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RESUMEN

La compraventa de un bien inmueble nuevo entre una persona natural -comprador- y una
empresa inmobiliaria -vendedor-, es un tipo de contrato celebrado de manera frecuente en
Chile. Asi, las empresas inmobiliarias elaboran contratos con formatos preestablecidos que
deben ser aceptados en bloque por su contraparte, caracteristica que los convierte en
Contratos de Adhesidn. Por tanto, las inmobiliarias tienen un mayor poder negociador frente

a los sujetos particulares.

Si bien existe una normativa encargada de proteger a los particulares (Ley de Proteccion a
los Derechos de los Consumidores y la Ley que Resguarda al Comprador en el Contrato de

Promesa de Compraventa), esto no evita que en la practica ocurran situaciones de abuso.

El objetivo de la presente investigacion consiste en identificar las principales clausulas
abusivas que pueden encontrarse en este tipo de contratos y mencionar algunas de las
soluciones entregadas tanto por el Derecho Nacional, como por la normativa extranjera. Lo
anterior, con el fin de plantear propuestas para restablecer el equilibrio contractual en este

tipo de contratos.



INTRODUCCION

El contrato de compraventa de un inmueble es un acto de gran relevancia juridica y
economica para la mayoria de las personas naturales en Chile! y aquél celebrado respecto de
bienes inmuebles nuevos, es de general ocurrencia que sea con una empresa inmobiliaria.
Como en toda relacién comercial existe un proceso de negociacion, que, en caso de ser

exitoso, culminara en la celebracion del contrato de compraventa.

Lo anteriormente sefialado es relevante segun los indicadores de la Camara Chilena de la
Construccion? sobre el crecimiento inmobiliario nacional. Se observa que en enero del afio
2009 existian 88.601 viviendas disponibles a la venta - entre departamentos y casas - siendo
celebradas un total de 3.309 Promesas de Compraventa. Para septiembre de 2020, la cifra

de viviendas disponibles ascendia a 97.318, celebrandose 4.996 Promesas respecto de ellas.

De los datos expuestos, se entiende que en la economia nacional existe un crecimiento
sostenido del mercado inmobiliario. A pesar, incluso, de las variaciones del sector debido al

“estallido social” de octubre de 2019 y la contingencia sanitaria mundial de 2020 a 2022.

Una consecuencia de que este tipo de compraventa sea un acto juridico que se practique
frecuentemente, es que se creen formatos tipo por parte de las empresas inmobiliarias, que
no admiten variaciones significativas, lo que implica que cuentan con un mayor poder

negociador frente a las personas naturales. Este desequilibrio provocaria ciertas desventajas

1 Jadresic Simonetti, T. (2020) La obligacion precontractual del proveedor de créditos hipotecarios de informar
al consumidor en el derecho chileno. p. 13. Disponible en http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/176680

2 Pagina web de Camara Chilena de la Construccion: https://bit.ly/2YiDGpu

3 Ultima fecha con informacion disponible de los Indicadores en pagina web de Camara Chilena de la
Construccion.
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en la proteccion de los derechos de los compradores, logrando identificar al mismo tiempo,

que los actos celebrados entre ellos suelen tener el caracter de contratos de adhesion.

Si bien existe normativa encargada de proteger a los particulares, como la Ley de Proteccion
de los Derechos de los Consumidores* (1997) y la Ley 20.007° (2005) que protege al
comprador obligando a las inmobiliarias a garantizar la recuperacion del dinero pagado,
aplicable a los casos de incumplimiento del contrato de promesa de compraventa, ello no

evita que en la practica ocurran situaciones de abuso.

El contrato objeto de la presente investigacion, es aquella compraventa que recae sobre un
bien inmueble nuevo y que es celebrado por una persona natural® y una empresa inmobiliaria
0 constructora. La investigacion se desarrolla mediante una descripcion de la normativa
nacional aplicable, un analisis de jurisprudencia y una comparacion con la legislacion
extranjera referida a los casos relevantes que se han identificado, en relacion con las clausulas

abusivas presentes en este tipo de compraventa.

En el Capitulo I se determinan los actos juridicos que debe celebrar una persona natural con
una empresa inmobiliaria para comprar un inmueble nuevo. Se sefialan las caracteristicas del
contenido del contrato de compraventa y sus clausulas. Luego, se hace referencia a su

naturaleza juridica como contrato de adhesion.

4 Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores (1997) Disponible en pagina web del Congreso
Nacional de Chile: http://ben.cl/luvuj

En adelante Ley PDC.

5 Ley que modifica la Ley General de Urbanismo y Construcciones en materia de contratos de promesa de
compraventa de determinados bienes raices sin recepcion definitiva. Disponible en pagina web del Congreso
Nacional de Chile: http://ben.cl/1vxiO

& Se entendera como persona natural la definicion descriptiva del Cdodigo Civil en su articulo y, ademas, la de
“todo ser capaz de tener derechos y obligaciones” y que al tratarse de naturales tienen una existencia material.
Vodanovic H. Antonio. (1962) Curso de Derecho Civil. Parte Especial. Editorial Nascimiento. p. 128.
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En el Capitulo Il, se establece qué se entiende por clausulas abusivas en el Derecho
Nacional, cual es la normativa que regula estas clausulas y las principales encontradas en
contratos de compraventa celebrados entre personas naturales y empresas inmobiliarias, a la

luz de la jurisprudencia nacional.

En el Capitulo 111, se examinan las diversas respuestas dadas por el Derecho Nacional y en
otras legislaciones. Posteriormente, se realiza el andlisis de casos, clasificados segln las

principales clausulas en compraventas de inmuebles celebradas con inmobiliarias.

Por ultimo, se proponen mejoras al tratamiento dado por el Derecho Nacional a las clausulas

abusivas en contratos con empresas inmobiliarias.

En cuanto a la metodologia, cabe referir que esta investigacion es esencialmente dogmatica,
centrada en la utilizacion de fuentes documentales’. Se hace una revision de la normativa
atinente a la materia objeto de estudio y, posterior a ello se analizan las decisiones del

Servicio Nacional del Consumidor®, con énfasis en lo resuelto por los Tribunales de Justicia.

Es importante precisar, que esta es una investigacion de caracter descriptivo y correlacional
en tanto, por una parte, caracteriza el ordenamiento juridico aplicable al contrato de
compraventa con empresas del sector y sus clausulas abusivas, y por otra, hace una

comparacion de las definiciones del sistema nacional con el de otras legislaciones.

De tal manera, una vez identificadas las clausulas abusivas en este ambito, se acotan al

contrato de compraventa de bienes inmuebles nuevos y luego, se analizan mediante la

7 Atendiendo lo dispuesto por Alvarez Undurraga (2017) en su libro Curso de Investigacion juridica respecto a
la investigacion documental-bibliogréfica.
8 En adelante Sernac.



descripcion dispuesta por la Ley PDC. A esta enumeracion se le aplica el método inductivo®,

para determinar a cuéles de esas clausulas se consideran como de ordinaria utilizacion.

Obtenido el listado de las clausulas de mayor utilizaciéon en las contrataciones entre
particulares y empresas inmobiliarias y/o constructoras, se procede a realizar la eleccion de

casos para someter a analisis.

La basqueda de los casos se hizo acudiendo a la jurisprudencia que se encuentra en la pagina
web del Sernac'®, que indica ciertas situaciones relevantes sobre la materia. Se utilizo
también la informacion del portal electronico del Poder Judicial!, aplicando una revision por

tipo de causal. Finalmente, se analizaron algunas sentencias citadas por la doctrina.

Identificados los casos de infraccion, se puede sefialar que el tratamiento que el Derecho
Nacional le otorga a las clausulas abusivas es insuficiente para permitir una funcion
preventiva y a la vez restauradora del equilibrio negociador®?, teniendo en consideracion las

soluciones que la normativa extranjera entrega en casos similares.

9 Si partimos de una diferenciacion entre hechos y conceptos, se puede decir que hay métodos que parten de
una observacion o de lo inobservable, con ello se parte de una base particular a una universal.

Andrade Zamora, F., Alejo Machado, O., & Armendéariz Zambrano, C. (2018). Método inductivo y su refutacién
deductista. 14(63), 117-122. Disponible en: http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1990-
86442018000300117&Ing=es&tIng=es.

10 Informacién disponible en: https://www.sernac.cl/portal/607/w3-propertyvalue-21074.html

11 Consulta unificada de causas disponible en: https://www.pjud.cl/consulta-unificada-de-causas

12 | o distintivo de este esquema contractual es la existencia de una situacion de disparidad entre las partes
determinada por la presencia de una que, dotada de una particular fuerza contractual, impone su esquema en el
sentido de “lo tomas o lo dejas” sin otra posibilidad para ésta que aceptarlo puramente o rechazarlo.

Messineo citado por Farina, J. Contratos Comerciales Modernos. Contratacion Empresaria; Tomo |. Segunda
edicidn; Editorial Astrea; Buenos Aires; 1999; p. 81.

10
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CAPITULO I: CONTRATO DE COMPRAVENTA CON EMPRESAS
INMOBILIARIAS

1.1 Conceptos relevantes

a) Contrato de compraventa

El contrato de compraventa, al tratarse de un titulo traslaticio de dominio, servira de
antecedente para la tradicion del bien inmueble nuevo, sin perjuicio que, para llegar a
materializarse, deberan celebrarse entre los sujetos involucrados otros actos juridicos
anteriores o simultaneos. A nivel normativo, la compraventa es tratada y definida en el
articulo 1.793'2 del Codigo Civil, que proviene del Derecho Romano, el cual la definia con

la siguiente acepcion:

“...contrato consensual entre un comprador (emptor) y un vendedor (venditor) por el
que éste se obliga a entregar una cosa (merx, res) al primero, el cual se obliga, a su vez,
a pagar un precio en dinero (pretium) al vendedor” (Guzman Brito, 2010, p. 125).14

Por otra parte, al aplicar la clasificacion legal de los contratos (CODIGO CIviL, 2000), se puede
identificar esta compraventa de un bien inmueble nuevo, como: un contrato bilateral™-
persona natural y empresa inmobiliaria se obligan reciprocamente-; oneroso'® -otorga
beneficios y utilidad a ambas partes, gravandose particular e inmobiliaria en favor de la otra;
conmutativo’-la utilidad es un equivalente entre el precio entregado por el particular y el

valor comercial del inmueble que vende la empresa inmobiliaria-; principal® -subsiste por si

13 “La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero.
Aquella se dice vender y esta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio.”
(CODIGO CIVIL, 2000, art. 1793)

14 Guzman Brito, A. Derecho Privado Romano, Tomo I1. Santiago: Editorial Juridica de Chile (2010), p. 125.
15 (CODIGO CIVIL, 2000, art. 1439)

16 (CODIGO CIVIL, 2000, art. 1440)

17.CcODIGO CIVIL, 2000, art. 1441)

18 CODIGO CIVIL, 2000, art. 1442)

11



mismo; y solemne®- para nacer a la vida del derecho necesita cumplir con ciertas
formalidades sin las cuales no estaria perfeccionado, ya que se trata de un inmueble, que

necesita constar en escritura publica para que se repute perfecta la venta?.

Al recaer sobre un inmueble la compraventa debe otorgarse por escritura publica y la
tradicion, es decir, el modo de adquirir entre vivos que permite efectivamente convertirse en
duefio del bien y adquirir los demas derechos reales que existan sobre él, se efectiia por medio

de la inscripcion del titulo en el Registro del Conservador de Bienes Raices?.,

b) Empresa inmobiliaria

La empresa inmobiliaria, atendiendo a su giro, es una sociedad comercial dedicada a la
construccion, venta, arriendo o administracion de propiedades inmuebles. A su vez, las
inmobiliarias pueden realizar alguna o todas estas actividades. Por lo mismo, también pueden
encontrarse bajo el nombre de empresas constructoras o simplemente con el término

“constructora’??.

