presenten en diversas situaciones;
situaciones que afectan a las partes contratantes y al contrato en su esencia. Es,
precisamente, en este punto en que el Derecho de Proteccion al Consumidor viene

equiparar las condiciones de contratacion entre las partes, proveedor y consumidor.
[.2.2.1.- Costos de transaccion.

En palabras simples los costos de transaccion son aquellos costos en los que
incurren las partes en el proceso de negociacion para llegar a un acuerdo y
cumplirlo.?* Este concepto se basa en el Teorema de Coase, el cual indica que frente
a un conflicto, las partes interesadas pueden negociar libremente entre ellas y
ponerse de acuerdo para encontrar una solucion eficiente. A pesar de la légica del
Teorema de Coase, los particulares no siempre pueden resolver sus problemas entre
si, pues este teorema solo aplica cuando las partes interesadas estan dispuestas a
negociar el contenido del contrato, culminar dicha negociacion con un acuerdo y
hacerlo cumplir. Sin embargo, en el mundo real, las negociaciones no siempre
funcionan, incluso cuando existe la posibilidad de llegar a un acuerdo que beneficie a

ambas partes.

** MANKIW, Gregory. Capitulo 10: Externalidades, Parte IV: La economia del sector pUblico. En su:
Principios de Economia. Harvard University, Sexta Edicion Cengage Learning, Traduccién en México
por Maria Guadalupe Meza y Maria del Pilar Carril, 2012. p. 212.
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En cuanto a los contratos de adhesion, en ellos siempre existen costos de
transaccion que impiden que la negociacion sea libre, debido a la diferente capacidad

negocial entre las partes para establecer los términos de la relacién de consumo.?

|.2.2.2.- Racionalidad limitada.

Dentro de la economia del comportamiento, la racionalidad limitada se manifiesta en
tres circunstancias: primero, las decisiones tomadas en el marco de un entorno
complejo. Los consumidores se enfrentan a decisiones aparentemente simples.
Ejemplo de ello son los contratos de salud con Isapre, en los cuales los productos

que se ofrecen resultan no ser comparables entre si.

Segundo, las decisiones que se toman en un entorno de incertidumbre. En esta
situacion se deben evaluar beneficios y probabilidades, pero los consumidores
deciden en base a puntos establecidos arbitrariamente. Como ejemplo encontramos
los contratos de seguro, que son bastantes complejos y los consumidores no logran
comprender el contenido en su totalidad, y ademas que se basan en hechos futuros

e inciertos.

Y en tercer lugar, los consumidores se enfrentan a decisiones intertemporales,
decisiones cuyos efectos se despliegan a lo largo del tiempo. Ejemplo de esto es, en
temporada del mundial de fatbol, comprar una TV LED en numerosas cuotas que
terminan por triplicar el precio original. Esto se conoce como el fenédmeno
denominado “hipermetropia del consumidor”. ElI consumidor considera solo el
presente al momento de tomar decisiones y no las consecuencias que éstas traigan
a futuro. ElI consumidor tiende a sobrevalorar el corto plazo y subvalorar el largo

plazo.

[.2.2.3.- Asimetria de la informacion.

* MURILLO VALDERRAMA, Felipe. Algunos sucesos histéricos que influyeron en la legislaciéon sobre
derechos del consumidor, op. cit., p. 57.
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La asimetria de informacion es una de las fallas de mercado méas relevante en
materia de proteccion al consumidor, ésta consiste en que el consumidor se
encuentra en una situacion de contratante debil frente al proveedor que goza de una
situacion ventajosa en cuanto a la informacion sobre los bienes y servicios que
ofrece y las condiciones contractuales que generalmente él preestablece.?® Este
deéficit de informacion impide que los consumidores tomen buenas decisiones
correctamente informados, lo que necesariamente obliga a la formulaciéon de dos
preguntas: ¢Hay una necesidad de proteccion hacia el consumidor? De haberla,

¢, Como se protege al consumidor?

Resulta de un analisis logico que la necesidad de proteccion a los consumidores
descansa en la posicion asimétrica dentro de la relacion contractual, o que facilita
gue los proveedores de bienes y servicios puedan incluir en los contratos clausulas
que directa o indirectamente perjudiquen a los consumidores.?’ El contenido de los
contratos de adhesion, establecido en relaciones asimétricas entre las partes, es el
gue se busca limitar para dar una proteccion real y efectiva al consumidor. Como
bien sefala De la Maza, “la informacion es el antidoto de la ignorancia, por lo mismo,
si el problema se encuentra en la falta de informacion de los consumidores, entonces

el remedio es, precisamente, la informacién”.?®

Es justamente, en virtud de lo anterior, que uno de los fundamentos que tuvo en vista
el Ejecutivo al momento de la realizacién del Proyecto de Ley relativo a los derechos
de los Consumidores fue que en la realidad los mercados distan mucho de ser

perfectos y competitivos, especialmente porque la informacién, indispensable para

® DURAND CARRION, Julio Baltazar. El derecho del consumidor y sus efectos en el derecho civil,
frente a la contratacién de consumo en el mercado, op. cit., p. 115.

2’ MERCADO Campero, José Ignacio y POLIT CORVALAN, Joaquin Eloy. Algunas nociones sobre el
desequilibrio importante de las prestaciones a la luz del articulo 16 Letra G) de la Ley N° 19.496. Tesis
(Licenciado en ciencias juridicas y sociales). Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago,
Chile, 2008. 4 p.

*® DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo. El suministro de informacién como técnica de protecciéon de los
consumidores. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, 17 (2): 23, 2010.
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gue éstos funcionen en forma adecuada y se tomen las decisiones 6ptimas, tiene

costos importantes.*®

El reconocimiento explicito de la existencia de problemas en el traspaso de
informacion durante el desarrollo de las transacciones en el mercado es,
precisamente, uno de los aspectos que deben ser mejorados para que los agentes
econdémicos tomen mejores y mas fundamentadas decisiones; elecciones que se
pretenden nutrir de contenido real, por ejemplo mediante el establecimiento de

obligaciones claras para los proveedores de bienes y servicios.

El supuesto de fondo que se suele invocar para explicar la estricta regulacion de los
actos sujetos a la ley de proteccién al consumidor, dicen relacion con un desequilibrio
que se advierte entre proveedores de bienes y servicios y los consumidores, en
términos de una fuerza econdémica superior 0 muy superior, dependiendo de los
casos, de una falta de equilibrio o asimetria en materia de informacion y de la

necesidad de evitar, por lo mismo, abusos en contra de los consumidores.*

La obligacion en la entrega de informacion por parte del proveedor, basicamente el
apercibimiento legal de “suministro de informacién”, es una medida que se cifie de
mejor forma a los requerimientos de una economia de libre mercado como la
nuestra; debido a que la intervencion estatal en la misma se ve reducida a su minima
expresion y su factibilidad de éxito es mayor. Es cierto, e indubitado ademas, que la
informacion en la relaciones contractuales en materia de consumo obedece a
deberes precontractuales, y es precisamente en el desarrollo de estos deberes en
que se favorece la libertad de contratacion, por cuanto facilita la toma de decisiones

conscientes y libres.®

*% Historia de la Ley N° 19.496. Mensaje Presidencial. Boletin N° 446-03.

% BARAONA GONZALEZ, Jorge. La regulacién contenida en la Ley 19.496 sobre Proteccion de los
Derechos de los Consumidores y las Reglas del Cédigo Civil y Comercial sobre Contratos: Un marco
Comparativo. Revista Chilena de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile 41 (2): 385,
2014.

%! DE LA MAZA, El suministro de informacién como técnica de proteccién de los consumidores, op.
cit.,, p. 33. DE LA MAZA acota que “Ciertamente puede sonar algo paraddjico afirmar que imponer
deberes a una parte durante la negociacion de un contrato favorece la autonomia privada, porque, en
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Empero, la positivizacion del deber de entrega de informacion reconoce limitaciones
plausibles. En primer lugar, se debe hacer referencia a los costos que debe asumir
quien carga con este deber precontractual en caso de que no cuente con los
conocimientos necesarios, ¢quién cargara con el costo de deber informarse para
informar? , y en segundo lugar, se debe tener en consideracién el hecho de que todo
cambio, principalmente aquellos que son impuestos, generan en los receptores del
mismo cierta reticencia inicial debido a que se considera la informacién como un bien

valioso.

De todas formas, no es posible negar que en la actualidad los mercados no son
perfectos y presentan fallas como la asimetria de la informacién, la cual si no es

regulada adecuadamente, puede causar graves perjuicios a los consumidores.

|.2.3.- Funhdamentos sociales.

[.2.3.1.- Evolucion del Mercado.

La globalizacion en que nos encontramos insertos actualmente implica que nos
debamos enfrentar a un mercado cada vez mas complejo, especialmente cuando se
trata de las tecnologias que quedan obsoletas con gran rapidez, y que vuelve dificil la
toma de decisiones. A esto cabe agregar que, en este ritmo acelerado de vida del
siglo XXI, existe menos experiencia y menos tiempo para comprender los bienes y
servicios nuevos que se ofrecen en el mercado. Los consumidores de hoy tienen

desventajas considerables que los lleva a equivocarse y tomar decisiones erradas.

1.2.3.2.- Contexto social.

principio, la imposicién de cualquier deber constituye una intromision no consentida que, por lo mismo,
lesiona la libertad de las partes.”
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Por una parte, los jovenes son inexpertos, se enfrentan al mercado por primera vez y
muchas veces no les es posible informarse acabadamente del producto que estan
adquiriendo. Por otro lado, los adultos mayores presentan dificultad para adaptarse a
las nuevas tecnologias, que en poco tiempo son mas y mas complejas. Y como otro
factor, existe una especie de “sobre confianza” por parte de los consumidores mas

educados que tienden a arriesgarse mas en la toma de decisiones.

[.2.4.- Fundamentos juridicos.

[.2.4.1.- Insuficiencia del Derecho Civil.

El Derecho Privado se basa principalmente en el principio de la autonomia de la
voluntad. Bajo esta concepcion individualista se asume la igualdad entre los
contratantes, lo cual no se manifiesta de esta manera en el libre mercado y en las
relaciones de consumo. Es por esta razén que se debe intervenir en la autonomia
privada. Este principio se vuelve insuficiente al momento de regular las relaciones de
consumo que son mas complejas que la relacion juridica privada de Derecho Civil

Patrimonial.

La ley de Proteccion al Consumidor se encarga entonces de regular estas materias,
especificamente: contratos de adhesion, deberes positivos de informacién de los
proveedores, etc.

1.3.- COMPARACION ENTRE EL REGIMEN DE DERECHO COMUN VERSUS EL
REGIMEN ESPECIAL DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR.

En este nuevo marco de surgimiento de un derecho que protege al consumidor, el
Derecho comun no podia plantear por si mismo una solucion, pues parte de bases
originadas en otra realidad, ya que se funda en el dogma tradicional de la existencia
del principio de igualdad de las partes contratantes, ubicados en una posicion de
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igualdad, mientras que el Derecho del Consumidor reconoce que no todas las
relaciones se desenvuelven en plano de igualdad y por ende, su funcién consiste en
restablecer el desequilibrio en que se encuentran los consumidores cuando se

enfrentan al mercado.

Algunos aspectos relevantes a analizar en relacién a las diferencias entre Derecho
Comun y Derecho del Consumidor son: formacion del consentimiento, libertad de

contratacion y modificacion de los contratos.

[.3.1.- Formacion del consentimiento.

La formacion del consentimiento se encuentra regulada en el Cédigo de Comercio y
se basa principalmente en el principio de la autonomia de la voluntad, que
comprende los sub principios de libertad contractual (libertad para configurar el
contenido del acto o contrato y libertad para concluir una negociacion), efecto relativo
de los contratos y su fuerza obligatoria (entendiendo que el contrato es ley para las

partes).

Sin embargo, el paradigma de la autonomia de la voluntad no encaja con la misma
profundidad en los actos de consumo, especialmente en los contratos de adhesion
que contienen clausulas abusivas.®? En ellos es posible discutir la “legitimidad” de la
formacion del consentimiento puesto que una de las partes, los consumidores, no se
encuentran en condiciones de negociar el contenido del contrato ni la forma en que
se producirdn sus efectos, mientras que la otra parte, los proveedores, imponen
dicho contenido de tal manera que al consumidor solo le queda aceptar o rechazar.
La mayoria de los actos de consumo son contratos de adhesion, de ahi deriva la

importancia de regular esta particular situacion de desventaja a la que se enfrenta el

%2 BARAONA GONZALEZ, Jorge. La regulacién contenida en la Ley 19.496 sobre proteccién de los
derechos de los consumidores y las reglas del Cédigo Civil y Comercial sobre contratos: Un marco
comparativo, op. cit., p. 384.
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consumidor, ya que en ellos: la libertad se halla recortada, no existe la igualdad

entre las partes y la manifestacién de voluntad no es expresion plena del querer.®

|.3.2.- Libertad de contratacion.

La libertad de autonormarse dentro de las relaciones sociales descansa, como bien
se sabe, dentro de la autonomia de cada persona para relacionarse con sus pares.
En lo concerniente a las relaciones que interesan al derecho, lo mas relevante es la
celebracion de actos o contratos; por ello es que se debe distinguir entre la libertad
de contratar que existe en el llamado “derecho del consumidor” y la libertad de

contratacion del régimen civil-comercial.

Dentro del derecho civil hay un reconocimiento a la igualdad de las partes y se
asume que quienes contratan tienen la libertad y la informacion suficiente para
resguardar sus intereses legitimos, debido a ello, la clave en los contratos civiles es
la voluntad para obligarse y esto se advierte no solo en lo que dispone el articulo
1445 del Cédigo Civil, sino también en la norma contenida en el articulo 1545 del
mismo Cadigo, por la cual todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes y no puede ser invalidado sino por consentimiento mutuo o por causas

legales, consagrandose el tradicional principio del pacta sunt servanda.>*

Ahora bien, el legislador para resguardar aquellos principios, establecié6 mecanismos
que resguardan a las partes -sobre todo a aquella que se encuentra en una situacion
de desmedro respecto de la otra-. Como bien sefiala don Jorge Baraona, “la libertad
contractual se apoya en el supuesto de que las personas son libres e iguales, y por
tanto, protegiéndose esa libertad e igualdad consustancial a todo ser humano, el
resultado de toda negociacion contractual debe ser bienvenido. Para asegurar esa

libertad de negociacion el Cédigo Civil pone el acento en la libertad de consentir vy,

% DURAND CARRION, Julio Baltazar. El derecho del consumidor y sus efectos en el derecho civil,
frente a la contratacién de consumo en el mercado, op. cit., p. 103.