Es, ademas, una persona juridica, al tratarse de una sociedad comercial, sea cual sea su
tipologia (sociedad andnima, limitada, por acciones), puesto que no podra ser una persona

natural ya que no estaria sujeta a la regulacion del derecho mercantil.

19 (CODIGO CIVIL, 2000, art. 1443)

20 <(CODIGO CIVIL, 2000, art. 1801)

2L Feliu S., J. Manual de estudio de titulos de dominio de la propiedad inmobiliaria. Editorial Juridica de Chile
(2008) p.12

22 Sin perjuicio de que ante el Servicio de Impuestos Internos tengan giros diferentes, este indica que una
Constructora sera: “El sector de la construccion, corresponde a una actividad comercial productiva, constituida
tanto por personas naturales como juridicas, incluyendo las comunidades y las sociedades de hecho, orientadas
a la elaboracion bienes inmuebles, estando presentes la prestacion de servicios de construccion y concesiones
viales.” Disponible en linea en la pagina de SII <http://bit.ly/2ZajBG4>

12



Dentro de las competencias de estas empresas, es de interés lo referido a la venta de bienes
inmuebles, independiente si la entidad construye o terceriza su construccion a otra persona
juridica. En cuanto al &mbito de aplicacion de la Ley 19.472%, en la Ley de PDC se indica

que quedan sujetos a las disposiciones de esta ley:

“Los contratos de venta de viviendas realizadas por empresas constructoras,
inmobiliarias y por los Servicios de Vivienda y Urbanizacién, en lo que no diga relacion
con las normas sobre calidad contenidas en la ley N° 19.472” (Art. 2, inc. ¢)?*.

Segun lo expresado en el articulo citado, este analisis deja fuera diversas materias asociadas

a la vivienda, prefiriendo expresamente lo relacionado a las clausulas abusivas.

c) Compradores
Por compradores se entenderan en conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley

de PDC, el cual sefiala que, consumidores o usuarios, son:

“Las personas naturales o juridicas que, en virtud de cualquier acto juridico oneroso,
adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios finales, bienes o servicios. En ningun
caso podran ser considerados consumidores los que de acuerdo con el nimero siguiente
deban entenderse como proveedores” (Ley 19.496, 1997).

No obstante, para esta investigacion nos circunscribiremos especificamente a las personas

naturales®® que adquieran un inmueble nuevo.

2 Ley que modifica la Ley General de Urbanismo y Construcciones en materia de contratos de promesa de
compraventa de determinados bienes raices sin recepcion definitiva. Disponible en pagina web del Congreso
Nacional de Chile: http://bcn.cl/1vxi0

24 ey 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible en:
http://ben.cl/luvuj

%5 | as personas naturales o fisicas tienen para el derecho los siguientes caracteres: a) solo los seres humanos
son personas; b) consecuencialmente todo ser humano es persona; c) el atributo de la personalidad es inherente
pues a la calidad de persona; d) pero s6lo las personas con existencia viviente son titulares de derecho; €) toda
persona estd dotada de una doble existencia: natural y legal; f) toda persona tiene un status: el estado de las
personas.” Morales Zdfiiga, H. 2018, El concepto de persona en el Cédigo Civil: criterios, fundamentos y
consecuencias normativas. lus et praxis, 24, . pp. 361-396. Disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
00122018000100361
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Asi, el articulo citado contiene tres elementos que configuran la nocion de consumidor, de

acuerdo el profesor Mauricio Tapia?®:
— Una persona natural;
— Que adquiere bienes o servicios en virtud de un acto juridico oneroso;

— Y que lo hace como destinatario final.

El adquirir el inmueble como destinatario final es una restriccion que excluye lo referido en
la Ley 20.416%" que “...fija normas especiales para las empresas de menor tamafio” (Art. 9),
en cuanto regula las relaciones entre micro y pequefias empresas y sus proveedores, establece

las infracciones en perjuicio de aquellas y sefiala el procedimiento aplicable en la materia.

1.2. Contrato de compraventa entre personas naturales y empresas inmobiliarias

a) Contratos celebrados para la adquisicion de un bien inmueble nuevo
Los actos juridicos?® que suelen celebrarse entre un particular y una empresa inmobiliaria
con el fin de adquirir un bien inmueble nuevo destinado a la vivienda seran objeto de analisis,
con especial énfasis en el contrato de compraventa propiamente tal, debido a su relevancia,

por lo que se sefialardn ademas los sujetos involucrados y su contenido.

% Tapia R., Mauricio. (2018). Proteccion de consumidores. Revision critica de su ambito de aplicacion. Segunda
edicion actualizada. Rubicon editores. Santiago de Chile.

27 Ley 20.416 de 2010. Fija normas especiales para las empresas de menor tamafo. 13 de enero de 2010.
Disponible en: http://bcn.cl/1uz9c

28 Siguiendo a Alessandri en el libro De los contratos (2004) se entendera que dichos actos juridicos seran
contratos, por cuanto son acuerdos de voluntades que buscan crear obligaciones.

Alessandri Rodriguez, A. (2004). De los contratos. Santiago, Chile: Editorial Juridica. pp. 2-12

14



Asimismo, se enunciaran las razones para considerarlo como un contrato de adhesion,
ademas de las caracteristicas propias de esta categoria contractual®®. Finalmente, se
presentardn las clausulas abusivas que prevé expresamente la legislacién chilena y que

pueden existir en los contratos de adhesion.

Para que una persona natural adquiera un inmueble, debe practicar multiples tramites previos,
como por ejemplo la denominada preaprobacion por la entidad bancaria. Esta, una vez
aprobada nos lleva al mutuo, con el cual se otorgara el financiamiento necesario para celebrar
el contrato de compraventa. Para ello, el particular debe entregar la documentacion que
acredite la oferta de la empresa inmobiliaria, y su aceptacion, dando origen a una reserva o,

en algunos casos, directamente a una promesa de compraventa.

La operacion de reserva®® se realiza una vez elegida la propiedad y definidos todos los
derechos asociados a ella, por ejemplo; estacionamiento, bodega. Ademas, se debe estipular
la forma de pago (al contado, crédito o mediante subsidio), los montos de pie y aquellas cifras

que se consignen por algun tipo de financiamiento y/o garantia especifica®.

Cuando los plazos del proceso de compra son extensos se suele firmar un contrato de promesa

de compraventa. En el caso de este contrato, las partes se obligan por escrito a celebrar una

29 Son ciertas figuras que pueden presentarse en todo tipo de contratos, sin importar su clase. Tienen como rasgo
comun el que afectan o alteran a algunos de los principios generales de la contratacién o inciden en ellos.
Lépez Santa Maria, J. (2012). Los contratos Parte General. Tomo Il. Santiago, Chile. Editorial Thomson
Reuters.

30 El sujeto particular se obliga a realizar la compra del inmueble, en donde se determina el nimero y ubicacion,
se define el precio final, forma de pago, el plazo en que debe firmarse la promesa de compraventa, la multa por
incumplimiento y otras caracteristicas particulares del negocio.

31 De acuerdo con el informe de Sernac las instituciones que pueden otorgar créditos hipotecarios son: los
bancos, los agentes administradores de mutuos hipotecarios endosables y las cooperativas de ahorro y crédito.
SERNAC, 2017. Disponible en: https://bit.ly/37k8AC3
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compraventa en cierto plazo o en el evento que cierta condicion se cumpla, de acuerdo con

lo dispuesto en el Art. 1554 del Cédigo Civil, a saber:

1. “Que la promesa conste por escrito”

2. “Que el contrato prometido no sea de aquellos que las leyes declaran ineficaces”

3. “Que la promesa contenga un plazo o condicion que fije la época de la celebracion
del contrato”;

4. “Que en ella se especifique de tal manera el contrato prometido, que s6lo falten para
que sea perfecto, la tradicion de la cosa o las solemnidades que las leyes prescriban”

A la normativa citada se agrega lo dispuesto en la “Ley General de Urbanismo y

Construcciones” (Decreto 458, 1975)% que prescribe:

“Las personas naturales o juridicas que tengan por giro la actividad inmobiliaria o
aquellas que construyan o encarguen construir bienes raices destinados a viviendas,
locales comerciales u oficinas, y que celebren contratos de promesa de compraventa,
deberan otorgarlos mediante instrumentos privados autorizados ante notario y
caucionarlos mediante pdliza de seguro o boleta bancaria, aceptada por el promitente
comprador” (art. 138 bis).

“Los notarios publicos no autorizaran los contratos de promesa de compraventa a que se
refiere el inciso anterior si no se ha constituido la garantia a favor del promitente
comprador” (art. 138 bis).

De tal manera, la normativa general simplemente indica como formalidad el que debe constar
por escrito y la legislacion especial ordena que, al tratarse de una promesa de compraventa
de un bien inmueble, dicho instrumento privado debe estar autorizado ante un notario®. Todo
esto como efecto de lo dispuesto por la Ley 20.007%* que amplid esta aplicacion a todo tipo
de contrato que tenga por objeto la adquisicion de un bien raiz, que no cuente con recepcion

final y donde se hayan dado anticipos.

32 Disponible en pagina web de Biblioteca del Congreso Nacional de Chile: http://ben.cl/1uuhi

33 De acuerdo con las modificaciones introducidas por la Ley N° 18.181 de 1982 se cambi sustancialmente la
vision de la fe pablica que existia en el ordenamiento chileno, a fin de adaptarla al desarrollo de la economia.
La figura del notario adquiri6 el cardcter de una institucion juridica cuya finalidad es avalar y dar fe de la
autenticidad de los documentos que se les presenten o que se otorguen ante ellos.

Meneses Pacheco, Claudio. (2018). Significado De La Fe Publica En La Prueba Por Medio De Documentos
Publicos. Revista de derecho (Coquimbo), 25(1), 181-230. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
97532018000100181

34 Disponible en pagina web de Biblioteca del Congreso Nacional de Chile: http://bcn.cl/1vxi0
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En la practica, en el ambito inmobiliario la promesa de compraventa es un acto comdn, aun

cuando la regla general y segun la normativa, indica lo contrario. Asi:

“El contrato de promesa esta prohibido entre nosotros, que no vale y que sélo tiene valor
excepcionalmente cuando redne ciertos requisitos. Una disposicion que, como principio
general, prohibe la celebracion de un contrato y que la admite como excepcion, bien
puede llamarse excepcional” (Rodriguez, 2004, p. 840)®.

No obstante, en el caso que el objeto es un bien inmueble nuevo entre una empresa

inmobiliaria y una persona natural la regla se transforma, por lo que se convierte a la

excepcion en la regla general.

Algunas de las clausulas mas relevantes contenidas en los contratos de promesa de

compraventa® son:

1. Aquellas destinadas a la identificacion del promitente vendedor y del promitente
comprador, asi como del bien inmueble del cual se trata, donde se menciona

claramente el tipo de proyecto inmobiliario.

2. El precio, ademas de la cantidad de dinero que puede ser pagada en el acto por el
promitente comprador o en cuotas hasta la celebracion de la compraventa, o el monto
a pagar en el momento de constituirse la misma y, eventualmente, la cantidad recibida

en caso de subsidio o ahorro contenido en una cuenta particular.®’

3 Alessandri Rodriguez, A. (2004). De los contratos. Santiago, Chile: Editorial Juridica. p.840

% De acuerdo con la informacion obtenida a partir del analisis de los contratos que aparecen en las paginas web
de las empresas inmobiliarias.

37 Todo esto, sin perjuicio de la celebracion, conjunta 0 mas comlnmente posterior, de un crédito hipotecario
que es de exclusiva responsabilidad del futuro comprador.
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3. El plazo en que deberd celebrarse la compraventa prometida, que se estipula en
relacién con la obtencion por parte de la Direccion de Obras de la Municipalidad

respectiva de la recepcion final.

4. Elacuerdo de celebracion de una garantia® por parte del promitente comprador segun

lo dispuesto en el articulo 138 bis de la Ley General de Urbanismo y Construccion.

5. En caso de incumplimiento por parte del promitente comprador, se le entrega la
facultad al promitente vendedor de resolver la promesa de manera automatica y sin
posterior recurso. Pudiendo retener lo pagado al imputarlo como multa por dicha

infraccion.

El contrato de promesa crea una obligacion de hacer, que es la de celebrar el contrato de
compraventa del inmueble nuevo. Asi vemos que, dara paso al contrato de compraventa de

inmueble nuevo con la empresa inmobiliaria.

La eficacia del contrato prometido consiste, segun ya queda dicho, en cumplir todos los
requisitos intrinsecos, pero no los extrinsecos, pues en cuanto a éstos las opiniones y la
jurisprudencia (salvo casos excepcionales), estan contestes en que pueden dejarse para el
otorgamiento del contrato definitivo. Asi se ha entendido para la escritura publica en la

compraventa de bienes raices®®.

38 “Mediante la modificacion propuesta por la Ley 20.007 se ampli6 la gama de garantias permitidas, al aceptar
los siguientes instrumentos: a) Cuenta de ahorro de la cual no pueda girar fondos el promitente comprador v,
b) depositos a plazo en favor del promitente vendedor, que deberan mantenerse en custodia del notario
autorizante. (...) Durante la tramitaciéon de la misma Ley, surgié otra garantia, que ha causado una de las
mayores dificultades que ha generado la normativa en estudio, se trata de su aplicacion a los anticipos o pagos
fraccionados efectuados durante la vigencia de la promesa de compraventa.

Bravo Palamara, A. (2015). Venta en blanco y en verde de bienes raices urbanos segun la ley general de
urbanismo y construccion (tesis de pregrado). Universidad Finis Terrae. Santiago, Chile. p.22

39 Osuna Gomez, F. (1942). De la promesa de Contrato Real en el Derecho Civil Chileno. Anales de la Facultad
de Derecho, (8), (29 al 32)

18



En el caso eventual que se haya inscrito la promesa y que el promitente vendedor finalmente
enajenare el inmueble prometido a una persona distinta del promitente comprador, el
Conservador de Bienes Raices debera inscribir®®, debido a que la inscripcidn no es oponible
al tercero adquirente, pues esta vinculada a un contrato que solo tiene efectos relativos, por

lo que le es inoponible a este tercero.

Tras lo anteriormente descrito se inicia el proceso de decision sobre la entidad comercial con
la cual se celebrara conjuntamente un contrato para el pago. Dicha entidad puede ser un
banco, una empresa mutuo-hipotecaria u otro particular. Este contrato es denominado
contrato de mutuo*, en que originalmente una de las partes, -mutuante- entrega a la otra -

mutuario- cierta cantidad de cosas consumibles, en este caso dinero, con cargo de restituirlo.

“Lo esencial en esta figura es la transferencia de una cantidad de cosas fungibles para
que se devuelva no las mismas especies, sino otro tanto idéntico del mismo género y

calidad (tantumdem eiusdem generis et qualitatis).

“Pero la ley no la circunscribe a las cosas corporales (pues se limita a decir “cosas” en
general), asi que nada obsta a que alguien ceda, es decir, transfiera a otro una cierta
cantidad de cosas incorporales (transferibles) que las partes consideren fungibles, como
los créditos de dinero, con cargo a que el accipiens le restituya después otro tanto de las

mismas.

“La situacion no cambia si en vez de un crédito referimos la figura a un valor, sea
titulado, sea desmaterializado, que después de todo en la mayoria de los casos es un
crédito” (Guzman Brito, 2012, p. 167).%

40 Abeliuk Manasevich, René, Contrato de Promesa, de Opcidn y otros Acuerdos Previos, Santiago de Chile,
Abeledo Perrot y Thomson Reuters, 32 edicion, 2012, pp. 140 y 141.

41“E] mutuo o préstamo de consumo es un contrato en que una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de
cosas fungibles con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad.”. (CODpIGO CiviL, 2000, art.
2.196)

42 Guzman Brito, A. (2012). El contrato de préstamo de valores [“Securities Lending Contract”]. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso XXXVIII, pp. 150-180. Disponible en:
https://bit.ly/37jxYbd p.167
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En este sentido, “...el contrato de mutuo hipotecario es un préstamo de dinero que se otorga
para la compra, ampliacion, reparacion o construccion de una vivienda” (Basantes Puebla,
2014), o también, para realizar el prepago o refinanciar otro crédito hipotecario anterior con
fines similares. Este se otorga en pesos o en unidades de fomento y consta en una escritura
publica*®. La caracteristica principal de este tipo de acto juridico es que se garantiza mediante

una hipoteca**, constituida sobre un inmueble, en beneficio de la entidad financista.

El mutuario debera pagar el capital del préstamo y el interés. Este interés mas las primas, por
concepto de seguros de incendio y desgravamen, determinaran el dividendo a pagar,
denominacion para la modalidad de pago de este tipo de contrato. En paralelo a la celebracion
del mutuo hipotecario, se deben realizar diversos tramites. Por ejemplo, la tasacion,
escrituras, gestiones notariales, pago de impuesto de timbres y estampillas y finalmente, la

inscripcion en el Conservador de Bienes Raices correspondiente®.

La incorporacion de los contratos de mutuo hipotecario a la Ley de Proteccion del

Consumidor se gestiond durante la tramitacion de la Ley 19.955, que la modifica y en ella se

43 LLos bancos podran otorgar créditos que se encuentren amparados por garantia hipotecaria, se extenderan por
escritura publica que lleve clausula a la orden, de la cual se otorgara una sola copia autorizada que se entregara
al acreedor, la que seré transferible por endoso colocado a continuacién, al margen o al dorso del documento,
con indicacion del nombre del cesionario y éste podra ser otro banco, o sociedades financieras u otras entidades
reguladas por leyes especiales que les permitan este tipo de inversiones.

Doyharcabal Casse, S. Naturaleza juridica del mutuo: contrato real, consensual o solemne. Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de Valparaiso XIX (Valparaiso, Chile, 1998) p. 204

44 Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso X1X (Valparaiso, Chile, 1998) p. 204

45 De acuerdo con la informacion recabada en la ley, en los portales de las empresas inmobiliarias y por las
oficinas de atencién ciudadana del Estado de Chile, por ejemplo, Chile Atiende. Disponible en:
https://bit.ly/2BLnAWW
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excluyen, a su vez, las normas de calidad de la Ley 19.472%, tal como lo ha entendido la

jurisprudencia nacional®’.

Finalmente, por regla general, el contrato de mutuo hipotecario se suscribe con bancos o
empresas financieras, donde la garantia es el mismo inmueble objeto del contrato principal
de compraventa. Tanto los bancos como las empresas financieras son instituciones que se
dedican de manera permanente a la entrega de estos servicios, por lo tanto, se rigen por la
Ley 20.0078, encargada de salvaguardar la situacion del comprador y de obligar «...a las
inmobiliarias 0 empresas constructoras a garantizar la recuperacion del dinero pagado si no
se cumple con el compromiso establecido en la firma del contrato de promesa de

compraventa” (2005).

La normativa aplicable*® a la contratacion de seguros asociados a créditos hipotecarios,
ademas de establecer las condiciones basicas que deben complementar los fundamentos de
su licitacion y la informacion que procurara entregarse a los deudores que se aseguren, es la
“Norma de Caracter General de la Comision de Mercado Financiero” (N° 330) y la “Circular
de la Comision para el Mercado Financiero respecto de Bancos” (N°3.530), “...respecto de

Cooperativas” (N°147) y “...respecto de Filiales Bancarias” (N° 62).

46 Modifica el DFL 458 de 1975, sobre Ley General de urbanismo y construcciones. Estableciendo norma
relativas a la calidad de la construccién. Disponible en: http://ben.cl/luw3f

47 Tapia R., Mauricio. (2018). Proteccion de consumidores. Revision critica de su ambito de aplicacion. Segunda
edicion actualizada. Rubicon editores. Santiago de Chile.

48 ey 20.007 que modifica la Ley General de Urbanismo y Construcciones, en materia de contratos de
promesa de compraventa de determinados bienes raices sin recepcion definitiva.

Disponible en péagina web de Biblioteca del Congreso Nacional de Chile: http://bcn.cl/1vxi0

49 Informacion obtenida de pagina web de la Superintendencia de Valores y Seguros de Chile. Disponible en:
https://bit.ly/2UxmJ9E
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De forma complementaria, “...la Comision para el Mercado Financiero®® emitié la
Normativa de Caracter General N° 331 que establece las condiciones y coberturas minimas

que deberan contemplar las pdlizas de seguros asociados a créditos hipotecarios.”*

Conforme lo anterior, en caso de incumplimiento (por parte de la inmobiliaria), como lo es
no entregar el bien inmueble, el comprador puede cobrar el seguro de la péliza o hacer
efectiva la boleta bancaria, y con ello recuperar el dinero entregado a la empresa. En cambio,
si el incumplimiento es del comprador, por desistirse de la compraventa prometida, por
ejemplo, se sometera a las sanciones contempladas en dicho contrato® que pueden significar

la pérdida total o de un porcentaje del dinero entregado.

b) Contrato de compraventa con empresas inmobiliarias
i.- Contenido del contrato de compraventa
Una vez cumplido el plazo o la condicion dispuesta en el contrato de promesa se da paso a la
compraventa, que es un contrato de caracter patrimonial. Se trata de un acto nominado al
encontrarse expresamente regulado en la ley, en que se indica “...el supuesto de hecho al

cual atribuye efectos juridicos y determina cuales seran éstos™,

%0 La Comision para el Mercado Financiero (CMF) es un servicio pablico de caracter técnico. Sus principales
objetivos son velar por el correcto funcionamiento, desarrollo y estabilidad del mercado financiero, facilitando
la participacion de los agentes de mercado y promoviendo el cuidado de la fe publica. Est4 dotada de
personalidad juridica y patrimonio propio. Disponible en: http://www.cmfchile.cl/portal/principal/613/w3-
propertyvalue-25539.html

1 Guzman Brito, A. (2012). El contrato de préstamo de valores [“Securities Lending Contract”]. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso XXXVIII, pp. 150-180. Disponible en:
https://bit.ly/37jxYhd p.167

%20ficio N° 4.853, del 19.12.2000 del Servicio de Impuestos Internos, disponible en:
http://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/adminis/2000/renta/renta05.htm

%3 Vial Del Rio, V. (2006). Teoria general del acto juridico. Chile, Santiago: Editorial juridica. pp.37-46
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Debido a que el contrato recae sobre un bien inmueble la ley exige formalidades para su
celebracion. La solemnidad maés tipicamente exigida es la escritura pablica®, lo que
corresponde con este tipo de compraventa, puesto que constituye uno de los casos incluidos

en la ley para que se encuentre perfeccionado®®.