* BARAONA GONZALEZ, Jorge. La regulacién contenida en la Ley 19.496 sobre proteccién de lods
derechos de los consumidores y las reglas del Cédigo Civil y Comercial sobre contratos: Un marco
comparativo, op. cit., p. 383.
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por lo mismo, asegura a las partes la posibilidad de pedir la nulidad del acto, cuando

su consentimiento aparece afectado por error, por fuerza o por dolo”.*

Como bien se observa, la libertad de consentir se basa en la libertad y en la
informacion, siendo este Ultimo de caracter relevante. ¢ Existe alguna obligacién de
informar sobre el contratante que posee mayor informacion, el proveedor? La
respuesta a la obligacién de informar varia segun el régimen aplicable a la relacién,
aunque a grosso modo se puede sefalar que en el sistema civil-mercantil
excepcionalmente existen deberes de informacién expresamente reconocidos, y

otros que derivan de manera general del principio de buena fe.*

En el régimen del derecho del consumidor el legislador fue aun mas cauteloso
respecto de la libertad de contratar, por cuanto reconoce la existencia de una
relacion de asimetria entre las partes y protege de mayor manera a aquella que esta
en una manifiesta posicion de desventaja respecto de la otra: los consumidores. Este
régimen especial se preocupa de que ambas partes estén debida y oportunamente
informadas al momento de contratar, y por otro lado, a que este consentimiento sea

libre y no exista fuerza o dolo de por medio.

Por esta razén, el articulo 3° Letras A) y B) de la Ley 19.496 se encarga de
establecer como derechos de los consumidores “La libre eleccion del bien o servicio.
El silencio no constituye aceptacién en los actos de consumo”, evitando la posible
imposicion del proveedor para obtener el consentimiento del consumidor. Y por otro
lado también se consagra “el derecho a una informacion veraz y oportuna sobre los
bienes y servicios ofrecidos, su precio, condiciones de contratacion y otras
caracteristicas relevantes de los mismos”, asegurando que ambas partes estén

informadas al momento de negociar y concluir dicha negociacién en un contrato.

Sin embargo, es en materia de contratos de adhesion en que se discute si existe tal

libertad de contratacion, puesto que si una de las partes queda limitada a aceptar o

* Ibid, pp. 383-384.
* Ibid, pp. 387-388.

20



rechazar el contenido del contrato, dificilmente puede hablarse de libertad. Por ello,
la Ley de proteccion al consumidor ha debido hacerse cargo de este asunto y ha
establecido ciertos mecanismos de control que restringen la libertad con que cuentan
los proveedores para determinar el contenido contractual, en el sentido de que en
una relacidon de consumo no existe tal libertad para ambas partes, sino solo para una

de las partes: los proveedores.

1.3.3.- Modificacién de los contratos.

En el Derecho Comun, rige la inmutabilidad del contrato, de manera que ni las partes
(con la obvia excepcion del mutuo consentimiento) ni el juez pueden variar los
términos de un contrato validamente celebrado, independiente de cuanto hayan
cambiado las condiciones presentes a la celebracién del mismo. En la concepcién
tradicional, la proteccion de la libertad individual y seguridad juridica son
considerados valores absolutos a ser amparados por el derecho.®” En los sistemas
de tradicion romanista, el rol del juez en el derecho de contratos ha estado
esencialmente limitado a examinar si el contrato fue celebrado de acuerdo con la ley
y las normas de procedimiento de formacion del consentimiento o el incumplimiento

de una de las partes. Es mas bien un examen formal.®

Sin embargo, el rol del juez ha debido ser reformulado en el derecho de contratos
contemporaneo, en razon del principio de la buena fe, que pretende lograr el
equilibrio entre la libertad contractual y la fuerza obligatoria del contrato, permitiendo
la intervencion judicial de los contratos con el propésito de evitar y corregir abusos.>®
Dentro de las situaciones en que la intangibilidad de los contratos pierde fuerza, para

dar paso a restricciones a la libertad contractual, es en los contratos de adhesién,

¥ MOMBERG URIBE, Rodrigo. El control de las clausulas abusivas como instrumento de intervencion
judicial en el contrato. Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, 26 (1): 10, junio 2013.

* MOMBERG URIBE, Rodrigo. La reformulacién del rol del juez en los instrumentos contemporaneos
de derecho contractual. Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Norte, 21 (2): 278-279,
2014.

% Ibid, p. 279.
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gue son la regla general en nuestro ordenamiento, y el control que se hace respecto
a las clausulas abusivas que ellos contengan. Las clausulas abusivas son definidas
como aquellas impuestas por una de las partes, sin que la otra pudiese influir en su
contenido, causando contra las exigencias de la buena fe, un desequilibrio

significativo en los derechos y obligaciones de las partes derivados del contrato.*

En Chile se ha optado por el mecanismo de intervencion judicial del contrato por
medio del control de las clausulas abusivas contenidas en ellos*, pudiendo el juez
como un tercero invalidar las clausulas calificadas como abusivas del contrato o, si la
situacion lo amerita, modificar o anular el contrato en su totalidad, para adecuar el
estado de desequilibrio contractual en que se encuentran las partes en ese momento

particular.

En virtud de los profundos avances tecnoldgicos que ha sufrido el orden econémico
durante el siglo XX y el siglo XXI, en que por un parte, los mercados dejan de ser
considerados perfectos y presentan fallas como la asimetria de informacion, costos
de transaccion y racionalidad limitada, y se agregan ciertos cambios sociales que
presentan los consumidores; por otra parte, el régimen de Derecho Comun se vuelve
insuficiente para regular las relaciones juridicas de consumo actuales, razén por la
cual ha sido imperioso crear un régimen especial que tienda a restablecer el
equilibrio que debe existir en las partes que contratan, aln mas en materia de
consumo que constituyen la mayoria de los actos juridicos que se celebran, y en los
cuales el consumidor es en extremo vulnerable a sufrir abusos por parte del
proveedor que se encuentra en una posicion aventajada. Ejemplo claro de esta
realidad son los contratos de adhesion y su regulacion, tendiente a restringir la
libertad de contratacién para el proveedor, tema que sera tratado mas adelante en
mayor profundidad.

9 Definicion empleada en el Derecho Comparado, articulo 4:110 Principles of European Contract Law,
articulos 11 9:403 a Il 9:405 Draft Common Frame of Reference y articulos 83-86 Common European
Sales Law.

I MOMBERG URIBE, Rodrigo. El control de las clausulas abusivas como instrumento de intervencion
judicial en el contrato, op. cit., p.11.
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CAPITULO Il: DE LOS CONTRATOS DE ADHESION EN EL. DERECHO DEL
CONSUMIDOR.#

I.1.- DE LOS CONTRATOS DE ADHESION.

[1.L1.1.- ;Qué es un contrato de adhesion? Concepto, naturaleza juridica y

elementos esenciales.

El contrato de adhesion se define como una modalidad de la formacién del
consentimiento, en que una de las partes ofrece e impone a la otra los términos del
contrato, de tal modo que esta Ultima se limita a aceptarlos o rechazarlos
integramente sin poder alterar el contenido, excluyéndose toda negociacion del
contrato y su contenido.** La mayoria de las veces estos contratos incluyen las
condiciones generales, entendidas como clausulas que integran la oferta del
proveedor, extensibles a la generalidad de los contratos que se propone celebrar
sobre cierta materia, y que regularmente contendra sus aspectos esenciales, de la
naturaleza y accidentales.** La Ley 19.496 lo define en el articulo 1° n° 6 como aquel
contrato cuyas clausulas han sido propuestas unilateralmente por el proveedor sin

gue el consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su contenido.

2 Esta parte de “Aplicacion de la buena fe en contratos de adhesion” se basa principalmente en:
TAPIA, Mauricio y VALDIVIA, José Miguel. Contrato por adhesiéon. Ley 19.496, Primera Edicion.
Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2002.

“ bid, p. 24.
* bid, p. 25.
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Respecto a su naturaleza juridica, existen dos teorias: una teoria normativista, la cual
entiende que el contrato por adhesion consiste en dos actos juridicos unilaterales y
entre si independientes, que se vinculan a las normas de costumbre mercantil mas
que al derecho de los contratos; mientras que la teoria contractualista, concibe al
contrato de adhesion como un verdadero acuerdo de voluntades, en el que a pesar
de que los términos hayan sido redactados e impuestos por una de las partes,
existen dos consentimientos libres y espontaneos, tratandose simplemente de una
oferta y una aceptacién.”® La ley de Proteccién al Consumidor 19.496 concibe la
teoria contractualista, no obstante que en caso de que el consumidor al adherir al
contrato se obligue a prestaciones abusivas, el Derecho deberd proteger sus

intereses.

Los elementos esenciales del contrato de adhesion son: a) Oferta, un acto unilateral
gue consiste en la propuesta realizada por el proveedor al consumidor, que
constituye el proyecto completo del futuro contrato; y, b) Imposicién, consiste en que
el consumidor no participa del proceso de redaccion del contenido del contrato, se
encuentra en una posiciéon donde no puede alterar el contenido ni negociarlo.*® El
factor de imposicién es el mas determinante para establecer control de forma y fondo

a las clausulas de los contratos de adhesion.

Sin embargo, estos elementos presentan dos restricciones: por un lado, conforme al
articulo 2° Letra A) de la Ley 19.496, quedan sujetos a las disposiciones de esta ley
los actos juridicos que tengan el caracter de comerciales para el proveedor y civiles
para el consumidor (actos juridicos mixtos), ademas aplican supletoriamente las
normas Yy principios del derecho privado, en especial los limites impuestos por la
buena fe; y por otro lado, si en el contrato las partes no configuran la calidad de
proveedor y consumidor, segun lo define el articulo 1° de la misma Ley, podra ser por

adhesién pero no estaré sujeto a las normas de esta Ley.*’

* Ibid, pp. 26-28.
* Ibid, pp. 50-51.
*" Ibid, pp. 53-54.
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La doctrina considera que nos encontramos frente a un contrato de adhesion cuando

se cumplen los siguientes requisitos:*®

- El documento cuya validez legal se discute es una forma impresa que contiene
una pluralidad de términos y aspira a ser un contrato en el futuro.

- Laforma sido redactada solo por una de las partes de la transaccion.

- Quien redacta los términos, participa en numerosas transacciones similares, por
lo cual se encuentra en una posicion ventajosa.

- El futuro contrato es presentado al adherente con la prevencion de que muy
pocos términos podran ser modificados, manteniéndose intacto la mayor parte del
texto.

- La parte adherente se limita a aceptar o rechazar el contrato, lo que se traduce en
la firma de éste.

- La principal obligacion de la parte adherente es el pago de una suma de dinero.
[1.1.2.- Funcion econdmica del Contrato de Adhesion.

La principal funciébn del contrato de adhesion, en el ambito econdémico, es la
racionalizacién la contratacion masiva, pues reduce los costos de transaccion y
fortalece la seguridad juridica en la contratacion masiva. Respecto a los costos, es
de conocimiento general que celebrar los contratos cuesta caro, asi la distribucion de
los riesgos a través de los contratos de adhesion permite a las empresas administrar
con mayor eficiencia los costos de la negociacién, la redaccion, la celebracion y
ejecucion de éstos.*® En relacién a la seguridad juridica, las condiciones generales
contenidas en el contrato permiten disminuir la incertidumbre entre las partes en
cuanto a la interpretacion y ejecucion de éste, ya que implica una regulacion
exhaustiva y clara de los diversos aspectos del contrato, reduciendo también los

costos de transaccion.>®

“8 DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo. Contratos por adhesion y clausulas abusivas. ¢Por qué el Estado y
no solamente el mercado? Revista de Chilena de Derecho Privado Fundacion Fernando Fueyo, (1):
111-112, 2003.

9 Ibid, p. 116.

*® TAPIA, Mauricio y VALDIVIA, José Miguel. Contrato por adhesién. Ley 19.496, op. cit., p. 29.
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[1.1.3.- Mecanismos de control de forma y fondo a los contratos de adhesion.

Analizadas las caracteristicas del contrato de adhesion y con el fin de proteger al
adherente-consumidor es necesario revisar los mecanismos de control en caso de
existir clausulas abusivas. Estos mecanismos pueden clasificarse como preventivos
0 represivos, en razon del momento en que operan. También se clasifican en

voluntarios, administrativos o judiciales, segtin quien los realiza.>

La Ley 19.496 de proteccién al consumidor en Chile establecié controles de forma y
de fondo, que son de caracter represivos judiciales, pues operan cuando los
contratos ya se encuentran vigentes para la relacion entre consumidores y
proveedores y su aplicacion queda determinada por el ejercicio de la accion judicial
por parte del consumidor con el fin de impugnar la validez de dicha clausula o del
contrato. De esta forma se busca asegurar el conocimiento de los términos del

contrato por parte de éste y que su consentimiento sea real y efectivo.

11.1.3.1.- Mecanismos de control de forma.

Estos mecanismos permiten al consumidor conocer las condiciones generales del
contrato de adhesion y se encuentran regulados en el articulo 16 Letra F) y 17 de la
Ley 19.496. A saber: a) Escrituracion, el contrato de adhesion es por escrito para dar
certeza juridica, lo cual no es una solemnidad ni tampoco impide la realizacion de
ofertas verbales, simplemente permite reducir costos y otorga seguridad al
consumidor; b) Legibilidad, se exige claridad en la redaccion, que el contenido del
contrato esté redactado en término claros y de facil comprensién, evitando conceptos
técnicos, textos muy extensos, oscuros o contradictorios, remisiones cruzadas entre

clausulas, excepciones y contra excepciones, etc.; ¢) ldioma castellano, lo que busca

disminuir los costos en posibles traducciones, sin perjuicio de que el consumidor

pueda aceptar expresamente introducir términos en lengua extranjera; d) Espacios

I NARVAEZ, Javier. Eficacia del control de las clausulas abusivas en Chile. Control de los mandatos
irrevocables. Revista de Estudios Juridicos Democracia y Justicia de la Universidad de Talca, (3): 24,
2014.
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en blanco, las clausulas que estan en blanco no podran llenarse con posterioridad y
pasar a tener efecto retroactivo, pues carece de valor juridico la falta de

consentimiento; y, €) Entrega de copia, el proveedor debe entregar al consumidor

una copia integra del contrato de adhesién, aun cuando no lo haya firmado.>?

11.1.3.2.- Mecanismos de control de fondo: clausulas abusivas.