La escritura pablica es a la vez un requisito para el perfeccionamiento del contrato y el Gnico
medio de prueba de la existencia de éste. Del mismo modo, la compraventa debera realizarse
dentro del plazo sefialado en el contrato de promesa o, si no hay fecha exacta, dentro de un
afio desde su celebracion. Posteriormente, el bien se inscribira en el Conservador de Bienes

Raices respectivo para efectuar el traspaso del derecho de propiedad.

Ademas, y citando al jurista Lopez Santa Maria®®, le son igualmente aplicables los siguientes

elementos de este tipo de contrato en que el consentimiento debe recaer sobre:

— La cosa objeto del contrato: no hay acuerdo sobre la cosa vendida en caso de error

sobre la identidad o sobre la sustancia o calidad esencial de la cosa.

— El precio: hay acuerdo cuando el precio en que una parte entiende comprar es el

mismo en que la otra entiende vender.

— La venta misma: donde una parte quiera vender y la otra comprar. Faltara el

consentimiento cuando haya error en la especie del contrato o acto.

5 “Instrumento publico o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el competente funcionario.
Otorgado ante escribano e incorporado en un protocolo o registro publico, se llama escritura publica.”
(CODIGO CIVIL, 2000, art. 1699). “Escritura publica es el instrumento publico o auténtico otorgado con las
solemnidades que fija esta ley, por el competente notario, e incorporado en su protocolo o registro pablico.”
CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES. 2021. art. 403.

% Asf se indica en el inciso segundo del articulo 1801: “La venta de los bienes raices, servidumbre y censos, y
la de una sucesion hereditaria, no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura publica.”
(CODIGO CIVIL, 2000, art. 1801).

% | opez Santa Maria, J. (2012). Los contratos Parte General. Tomo II. Santiago, Chile: Editorial Thomson
Reuters.
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En lo que respecta “a la cosa” objeto del contrato, para un bien nuevo e inmueble, el mismo

Cadigo Civil define:

“Inmuebles o fincas o bienes raices son las cosas que no pueden transportarse de un lugar
a otro; como las tierras y minas, y las que adhieren permanentemente a ellas, como los
edificios, los arboles” (Art. 568)°".

Y este bien raiz, que puede ser una casa 0 un departamento, para efectos del presente trabajo
investigativo, debera ser nuevo, es decir, recién construido y que no haya sido destinado para
uso habitacional anteriormente, extendiéndose, ademas, a las compras Ilamadas “en blanco”
0 “en verde” que “consiste en adquirir una vivienda que se esta construyendo o se proyecta

construir.”>8

“En la compra en verde de una vivienda el consumidor soporta grandes riesgos, a pesar
del refuerzo normativo que hace la LPC sobre el principio del pacta sunt servanda, ya
que al no existir aun el bien que se compra no hay mas que una expectativa que el
inmueble se ajustara a lo pactado” *°.

b) ii.- Clausulas del contrato de compraventa de inmueble nuevo:

El contrato de compraventa tiene como sus principales clausulas las siguientes®:

— Identificar las partes, es decir, el sujeto natural y la empresa inmobiliaria que
celebraran el contrato, asi como el inmueble en cuanto a su ubicacién y las

inscripciones donde consta en el Conservador de Bienes Raices.

57 CODIGO CIVIL, 2000, art. 568.

% De acuerdo con la Corporacion nacional de consumidores Yy usuarios. Disponible en:
http://www.conadecus.cl/que-es-comprar-en-verde/

%9 Ante este incumplimiento el consumidor tiene tres acciones: A) la accién del articulo 50 de la LPC. B) la
accion derivada de la condicidn resolutoria tacita del articulo 1489 CC. C) la accién redhibitoria, o en su defecto
la accion quanta minoris, reguladas en el parrafo 89, titulo XXI1, del libro 1V del CC.

Ulloa M. y Salazar S. La proteccion al consumidor en la compra de una vivienda en verde. Memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Profesor Guia: Ricardo Reveco Urzla (2014) p.75.

80 Informacion obtenida del andlisis de los contratos que aparecen en las paginas web de las inmobiliarias.
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Sefalar el precio® en unidades de fomento, indicando que el pago sera al valor en
pesos que tengan al dia de la celebracion del acto, ademéas de indicar la forma de

pago®?.

Indicar la forma de la compraventa, que es respecto de una especie o cuerpo cierto,
aceptandose en el estado en que se encuentra por parte del comprador sin gravamen
anterior a su compra. La entrega material, en tanto, se entiende realizada con la

celebracion de contrato.

Manifestar que se entiende por cumplida la promesa de compraventa celebrada

anteriormente y que ésta se encuentra totalmente satisfecha.

Referirse al alzamiento®®, el representante de un banco o entidad financiera indica
alzada cualquier hipoteca o gravamen que pesare sobre el inmueble, debido al crédito
otorgado al comprador, que estara bajo la condicion suspensiva que el inmueble se

inscriba a nombre de éste en el registro del Conservador de Bienes Raices respectivo.

Sefialar que la parte vendedora se encuentra sujeta a eventuales responsabilidades en
atencion de la Ley General de Urbanismo y Construccién. Ademas de indicar que se

construyo6 en conformidad con el permiso de edificacion de la Direccidn de Obras de

61 “El precio debe ser real, es decir serio, si no careceria de causa y ademds determinado, con sus diferentes
grados de determinacion sefialados por el articulo 1.461 del Cédigo Civil”.

Barros Bourie, E. (2010). Compraventa [Apuntes de clases]. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 19.
62 En este debe constar el pago realizado con anterioridad al que le sigue un pago del total en efectivo o mediante
letras de cambio.

8 Para disponer del bien libremente es necesario alzar la hipoteca existente, para esto la Ley N° 20.855 asegura
que una vez pagado el crédito, el consumidor pueda disponer libremente de su propiedad dado en garantia,
permitiéndole venderlo o hacer con éstos lo que estime necesario.

Ley N°20.855, Regula el alzamiento de hipotecas y prendas que caucionen créditos. Disponible en:
http://ben.cl/2iw4f
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la Municipalidad® de la comuna en la cual se encuentre el inmueble nuevo objeto del

contrato.

— Realizar el otorgamiento por ambas partes de un mandato irrevocable al representante
de la parte vendedora para que realice de manera separada o conjunta la suscripcién
de todos los instrumentos publicos o privados, escrituras o minutas necesarias que se

requieran®®.
Sobre el mandato irrevocable encontramos jurisprudencia que sefiala:

“liberando al mandatario de su obligacion de rendir cuenta, el cual lo faculta para
suscribir cualquier clase de documento. tendiente a hacerse pago en razéon de ‘gastos
operacionales’ los cuales no han quedado clarificados ni detallados en la letra del
contrato, todo lo cual importa, a su vez, un desbalance en el nivel de informacién de los
contratantes al momento de la celebracion del acto en cuestion” 8

Finalmente, se sefiala el domicilio para fijar el tribunal competente en caso de controversias
entre las partes. Ademas, se incluye la protocolizacion de la recepcion definitiva y el

certificado de copropiedad inmobiliaria, cuando corresponda.

En suma, se ha revisado el contenido, caracteristicas y clausulas principales del contrato de

compraventa que llevara a la adquisicion de un bien inmueble nuevo.

54 La Direccion de Obras de la Municipalidad es el organismo encargado de velar por el cumplimiento, a nivel
comunal, de las normas que regulan la planificacién urbanay la edificacion, por ello, quienes quieran llevar a
cabo un proyecto de edificacion o urbanizacién deben obtener en estos servicios la autorizacion respectiva.

De acuerdo con lo sefialado por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo, informacion disponible en
http://domenlinea.minvu.cl/

8 Esto para rectificar los términos de la escritura plblica, y asi subsanar los errores u omisiones en los que
involuntariamente se hubieren incurrido, sin alterar la esencia y la naturaleza del contrato.

% De esta manera, a juicio del tribunal, se configura “un claro desequilibrio de derechos entre los contratantes,
amén de lo dispuesto en el articulo 16 letra g) de la LPC” (cons. 27°). Caso analizado en Gabriel Hernandez
Paulsen (2020) Abusividad por falta de transparencia, nulidad de clausulas no incorporadas e improcedencia de
responsabilidad infraccional 17° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, 27 de enero de 2017, rol n.® 15092-
2015. Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de septiembre de 2018, rol n.° 8261-2017. Corte Suprema, 27 de
diciembre de 2019, rol n.° 114-2019 Revista Chilena de Derecho Privado, N° 34, pp. 335-349

26



CAPITULO II: EL CONTRATO DE ADHESION Y LAS CLAUSULAS

ABUSIVAS EN CHILE

2.1. Compraventa de inmueble con empresa inmobiliaria como contrato de adhesion
a) El contrato de adhesion

El contrato de adhesién se define como aquel cuyas clausulas son dictadas por una sola de

las partes, y la otra se limita a aceptarlas en bloque, adhiriendo a ellas.

“El contrato por adhesion es obra exclusiva del oferente, quien ‘dicta’ el texto de la
convencion. El destinatario, siendo el mas débil, no puede discutir la oferta y debe
circunscribirse a aceptarla.”®’

El jurista francés M. Saleilles a inicios del siglo XX, decia:

“Hay unos pretendidos contratos que no tienen de contratos mas que el nombre... a falta
de una mejor definicién, podrian llamarse contratos de adhesién, en los cuales existe la
predominancia exclusiva de una sola voluntad”®®

Es por esto, que fue discutida su naturaleza juridica, incorporandolo mas bien dentro de las
categorias contractuales, ya que se trata de una figura que altera algunos de los principios

generales de la contratacion o incide en ellos, como la voluntad®.

En términos similares a lo definido por la doctrina, el Sernac los entiende como “...aquellos
contratos que estan predefinidos por el proveedor y donde el consumidor debe adherir o
aceptar con su firma lo propuesto, sin posibilidad de modificar este contrato” (Monreal

Vargas y Soto Olivera, 2021)°. En consecuencia, en esta investigacion quien tiene el poder

67 Lopez Santa Marfa, J. (2012). Los contratos Parte General. Tomo Il. Santiago, Chile: Editorial Thomson
Reuters. p. 475

88 De la déclaration de volonté. Contribution a I’étude de I’acte juridique dans le code civil allemand., Citado
por Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares, José; Contratos de Adhesion; Editorial Juridica de Chile;
Santiago, afio 2002; p. 22.

89 |opez Santa Maria, J. (2012). Los contratos Parte General. Tomo Il. Santiago, Chile. Editorial Thomson
Reuters.

70 Disponible en: https://www.sernac.cl/59604/

27


https://www.sernac.cl/59604/

negociador, es el proveedor, es decir, la empresa inmobiliaria. Y el particular, el consumidor,

es quien acepta o rechaza la celebracidn del contrato en su conjunto.

La regla general en nuestra jurisprudencia es la autonomia de la voluntad que, en la
celebracion de los contratos, se manifiesta desde el primer momento en la llamada fase
precontractual de un acto juridico con la libre discusién de su contenido y sus clausulas. Sin
embargo, a raiz del crecimiento y desarrollo de las transacciones comerciales han emergido
categorias contractuales que buscan responder con mayor rapidez o eficacia a las necesidades

del mundo mercantil.

Por tratarse de una excepcion a un principio general del Derecho Privado, se debe tener
especial cuidado, como lo sefiala el profesor Barros Bourie al referirse al contrato de

compraventa:

“... a medida que se ha ido extendiendo la practica del contrato por adhesion a los
intercambios mas cotidianos, surge el problema de que ese supuesto no resulta
concordante con la conducta que usualmente se tiene como consumidor. EI modelo
del contratante que lleva al limite el discernimiento de lo que le resulta mas
conveniente se ve desplazado por la experiencia de que el consumidor usualmente
confia en que la letra chica no altera las obligaciones que naturalmente asume su

proveedor.

Desde esta perspectiva no se pretende proteger propiamente el consentimiento, sino

evitar que el consumidor convenga en clausulas abusivas”’™

En ese sentido, se deja de manifiesto que, respecto a la rapidez y volumen de las
contrataciones, se hace dificil el ejercicio pleno de la autonomia de la voluntad, en que ambas

partes puedan discutir y analizar el contenido de sus contratos, siendo este tipo contractual

1 Barros Bourie, E. (2010). Compraventa [Apuntes de clases]. Universidad de Chile, Facultad de Derecho.
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una solucién al respecto. Sin embargo, lo anteriormente dicho debe entenderse bajo los

limites de circunscribirse a las clausulas que la ley no sefiala como abusivas’?.

Segun Pizarro-Wilson el poder negociador esta intrinsicamente relacionado con el poder
patrimonial de cada parte, puesto que sefiala que hablamos de un contrato de adhesion

cuando:

“El contenido del contrato esta predeterminado o predispuesto de manera unilateral
por el otro contratante que, de manera habitual, tiene una posicion preeminente en el
mercado y, en particular, respecto del otro contratante”

Al mismo tiempo, se les debe distinguir de los contratos tipo porque no son términos

sindnimos. En efecto, un contrato tipo es:

“Aquel en que se estipulan las condiciones generales que en contratos individuales
ulteriores habran de ser aceptadas por las partes, en que se fija una férmula, modelo
o0 cliché, contenida en un modulo o formulario destinado a servir de base a los
contratos que mas adelante se concluyan” (Tomasello Hart, 1984, p. 7).”

En un nivel practico, puede ser que un contrato tipo sea también de adhesion, pero la
identificacion entre ambos términos puede provenir también de lo que la Ley PDC indica,
que es la celebracion masiva. No obstante, no se debe olvidar que puede existir “la
celebracidn de una tnica convencion entre dos partes contratantes” (Catalan Vergara, 2004),
en gue una tenga el poder negociador y la otra no, para que igualmente se esté frente a un

contrato de adhesion.

De esta manera, en tanto su naturaleza juridica, los contratos celebrados en serie se vinculan
con los tipos y lo referido al poder negociador de solamente una parte se vincula con los

contratos de adhesion’. El rasgo decisivo de la adhesion es el desequilibrio del poder

72 Cuestion que sera tratada minuciosamente en el apartado ¢ de este numeral.

3 Tomasello Hart, Leslie. (1984). La Contratacion. Editorial Edeval. p.7.

74 Maldonado Calderén, Sonia, Revista de derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, tomo XIX.
Valparaiso, 1998. p.168
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negociador de los contratantes. Por consiguiente, “la adhesion es conceptualmente

independiente de la contratacion masiva, lo que no impide que a menudo vayan aparejadas”.

b) Caracteristicas del contrato de adhesion
La doctrina determina que existe un contrato de adhesion cuando se debe aceptar en bloque
las clausulas impuestas por la contraparte. Ademas, se distinguen tres caracteristicas’

fundamentales en la oferta para celebrar la contratacion:

e General: esta destinada a una colectividad de eventuales contratantes.
e Permanente: sigue en vigor mientras no es modificada por su autor.

e Minuciosa: reglamenta detalladamente todos los aspectos de la convencion.

Por consiguiente, esta categoria contractual disminuye notoriamente el principio de la
autonomia de la voluntad, al menos en lo que respecta a la etapa precontractual. Asimismo,
y analizando en especifico su naturaleza juridica, se pueden sefialar las siguientes tesis al

respecto:

e Tesis anti contractual: sefiala que estos actos juridicos no son realmente contratos,
porque para que exista un consentimiento debe existir un debate previo entre las
partes, lo que implica que ellas se encuentran en una situacion de igualdad. En
cambio, en los contratos de adhesion no hay discusion entre las partes, por lo que no

hay igualdad entre ellas, imponiéndose la voluntad del proveedor.”’

> Tomasello Hart, Leslie. (1984). La Contratacion. Editorial Edeval. p.7.

6 De acuerdo con lo dispuesto por Lopez Santa Maria, J. (2012). Los contratos Parte General. Tomo II.
Santiago, Chile. Editorial Thomson Reuters.pp.142-144.

" Representantes de esta tesis son el ya antes citado Saleilles, ademas Hauriou y Duguit, en que niegan todo
caracter negocial o contractual al contrato de adhesion y hacen que éste se asiente en el acto unilateral.
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De tal forma, el contrato de adhesion conforma un acto juridico unilateral, que produce
efectos en favor o en detrimento de quienes adhieren a él. Bajo esta tesis, se le entrega al juez
un poder de apreciacion mas amplio que aquel que tiene respecto de los contratos libremente
discutidos, por lo que el contenido del acto junto a sus clausulas no seria completamente

obligatorio para el tribunal’®.

e Tesis contractual: considera al contrato de adhesion con la misma naturaleza juridica
“...de los contratos libremente discutidos. Debido a que la voluntad del aceptante es
indispensable para celebrar el acto juridico, entiende a la adhesién como un modo

especial de aceptacion.”’®

Esta categoria contractual no seria un acto juridico unilateral, puesto que la autonomia de la
voluntad tiene un rol en la etapa precontractual. No es obligatorio para el particular celebrar
el contrato, por lo que puede decidir si acepta o no. El consentimiento de las dos partes tiene
el mismo valor, aunque no participen en las mismas condiciones, por lo que simplemente la

adhesion seria un tipo especial de aceptacion.

e Tesis ecléctica: esta es una posicion intermedia respecto de las dos anteriores, en que
su caracteristica principal es que en los contratos por adhesion hay dos series de

clausulas: las esenciales y las accesorias.

Lépez Santa Maria, J. (2012). Los contratos Parte General. Tomo |. Santiago, Chile. Editorial Thomson Reuters.
p.151.

8 Brzovic G, F. (1991) “El consumo y los contratos masivos. En especial el de adhesion.” Cuadernos de Analisis
Juridico, Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales. p.40

79 Josserand sigue esta tesis, y sefiala que la adhesion no es mas que el perfeccionamiento del contrato y la
desigualdad econdmica entre las partes no contribuye a producir un desequilibrio en el ambito de validez de la
relacion formada debido a que ambas partes ocupan un puesto igual juridicamente. Se sostiene que el hecho de
que una parte quede sujeta al arbitrio de otra no es mas que el resultado légico de un sistema liberal.

Lépez Santa Maria, J. (2012). Los contratos Parte General. Tomo I. Santiago, Chile. Editorial Thomson Reuters.
p.154.
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Las clausulas esenciales son discutidas y aceptadas libremente y, por lo tanto, su
obligatoriedad no representa duda alguna” Asimismo, “...las clausulas accesorias estan
impresas y no producen efectos juridicos contra el adherente pues, normalmente éste no las

comprende” (De Buen, 1986, p. 288) 0 bien, no reconoce su redaccion.

Segln esta teoria todas “tendrian la misma naturaleza, pero segun fueran esenciales o

accesorias, gozarian de un régimen de control mas estricto’®

En nuestro sistema juridico la tesis anti contractual no ha tenido aplicacion debido a una
excesiva vaguedad sobre la idea del contrato de adhesion®l. A esto se suma que en toda
relacion comercial hay una desigualdad del poder negociador de cada parte, por lo que la sola

aparicion de ésta no se ha considerado suficiente como para quitarle la naturaleza de contrato.

Por lo anterior, la jurisprudencia chilena, en contadas excepciones ha admitido la autonomia
del contrato de adhesion y ha declarado consecuencias juridicas particulares para éste, como

lo serian las reglas especiales de interpretacion.

A modo de ejemplo, podemos citar una sentencia dictada por la Corte Suprema en el afio
2020%2, en que indica necesaria una interpretacion restrictiva de las clausulas con
ambiguledad, dado su caracter excepcional al principio general de responsabilidad, lo que trae
como consecuencia para el conflicto sometido a su conocimiento que la nulidad, para que

pueda ser declarada de oficio por el juez, debe aparecer en el instrumento que da testimonio

8 Planiol y Ripert serian los exponentes de esta tesis.

De Buen, N. La decadencia del contrato. Editorial Porrda. México, 1986 (p.288) citado por Llodra Grimalt. El
contrato celebrado bajo condiciones generales. Editorial: Tirant lo Blanch. p.41

81 Lopez Santa Maria, J. (2012). Los contratos Parte General. Tomo I. Santiago, Chile. Editorial Thomson
Reuters. p.154.

82 Sentencia emitida con fecha 03/07/2020, por la Corte Suprema, Rol de la causa N°139791/2020.
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del acto o contrato. Asi en lo referido al contrato de adhesion, en su considerando sexto

sefiala:

De este desigual poder de negociacion surge uno de los principales problemas que
pueden presentarse durante la fase de ejecucion del contrato, y consiste en que el
contratante mas fuerte puede llegar a imponer clausulas abusivas al adherente, haciendo
de su voluntad unilateral la voluntad contractual. Ejemplo paradigmatico de estas
estipulaciones son aquellas que exoneran o limitan la responsabilidad frente al
incumplimiento, o restringen sustancialmente el uso de los remedios contractuales.

“Es aqui, que cobra especial relevancia para su interpretacion la norma del inciso
segundo del articulo 1566 del Codigo Civil en cuanto las clausulas ambiguas que hayan
sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran
contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacion que haya
debido darse por dicha parte” (Sentencia N° 139.791, 2020).5

En sintesis, si bien se sigue la idea de aplicacion de la tesis contractual, la jurisprudencia de
la mano de lo expresado por la doctrina comprende que las clausulas de adhesion ameritan
se las interprete restrictivamente, por ser excepcion al principio general de responsabilidad,

para lo que cuentan con reglamentacion especial en nuestra legislacion.

c) Reglas de interpretacion del contrato de adhesion
El Cddigo Civil establece las bases para interpretar los contratos en la normativa nacional.
Se sefiala que “conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas

que a lo literal de las palabras" (Art. 1560)84.

Por lo que indica que las partes deben estar atentas a que el contrato que celebren refleje de
manera adecuada su intencién comun. Ya que, “...en caso contrario, corren el riesgo de que

la intencidn sea desechada en sede judicial, a menos que resulte accesible, es decir, que sea

8 Sentencia emitida con fecha 03/07/2020, por la Corte Suprema, Rol de la causa N°139791/2020.
8 CODIGO CIVIL, 2000, art. 1560.
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conocida claramente a través de otro acto de lenguaje distinto al texto del contrato”.® Lo que
refleja la relevancia que se reconoce al texto del contrato, el cual solamente admite ser

derrotado en forma excepcional.