Los mecanismos de control de fondo buscan reprimir la alteracion irrazonable del
equilibrio entre las partes del contrato de adhesion cuyas clausulas contravienen el
principio de la buena fe, defraudando las expectativas del adherente. De esta
manera, los criterios de abuso y buena fe justifican las normas de orden publico de
proteccion que sancionan estas clausulas abusivas reguladas en el articulo 16 Letras

A, B, C, D, Ey G. Se pueden clasificar en:
a) Aquellas que alteran los efectos naturales del contrato®

Término, modificacion o suspension unilateral del contrato: otorga a una de las

partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su mero arbitrio el contrato
o suspender unilateralmente su ejecucion. Esta clausula vulnera el principio de
buena fe debido a que desvirtda las obligaciones esenciales del proveedor, sin

que el consumidor tenga certeza de que aquél cumplira las suyas.

Incrementos de precio: Estas clausulas agravan la obligacion del consumidor

aumentando el precio del bien o servicio. Se permite este tipo de clausulas
cuando corresponda a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptadas
o rechazadas por el consumidor y que se le ofrezcan de manera separada. Se

busca excluir las “ventas atadas”.

°2 TAPIA, Mauricio y VALDIVIA, José Miguel. Contrato por adhesion. Ley 19.496, op. cit., pp. 66-78.
** Ibid, pp. 93-101.
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b) Aquellas que alteran las reglas de responsabilidad*

Clausulas que atribuyen al consumidor los efectos de deficiencias, omisiones

0 errores administrativos, cuando no le sean imputables: En esta clausula el

proveedor-redactor pretende transferir al consumidor-adherente la
responsabilidad por circunstancias que le son imputables y el riesgo
proveniente del caso fortuito, afectando de esta manera el principio de

responsabilidad del Derecho Privado.

Limitaciones absolutas de responsabilidad del proveedor: Esta clausula priva

al consumidor del derecho basico a la reparacion total e integral de los dafios
provocados por el proveedor, que le garantiza la propia Ley en el articulo 3°
Letra E), en caso de deficiencias que afecten la utilidad o finalidad esencial del

bien o servicio.

c) Aquellas que inciden en el procedimiento y en la prueba®

Inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor: A todas luces

esta clausula es abusiva pues deja en estado de indefension al consumidor—
adherente quien vera frustrada la reparacion de los perjuicios que ha sufrido si
no logra probar la negligencia del proveedor. Esta norma remite al articulo
1698 del Codigo Civil que contiene la regla general en materia probatoria,

quien alega la existencia o extincidon de una obligacion debe probar.

Designacién de arbitro: Cuando se haya designado un arbitro para la
resoluciéon de un conflicto, el consumidor tiene derecho a recusarlo sin
necesidad de expresar causa y solicitar que se recurra al juez letrado

competente.

** Ibid, pp. 101-118.
** Ibid, pp.118-122.
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d) Clausula abusiva “general” del articulo 16 Letra G), Ley 19496: La definicion

legal sefiala que es aquella que en contra de las exigencias de la buena fe,
atendiendo para estos efectos a parametros objetivos, cause 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.

11.1.4.- Nulidad del Contrato de Adhesidén como sancioén.

La opinidn mayoritaria cree que la presencia de una clausula abusiva en un contrato
de adhesion constituye una vulneracion a las normas de proteccion al consumidor
gue son de orden publico, por lo cual la sancion frente a incumplimiento de las reglas
formales y de fondo es la nulidad absoluta de la clausula, ya que se esta atendiendo
a la naturaleza del contrato y no a la calidad de las partes.>® El enunciado del articulo
16 de la Ley 19.496 sefala que “no produciran efecto alguno” en los contratos de
adhesion las clausulas o estipulaciones que sean abusivas. Como la Ley no regula la
nulidad particularmente, se entiende que se rige supletoriamente por las normas del
Cadigo Civil.

En relacién a los aspectos procesales, se debe determinar la legitimacion activa y el
plazo de prescripcion. En cuanto a la legitimacion activa, el articulo 1683 del Cédigo
Civil establece quiénes son los que pueden solicitar la declaracion de nulidad
absoluta: el juez, todo aquel que tenga interés en ello o el Ministerio Puablico, y
respecto al segundo, sefala que no puede alegar la nulidad quien conocia o debia
conocer el vicio que invalidaba el contrato. En este caso, es evidente que el
proveedor no puede pedir la declaracién de nulidad de las clausulas abusivas puesto
que él es quien presenta el contrato y quien lo redacta, ademas de ser un experto en
la materia sobre la cual contrata, de esto se deduce que no es probable que haya

desconocido los alcances de cada clausula. Por tanto, la legitimacion activa

*® |bid, p. 161.
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correspondera exclusivamente al consumidor, en base al principio de buena fe que

impide al proveedor obtener ventajas de actos propios en desmedro de otros.>’

Respecto a la prescripcion, la sancién que sefala el articulo 16 de la Ley 19.496 es
la nulidad absoluta, lo que lleva a concluir que el plazo de prescripcion es de diez
afios, contados desde la fecha de celebracion del contrato de adhesi6n.>®

Al tratarse de nulidad absoluta de las clausulas abusivas, el efecto principal es que
se invalidan solo las clausulas, lo que no obsta a que la parte no afectada del
contrato se mantenga eficaz, es decir, solo se resta eficacia a la disposiciéon que
vulnera las normas de proteccion al consumidor. Luego, una vez declarada la
nulidad de una clausula, el vacio dejado por ella debera ser integrado en el contrato
con el estatuto del derecho dispositivo (por lo que establezcan las partes o los
elementos que comprendan la voluntad de ellas) y en su defecto conforme a los usos

y a la buena fe.”®

Algunos autores han cuestionado el fundamento de la nulidad absoluta como sancion
para esta materia puesto que no parece compatible con el Derecho de consumo, por
ejemplo Arévalo sefiala que la nulidad establecida en la Ley 19.496 es mas bien un
tema de buena fe contractual establecida para evitar que los proveedores incurran en
acciones contrarias a este principio, otorgandole la ley el caracter de requisito de
validez indispensable para los contratos de adhesion a la ausencia de clausulas

abusivas.®°

Las principales diferencias que detecta son: en primer lugar, la legitimaciéon activa de

la nulidad absoluta regulada en el Codigo Civil, que corresponde a toda persona que

> AREVALO AYALA, Juan Pablo. El régimen de ineficacia en las clausulas abusivas en la ley chilena
sobre proteccion de los derechos de los consumidores, Revista Ars Boni et Aequi de la Universidad
Bernardo O’Higgins, 12 (2): 190, 2016.

*% Universidad de Los Andes. Cuaderno de Extension Juridica: Prescripcién extintiva, estudios sobre
su procedencia y funcionamiento en Derecho Publico y Privado. Santiago, Cuaderno de Extension
Juridica N°21, 2011. 125 p.

* TAPIA, Mauricio y VALDIVIA, José Miguel. Contrato por adhesién. Ley 19.496, op. cit., p. 170.

% AREVALO AYALA, Juan Pablo. El régimen de ineficacia en las clausulas abusivas en la ley chilena
sobre proteccién de los derechos de los consumidores, op. cit., pp. 188-189.
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tenga interés en ello, y en materia de consumo no es posible que una persona ajena
a la relaciéon de consumo pueda solicitar la declaracién de nulidad.®* En sequndo
lugar, el plazo de la prescripcion de la accion de nulidad absoluta es de diez afos, el
cual parece inadecuado, excesivo y sin justificacion. No existe una relacion
directamente proporcional entre plazo de prescripcion y proteccion al consumidor, en
gue entre mayor sea el plazo de prescripcion, mayor sea la proteccion, siendo
perfectamente posible proteger adecuadamente con un menor plazo de prescripcion
pero con mayor eficiencia, enfocandose mas en la forma en que se ejerce la

accion.%?

De esta manera, Arévalo propone analizar diversas sanciones alternativas a la
presencia de clausulas abusivas en contratos de adhesion, arribando a la conclusion
de que pareciere mas idéneo consagrar una nulidad de pleno derecho, en la cual
solo esté legitimado para solicitarla el consumidor que resulte afectado con la
clausula impugnada, esto es una nulidad de pleno derecho relativa sin necesidad de
intervencion judicial y que puede ser alegada por toda persona en cuyo beneficio se
establece. Esta alternativa trae como consecuencia restringir la labor del juez, quien
se limita a declarar la ineficacia e integrar el contenido del contrato, salvo que
corresponda anular el contrato en su totalidad, y ademas facilita el acceso a la
proteccién que tiene el consumidor para su defensa.®® Esto nos da a entender que la
sancion que corresponde aplicar a las clausulas abusivas en los contratos de
adhesion no es un tema en gue la doctrina esté conteste. Sin embargo, respecto a la
aplicacion de la Letra G) del Articulo 16, si es necesario que el juez analice en
abstracto el contenido de dicha clausula para calificarla como abusiva, ya que no

siempre existe absoluta claridad de su abusividad.

Por lo tanto, frente a la diversidad de asuntos que han tenido que resolver los
tribunales actualmente, se ha flexibilizado y ampliado el conjunto de sanciones

aplicables en contratos de adhesion con presencia de clausulas abusivas, incluso en

®% bid, p.190.
®2 pid, p. 192.
%% Ibid, p. 198.
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casos mas drasticos se ha procedido a modificar el contenido del contrato mismo.
Entendiendo asi, que la sancion planteada por la Ley 19.496 es insuficiente y ha sido

necesario adaptarla caso a caso.

CAPITULO lIl: DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y LA BUENA FE.

I1.1.- CONCEPTO DE CLAUSULAS ABUSIVAS.
[11.1.1.- Concepto de clausula abusiva y caracteristicas.

Por clausula abusiva se entiende aquella clausula presente en contratos de
adhesion, que por si sola o combinada con una u otras clausulas y en contra de las
exigencias de la buena fe crea un desequilibrio manifiesto entre los derechos y las
obligaciones de las partes, que se traduce en favorecer excesivamente o
desproporcionadamente la posicidbn contractual del predisponente y perjudicar
inequitativa y dafiosamente la del adherente.® Estas clausulas abusivas pueden
revestir diversas modalidades, pudiendo ser claras, ambiguas u oscuras, e incluso

sorpresivas.®®

Las clausulas abusivas se caracterizan por:

a. Infraccién al principio de la buena fe: estas clausulas contravienen el principio

de la buena fe, pues alejan al adherente de aquello que razonablemente
esperaba del contrato, o sustraen de aquél obligaciones que deberian

entenderse incluidas.®®

® ECHEVERRI SALAZAR, Verénica Maria. El control a las clausulas abusivas en los contratos de

adhesion con consumidores. Revista Opinion Juridica de la Universidad de Medellin, 10 (20): 129,

%lélio-diciembre 2011. . _ o
LAGUADO GIRALDO, Carlos Andrés. Condiciones Generales, clausulas abusivas y el principio de

buena fe en el contrato de seguro. Revista VNIVERSITAS de Pontificia Universidad Javeriana

Colombia, (105): 247, junio 2003.

®® Ibid, p. 246.
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b. Desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que contraen las

partes: existe un abuso del poder de negociacion que tiene el proveedor,
quien mejor conoce los aspectos técnicos del negocio juridico y sobre el

alcance del contenido contractual propuesto al consumidor.®’

Ademas de las caracteristicas comentadas, las clausulas abusivas atentan contra el
estatuto protector de los derechos del consumidor, que son normas de orden publico
y por tanto acarrean nulidad absoluta de la respectiva clausula como sancion, como

se ha mencionado anteriormente.

[11.1.2.- Modelo de control de clausulas abusivas contemplado en la Ley 19.496

La regulacion de estas clausulas se basa en el sistema europeo. La Directiva
93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 contempla tres especies de control:
control de inclusion, reglas interpretativas favorables al consumidor y control de
contenido.®® Este Gltimo mecanismo opera mediante una definicién de clausula
abusiva y posteriormente un listado de aquellas clausulas que se consideren
abusivas propiamente. Dentro de ese listado se contempla una “clausula general”

que facilita al juez en el ejercicio del control represivo.

El modelo chileno contempla un sistema represivo judicial similar, que le entrega
competencia para conocer de esta materia a los Juzgados de Policia Local, con el
objeto de excluir una clausula en particular o restarle validez al contrato en su
totalidad, dependiendo del caso. Asimismo, nuestro estatuto protector de los
consumidores, contiene una clausula general referida a la buena fe y el equilibrio
contractual que debe existir entre el proveedor y los consumidores (articulo 16 Letra
G), ademas de una “lista negra” de clausulas abusivas per se.®

®” ECHEVERRI SALAZAR, Veronica Maria. El control a las clausulas abusivas en los contratos de
adhesién con consumidores, op. cit., p. 133.

® NARVAEZ, Javier. Eficacia del control de las clausulas abusivas en Chile. Control de los mandatos
irrevocables, op. cit., p. 25.

% Ibid, p. 26.
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l11.2.- NECESIDAD DE PROTECCION AL CONSUMIDOR FRENTE A CLAUSULAS
ABUSIVAS EN CONTRATOS DE ADHESION.

La necesidad de proteccion descubierta por el legislador intenté ser saneada por
medio de la Ley 19.496, pero en ella sélo existe la consagracion de disposiciones
tomadas desde la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de
Espafia’®; producto de ello es que se sefiala que nuestro legislador no innové en la
materia, limitandose a consagrar un concepto de clausula abusiva que enuncia los
requisitos consagrados en la mayoria de las definiciones comparadas del modelo
europeo: la infraccion a la buena fe y la idea de desequilibrio importante de las

prestaciones.”

Esta clausula se afiadié bajo la “gran reforma” a la Ley de Proteccién al Consumidor,
qgue fue la Ley 19.955 de 2004. Antes de la reforma el articulo 16 contenia un listado
que era considerado absolutamente cerrado, dejando de lado aquellos casos que no
se entendian aplicables a las clausulas de ese listado. La interpretacion original fue
qgue la abusividad de una clausula era excepcional, es decir, de interpretacion
restrictiva en que no cabe aplicar a otros casos por analogia ni para integrar
clausulas que al aplicador del derecho puedan parecer justas. Por esta razon, el
legislador opto por establecer una causal mas genérica que permitiera sancionar con
alguna mas laxitud aquellas clausulas no establecidas en el original listado del
articulo 16.”

De esta manera también se considerdé abusiva aquella clausula que sea contraria a
las exigencias de la buena fe, atendiendo a su faz objetiva. La amplitud del precepto
al utilizar el recurso de la “buena fe” deja cierto arbitrio judicial para interpretar como
abusivas algunas clausulas. Estableciendo por ello, como otro requisito el

" AEDO BARRENA, Cristian. Comentario a la sentencia de la audiencia provincial de Madrid, de 11
de mayo de 2005. Reflexiones sobre clausulas abusivas para el Derecho Chileno. Revista de Derecho
de la Universidad Catélica del Norte, Seccién: Comentarios de Jurisprudencia, 16(2): 241, 2009.

" DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo. El control de las clausulas abusivas y la letra G). Revista Chilena de
Derecho Privado Fundacion Fernando Fueyo, (3): 12, 2004.

2 CONTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio. Comentario de Sentencia SERNAC con CENCOSUD.
Revista Derecho Publico Iberoamericano, (3): 206, octubre 2013.

34



“desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes deriven
del contrato” para objetivizar la causal mencionada. Ademas de esta inclusion, el
nuevo articulo 16 A contemplé expresamente el régimen de nulidad parcial, de modo
que el contrato no se anularia en su totalidad sino solo aquellas clausulas que fueren
consideradas como abusivas, siempre que de su anulacién el contrato no pierda su

eficacia, ya que en tal caso la nulidad del contrato sera total.

Se puede deducir que era evidente la necesariedad de incluir una clausula genérica
gue hiciera “justicia material” con todos aquellos casos de contratos de adhesién que
contengan clausulas de caracter abusivas no incluidas en el listado cerrado del

articulo 16 y que causaren perjuicio al consumidor.

I11.3.- BUENA FE COMO MEDIO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR:
Mecanismo de control de fondo de clausulas abusivas.

Como ya se ha mencionado, en Chile se implementé como mecanismo de control de
fondo de las clausulas abusivas un mecanismo represivo judicial. En los ultimos afios
se ha ido asentando una tendencia en la jurisprudencia que implica una mayor
intervencion judicial en los contratos de consumo, especialmente en aquellos en que
exista una excesiva desproporcion entre las contraprestaciones, ya que se no se
trata de lograr una justicia puramente formal, sino también obtener justicia material o

sustantiva.

Los tribunales chilenos intervienen, modifican y adaptan un contrato en el sentido de
reajustar la prestacion debida por una de las partes, a su juicio, en razon de haberse
producido un desequilibrio en la economia del contrato que perjudica a dicha parte.
Los parametros a los que deben sujetarse para esta labor de intervencion judicial del
contrato son los sefialados en la norma del articulo 16 letra G) que es la clausula
abierta, en la que los supuestos de hecho para que estemos en presencia de una
clausulas abusiva son: contravencion a la buena fe objetiva, desequilibrio en los

derechos y obligaciones entre las partes que cause perjuicio al consumidor.
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En suma, el rol que cumple la buena fe en materia de consumidor es restringir la
libertad de contratacion por medio de un mecanismo judicial represivo que controla
de fondo las clausulas en un contrato de adhesion que sean consideradas abusivas,
de esta forma protegiendo al consumidor, quien generalmente es la parte
desventajada o débil en las relaciones de consumo. Por esto, cabe preguntarse en

qué consiste la buena fe a la que tanto se hace referencia.

[11.3.1.- DE LA BUENA FE EN GENERAL

La buena fe como principio ha retomado una gran importancia que se manifiesta: por
un lado en que, a diferencia del Derecho Comparado y las reformas a los Codigos
Civiles que se han llevado a cabo desde la segunda mitad del siglo XX, nuestro
Caddigo Civil hace mudltiples alusiones y aplicaciones practicas del principio de buena
fe, sin contener una norma expresa que lo defina e instituya como principio general
del Derecho (una consagracion expresa ayudaria a dinamizarlo y facilitaria la
aplicacion por parte de los tribunales)’®; y por otro parte, en la actualidad existen
diversas teorias que encuentran su fundamento en el principio de buena fe, a saber:
teoria de la imprevision, teoria del abuso del derecho, la responsabilidad
precontractual, teoria de los actos propios, etc. Por estas razones, se busca la

revitalizacién del principio general de la buena fe.™

[11.3.1.1.- Concepto de Buena fe.

La conceptualizacion de la buena fe como principio general del Derecho es compleja
puesto que ha sido empleado en materias tan diversas que resulta imposible analizar
las multiples funciones y agruparlas en un concepto Unico, inequivoco Yy

omnicomprensivo.”® Se considera que la amplitud del concepto de buena fe es su

" BOESTSCH GILLETT, Cristian. La buena fe como principio general de Derecho. En su: La buena fe
contractual, Primera parte: Aspectos generales del principio de buena fe. Santiago, Ediciones UC,
2011. p. 46.
" Ibid, p. 47.
’ Ibid, p. 50.
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mayor virtud, reflejada en su capacidad de adaptabilidad a las mas variadas materias

y situaciones que se presentan.’®

Es por ello que se requiere un formular un concepto amplio de buena fe. Asi la
conceptualizacion de la buena fe no debe establecerse como una definicion sino mas
bien asociarse a los valores que encarna y se identifican en ella. Como nuestra
legislacion no ha dado una clara definicion, es pertinente entender su sentido natural
y obvio, aplicando el articulo 20 del Cddigo Civil, por el cual la buena fe hace
referencia a valores tradicionales y esenciales para el ordenamiento juridico como

son la confianza, la lealtad, la honradez o la rectitud.’’

Asi la buena fe se presenta como una necesidad ético-social que el ordenamiento
juridico tendra en cuenta al momento de valorar si una determinada conducta es 0 no
contraria al Derecho, como un patrén de conducta.’® Buena fe significa rectitud y

honradez que conducen naturalmente a la confianza.

[11.3.1.2.- Clasificacion clasica de la Buena fe: Buena fe objetiva.

La buena fe se entiende como el actuar correctamente, lealmente entre los
contratantes. Esta concepcion objetiva se desprende del articulo 1546 del Coadigo
Civil que dice que los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre
pertenecen a ella. Se infiere de esta norma que el principio de buena fe va mas alla
del tenor literal de los contratos, se trata de las expectativas que tiene cada
contratante respecto al comportamiento del otro. Quien contrata espera que la otra
parte actuara conforme a la costumbre o a las practicas comerciales que usualmente

aplican a los actos o contratos de que se trata.

"® Ibid, p. 49.
" Ibid, p. 51.
"8 Ibid, p. 54.
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En su faz objetiva, se centra mas en las conductas que en el aspecto psicoldgico. La
buena fe se presenta como una regla de conducta que exige dirigir la actuacién de
cada parte conforme a una serie de normas que conforman patrones de rectitud y
honestidad. Sirve para suplir, integrar y corregir el contenido de los negocios

juridicos.”

En este sentido, la buena fe se traduce en una obligacion de las partes contratantes
que les exige actuar rectamente, de forma honrada, sin la intencion de dafar o de
oscurecer las clausulas acordadas del contrato, obligandose a observar una
determinada actitud de respeto y lealtad en el trafico juridico.®® Aparece asi como
criterio de reciprocidad que debe ser observado mutuamente por las partes en las
relaciones contractuales. La obligacion de regirse por la buena fe rige, en primer
lugar, respecto del deudor, quien debera cumplir su obligacién buscando satisfacer la
legitima expectativa que tuvo el acreedor al momento de contratar; en segundo lugar,
el acreedor también debe ejercer sus derechos segun la confianza depositada por la

otra parte, impidiendo que abuse de su crédito en desmedro del deudor.

Asi, la buena fe objetiva se debe apreciar en abstracto, prescindiendo el juez de
apreciaciones subjetivas y enfocandose en la conducta socialmente exigible a las
personas, exclusivamente en base a la costumbre, la equidad y al modelo del

hombre razonable.®!

[11.3.2.- Nocion de la buena fe en la Ley 19.496.

El desarrollo de la economia y del consumo exige ofrecer confianza a los
consumidores, en donde al proveedor no solo se le exige transparencia en la oferta
sino en general lealtad en el cumplimiento de buenas practicas comerciales, la buena

fe llega entonces a exigir una operaciéon comercial respetuosa entre los proveedores

79 H
Ibid, p. 81.
% |RURETA URIARTE, Pedro. Vigencia del principio de la buena fe en el Derecho del Trabajo. Revista
lus et Praxis de la Universidad de Talca, 17 (2): 135, 2011.
8 BOETSCH GILLET, Cristian. La buena fe como principio general del Derecho, op. cit., p. 82.
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y los consumidores. No se trata ya de proteger la pura libertad contractual, en el
sentido de asegurar la libertad a la espontanea decision de contratar, sino de
garantizar a los consumidores que los bienes y servicios que se les ofrecen podran

adquirirlos, o servirse de ellos, en los términos que ellos estan siendo ofrecidos.?

Lo analizado nos lleva a pensar que el rol que juega la buena fe en los actos de
consumo es limitar la libertad de contratacion en los contratos de adhesion para
evitar la configuracion de clausulas abusivas que perjudiquen a los consumidores,
qguienes se encuentran en una posicién desventajada frente a los proveedores. La
buena fe recogida por la Ley 19.496, a propdsito de los contratos de adhesion,
atiende a su faz objetiva, cumpliendo las funciones generales como principio general
del derecho: informadora, interpretativa e integradora®®; asi como también la funcion
particular de patron de conducta exigible a las partes contratantes, en este caso, al
consumidor y al proveedor.®® Por esta razén, es necesario analizar los distintos
supuestos que configuran la clausula genérica del articulo 16 Letra G), entre los

cuales esta presente la buena fe.

l11.4.- ANALISIS DEL ARTICULO 16 LETRA G) LEY 19.496.

l11.4.1.- Ambito de aplicacion.

Las clausulas abusivas incorporadas en contrato de adhesién tienen tanto un control
de fondo como un control de forma, regulados especificamente en el Parrafo 4° de la
Ley 19.496 sobre “Normas de equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento de
los contratos de adhesion”. El control de fondo esta consagrado en el articulo 16, que
parte indicando que no produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las
clausulas o estipulaciones que, letra G):

8 BARAONA, Jorge. La regulacion contenida en la Ley 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de
los Consumidores y las Reglas del Cédigo Civil y Comercial sobre Contratos: Un marco Comparativo,
osp. cit., pp. 385-386.
:4 BOETSCH GILLET, Cristian: La buena fe como principio general del derecho, op. cit., p. 60.

Ibid, p. 77.

39



“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 atenderd a la finalidad del contrato y a las disposiciones

especiales o generales que lo rigen”.

Esta Letra G) de dicho articulo viene a ser la clausula general o abierta de control de
contenido que cubre todos los casos no regulados en los literales anteriores. Esta
redactada de manera bastante amplia y en base al principio general de la buena fe.
Por tanto, corresponde analizar los diversos elementos que componen dicha clausula

general.
[11.4.2.- Buena fe.

El legislador sefiald6 que para considerar la buena fe debe atenderse a parametros
objetivos, consagrando este principio en su faz objetiva como estandar de conducta
que procura moralizar las actuaciones de las partes en un negocio juridico.®® En este
mismo ambito la buena fe podra ser utilizada para suplir, integrar o corregir el

contenido del contrato.

De la lectura de este precepto es posible entender que lo que se exige al proveedor
es un trato leal y equitativo a su contraparte, que tenga en cuenta sus legitimos
intereses. La buena fe constituye un patron de conducta que se traduce en la forma
en que el proveedor disefia y presenta el contenido del contrato por adhesion. Se
espera del proveedor que ofrezca al consumidor un contrato conforme a las
expectativas de éste, pues en caso contrario estaria defraudando la confianza que ha
depositado el consumidor en él, violando el principio de buena fe.?® En esta materia,

la exigencia de la buena fe se exige en el momento de la redaccion y celebracion del

:Z DE LA MAZA GAZMURYI, liigo. El control de las clausulas abusivas y la letra G), op cit., p. 19.
Ibid, p. 13.
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contrato de adhesién.®” Si bien los contratos de adhesién se caracterizan por no
existir negociacion sobre el contenido prescriptivo del contrato, en el proceso de
formacion del consentimiento la buena fe es aquella que puede demandar ciertas
conductas o abstenciones por parte del proveedor, con el fin de proteger las

expectativas del consumidor.®®

[11.4.3.- Desequilibrio importante de los derechos y obligaciones entre las

partes.

Las transacciones derivadas de acuerdos de voluntades, inicialmente, descansan en
una especie de presuncion de igualdad u horizontalidad entre los contratantes, por
ello se suele sefialar que los derechos y obligaciones que emanen para cada una de
las partes del contrato deberdn mantener una relacion, si bien no de igualdad
matematica, de equivalencia o de equilibrio de las prestaciones, inspirado en una
idea de justicia conmutativa.®® Esta idea de justicia contractual y equilibrio de las
prestaciones ha tenido solamente una leve aproximacion en la civilistica nacional en
la clausula general abusiva que constituye un mecanismo de control de los contratos

de adhesion.®

En la idea de desequilibrio subyace la necesidad de comparar los derechos y
obligaciones de las partes que emanan del contrato, por ello es necesario determinar
en las prestaciones la presencia o ausencia de una “clausula abusiva” en la relacion
contractual. Sin embargo, la disposicién de la Letra G) del articulo 16 de la sefialada

ley no hace referencia clara a los parametros a considerar.

¥ Ibid, p. 20.

% Ibid, p. 21.

% MERCADO Campero, José Ignacio y POLIT CORVALAN, Joaquin Eloy. Algunas nociones sobre el
desequilibrio importante de las prestaciones a la luz del articulo 16 Letra G) de la Ley N° 19.496, op.
cit., p. 27.

% | OPEZ DIAZ, Patricia Verénica. El principio de equilibrio contractual en el Cédigo Civil Chileno y su
particular importancia como fundamento de algunas instituciones del moderno Derecho de las
obligaciones en la dogmatica nacional. Revista Chilena de Derecho Privado de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, (25): 117, diciembre de 2015.
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De la norma se desprende como criterio para delimitar lo abusivo de una clausula: la
finalidad del contrato y las disposiciones generales o especiales que lo rigen.
Respecto a la “finalidad del contrato”, se debe atender al objetivo tipico que un
consumidor promedio busca satisfacer a través de la celebracién de ese contrato y
gue el predisponente debe considerar al momento de celebrar el contrato. Mientras
gue por “disposiciones generales y especiales que rigen el contrato”, el legislador se

refiere a normas de derecho objetivo que disciplinan el tipo contrato en particular.®*

Por tanto, al realizar una comparacion objetiva de los derechos y obligaciones del
proveedor y del consumidor evidenciara un desequilibrio importante cuando los
derechos del proveedor aparezcan como excesivos en relacion con los derechos del
consumidor, y las obligaciones del consumidor aparezcan como desproporcionadas
en relacion a las obligaciones y cargas del proveedor, atendida la naturaleza y
finalidad del contrato, las expectativas del consumidor y el respeto a las regulaciones

generales o especiales que rijan al mismo.%
[11.4.4.- Exigibilidad conjunta de ambos requisitos.

Es posible enfrentarse a una clausula que contraviene la buena fe pero no genera un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones entre las partes, asi como
también, clausulas que generando desequilibrio en los derechos y obligaciones de
las partes no contravienen la buena fe. De la redaccion de la norma en cuestion,
aparentemente se desprende que para que la clausula resulte abusiva deben existir

ambos requisitos copulativamente.