Asi las cosas, si bien la normativa nacional considera los contratos de adhesién como
contratos propiamente tales, existen reglas para su interpretacién que exclusivamente les son
aplicables.®® Por lo que el privilegio de la redaccion del contenido del contrato da lugar,
apoyado por la legislacién chilena, a que surjan reglas de determinacién del verdadero
sentido y alcance de las clausulas, las cuales son: la interpretacion contra el redactor y la

preferencia de la clausula manuscrita por sobre la impresa.

e “La interpretacion contra el redactor?’: en caso de oscuridad o de ambigtiedad en
una clausula, debera interpretarse en contra de quien tuvo el mayor poder negociador”
(Art. 1.566), para asi atenuar cualquier abuso que pudiera darse al intentar darle
aplicacion. Esto cuenta con sustento en la Ley de PDC mediante la interpretacion de

sus normas de manera pro-consumidor y lo sefialado en su articulo 17.
En cuanto a lo referido a la interpretacion pro-consumidor sefala:

" Las normas contenidas en esta ley se interpretaran siempre en favor de los
consumidores, de acuerdo con el principio pro consumidor, y, de manera
complementaria, segln las reglas contenidas en el parrafo 4° del Titulo Preliminar del
Codigo Civil” (Art. 2 ter).®

8 Coloma Correa, Rodrigo. (2016). Interpretacion De Contratos: Entre Literalidad E Intencion. Revista chilena
de derecho privado, (26), 9-47. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-80722016000100001

8 Asi lo sefialan autores como Lépez Santa Maria (2012) y Barros Bourie (2010).

87 “No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se interpretaran las clausulas
ambiguas a favor del deudor.

Pero las clusulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora,
se interpretaran contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacion que haya debido
darse por ella.” (CODIGO CIvIL, 2000, art. 1.566).

8 a llamada Ley Pro Consumidor, N° 21.398, establece una serie de nuevos derechos para los consumidores
en distintos ambitos, elevando el estandar en materia de proteccion al consumidor.

Ley 21398. Establece Medidas Para Incentivar la Proteccion de los Derechos de los Consumidores.
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En lo respectivo a su articulo 17, la Ley de PDC dispone las exigencias, que deben
observarse en un contrato de adhesion y establece, ademas, reglas especiales de

interpretacion.

“Los contratos de adhesion relativos a las actividades regidas por la presente ley deberan
estar escritos de modo claramente legible, con un tamafio de letra no inferior a 2,5
milimetros y en idioma castellano, salvo aquellas palabras de otro idioma que el uso
haya incorporado al 1éxico” (Ley N° 19.496/1997).

“Asimismo, los contratos a que se refiere este articulo deberan adaptarse con el fin de
garantizar su comprension a las personas con discapacidad visual o auditiva. Las
clausulas que no cumplan con dichos requisitos no produciran efecto alguno respecto
del consumidor” (Ley N° 19.496/1997).

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, en los contratos impresos en
formularios prevaleceran las clausulas que se agreguen por sobre las del formulario
cuando sean incompatibles entre si” (Ley N° 19.496/1997) &

Entre ellas se encuentra la exigencia de escrituracion en modo legible y en castellano,
exceptuandose aquellas palabras de otro idioma que el uso las haya incorporado al Iéxico. En
cuanto a la sancién por omitir esta exigencia formal, la ley dispone la ineficacia respecto del

consumidor de la clausula afectada.

Previo a la entrada en vigencia de la LPDC cobraba gran importancia en el Cdédigo Civil la
llamada “regla contra proferentem” (Art. 1566)%°, que hasta ese momento se utilizd para
remediar la cuestion de la adhesion, en tanto pone de cargo del redactor el riesgo de oscuridad

0 ambigliedad de las clausulas del contrato, admitiéndose por nuestros tribunales de justicia

Disponible en: http://bcn.cl/2urge

89 «(...) No obstante, lo previsto en el inciso primero, tendran validez los contratos redactados en idioma distinto
del castellano cuando el consumidor lo acepte expresamente, mediante su firma en un documento escrito en
idioma castellano anexo al contrato, y quede en su poder un ejemplar del contrato en castellano, al que se estara,
en caso de dudas, para todos los efectos legales.(...) Los contratos de adhesion deberéan ser proporcionados por
los proveedores de productos y servicios al organismo fiscalizador competente.”

Ley 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible en:
http://ben.cl/luvuj
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su aplicacion directa en casos de contratos por adhesion®. Ademas de establecer
expresamente como forma de interpretacion para los contratos de adhesion, la LPDC sefiala

que, si existiesen clausulas ambiguas, ilegibles u oscuras, éstas se consideraran ineficaces®.

e Lapreferenciade la clausula manuscrita por sobre la clausula impresa: esta regla
no se encuentra expresamente establecida en el Cadigo Civil, pero deriva del ya
citado articulo 1.560. Por lo que se aplicandose materialmente, en caso de que una
clausula manuscrita contradiga a una impresa, sera la manuscrita considerada como

“la genuina expresion de la voluntad comin” (Vidal Olivares, 2000).

El juez que debe interpretar un contrato, lo que debera hacer es escrutar la auténtica voluntad
de los contratantes en aquello en lo que disienten, por lo que debera ponderar “...las
circunstancias de la especie, es decir, aguellos elementos extrinsecos al contrato que puedan
dar pistas acerca de esa voluntad, cuando los elementos intrinsecos al contrato, esto es, sus
clausulas, resulten insuficientes”®. Se proyecta expresamente esta regla de interpretacion en
la LPDC:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, en los contratos impresos en
formularios prevaleceran las clausulas que se agreguen por sobre las del formulario

cuando sean incompatibles entre si” (Art. 17, inc. 2°).%

9 Esta regla sigue teniendo importancia respecto de contratos de adhesion celebrados fuera del &mbito de la
ley.

9 También en el inciso segundo del articulo 17, se reconoce que no todos los contratos por adhesion, en los
términos de la ley, estdn contenidos en textos impresos en formularios, es solo una posibilidad. Perfectamente,
puede haber un contrato de adhesion que se haga constar por escrito al momento de la celebracion.

Vidal Olivares, A. (2000) Contratacion y consumo el contrato de consumo en la ley n® 19.496 sobre proteccién
a los derechos de los consumidores. Revista de Derecho de la Universidad Cat6lica de Valparaiso. p.247

% Montero Iglesis, M. Notas sobre el impacto de la formacion del consentimiento en la interpretacion del
contrato entre partes sofisticada. (2006) Cuadernos De Andlisis Juridicos Coleccion Derecho Privado IlI.
Ediciones Universidad Diego Portales Escuela de Derecho. p.125

% ey 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible en:
http://ben.cl/luvuj
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En conjunto con las reglas de interpretacion que se aplican a los contratos de adhesion, el
poder legislativo determind los componentes de mayor relevancia en esta categoria
contractual. Esto es un intento de control y prevencion de que se cumplan los principios del
derecho privado, guias para interpretar las normativas, entendidas como “...aquellos
enunciados de la ciencia juridica que por su grado de generalidad permiten la sistematizacion
coherente del ordenamiento juridico o de una parte de éste, orientando la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas”.%®

Pero esta es solamente una de las formas de lidiar con las problematicas de los contratos de
adhesion y siguiendo al profesor LOpez Santa Maria, hay otras propuestas:

e Que intervenga el legislador: que es la hasta ahora revisada en nuestra normativa,
que se realiza “...con el fin de nivelar la balanza caida del lado del contratante
econdmicamente mas fuerte. La voluntad privada debe ceder asi ante la regla
obligatoria de orden publico”.%

e Homologar los contratos: “homologacion por el poder publico de los modelos de
contratos estandarizados que van a ofrecerse después a los consumidores” (UPA,
2021).

“Todo contrato redactado e impreso de antemano, para ser propuesto a los adherentes,
debera someterse previamente al control y a la autorizacion de una determinada
autoridad” (UPA, 2021).

El contrato-tipo homologado se diferencia de otros contratos mercantiles privados, en la
legislacion espafiola, por ejemplo, en que contiene una clausula de control, seguimiento y

vigilancia del cumplimiento de éste, cuya tarea recae sobre el organismo administrativo

% Terrazas P., Juan David. (2004). Algunas consideraciones sobre principios generales del Derecho Privado.
Revista de Derecho (Coquimbo), (11), (1), p.144.

% Brebbia, R. (1986). “Contrato de adhesion”, en: Enciclopedia Juridica Omeba, (Vol. IV). Argentina, Buenos
Aires: Driskill. p. 247.

37



correspondiente. Otorga a los compradores un mecanismo para la resolucion de discrepancias

entre las partes®’.

La homologacién puede ser también judicial. En la legislacion argentina los jueces, se
encuentran plenamente facultados para homologar o0 no un acuerdo, a cuyos efectos
deberan contemplar todas las circunstancias del caso. Una vez homologado el acuerdo
celebrado, adquiere caracter de cosa juzgada, por lo que no se podra de forma unilateral
y antojadiza por alguna de las partes sustraerse a la ejecutividad del contrato. Sin
perjuicio de que, si se intenta desvirtuar, debera hacerse en un proceso de amplio debate
con el planteo de las acciones de nulidad o de falsedad”, si asi correspondiere.®

e Establecimiento de contratos-tipo bilaterales acordados por grupos con intereses
antagoénicos: Son contratos-tipos “visados” por los principales actores, que servirian
para subsanar las dificultades entre ambas partes o grupos opuestos. El texto aprobado
de comun acuerdo sera después empleado en la celebracién de numerosos contratos
individuales, calcados sobre el modelo preestablecido™®®. “El jurista Rodriguez Grez
alude al respecto a la voluntad institucional del consumidor, como uno de los factores

a tener presente en la materia” (2018).

“Si para desterrar los excesos que conlleva el ‘contrato de adhesion’ (instrumento
insustituible en un mercado masivo) estuviéramos obligados a optar por el ‘contrato
dirigido’ (en el cual se prescinde de la voluntad de aquellos afectados por sus efectos),
parece necesario concebir otra formula, que no clausure la libertad tan drasticamente
y preserve los beneficios de una economia competitiva. De lo contrario, ello
repercutira en el menoscabo de la capacidad productiva de las empresas y frenara
fatalmente el desarrollo.”*®

9 De acuerdo con la Union de Pequefios Agricultores y Ganaderos de Espafia (UPA) Disponible en:
https://www.upa.es/upa/noticias-upa/OIVE-contratos-homologados/2021/3941/

% Santiago, N. Qué Es La Homologacion Y Cuédndo Puede Ser Objeto De Revision. (2017). Argentina.
Publicacion para estudio juridico Santiago y abogados de acuerdo con la siguiente jurisprudencia: sala C,
febrero 10-998, Cabrini, Guillermo O. c. Rodriguez, Marta, LA LEY, 1998-C, 274. ldem CNCiv., sala K,
setiembre 29-995, Agostino, Oscar M. c. Gallo, Enrique, —La Ley, 1998-E, 755 — 40.774-S—. Disponible en:
http://estudiosantiagoyabogados.com/2017/05/26/que-es-la-homologacion-y-cuando-puede-ser-objeto-de-
revision/#Publicaciones

% Orrego Acufia, J. Teoria General Del Contrato (2015) p.48.

100 Rodriguez Grez, P. De la adhesion al dirigismo contractual (2018) Publicado en el Mercurio Legal con fecha
14 de mayo de 2018. Disponible en:
http://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?1d=906526&Path=/0D/D5/
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e “Ampliacion del ambito de aplicacion de la lesion enorme: a partir del Cddigo
Civil aleméan de 1900 se ha propuesto una nueva concepcion de la lesién enorme, que
permite neutralizar los casos ostensibles de abusos del oferente sobre el adherente”
(Lopez Santa Maria, 2012).

“En tal sentido, frente a una concepcion restringida de esta institucion en nuestro sistema
juridico nacional, circunscrita a muy pocos casos, el mas importante de ello a la
compraventa voluntaria de inmuebles, el Cédigo Civil aleman declara nulo cualquier
acto juridico por el cual alguien, explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia
de otro, obtiene a cambio de una prestacion, ventajas patrimoniales en desproporcion
chocante con el valor de dicha prestacion”®,

En Italia, el Codigo Civil hace alusion a la accion general de rescision por lesion, que si
hubiere “...desproporcion entre la prestacion de una de las partes y la de la otra y la
desproporcion dependiese del estado de necesidad de una de ellas, de la que se ha
aprovechado para obtener ventaja, la parte damnificada podrd demandar la rescision del

contrato” (Terrazas Ponce, 2004, p. 133).

e Limitaciones legales a los contratos de adhesion: en el derecho chileno se hace
alusion directamente a la LPDC%2, donde se lo define y entre otras, sefiala normas de

equidad en las estipulaciones y para que éste se cumpla.

En la interpretacion de contratos de adhesion, la discusidn no radica en la libertad o no de la
celebracién del acto, sino en como esa falta de libertad e igualdad genera un contenido del
contrato que no representa lo que esperaban las partes, comportandose como una celebracion

que no es ni justa ni conveniente. ‘“Tratdndose de contratos de adhesion no se trata,

101 Esta concepcion amplia de la lesion, que tipifica el vicio de un modo genérico, aplicable respecto de todos
los actos juridicos en que haya explotacion del otro contratante, presupone una sélida confianza ciudadana en
los jueces, quienes asumen su papel de censores, revestidos del poder discrecional que con frecuencia es
indispensable para administrar justicia. Lopez Santa Maria, J. (2012). Los contratos Parte General. Tomo 1.
Santiago, Chile. Editorial Thomson Reuters.

102 Se revisara en profundidad en el siguiente apartado.
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generalmente, de buscar el acuerdo de las partes. Se trata de buscar el equilibrio contractual
y, por lo tanto, la inteligencia que se asigne a las clausulas de un contrato debe orientarse en

ese sentido.”103

2.2 Clausulas abusivas del contrato de adhesion en Chile
a) Concepto y regulacién de las clausulas abusivas en Chile

Debido a la incesante y continua celebracion de contratos de compraventa entre empresas
inmobiliarias y sujetos particulares, estas negociaciones han tomado la forma y categoria
contractual del contrato de adhesion. La normativa, en consecuencia, ha sefialado las
clausulas obligatorias de estos contratos y a la vez, ha indicado aquellas prohibidas mediante
la Ley PDC.

La Ley PDC presenta un listado en que se indican las clausulas que se entenderdn como

abusivas, sin embargo, tiene ciertas particularidades, ya que:

“Se introdujo una regla general de ilicitud de las clausulas que (i) atentan contra la
buena fe, atendiendo al efecto a parametros objetivos®, (ii) en tanto producen un
desequilibrio importante, en perjuicio del consumidor, en las obligaciones que para
las partes deriven del contrato, (iii) para lo cual se atiende a la finalidad del contrato
y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen” (Art. 16, lit. ¢)'®.

Esta regulacion, que es una intervencion del Estado en las relaciones contractuales privadas

tiene variados fundamentos:

“La creciente importancia de la Administracién en la regulacion contractual privada,
y que hace 20 afios parecia en retirada, se explica por el importante desarrollo que ha
tenido en el mundo entero, especialmente en paises econdmicamente mas poderosos,

103 De La Maza Gazmuri, 1. (2018) Columna de Opinién. EI Mercurio Legal. Fecha 16 de mayo de 2018.
Disponible en: http://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?1d=906558&Path=/0D/D5/

104 Entiéndase por tal, la que corresponde a las expectativas que puede tener un consumidor acerca de las
obligaciones que nacen del contrato que celebra con el proveedor.

195 Barros Bourie, E. (2010). Compraventa [Apuntes de clases]. Universidad de Chile, Facultad de Derecho.

p.8.
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los temas relativos a la necesidad de proteger la persona y sus derechos, civiles y
sociales y culturales; el medio ambiente y el equilibrio socio-econémico en general,
generado por crisis financieras tanto en los Estados Unidos de América como en la
Union Europea. (...) Las convenciones y tratados sobre derechos humanos y las
Constituciones, emergen, asi como un elemento normativo, que supera la mera
expresion de ser “dique de proteccion” frente al poder, por la via de limitar la
autoridad y evitar que abuse de los derechos humanos, para constituirse en un marco
normativo que irradia todo el sistema.”%

Uno de los mecanismos existentes es la identificacion de aquellas clausulas que tienen un
caracter abusivo, indica la ley. En ella se sefialan expresamente las circunstancias que
constituyen sus elementos y que si se exigiere su cumplimiento por la parte que las impuso,

tendra como consecuencia su ineficacia, ademas de sanciones legales.

Ahora bien, en lo referente a las clausulas abusivas, la Ley 19.496 lo hace mediante dos

formas:
. Establece un listado de clausulas prohibidas.
. Sefiala un concepto de clausulas abusivas.

En conclusion, para la regulacion de las clausulas abusivas en los contratos con empresas
inmobiliarias no so6lo bastaran los principios y normas aplicables del derecho civil, sino que
también, habra que atender al derecho comercial, especificamente a aquél que dice relacién
con la proteccion de los consumidores. Al mismo tiempo, para los organismos involucrados
habra que analizar tanto lo dispuesto por los tribunales de justicia como el trabajo realizado

por las instituciones publicas relacionadas, especialmente por el Sernac.

106 Baraona Gonzalez, J. (2015). La integracion e intervencion administrativa del contrato: la lucha contra las
cléusulas abusivas. Revista Actualidad Juridica, (32), p. 108. Disponible en: https://bit.ly/2MI13C8C
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i).- Enumeracion de Clausulas Abusivas

La Ley de PDC se sefiala un listado de las clausulas abusivas:

“Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto 0 modificar a su solo arbitrio
el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucidn, salvo cuando ella se conceda al
comprador en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por muestrario, usando
medios audiovisuales, u otras analogas, y sin perjuicio de las excepciones que las leyes
contemplen” (Art. 16, lit. a);

“Establezcan incrementos de precio por servicios, accesorios, financiamiento o recargos,
salvo que dichos incrementos correspondan a prestaciones adicionales que sean
susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso y estén consignadas por
separado en forma especifica” (Art. 16, lit. b);

“Pongan de cargo del consumidor los efectos de deficiencias, omisiones o errores
administrativos, cuando ellos no le sean imputables” (Art. 16, lit. ¢);

“Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor” (Art. 16, lit. d);

“Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o inutilizados antes de que se
suscriba el contrato” (Art. 16, lit. ),

“En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parametros
objetivos, causen en perjuicio del consumidor un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se atendera
ala finalifloa;d del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen” (Art.
16, lit. f).

El citado articulo debe entenderse en concordancia con el Principio de Cumplimiento
Contractual, por el que, celebrado el acto de consumo, es obligatorio para las partes
intervinientes, atendiendo a lo dispuesto en el Cédigo Civil (Art. 1.545). Seria una infraccion

a este el modificar unilateralmente sus disposiciones.

De tal forma, el control existente en nuestro sistema juridico respecto de ellas se limita al
ambito legislativo que por sus propias caracteristicas tienen una aplicacion mas bien
excepcional. Considerando, ademas, que éstas deben ser declaradas judicialmente para que

la sancion proceda y sean sefialadas como nulas.

107 | ey 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible
en: http://ben.cl/luvuj
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Junto con la normativa comercial, se debio crear las normas particulares de la Ley PDC, ya
que:
“Fue necesario dictar reglas especiales sobre clausulas abusivas para el derecho del
consumidor porque las puras reglas derivadas de la buena fe y de la interpretacion de

los contratos no parecian suficientes para llegar a estructurar un sistema eficiente, de

control y sancion de los contratantes abusivos, en la contratacion en masa.”*®
De tal manera, existen normas especificas que indican el mecanismo aplicable de no haberse
observado el principio de buena fe contractual por la parte con mayor poder decisorio sobre

el contenido del contrato de adhesion.

Por este motivo, en la Ley PDC se conceptualiza expresamente la existencia de una clausula

abusiva, en el literal g) del articulo 16.

En ese mismo articulo se indican los diversos casos que constituiran clausulas abusivas para
el ordenamiento nacional y, en el literal citado, construye una definicion, que resguarda la

proteccion de los principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe contractual.

ii.- La buena fe

Se finaliza la descripcidn de clausulas no permitidas, con una alusion a la buena fe objetiva,
para una disposicién que cause un perjuicio al consumidor, debido a un desequilibrio de

caracter importante entre los derechos y obligaciones que deriven del contrato. Para estos

108 Baraona Gonzalez, J. (2015). La integracion e intervencion administrativa del contrato: la  lucha contra
las clausulas abusivas. Revista Actualidad Juridica, (32), p. 389. Disponible en: https:/bit.ly/2MI3C8C
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efectos, la Ley “...llama a atender la finalidad del contrato y a las disposiciones generales o

especiales que lo rigen.”10°

La buena fe en su aspecto objetivo se encontraria en el Codigo Civil*!?, con la obligacion a
ejecutar el contrato de buena fe, la cual debera ser apreciada in abstracto, prescindiendo el
juez de “...persuasiones, creencias o intenciones psicoldgicas de los contratantes, para
puntualizar él-la conducta socialmente exigible de las partes, exclusivamente en base a la
equidad, a los usos” (Art. 1546), y “...en general, como habria dicho Savigny, al espiritu del

pueblo o al modelo del hombre razonable.”*!*

Lo que antecede se aplica en cuanto a la ejecucion del contrato, ya que nuestro Cédigo nada
dice de la buena fe al momento de su formacion, no obstante, le es igualmente exigible, por
lo propuesto por el jurista Cristian Boetsch'!?, ya que, entre otras razones, la buena fe como

principio general del Derecho, alcanza a la celebracién de actos y contratos.

Ademas, la misma Ley de PDC al referirse a las clausulas abusivas, proscribe aquellas que
estén “...en contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a
parametros objetivos, que causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante
en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato” (Art. 16). Con
esto, es claro el espiritu general del legislador al sancionar a quien actla de mala fe en la

celebracién de un contrato. Y en caso de infraccion las sanciones pueden ser de distinta

109 Baraona Gonzalez, J. (2014). La regulacion contenida en la Ley 19.496 sobre proteccion de los derechos de
los consumidores y las reglas del codigo civil y comercial: un marco comparativo. Revista chilena de derecho,
(41), (2), pp. 381-408. Disponible en: https://bit.ly/2MKfbfz

110 «_os contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la costumbre
pertenecen a ella.” (CODIGO CIVIL, 2000, art. 1.546).

111 | 6pez Santa Maria, J. (2012). Los contratos Parte General. Tomo I. Santiago, Chile. Editorial Thomson
Reuters.

112 Boetsch Gillet, C. (2016) La buena fe contractual. Editorial Juridica de Chile. P. 146
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indole, como, por ejemplo, que se dejaran sin efecto ciertas clausulas (art. 16 de la LPDC) o
bien, no podra solicitarse la nulidad del acto (articulo 1683 del Cddigo Civil), no podra
solicitarse la restitucion (articulo 1468 del Cdodigo Civil), como también puede producir la

rescision de ciertos contratos (la lesidén en la compraventa y permuta de bienes inmuebles).

b) Sernac

Dentro de la Ley de PDC que regula las clausulas abusivas en los contratos de adhesién se
encuentran también las funciones ejercidas por el Sernac. El Servicio es descentralizado y
cuenta con oficinas “...en todas las regiones del pais, tiene personalidad juridica y patrimonio
propio y esté sujeto a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio

de Economia, Fomento y Reconstruccion.” 113

El Sernac fue creado en 1990 en reemplazo de la Direccion de Industria y Comercio,
denominada DIRINCO!!*, La Direccién “...tuvo como principales hitos la elaboracion del
primer marco juridico para garantizar los derechos basicos de los consumidores. Junto a esto,
impulsé un sistema institucional para trabajar en materia de orientacion juridica y fomentar

la educacion para el consumo” (Calfulipi Athens y Orellana Jorquera, 2014).