Algunos autores han ido mas alla, entre ellos Rodrigo Momberg, quien ha sefialado

que la existencia del desequilibrio importante en las contraprestaciones puede

%L DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo. El control de las clausulas abusivas y la letra G), op. cit., p. 23.

%2 MERCADO Campero, José Ignacio y POLIT CORVALAN, Joaquin Eloy. Algunas nociones sobre el
desequilibrio importante de las prestaciones a la luz del articulo 16 Letra G) de la Ley N° 19.496, op.
cit., p. 66.
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implicar una especie de presuncién de mala fe por parte del predisponente.”® Es
decir, el solo hecho de que exista un desequilibrio significativo en los derechos y
obligaciones entre las partes supone que se esta infringiendo el principio de la buena
fe. Bajo esta idea, habria que analizar caso a caso si existe un desequilibrio que no
infrinja la buena fe.

Un ejemplo de ello, consistiria en una clausula que sefiale ventajas y sacrificios
analogos, como lo constituye que ambas partes se reserven el derecho de resolver el
contrato unilateral e incausadamente, y en caso de que una de las partes ejerza
dicha facultad, debe pagar cierta cantidad de dinero, equivalente a un 35% del valor
de la prestacion, con motivo de los efectos severos que provoca la resolucion del
vinculo contractual. En este caso, se genera un desequilibrio entre los derechos y las
obligaciones entre las partes, en la medida en que cualquiera de las partes puede
ejercer este derecho y resolver el contrato, pero surge para esta parte la carga de
pagar una suma de dinero aun teniendo motivos plausibles para ejercer dicha
facultad, pero no se infringe la buena fe, puesto que ambos cuentan con esta opcion
o derecho. La carga que surge al ejercer la facultad generaria un desequilibrio

importante entre los derechos y obligaciones.*

Pareciera que no es necesario sefalar expresamente en la norma del articulo 16
Letra G) “contra las exigencias de la buena fe”, bastando que sefiale la existencia de

un desequilibrio de derechos y obligaciones.

Pues bien, tras analizar los supuestos que configuran la clausula general del articulo
16 Letra G) y poder determinar el rol efectivo que juega la buena fe en materia de
contratos de adhesion, corresponde revisar la norma en concreto, como los

tribunales del pais han fallado conflictos producidos por clausulas abusivas en

* MOMBERG URIBE, Rodrigo. El control de las clausulas abusivas como instrumento de intervencion
judicial en el contrato, op. cit., p. 16.

% STIGLITZ, Rubén. El desequilibrio contractual. Una visibn comparatista. Revista Ibero-
latinoamericana de Seguros (RIS) de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogota, 37 (21): 25-26,
julio — diciembre 2012.
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contratos de adhesién y cémo ha sido aplicada la buena fe en esta materia en

especifico.

CAPITULO IV: DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y SU CONCRECION A TRAVES
DE LA JURISPRUDENCIA.

IV.1.- NULIDAD DE LAS CLAUSULAS.

IV.1.1.- SERNAC con CENCOSUD

El afio 2006, el proveedor CENCOSUD procedio a realizar modificacion de la
comision que cobraba a los tarjetahabientes de la tarjeta “Jumbo Mas”, el aumento
fue de $460 a $990 y el aviso de dicho aumento se efectu6é en el costado inferior
derecho de los estados de cuenta de los tarjetahabientes. Ademas se constatdé que

dicho contrato incluia las siguientes clausulas:

- Clausula Decimosexta: “Cualquier cambio de las condiciones de uso y
privilegios de la tarjeta deberd ser informado por escrito al usuario,

entendiéndose que éste acepta si mantiene o utiliza la tarjeta después de 30

dias de expedida la comunicacién respectiva.”

- Clausula Novena: “el cliente para los efectos de utilizar los beneficios
derivados de este contrato y su reglamento declara:
UNO: Que para los fines dispuesto en esta clausula, otorga un mandato
especial a CENCOSUD Administradora de Tarjetas S.A...., otorgandole
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expresamente la facultad de autocontratar. El mandatario no estara obligado a
rendir cuenta de su encargo... La suscripcion o aceptacion de los
mencionados pagarés o letras de cambio, no constituiran novacion de las
obligaciones documentadas.

DOS: El presente mandato tiene el caracter de irrevocable...

TRES: El presente mandato no se extingue por la muerte del mandante”.

El SERNAC alego la nulidad de ambas clausulas, mientras que el proveedor como
respuesta sefial6 la prescripcion de las acciones, exponiendo que la modificacion del
contrato se produjo desde el mes febrero de 2006 y se notifico la demanda el 12 de
febrero de 2007 y que segun el articulo 26 de la Ley 19.496 las acciones estaban

prescritas.

El tribunal de primera instancia declar6 abusiva la Clausula Decimosexta, por
infraccion al articulo 16 Letra A) de la Ley 19.496, ya que permitia al proveedor
modificar unilateralmente el contrato a su solo arbitrio. No obstante, desecho la
nulidad de la Clausula Novena por no dejar en indefension total al consumidor,
dejando al consumidor la posibilidad de recurrir a tribunales en caso de abuso del
mandato. Sobre la prescripcion, sefialé que cada vez que se realizaba un cobro, se
renovaba la prescripcion de 6 meses del articulo 26 de la Ley 19.496, asi que las

acciones no estaban prescritas.®

CENCOSUD apel6 el fallo de primera instancia ante la Corte de Apelaciones de
Santiago. En segunda instancia, la causa dio un vuelco, la demanda fue rechazada

en su totalidad y se declaré prescrita la accién de nulidad.*®

En vista de la resolucibn en segunda instancia, el SERNAC decidié recurrir de
casacion en el fondo ante la Corte Suprema. El fallo de la Corte Suprema se

enfocaba en tres aspectos: la prescripcion de las acciones de nulidad de las

% 10° JLC de Santiago, 30 diciembre 2010, rol n°21.910-2006 [en www.poderjudicial.cl].
%c. Santiago, 03 octubre 2011, rol n°976-2011 [en: www.poderjudicial.cl].
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cladusulas abusivas, la modificacion unilateral del contrato y el silencio como

aceptacion tacita del consumidor, y la aplicacién del articulo 16 Letra G).%’

Respecto a la prescripcion de las acciones de nulidad de clausulas abusivas la Corte

sefald que el régimen anulatorio de los articulo 16, 16 A y 16 B sefialan la nulidad
por objeto ilicito respecto de las clausulas abusivas, aplicAndose supletoriamente el
articulo 1466 del Caodigo Civil sobre actos prohibidos por la Ley. En el caso, serian
clausulas prohibidas por la Ley, y asi el plazo de prescripcion seria de 10 afios
contados desde que celebra el contrato de adhesion. Como la Ley 19.496 carece de
norma especifica en relacién a la prescripcién de acciones de nulidad de clausulas
abusivas, cabria integrar la laguna con las normas del Cédigo Civil. Por esto, la Corte
razona que las acciones de nulidad interpuestas por el SERNAC no estan prescritas,
pues el plazo de prescripcién de la accién de nulidad absoluta es de 10 afios segun
el Cédigo Civil.

Sobre la Clausula Decimosexta, que otorga el caracter de aceptacion al silencio del

consumidor y ademas permite al proveedor modificar a su solo arbitrio el contenido
del contrato, la Corte Suprema sefala que es abusiva pues niega al consumidor su
derecho a mantener la operacion del contrato tal como se habia pactado
inicialmente. El aumento del costo de mantencion de la tarjeta permitia al consumidor
oponerse y terminar el contrato, o bien se entendia que al utilizar la tarjeta
transcurridos 30 dias desde el aviso, éste aceptaba. La doctrina de la Corte
considerd que la sola mantencion de la tarjeta no es signo de aceptacion porque
vulnera el articulo 3 Letra A) de la Ley 19.496, y por otro lado, no existe prueba de

que los clientes hayan expresado su voluntad de aceptar dicho cambio.

Como tercer aspecto de analisis se encuentra la Clausula Novena sobre el mandato

entre el consumidor y CENCOSUD. La clausula impone un desequilibrio entre las
obligaciones de las partes a favor del proveedor, atentando contra las exigencias de

la buena fe. La exigencia de la buena fe es el estandar de lo esperable, lo que se

7. Suprema, 24 abril 2013, rol n°12.355-2011 [en: www.poderjudicial.cl].
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conoce también como “principio de confianza”. En el marco de un contrato de
adhesion, donde una de las partes predispone el contenido contractual y la otra
acepta sin necesidad de comprender todo el contenido o incluso sin leerlo en su
totalidad, el consumidor confia en que exista un equilibrio en el contenido. Si bien
estas clausulas se utilizan como garantia para quien otorga el crédito, la Corte
razona que las facultades que recibe CENCOSUD exceden con mucho lo que parece
razonable para rebajar el riesgo de no pago del crédito y contrarian lo que hoy exige

la Ley en los contratos de adhesion.

En la redaccién de la Clausula Novena existe una confusion total respecto de lo que

es la contratacion civil, comercial y de consumo. Siendo el rasgo mas distintivo que la
contratacion civil y mercantil esta concebida entre iguales, mientras que los contratos
de consumo estan pensados entre partes desiguales, en las cuales una es experto
profesional y la otra un ciudadano comun. En razén de ello, se justifica el caracter
protector de este régimen que restringe ciertas conductas como se deja ver en este
caso, en que las facultades del proveedor, como por ejemplo la facultad de

autocontratar, exceden lo que prudentemente puede pedirse a un cliente.®®

La importancia de este caso puede mirarse desde diversos puntos de vista. En
primer lugar, el gran niumero de consumidores afectados positivamente que asciende
a 600.000; en segundo lugar, respecto a la cuantia, los efectos patrimoniales del
proveedor corresponden a una suma cercana a USD$ 70.000.000; en tercer lugar,
constituye la primera sentencia de término en una accion colectiva sobre materias de
proteccion de los consumidores; y, finalmente, el fallo es tan relevante que puede
producir un giro importante en las decisiones que han adoptado hasta la fecha
distintos tribunales en materia de consumo, ya que fue pronunciado por unanimidad

de los integrantes de la sala.*®

% PINOCHET OLAVE, Ruperto. Modificacién unilateral del contrato y pacto de autocontratacion: Dos
especies de clausulas abusivas a la luz del Derecho de Consumo chileno. Comentario a la sentencia
de la Excelentisima Corte Suprema de 24 de abril de 2013 recaida en el caso “SERNAC con
CENCOSUD". Revista lus et Praxis, 19 (1): 372-373, 2013.

% CONTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio. Comentario de sentencia SERNAC con CENCOSUD.
Corte Suprema (2013): Rol 12.355-2011/ 24 de abril de 2013, op. cit. p. 203.
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Lo resuelto por la Corte es novedoso al exigir que los cambios contractuales en este
tipo de contratacion deban contar con el consentimiento expreso del consumidor,
puesto que pone fin a los mandatos “en blanco” y modifica el criterio jurisprudencial
que existia a la fecha sobre los plazos de prescripcion.’®® Es sin duda uno de los
fallos mas importantes en esta materia y con efectos a gran escala para el presente y

las futuras decisiones de los tribunales chilenos.

IV.1.2.- ALVARADO URIBE Jorge Armando con Universidad Catélica del Norte

Las partes, Jorge Armando Alvarado Uribe y Universidad Catolica del Norte,
celebraron el “Contrato de Prestacion de Servicios Educacionales de Caracter
Preuniversitario” con fecha 29 de febrero de 2012. Dicho contrato de adhesion

incluye lo siguiente:

- Clausula Séptima: “En caso de morosidad o atraso de una o de todas las
cuotas pactadas y/o del pagaré en su caso, el apoderado declara estar en
conocimiento de que la cobranza de la cuota o del total adeudado, seran
reajustadas en unidades de fomento y aplicando los respectivos intereses y
traspasadas a cobranza judicial. A su vez, el apoderado autoriza el envio y

comunicacion de cualguier incumplimiento de ese contrato a los boletines

comerciales”.

- Clausula Décima: “La Universidad hace expresa reserva de poner término a
este contrato en cualquier momento, cuando a su exclusivo juicio determine
que el rendimiento académico del estudiante no le permite continuar el

contrato”.

1% GONZALEZ BANADOS, Natalia. Comentario al fallo de la Excelentisima Corte Suprema en el

denominado caso CENCOSUD. En: Sentencias destacadas 2013. Santiago de Chile, Ediciones LyD
(Libertad y Desarrollo), 2014. p. 138.
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- Anexo al Contrato: Contiene un poder en que el consumidor otorga a la
Universidad poder amplio para que ésta, en su calidad de tenedora legitima
del pagaré suscrito a su favor, proceda a completarlo en cuanto al monto y

fecha de vencimiento del mismo.

Jorge Alvarado demando a la Universidad Catolica del Norte debido a que el contrato
celebrado por ambos contenia clausulas que consideré abusivas y que como tales
infringian el articulo 16 Letras G) y A) de la Ley 19.496. El tribunal de primera
instancia absolvié a la Universidad denunciada porgue el poder especial impugnado
era un acto unilateral no afecto a la Ley 19.496 y que las clausulas no pueden ser
anuladas por el articulo 16 Letra G) puesto que la fecha de celebracion del contrato
es anterior a la modificacion de la Ley 20.555 que agrega la Letra G) como clausula

genérica o abierta.'®*

El denunciante vencido recurre ante la Corte de Apelaciones de La Serena.'®
Atendiendo a la “ilegalidad de los hechos denunciados” solicitdé reformar la sentencia
para que se revoque Y se haga lugar a la denuncia infraccional y demanda civil.**® En
primer lugar, la Corte de Apelaciones analiz6 la vigencia y aplicacién de
disposiciones legales al caso concreto y, en segundo lugar, la abusividad de las

clausulas del contrato de adhesion.

La Corte de Apelaciones sefiala que el texto vigente del articulo 16 que rige es el de
la época de la celebracion del contrato (29 de febrero de 2012), por lo que no aplica

la modificacion de 20.555 que entr6 en vigencia desde el 04 de marzo de 2012.

Respecto al abuso en contratos de adhesion, la misma Corte establece que de
acuerdo a la Directiva de la Unién Europea N°93/13/CEE, se debe entender que la
presencia de “una clausula no negociada es abusiva cuando causa, en detrimento

del consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones que se

101 7° JPL de Coquimbo, rol n°7.413-2012.
192, ¢ | a Serena, 07 junio 2013, rol n°3-2013 [en www.vlex.cl cita online: 488395870].
198 Considerando TERCERO, Corte de Apelaciones de La Serena, rol n°3-2013.
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derivan del contrato”. La Clausula Séptima contiene autorizacion amplia al proveedor

para enviar y comunicar de cualquier incumplimiento a los boletines comerciales, lo
cual es un acto indeseado por las perniciosas consecuencias que a los consumidores
informados apareja la publicacion de esta circunstancia, tanto para operar en el area
financiera y comercial, como para desenvolverse sin estos obstaculos en el mundo
laboral y social. A tal punto que no existe claridad acerca de qué informacion se
autoriza a publicar ni qué incumplimiento se informaria, lo cual para la Corte excede

por mucho lo que se considera como no abusivo. La Clausula Décima otorga al

proveedor la facultad de dejar sin efectos o modificar a su solo arbitrio el contrato y
de suspender unilateralmente su ejecucién, lo cual infringe el articulo 16 Letra A) de
la Ley 19.496, y para esta Corte, es una clausula abusiva pues encuadra

perfectamente en la descripcion legal. EI Poder Especial es muy amplio y de

caracter irrevocable, lo que infringe la buena fe causando perjuicio al consumidor y
estableciendo un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones entre las
partes, debido a que autoriza a llenar un documento en blanco, por lo que es de

caracter abusivo.

Bajo este razonamiento, la Corte acoge la denuncia infraccional y condena a la
Universidad Catolica del Norte al pago de multa por infraccion al articulo 16 de la Ley
19.496, por contener clausulas abusivas el contrato de adhesion de prestacion de

servicios educacionales.

Como consideracion personal, esta sentencia deja ver la necesidad que hubo de
mejorar la Ley 19.496 en materia de clausulas abusivas en contratos de adhesion,
debiendo incluir una clausula general para aplicar a aquellos casos que no coinciden
con la descripcion de las Letras A) a la F) del articulo 16. En el fallo se debid recurrir
a Directrices de la Union Europea para explicar el caracter abusivo de las clausulas,
por no contener a la fecha una norma nacional que permitiera dilucidar cuando
estamos en presencia de una clausula abusiva. Haciendo un balance, fue
provechoso incluir la Letra G) en el articulo 16, ya que desde la dictacion de la

modificacion legal la gran mayoria de los casos se resuelven en base a esta norma.
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IV.1.3.- SERNAC con Inmobiliaria Las Encinas de Perialolén S.A.

La empresa Inmobiliaria Las Encinas de Pefialolén S.A., celebr6 con varios

consumidores un contrato de Oferta de Compra, el cual contenia clausulas del

siguiente tenor:

Oferta Irrevocable y sanciones asociadas: “; o el incumplimiento de cualquier
de las obligaciones que contrae voluntariamente por el presente instrumento,
lo obligara a pagar a la empresa, a titulo de multa o avaluacién anticipada de

perjuicios, un 10% del precio total de la venta ofrecido.”

Parrafo de Gastos, Impuestos y Derechos: “El oferente libera expresamente a
la Empresa de la obligacion de rendir cuenta de los gastos operacionales que

se efectlen por cuenta de ésta.”

Vigencia: “En caso de mora o simple retardo de dicha obligacion, el Oferente
debera pagar a titulo de multa por cada dia de atraso, una suma en dinero

equivalente al 0,2% de la cantidad indicada como precio total...”

Especificaciones técnicas: “No obstante la empresa queda expresamente
facultada para introducir modificaciones que por el desarrollo de la
construccion, escasez o deficiencia del mercado de materiales de la
construccion u otra razén de fuerza mayor, puedan resultar necesarias a los
planos y/o especificaciones,... Asimismo, la Empresa podra constituir
gravamenes, mas solo los estrictamente necesarios para efectos de una mejor

y eficaz conservacion y mejoramiento de los inmuebles.”

Arbitraje: Informa al consumidor de su derecho a recusar al arbitro designado
en el contrato de adhesién para la resolucién de conflictos entre las partes,

induciéndolo a confusién respecto de si tiene o no derecho a recurrir a
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tribunales ordinarios frente a futuros conflictos, consagrado en el articulo 3
Letra E) de la Ley 19.496.

El SERNAC demando a la inmobiliaria por considerar que las clausulas enunciadas
eran abusivas. El tribunal de primera instancia razon6 declarando nulas Unicamente
las clausulas contenidas en la “Oferta de Compra”, debido al caracter irrevocable de
la oferta, que la vuelve abusiva por infraccion al articulo 16 Letra G) y 3 Letra B) y E)

sobre derechos de los consumidores.'®

La demanda no fue acogida totalmente pues se solicito la nulidad Unicamente de las
clausulas mencionadas, razon por la cual el SERNAC apeld y recurrié de casacion
en la forma, ya que la sentencia incurre en decisiones contradictorias al declarar solo

algunas de las clausulas abusivas cuando debié declararlas todas nulas.*®

La Corte de Apelaciones de Santiago se pronuncié declarando abusivas las
clausulas “Arbitraje”, “Oferta irrevocable” y “Especificaciones técnicas”, por infraccion
al articulo 16 Letra G) de la Ley 19.496, y con ello la nulidad de las mismas. Sefala
gue el espiritu de las normas juridicas de proteccién al consumidor tienen un caracter
protector, que se justifica entre tantas razones, por la asimetria en la informacion que
soporta el consumidor, quien es visto como la “parte débil” del contrato. Del mismo
modo, el principio general que inspira todo el ordenamiento juridico, incluido el
ambito de los consumidores que rige la conducta de las partes y contratacion, es la
buena fe. En este sentido, la buena fe consiste en actitud buena que supone
creencia y confianza, todo ello en aras de equilibrar la posicion de las partes en
condiciones de igualdad y a fin de propender a una adecuada proteccion del

consumidor.

Para dicha Corte, las sefaladas clausulas tienen el caracter de abusivas por cuanto,
el caracter desproporcionado indica una situacion inesperada y contraria a la

normalidad de los contratos, no pudiendo ser aceptadas, atendida la confianza

104 23° JLC de Santiago, 03 septiembre 2013, rol n°14.872-2008 [en www.poderjudicial.cl ].
105 ¢, Santiago, 03 junio 2014, rol n°8.281-2013 [en www.vlex.cl cita online: 571525178].
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esperada por el consumidor. Dichas clausulas provocan en perjuicio del consumidor
una importante desproporcién de los derechos y obligaciones entre las partes, al
realizar una avaluacion anticipada de los perjuicios que genere el incumplimiento del
consumidor, liberar al proveedor de rendir cuenta de su gestion sobre gastos
operacionales, establecer multas excesivamente altas en caso de mora o retardo en
el cumplimiento de una obligacién, facultar a la empresa para realizar modificaciones
unilateralmente los planos y/o especificaciones e incorporar clausulas que tiendan a
confundir a los consumidores respecto de sus derechos, dentro de ellos, el derecho a
recurrir a la justicia ordinaria cuando se presente algun conflicto entre las partes. Por
tanto, la Corte de Apelaciones decidi6 acoger la apelacion revocando la sentencia
que acoge parcialmente la demanda, y declaré nulas absolutamente las clausulas de

“Oferta irrevocable”, “Vigencia”, “Especificaciones Técnicas” y “Arbitraje”.

Considero que la conclusién a la que llega el tribunal de segunda instancia es
correcta porque estas clausulas implican un desequilibrio importante en los derechos
y obligaciones de las partes que perjudica al consumidor dejando la facultad de
suspender o no los efectos del contrato en manos Unicamente del proveedor, y esto
en un contexto de contrato de adhesion es una clausula de caracter abusiva que
debe ser anulada conforme a lo que establecen las normas de proteccion al
consumidor. Por otra parte, es importante recalcar que el hecho de que clausulas
estén redactadas de manera confusa no las hace menos abusivas, ya que la mayoria
de las veces las partes no leen el contrato, justamente por el caracter técnico y
complejo que tienen, siendo acertado que la Corte de Apelaciones haya tomado en
cuenta la clausula y la “posible confusion” que podia generar en el consumidor, para
sancionar como abusiva también la Clausula de Arbitraje pues el caracter de abusivo

no era evidente.

IV.1.4.- Sociedad Comercial Rafael Garcia e hijos Limitada con INRECAR S.A.

La Sociedad Comercial Rafael Garcia e hijos Limitada celebr6 un contrato de “Cierre

de Negocios” con la empresa INRECAR S.A., el cual contiene la siguiente clausula:
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“...se deja constancia que, este cierre tiene validez legal so6lo con la firma del
representante legal de INRECAR S.A.,".

La Sociedad demando a INRECAR S.A. por infraccion a Ley de Consumidor y en
sede civil por indemnizacién de perjuicios. Denunciando principalmente la existencia
de una clausula abusiva en el contrato “Cierre de Negocios”. El tribunal de primera
instancia acogié la demanda y condené a INRECAR S.A.'% Por esta razén, la parte

demandada y vencida decide interponer un recurso de apelacion.

Frente a esto la Corte de Apelaciones de Santiago argumentd, en relacion a la
infraccion al articulo 16 Letra A) y G) de la Ley 19.496, que habiéndose formado el
consentimiento y pagado todo o parte del precio, la reserva de una posterior facultad
del proveedor para suspender o no los efectos del cierre del negocio convenido,
mediante la firma del “representante legal” o su omision en el documento, resulta
evidentemente abusiva. Esta clausula pone de cargo del consumidor los efectos de
determinadas deficiencias u omisiones que no son claramente suya y también
contiene limitaciones absolutas de responsabilidad que pueden privarlo de sus
derechos. Y siendo este contrato de adhesion, puesto que el consumidor no puede
alterar ni negociar el contenido del contrato, esta clausula es abusiva infringiendo el
articulo 16 Letras A) y G), por significar también un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones entre las partes, contraviniendo la buena fe. Debido a este
razonamiento, la Corte de Apelaciones de Santiago confirmé el fallo de primera
instancia, condenando como infractora a INRECAR S.A. y declarando como abusiva
la clausula que faculta al proveedor a dejar sin efecto el instrumento “Cierre de
Negocio” por carecer de la firma de su representante legal.*®’

Me parece que la conclusion a la que llegan ambos tribunales es correcta porque
dicha clausula implica un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de
las partes que perjudica al consumidor dejando la facultad de suspender o no los

efectos del contrato en manos Unicamente del proveedor prescindiendo del

1% 2° JPL de San Bernardo, rol n°3.188-2014.
97 c. san Miguel, 14 abril 2015, rol n°1.231-2014 [en www.vlex.cl cita online: 584574542].
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consumidor, y esto en un contexto de contrato de adhesion es una clausula de
caracter abusiva que debe ser anulada conforme a lo que establecen las normas de

proteccion al consumidor.

IV.1.5. - SERNAC con TICKETEK Co. SpA

El SERNAC reviso las politicas contractuales que figuraban en la pagina web de la
empresa Ticketek y que pasan a integrar los contratos de adhesion que sellan las
innumerables relaciones de consumo que se generan a diario, con ocasion de los
eventos que publicitan, y advirti6 un desajuste de estas politicas respecto a la
reglamentacion de fondo y forma que exige la Ley. Las clausulas en cuestion son,

principalmente:

- Clausula Segunda: “En caso de que la fecha de un evento variase por alguna
circunstancia, la entrada sera valida para la fecha definitiva que fije o informe

el Organizador, no existiendo derecho a efectuar reclamo alguno contra

Ticketek por devoluciones 0 cambios, sin perjuicio que el valor de la entrada,

incluyendo el cargo por servicio, sera reembolsado en un plazo de 48 horas
desde que se oficialice la suspension, cancelacion o reprogramacion del

evento”;

- Clausula Cuarta: “Asimismo, el Organizador se reserva el derecho de agregar,
modificar, o sustituir artistas, variando los programas, precios y ubicaciones
difundidas, asi como la capacidad del auditorio, conforme esto sea informado
oportunamente; reservandose el derecho de admisibn y permanencia;
implicando que las llegadas tarde al publico que el ingreso se efectue en el

intervalo o cuando el Organizador lo considere oportuno a su exclusivo

criterio”; y,
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- Clausula Sexta: “Que no se podra permitir el ingreso al evento con pirotecnia,
grabadora, filmadora, entre otros, ni cualquier elemento similar a los

mencionados a criterio del Organizador, pudiendo los mismos ser retirados del

lugar y destruido su contenido”.

El SERNAC inici6 demanda colectiva contra Ticketek Co. SpA, en defensa del interés
difuso de los consumidores, alegando que la empresa vulneré las normas de
proteccion al consumidor incluyendo clausulas abusivas en su contrato de adhesion
contenido en la pagina Web, bajo los titulos de “Nuestras Politicas y Nuestras
Politicas Print at Home”.

El razonamiento del tribunal de primera instancia, respecto a la Clausula Segunda,

pese a que el proveedor se reserva el derecho de modificar unilateralmente el
contrato y limita absolutamente su responsabilidad, lo cual infringe el Articulo 16
Letra E) y también la Letra G), ya que claramente esta contraviniendo las exigencias
de la buena fe; al sefalar que podra ser reembolsado del valor de la entrada y el
cargo por servicio, se torna confusa dicha estipulacion en cuanto a la magnitud de la

indefensiébn en que queda el consumidor. En relaciéon a la Clausula Cuarta, el

Organizador se reserva el derecho de modificar los artistas, programas, precios y
ubicaciones sin establecer parametros objetivos, lo que infringe el Articulo 16 Letras
A) y G), porque causa un desequilibrio importante en los derechos del consumidor,
los que se ven afectos a modificaciones unilaterales y arbitrarias por parte del
Organizador. Mientras que el derecho de admision y permanencia que se reserva el
Organizador, junto con las llegadas tardes del publico cuyo ingreso queda también
sujeto a criterio del Organizador, también contraviene las exigencias de la buena fe
del Articulo 16 Letra G) y se consideran abusivas. Finalmente, sobre la Cldusula
Sexta, sefiala que al dejar a criterio del Organizador qué elementos pueden o no
ingresar al evento, se transforma en una conducta que puede hasta llegar a ser

antojadiza por parte de éste, siendo esta clausula también abusiva, en virtud del
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Articulo 16 Letra G). En conclusién, este tribunal procedié a acoger la demanda,

declarar nulas las clausulas sefialadas y sancionar con multa a la empresa.'®

Ticketek recurrié de apelacion y la Corte de Apelaciones confirmé la sentencia de
primera instancia, salvo respecto a la Clausula Segunda, ya que consider6 que no
existia tal desequilibrio importante de los derechos y obligaciones entre las partes,
porque si bien no existe derecho a efectuar reclamo contra Ticketek, otorga la
posibilidad de solicitar el reembolso del valor de la entrada y el respectivo cargo por
servicio, lo que equilibra la situacion entre proveedor y consumidores. Por lo tanto,
solo se mantiene la nulidad de las demas clausulas y se rebaja la multa

proporcionalmente.'®®

Lo novedoso de este caso es que la parte demandante es el SERNAC utilizando el
procedimiento de demanda colectiva, que es reciente en nuestro pais y que
constituye un avance en la proteccion del interés difuso de los consumidores, puesto
gue en varios casos no es posible determinar todos aquellos que han sido afectados
por una infracciébn a la Ley del Consumidor y que sean capaces de defenderse
correctamente. Por otra parte, la correccidon que realiza la Corte de Apelaciones me

parece acertada, ya que al analizar dicha Clausula Segunda no pareciera que se

favorece exclusivamente a una de las partes y no deberia ser calificada como
abusiva. Las deméas clausulas si son abusivas y como efecto se les aplica la sancién

contemplada por la ley, esto es, la nulidad de las mismas.

IV.1.6. - SERNAC con Ticketmaster Chile S.A

La empresa Ticketmaster Chile S.A. contiene ciertas clausulas en “Uso Comercial” y
en “Politicas de privacidad de Ticketmaster” en sus contratos de adhesion, las cuales

sefalan lo siguiente:

108 8o J.C de Santiago, 06 enero 2015, rol n°5.711-2013 [en www.poderjudicial.cl].
109 ¢, Santiago, 08 septiembre 2015, rol n°663-2015 [en www.vlex.cl cita online: 631900977].
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Uso Comercial: “Ninguno de los anuncios de este sitio pueden ser usados por

nuestros visitantes dentro de los términos establecidos por T., asi como por la

legislacién de la materia por lo que nos reservamos el derecho a bloguear el

acceso a este Sitio a otros servicios de Ticketmaster, 0 a cancelar el proceso

de adquisicion de un boleto o boletos en relacién con cualquier persona que

se cree ser, 0 que se cree que esta actuando en conexién con cualquier

persona gue se crea que esté violando la ley o los términos establecidos por

los derechos de Ticketmaster, o bien ha ordenado un nimero de boletos que

excede los limite establecidos”.

Politica de privacidad de Ticketmaster:

1.

“Ticketmaster podra revelar informacion proporcionada por sus Usuarios a

terceros, incluyendo patrocinadores, publicistas y/o socios comerciales.

Ticketmaster también recolectara informacidon que es derivada de los

gustos, preferencias y en general de la utilizacién que hacen los Usuarios

de los Servicios.

Dicha informacion derivada, al igual que la informacién personal que los

Usuarios proporcionen, podra ser utilizada para diversos objetivos

comerciales, como proporcionar datos estadisticos, anunciantes

potenciales, enviar publicidad a los Usuarios de acuerdo a sus intereses,

conducir investigacion de mercadeo y otras actividades o promociones que

T. considere apropiadas.

T. también podra revelar informacion cuando por mandato de ley y/o de

autoridad competente le fuere requerido o por considerar de buena fe que

dicha revelacién es necesaria para:

I Cumplir con procesos legales

il. Cumplir con el convenio del Usuario

iii. Responder reclamaciones que involucre contenido que menoscabe
derechos de terceros

V. Proteger los derechos, la propiedad, o la seguridad de Ticketmaster,

sus Usuarios y el publico en general.”
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El SERNAC denunci6 a Ticketmaster Chile S.A. por incurrir en infraccion a la Ley del
Consumidor al contener estas clausulas abusivas en su contrato de adhesion y
demandd indemnizacion de perjuicios en sede civil. El tribunal de primera instancia
acogié la demanda parcialmente declarandose nulas otras clausulas alegadas (no
anulé las clausulas antes transcritas de “Uso Comercial” y “Politica de privacidad de

Ticketmaster”) y sin conceder indemnizaciones ni reparaciones.**

En segunda instancia, la Corte de Apelaciones revocé la sentencia de primera
instancia en la parte que no sancionaba a la parte denunciada con multa,
condenando a Ticketmaster a pagar una multa de 50 UTM (sancion genérica

consagrada en la Ley 19.496). **

Posteriormente, el SERNAC recurrié de casacion en el fondo por considerar que las
clausulas de “Uso comercial” y “Politicas de privacidad de Ticketmaster” si eran
abusivas al infringir el articulo 16 Letra G) de la Ley 19.496, y que los tribunales de

instancias anteriores las declararon validas.

El razonamiento de la Corte Suprema fue el siguiente, respecto a la clausula de Uso
Comercial, se entiende que tiene por objeto proteger el sitio de Ticketmaster ante
operaciones fraudulentas que puedan afectarles a ellos o a terceros, por lo que no es
contraria a la buena fe, en la medida que otorga al operador del sitio una facultad
razonable para protegerse ante su uso fraudulento. La Corte sefala que la sentencia
impugnada no ha incurrido en error de derecho al desechar la demanda en relacion a

esta clausula.

En relacion a la clausula de Politica de privacidad de Ticketmaster, la Corte Suprema

sefala que ésta contiene diversas autorizaciones que no ha dado positivamente el
consumidor ni las ha podido denegar si asi lo desea. Las autorizaciones son

concedidas solo por el hecho del que el consumidor utilice el sitio. En el Punto 1, 2 y

10 16° JLC de Santiago, 24 marzo 2014, rol n°35.370-2011 [en www.poderjudicial.cl].
e, Santiago, 11 noviembre 2014, rol n°4.835-2014 [en www.poderjudicial.cl].
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3, la facultad que tiene Ticketmaster de autorizar a revelar informacién de los
Usuarios a terceros pareciera que no tuviese limites objetivos y ademas la revelacion
de datos personales a terceros es ilegal porque infringe el derecho fundamental a la
privacidad contenido en la Constitucién Politica. Resulta contrario a la buena fe, y en
consecuencia abusiva, la obtencién del consentimiento del titular de los datos
mediante una condicion general de contratacion incluida en una transaccion cuyo
objeto principal es la entrada a un espectaculo, infringiendo el articulo 16 Letra G) de
la Ley 19.496. Frente al Punto 4, pareciera que la revelacion de informacion esta
justificada, o al menos excusada, en el cumplimiento de la ley o mandato de
autoridad, o en la proteccion de derechos propios o de terceros. Este cumple una
funcién de informacion al usuario de las limitaciones al momento de contratar sobre

los datos personales entregados, por lo tanto, ésta clausula no resulta abusiva.

En conclusién, la Corte Suprema acoge la casacion en el fondo anulando la

sentencia impugnada y dictando sentencia de reemplazo, por infraccion al Articulo 16

Letra G) de la Ley 19.496, declarando asi nula la clausula de Politicas de Privacidad

de Ticketmaster en el Punto 1, 2 y 3.**?

A modo de apreciacion personal, el tema del uso de datos es bastante delicado
porque involucra el derecho fundamental a la privacidad, y en este caso, las
condiciones impuestas por Ticketmaster son abusivas. El solo hecho de comprar una
entrada a un espectaculo significa exponer al consumidor a que sus datos sean
utilizados sin limites por la empresa, dejando el asunto a su exclusivo criterio. Esto
genera un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones entre las partes, y
como se trata de un contrato de adhesion, estas clausulas no deben tener validez

alguna.

IV.1.7.- ARROYO CERDA Karla con Pargue de Concepcion S.A.

e, Suprema, 07 julio 2016, rol n°1.533-2015 [en www.vlex.cl cita online: 644723149].
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Las partes celebraron un contrato de compraventa de sepultura, el cual tiene el
caracter de contrato de adhesion, celebrado ocasionalmente y que tiene un matiz de
emocional con el consumidor. Este contrato permitia la identificacion de 6
beneficiarios, incluida la contratante. En cuanto a los hechos, se celebrod el contrato
incluyendo sélo a 5 beneficiarios, quedando uno restante. La empresa autorizé la
identificacidon y comunicacion de los mismos via correo electronico. Posteriormente,
la contratante informé el nombre del sexto beneficiario sin recibir respuesta de parte
del proveedor que impidiera la inclusion de éste. Durante 4 afios, la demandante
pago el precio correspondiente a una sepultura para seis beneficiarios, estando el
contrato incompleto y con espacios en blanco. Al querer sepultar a su abuela, como
sexta beneficiaria, se le cobrd un valor adicional al del contrato pactado alegando la

existencia una clausula que sefialaba lo siguiente:

- Clausula: Contiene la obligaciéon de que los beneficiarios directos e indirectos

deben ser definidos y declarados al momento de la firma del contrato.

Karla Arroyo decidié demandar a Parque de Concepcion S.A. por considerar abusiva
la aplicaciéon de dicha clausula al contrato en cuestion. El tribunal de primera
instancia fallo desfavorablemente a la parte demandante, razén por la cual recurrio
de apelacion ante la Corte de Apelaciones de Concepcion. El razonamiento del fallo
de segunda instancia apunta a que no puede el proveedor ampararse en dicha
clausula para mantener un beneficiario en blanco en un contrato que permitia la
cobertura de todos. Se produce un desequilibrio que causa un grave detrimento de
los derechos y obligaciones que surgen del contrato para una de las partes en
relacion con la otra y contrarien gravemente la finalidad perseguida por el
consumidor al aceptar el producto o servicio en los términos ofrecidos, puesto que le
cobraron un precio adicional que no correspondia al servicio realmente prestado,
ademas utilizaron un mandato con espacios en blanco, lo que contraviene

gravemente el principio general de la buena fe.
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La Corte de Apelaciones de Concepcién considerd que dicha clausula contravenia el
articulo 16 Letras G) y F), dicha infraccion significo un cobro indebido al consumidor
por un servicio que ya estaba pagado y comprendido en el contrato, por lo que
corresponde decretar su devolucion. Se revoco la sentencia del tribunal de primera
instancia y se acogen la querella infraccional y la demanda civil, estimando que el
demandado Parque de Concepcion S.A. infringid las normas mencionadas y

condenandole al pago de multas.**

Analizando este caso, la sentencia sanciond anulando las clausulas y ordenando la
devolucion del monto que fue cobrado indebidamente al consumidor. Como en otros
casos, no basto simplemente con la nulidad sino que se debid ajustar las sanciones a
la situacion en particular, para poder reparar apropiadamente al consumidor que ha

sido vulnerado en sus derechos por el proveedor.

IV.2.- NULIDAD DEL CONTRATO.

IV.2.1.- CONTRERAS CORTES José con Inmobiliaria Buin Oriente Limitada.

Con fecha de 15 de octubre de 2008, José Contreras Cortés celebrd un contrato de
promesa de compraventa de un inmueble con la Inmobiliaria Buin Oriente Limitada.

Este contrato contenia las siguientes clausulas:

- Clausula Novena:”...el contrato definitivo de compraventa debera otorgarse
una vez efectuada la recepcion final de la vivienda por la Direccion de Obras
de la llustre Municipalidad de Copiap0, circunstancia que sera notificada al
promitente comprador, quien en el plazo de 30 dias corridos siguientes a la
fecha del aviso estard obligado a suscribir la escritura de compraventa

definitiva, y en caso contrario, se le aplicara la multa de la clausula décima...”.

13 C. Concepcion, 20 marzo 2017, rol n°31-2017 [en www.vlex.cl cita online: 671767445].
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- Clausula Décima: “...por cualquier circunstancia incurriera en simple retardo
en suscribir la escritura de compraventa definitiva o no llenara los requisitos
para que ésta sea autorizada ante notario dentro del plazo estipulado en la

clausula novena, el_contrato quedara resuelto de pleno derecho y la

promitente compradora quedara igualmente obligada a pagar, por concepto de
multa y avaluacion anticipada de los perjuicios, a la promitente vendedora, la

suma equivalente al 10% del precio pactado, facultando desde ya a la

promitente vendedora para retener las sumas entregadas a cuenta del precio

hasta completar el 10% sefalado; ”.

El promitente comprador denuncié infraccion al articulo 16 de la Ley 19.496 por
contener dicho contrato de adhesién clausulas de caracter abusivo. En primera
instancia se falld6 parcialmente sin declarar el contrato como nulo, calificando las
clausulas como abusivas desde el momento en que confieren derechos

desproporcionadamente favorables al promitente vendedor.***

Debido a que no se anul6 el contrato en su totalidad, quien denuncié en primera
instancia interpuso recurso de apelacion. El razonamiento de la Corte de Apelaciones
es que ambas clausulas resultan extremadamente favorables sélo para el promitente
vendedor, en este caso el proveedor, toda vez que las clausulas penales que
avallan anticipadamente los perjuicios en su beneficio, corresponden una
desproporcion contraria a la buena fe. No resulta aceptable que frente a cualquier
circunstancia que afecte al promitente comprador, le sea o no imputable, deba pagar
a titulo de multa por avaluacion anticipada de perjuicios, el 10% del precio pactado,
cuando el promitente vendedor se encuentra exento de dicha sancién. De tal
manera, que estas clausulas infringen el articulo 16 Letra G) de la Ley 19.496, por
constituir un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones entre las partes
qgue causan perjuicio al consumidor. Respecto a la sancion aplicable en estos casos,

conforme al articulo 16 A de la misma ley, es la nulidad de la clausula subsistiendo

114 2° JPL de Copiapd, 11 mayo 2010, rol n°3.204-2009.
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las restantes, salvo que de acuerdo a la finalidad del contrato o intencion original de
los contratantes resulte imposible de realizar, para lo cual se declara el contrato nulo
en su totalidad. En el caso, atendiendo a la intencidn original de las partes, no es

posible anular solo las clausulas Novena y Décima, sino que debe declararse nulo el

contrato en su integridad. De esta manera, la Corte de Apelaciones confirma la
sentencia de primera instancia, pero declarando que el contrato de promesa de

compraventa celebrado por las partes es nulo.**

Pienso que la sancion que se aplicé fue mas drastica, basandose en la intencion de
las partes que las determind a celebrar un contrato de promesa de compraventa y
por ello se anul6 el contrato en su totalidad, como una mejor forma de restablecer el

equilibrio entre las partes.

IV.2.2.-MORENO BALUT, Claudio con Inmobiliaria P.Y. S.A.

Como hechos del caso: el 13 de julio de 2008, Claudio Moreno pago a la inmobiliaria
la suma de 4,7 UF por concepto de reserva de una casa en el proyecto inmobiliario
Tierra Viva, cuyo precio total era de 3.460 UF. Luego, el 21 de julio de 2008, pago
por gastos notariales $350.000. El 02 de septiembre de 2008, las partes Claudio
Moreno e Inmobiliaria P.Y. S.A. celebraron un contrato de promesa de compraventa.
Se constaté que a partir del 30 de julio y hasta 5 de enero de 2009, Claudio realizo

ciertos pagos que equivalen al monto de $934.164.

Posteriormente, con fecha de 11 de marzo de 2009 comunicé a la inmobiliaria su
intencidn de no perseverar en el contrato debido a que fue despedido de su trabajo,
lo que le impedia acceder a un crédito hipotecario, solicitando la devolucion de los

montos aportados. El 18 de junio de 2010 nuevamente presentd una solicitud formal

e, Copiap0, 16 agosto 2010, rol n°24-2010 [en www.velx.cl cita online: 226581847].
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de devolucion del dinero, la cual fue respondida el 10 de julio del mismo afio, en la
gue se le informd que no era posible la devolucion y la Unica posibilidad era postular
a un nuevo proyecto inmobiliario con plazo hasta marzo de 2011 y que los dineros

serian reconocidos.

Dicho contrato, reconocido como contrato de adhesién por ambas partes, incluia una

serie de clausulas, entre ellas:

- Clausula Cuarta: “El no otorgamiento del crédito o cualquier demora en ello no
imputable a la promitente vendedora seran considerados para los efectos del

contrato incumplimiento por parte del promitente comprador”;

- Clausula Undécima Letra B) y E): “El contrato de promesa se resciliara en
caso de incumplimiento por parte de la promitente compradora, entendiéndose
qgue existe incumplimiento: b) si la solicitud del crédito hipotecario es
rechazada..., e) si manifiesta su desistimiento de adquirir la vivienda objeto

del presente contrato ”; y

- Clausula Décima: “En el evento de incurrir la promitente compradora en
incumplimiento deberd pagar por concepto de multa y evaluacion anticipada
de perjuicios, a la promitente vendedora el 10% del precio de la vivienda
facultdndose a la vendedora a retener las sumas entregadas a cuenta del

precio e imputandolas a la multa”.

Claudio Moreno denuncié estas clausulas por considerarlas abusivas al ser
favorables solo para el proveedor y ademas interpuso una demanda civil de
indemnizacion de perjuicios por el dafio directo y dafio moral que le produjo la
situacion. El tribunal de primera instancia razoné que la amplitud de las clausulas era
tal que resultaban abusivas, a tal punto que ademas la Inmobiliaria lucré con la
clausula penal, negandose a devolver las sumas entregadas por el denunciante por

concepto de oferta. Este tribunal resolvié acogiendo la denuncia infraccional (por
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infraccién a la Ley 19.496) y la demanda civil de indemnizacion de perjuicios (s6lo
por dafio directo), declarando que las clausulas eran abusivas por contravenir el
articulo 16 Letra G) de la Ley 19.496, por generar un desequilibrio importante en los

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

Frente a esto, la parte denunciada decidié apelar el fallo de primera instancia. El
razonamiento de la Corte de Apelaciones consistid en que clausulas de este contrato
estan redactadas de manera muy amplia y consideran como incumplimiento del
consumidor-promitente comprador el no otorgamiento del crédito hipotecario con que
se pagaria parte del precio del inmueble, siendo esto a causa de un hecho ajeno a su
voluntad, que es el despido que sufri6 en su trabajo y le impidi6 obtener la
aceptacion del banco para el crédito respectivo. Por otra parte, el desistimiento
tampoco deberia ser considerado incumplimiento, sino mas bien un acto de
responsabilidad ante la imposibilidad de cumplir el contrato. Como si no fuera
suficiente, el contrato sefiala que en todas las hipotesis de incumplimiento, la
promitente-vendedora podra retener las sumas entregadas del precio por concepto
de multa y avaluacion anticipada de perjuicios, lo cual claramente significa que esta
lucrando al negarse a devolver las sumas que entreg6 el promitente comprador por
un concepto distinto. Todas estas disposiciones del contrato configuran un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones entre las partes, infringiendo
el articulo 16 Letra G) de la Ley 19.496.

La Corte de Apelaciones considerd que si bien en la legislacion estan permitidas las
estipulaciones de obligaciones con clausula penal, cuando se trata de contratos de
adhesion esto no puede contravenir la buena fe ni significar un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones entre las partes. En razén de esto, la
sancién que considera la ley en estos casos es la nulidad de las clausulas y la
subsistencia del contrato con las restante clausulas, pero en el caso concreto, dada
la intencion original de las partes, no es posible solo anular las clausulas declaradas

como abusivas sino que es pertinente declarar integramente nulo dicho contrato, por

118 2° JPL de Copiapd, 13 de diciembre de 2011, rol n°6.894-2010.
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lo cual, se debe restituir a las partes para que vuelvan al estado inicial en que se
encontraban previo a la celebracién del contrato de promesa.

Por lo tanto, la Corte de Apelaciones de Copiapd revoca la sentencia apelada
declarando el rechazo a la demanda civil de indemnizacion de perjuicios, confirma en
lo demas dicha sentencia, con declaracibn que el contrato de promesa de
compraventa celebrado el 2 de septiembre de 2008 es nulo, que la parte demandada
debe pagar lo que corresponde a la devolucion de dinero que debe hacerse como

consecuencia de la declaracion de nulidad, y la restitucién efectiva de dicha suma.**’

En este caso es posible apreciar que las clausulas fueron debidamente calificadas
como abusivas pues generaban un desequilibrio en los derechos y obligaciones entre
las partes que generaba perjuicio al consumidor. El tribunal de segunda instancia fue
mas alla e incluso corrigio el fallo de primera instancia declarando nulo el contrato en
su totalidad, ya que al declarar nulas solamente las clausulas abusivas, el contrato
no podria subsistir, conforme a la intencidn original de las partes en el contrato de
promesa. Particularmente y como en el caso anterior, se agrava la sancién de la
nulidad y se hace “justicia” respecto a las sumas de dinero que la parte denunciada
retuvo, que en principio eran parte del precio a pagar pero luego se retienen por
concepto de multa por “incumplimiento” y se niegan a devolver. Este fallo corrige los
errores del primero pero mantiene la misma linea que considera que las clausulas
eran abusivas porque infringian el articulo 16 letra G) de la Ley 19.496, es decir, se
fundamentan en la clausula general o abierta de control de contenido de clausulas

abusivas, verificandose las hipotesis de ésta.

En ambos fallos se procedid a declarar la nulidad del contrato en su totalidad,
apuntando al criterio de la finalidad del contrato, consagrado en la segunda parte del
mismo Articulo 16 letra G), para determinar si existia 0 no un desequilibrio importante
en los derechos y obligaciones entre las partes que, contraviniendo la buena fe,

perjudicara al consumidor.

e, Copiap6, 04 mayo 2012, rol n°13-2012 [en www.vlex.cl cita online: 370935858].
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IV.3.- MODIFICACION DEL CONTRATO.

IV.3.1.- RAVINET PATINO Carolina con Universidad Andrés Bello

La alumna Carolina Ravinet estudiaba en la Universidad Andrés Bello una carrera
que le otorgaba el grado de M. en Comunicacion Social y Creatividad Estratégica,
para obtener dicho grado debio cursar un semestre adicional con un Unico ramo y
cancelar el arancel respectivo como si estuviera cursando los cincos cursos que
implica cada semestre. Solicité rebaja del arancel, que le fue denegada aduciendo a

la siguiente clausula:

Clausula: “Si el alumno debe repetir una o mas asignaturas o han vencido los plazos
reglamentarios y con ello se altera el orden, numero de ramos y horarios de
asistencia a clases de las asignaturas que debe cursar o a las que ha optado, sera

su exclusiva responsabilidad y no dar& lugar a variaciones en el valor de la matricula

ni de la colegiatura.”

La alumna se neg0 a pagar la totalidad del arancel por cursar solamente un ramo, lo
que conllevé a que la Universidad Andrés Bello no entregara el Grado de M. en
Comunicacion Social y Creatividad Estratégica, pese a haber cursado y aprobado el
ramo que le falta durante ese semestre. Se demand6 por este motivo a la

Universidad.

El tribunal de primera instancia fall6 contra la institucion de educacion superior
considerando dicha clausula era abusiva por infraccion al articulo 16 Letra G) de la
Ley 19.496, declarandola nula, entre otras cosas.'*® Ante el hecho que la estudiante
s6lo debia repetir un ramo para lograr obtener su titulo profesional, la institucion
educacional apel6 la sentencia de primer grado, en base a la clausula, exigiendo el

pago completo del arancel de carrera.

118 4° JPL de Santiago, 08 de junio de 2011, rol n°16.015-2010.
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Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago considerd que la clausula en
cuestion atentaba contra la buena fe, pues altera el equilibrio de las prestaciones,
atendido lo exigente e inflexible del contenido y la clara desigualdad que existe entre
el proveedor y el consumidor. El fallo confirmé la sentencia apelada, declarando
como abusiva dicha clausula del contrato de adhesién por infringir el articulo 16 Letra
G) y, como novedad en este caso, condeno a la Universidad a cobrar un arancel

reducido a la estudiante, consistente en el 20% del arancel “normal o regular”.**°

Como apreciacion personal de este caso, si bien existia una clausula y correspondia
aplicar el control de contenido declarandola nula y sin efecto, este control de
contenido llegd mas alla e incluso modifico el contrato, lo cual es considerablemente
excepcional y permite crear cierto precedente para futuros casos que de igual

manera lo ameriten.

A lo largo de los afos, nuestros tribunales han fallado de diversas maneras en
cuanto a los contratos de adhesion. Se han visto casos en materias como educacion,
entretencion, inmobiliaria, financiera, proteccion de datos personales, entre otras. En
cada una de estas materias se han presentado situaciones que perjudican a los
consumidores y se ha buscado llegar a la mejor solucion de cada conflicto, lo cual si
no se ha realizado por tribunales de primera instancia, lo han reparado las Cortes de
Apelaciones distribuidas a lo largo del pais junto con la Corte Suprema, siempre en

aras de lograr un equilibrio contractual en los actos de consumo.

e, Santiago, 14 mayo 2012, rol n°1.905-2011 [en www.velx.cl cita online: 581557666].
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CAPITULO V: SINTESIS Y CONCLUSIONES.

Recapitulando lo sefialado en los apartados anteriores, el objetivo central de este
trabajo de investigacion es analizar la buena fe en el Derecho del Consumidor, en los
contratos de adhesion y la norma del articulo 16 Letra G) de la Ley 19.496, que

contiene la clausula general o abierta de control de contenido de clausulas abusivas.

El andlisis comienza preguntandonos en qué consiste el Derecho de Consumidor y
su origen, ya que debido a los avances tecnologicos y al desequilibrio imperante en
las relaciones que se producen entre consumidores y proveedores, fue necesario

crear un estatuto protector de los derechos de los consumidores, quienes han sido
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considerados la “parte débil” de la ecuacién. Este nuevo régimen especial tiene como
fundamento aspectos de caracter econdémico, social y juridico, y su objetivo principal
es corregir el desequilibrio que se produce especialmente por la asimetria de
informacion de las partes contratantes en el acto de consumo, proveedor y

consumidor.

Entendiendo el concepto de Derecho del Consumidor como régimen especial
regulado por la Ley 19.496 y supletoriamente normas de Derecho Comun, conviene
referirse a una problematica en particular en que se refleja esta asimetria entre las
partes de un contrato, que es la existencia de clausulas abusivas en los contratos de
adhesion. Los contratos de adhesion, son aquellos en que no existe libertad para
negociar el contenido contractual, lo cual genera incentivos para que los proveedores
abusen de su posicién aventajada en perjuicio del consumidor, quienes adoptan la
conducta de establecer clausulas abusivas en dichos contratos. Para prevenir estas
situaciones, el legislador ha establecido controles de forma y fondo, mediante el
articulo 17 y el 16 de la Ley 19.496, que contiene un listado de clausulas que pueden
ser consideradas abusivas, dentro de ellas una clausula abierta consagrada en la
Letra G) del Articulo 16. Esta norma sefiala que no tendra efecto aquella clausula
qgue en contra de las exigencias de la buena fe en su faz objetiva, cause en perjuicio
del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las
partes. Lo que nos lleva a inferir que la buena fe actia en esta situacion como
mecanismo de proteccion a los consumidores, morigerando las conductas abusivas
de los proveedores que causan un perjuicio tal que las obligaciones se tornan
excesivas para una de las partes. Esta norma es la Unica referencia expresa a la

buena fe que contiene la Ley 19.496.

Desde un punto de vista dogmatico, el rol que juega la buena fe en materia de
consumidor es, a propadsito de los contratos de adhesion, un control de contenido de
las clausulas abusivas que restringe la libertad de contratacion que posee el
proveedor en perjuicio del consumidor dentro de este tipo de contratos. Todo

pareciera indicar que, al revisar esta norma en abstracto, una vez verificado el

71



supuesto de desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes,
bastaria ello para considerar que una clausula es abusiva y que en consecuencia
contraviene la buena fe, que como principio general del Derecho irradia a todo el

ordenamiento juridico.

Sin embargo, tras revisar la Letra G) del Articulo 16 en abstracto, conviene referirse a
la forma en que dicha norma se concreta, a través de la revision de jurisprudencia
nacional actual y como los tribunales han fallado al respecto. Se examinaron diez
casos que abarcan una multiplicidad de materias: contratos de consumo con casas
comerciales, contratos de educacion, promesas de compraventa, contratos de
entretencion e incluso contratos de compraventa de sepulturas; en los cuales los
tribunales de primera, segunda e Unica instancia han aplicado diversas sanciones:
anular solo las clausulas, anular la totalidad del contrato e incluso modificar el
contenido del contrato mismo cuando la situacién lo amerite. Debido a la amplia
diversidad de los casos que se pueden suscitar, muchas veces éstos no encajan
dentro las clausulas del listado del articulo 16 Letras A) a la F), que son bastantes
especificas, y es por ello que los tribunales han debido utilizar la clausula general o
abierta, e incluso profundizando mas alla del asunto, muchas veces no es evidente
que exista tal “desequilibrio importante de los derechos y obligaciones entre las
partes”, y es en aqui cuando los jueces suelen invocar la “buena fe” como un
concepto amplio para resolver los conflictos de la mejor manera posible y reparando

adecuadamente a los consumidores.

En conclusion, en abstracto pareciera irrelevante si se sefiala o no la “buena fe” en la
clausula general del articulo 16 Letra G) de la Ley 19.496, puesto que se entiende
como efecto del desequilibrio de los derechos y obligaciones entre las partes. No
obstante aquello, en la practica, el listado del articulo 16 no da abasto a la variedad
de casos a que se enfrentan los jueces diariamente y por ello recurren a la buena fe,
como un concepto amplio y abstracto, para no dejar conflictos sin resolver. El rol que
juega la buena fe en los contratos de adhesion es fundamental pues permite
restablecer el equilibrio que debe regir entre las partes de un contrato y reparar los
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perjuicios que han sufrido los consumidores, obteniendo asi justicia material en
situaciones que estamos frente a la presencia de clausulas abusivas, lo cual sucede

con mayor frecuencia de lo que uno cree.
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