El Servicio tiene como funcion genérical'® «...velar por el cumplimiento de las disposiciones

de la ley que lo constituye y las deméas normas que digan relacion con el consumidor; difundir

113 | ey 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible
en: http://ben.cl/luvuj

114 El DFL N° 242 crea la Direccion de Industria y Comercio, DIRINCO, sucesora de la Superintendencia de
Abastecimientos y Precios, antes Comisariato General de Subsistencias y Precios, y antecesora del actual
Servicio Nacional del Consumidor, SERNAC. De acuerdo con la informacion obtenida en la pagina web oficial
de Inapi Disponible en: https://www.inapi.cl

115 Ibid.
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los derechos y deberes del consumidor, ademas de realizar acciones de informacion y
educacion para los consumidores” (INAPI, s/f). “El Sernac puede denunciar infracciones y
hacerse parte (si ya un particular ha iniciado el procedimiento) cuando se trate de causas que

comprometan los intereses generales de los consumidores” (LPDC, art. 54)*1°,

Pero “...si se trata de una causa que no compromete un interés general, solo podré subrogarse
en las acciones del demandante cuando éste comparezca personalmente y s6lo para los

efectos de demandar la aplicacion de las multas” (Gonzalez Torres, 2009). Asi vemos que:

“...tanto para la legitimacién activa como para la pasiva, debera demostrarse que la
relacion en que se funda la demanda cae dentro del &mbito de aplicacion de la LPDC,
por lo cual deberd demostrarse que aquél que adquirié el producto o contrato la
prestacion del servicio dafioso es consumidor, y quien lo fabricd, construyé o
proporciond es proveedor, ambos en el sentido definido legalmente”*

Entre las funciones particulares del Sernac es relevante sefialar la recepcion de “...reclamos
de consumidores que consideren lesionados sus derechos y dar a conocer al proveedor
respectivo el motivo de inconformidad, a fin de que voluntariamente pueda concurrir y
proponer las alternativas de solucion que estime convenientes”. Sobre la base de la respuesta

del proveedor reclamado, el Servicio promovera un entendimiento voluntario entre las partes.

El documento en que dicho acuerdo se haga constar tendra caracter de transaccion
extrajudicial y extinguira, una vez cumplidas sus estipulaciones, la accion del reclamante

para perseguir la responsabilidad contravencional del proveedor” (Lehuedé, 2018, p. 75).

116 De acuerdo con art. 54 LPDC. Asi se ve que la LPDC restringi6 la facultad de las organizaciones para la
defensa de los derechos de los consumidores, en el sentido de que estas s6lo podran representar a sus miembros
“y ejercer las acciones a que se refiere esta ley en defensa de aquellos consumidores que le otorguen el
respectivo mandato” (art. 8, letra d).

117 Corral Talciani, H. Derecho del consumo y proteccion al consumidor. Ley de proteccion al consumidor y
responsabilidad civil por productos y servicios defectuosos. Universidad de los Andes. Facultad de Derecho.
p.202
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A pesar de la relevancia de sus funciones, el Sernac tiene como limite a su intervencion la
infraccion a la Ley PDC, por lo que no puede extenderse a otras areas, aplicando el Principio
de Legalidad, aun cuando se relacionen indirectamente con el contenido de las clausulas

abusivas!®.

c) Tribunales de Justicia
Los Tribunales de Justica llamados a conocer sobre los conflictos que puedan suscitarse entre
un particular y una empresa inmobiliaria seran los Juzgados de Policia Local*® y los
Juzgados Civiles?°, quienes deberan resolver dicha controversia que han conocido mediante

una demanda o denuncia.

El rol de estos tribunales se restringe a lo dispuesto en la Ley PDC, por lo que se ha planteado
por la doctrina el que se les proporcionen mayores herramientas para la determinacion de lo
que se entendera por abuso dentro de un contrato de adhesion:

“Es preciso entregar al juez la facultad de integrar el contrato, adaptandolo si es necesario,

supliendo las clausulas declaradas nulas con el derecho dispositivo o por medio de la

interpretacién integrativa de las demas estipulaciones del contrato. So6lo de esta manera

118 «“Un ejemplo de esto es la sentencia ROL C-14872-2008 en que el 23° Juzgado Civil de Santiago resuelve
la inadmisibilidad de la demanda, porque el Sernac es legitimado activo para la interposicion de acciones en
representacion del interés colectivo, en este caso lo ha hecho fuera de la esfera de sus atribuciones por tratarse
de problemas que dicen relacién con la calidad de la construccion regulados en la Ley General de Urbanismo y
Construccion y la Ley 19.472.” Cortés Lopez, H. (Coordinador). (2017). Fichaje de sentencias de clausulas
abusivas. ADECO. Academia del Derecho de Consumo. Universidad Diego Portales. p. 14.

119 Articulo 50 A, inciso primero: “Las denuncias presentadas en defensa del interés individual podran
interponerse, a eleccion del consumidor, ante el juzgado de policia local correspondiente a su domicilio o al
domicilio del proveedor. Se prohibe la prérroga de competencia por via contractual.” Ley 19.496 de 1997.
Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible en: http://ben.cl/luvuj

120 Articulo 50 A, inciso segundo: “Lo dispuesto en el inciso anterior no se aplicara a las acciones mencionadas
en la letra b) del articulo 2 bis, emanadas de esta ley o de leyes especiales, incluidas las acciones de interés
colectivo o difuso derivadas de los articulos 16, 16 Ay 16 B de la presente ley, en que serdn competentes los
tribunales ordinarios de justicia, de acuerdo a las reglas generales.” Ley 19.496 de 1997. Establece normas
sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible en: http://bcn.cl/1uvuj
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se lograra cumplir con el principio de conservacion del contrato, permitiendo que este
mantenga su utilidad como instrumento juridico y econémico de satisfaccion de los
intereses razonables y legitimos de las partes. En tanto las modificaciones legales no se

produzcan, es labor de los tribunales establecer los criterios que mejor respondan al

interés legitimo de la parte afectada por la conducta abusiva de la otra”.**

La normativa de la Ley de PDC entrega la facultad de recurrir ante los tribunales competentes
con el fin de que éstos reestablezcan el imperio del Derecho” (Segura Riveiro, 2020). Es
importante recordar que las acciones derivadas de este tipo de casos son aquellas ejercidas
“...frente a actos o conductas que afecten el ejercicio de cualquiera de los derechos de los

consumidores” (Segura Riveiro, 2020), por lo que las acciones estan dirigidas a'?%:

o Sancionar al proveedor que incurra en una infraccion

o Anular las clausulas abusivas incorporadas en los contratos de adhesion
o Obtener la prestacion de la obligacion incumplida

o Cesar el acto que afecte el ejercicio de los derechos de los consumidores

Obtener la debida indemnizacion de perjuicios o la reparacion que corresponda segun

sea la situacion que ha originado el conflicto

Las acciones se pueden ejercer a titulo individual (Juzgado de Policia Local), o en beneficio
del interés colectivo o difuso de los consumidores (Juzgados Civiles) (Boletin 2862, 2004).
En este segundo caso, el procedimiento tiene efecto “erga omnes”, por lo que la sentencia
que dicte el tribunal o el acuerdo conciliatorio que apruebe, beneficiara a todos los

consumidores que fueron afectados por los mismos hechos.

121 Momberg Uribe, R. (2013). El control de las clausulas abusivas como instrumento de intervencion judicial
en el contrato. Revista de Derecho (Valdivia). Disponible en: https:/bit.ly/2MISRZA p.26
122 En virtud de lo dispuesto en el articulo 50 de LPDC.
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Por otro lado, “en el caso que careciere de fundamentos plausibles, el juez - ya sea en la
sentencia o a peticion de partes-, podra declararla como temeraria aplicando una multa”!,
Todo ello, sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles solidarias que los autores

hubieren producido por su actuar a través de la interposicion de dichas acciones.?*

De conformidad con la jurisprudencia, si bien el articulo 2 de la Ley de PDC sefiala que
quedan sujetos a sus disposiciones “los contratos de venta de viviendas realizadas por
empresas constructoras” (lit. ¢), nada dice respecto de los contratos de promesa de venta u
otros contratos preparatorios. Sin embargo, esto no obsta que un Juzgado de Policia Local
pueda conocer de la controversia de autos, ya que la citada ley se propone regular las

relaciones entre proveedores y consumidores, sin distincion alguna en el tipo de contrato®?®.

Declarada admisible la solicitud interpuesta ante el tribunal, tras ponderar la prueba conforme
la sana critica'?® y obteniendo una resolucion favorable, un juez determinara que una clausula

es abusiva, por lo que la declarara nula:

La LPC no sefiala la naturaleza de la nulidad, sin que la doctrina nacional haya
discutido en profundidad el tema. Se trata de un caso expreso de nulidad parcial, en
el sentido que, en principio, la nulidad afecta solo a la o las clausulas respectivas,
pero no al contrato, el cual sigue siendo valido y surtiendo efectos segiin sus demas
estipulaciones. Solo en caso de que, por la naturaleza del contrato, o la intencién
original de las partes al celebrarlo, aquel no pueda subsistir sin las clausulas
declaradas nulas, debera el juez declarar la nulidad del contrato” (Momberg Uribe,
2013).*

123 Articulo 50 E de LPDC. En tal sentido, el consumidor denunciante se vera expuesto a una sancion que puede
alcanzar un maximo de 50 UTM. Por su parte, en el caso de una accién que comprometa el interés colectivo o
difuso, dicha suma podria ascender hasta las 200 UTM.

124 Barahona Barahona, J. (2016). Procedimiento general de proteccion de los derechos del consumidor. Anélisis
y observaciones. Cuadernos de Analisis Juridico, (111) Disponible en: https://bit.ly/3cOEUhz p.303

125 De acuerdo con Sentencia dictada por Corte de Apelaciones de La Serena Suquet Garcia, Teresa e
Inmobiliaria Santa Ema Ltda. Infraccion Ley Servicio Nacional del Consumidor 6 Rol N 171-2019.- (14931-
2016 Segundo Juzgado de Policia Local de La Serena)

126Couture, E. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Ciudad de México, Editora Nacional, 1984, p. 271

127 Momberg Uribe, R. (2013). El control de las clausulas abusivas como instrumento de intervencion judicial
en el contrato. Revista de Derecho (Valdivia). Disponible en: https:/bit.ly/2MISRZA p.21
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Asi lo ha entendido la jurisprudencia, puesto que ha indicado que en caso de declarar una

clausula esencial como nula debera declararse a su vez, nulo todo el contrato:

“(...) laanulacidn de la clausula segunda del contrato de promesa acompafiado en autos
exige, consecuencialmente, la nulidad total del contrato, tanto por su relevancia al
describir el objeto del mismo, cuanto porque ha sido la propia denunciada y demandada
civil Inmobiliaria e Inversiones Santa Ema Ltda. la que sefiala en la misma clausula “Esta
declaracion y autorizacion se eleva a clausula esencial e inductiva para que Inmobiliaria
e Inversiones Santa Ema celebre el presente contrato de compraventa”*?

Por lo cual, en esta bisqueda de mantener siempre con vida al contrato, el Sernac ve su
actuacion ante los tribunales de manera limitada ya que no se hace parte en todos los
procesos, porque la ley sefiala su participacién solamente en proteccion de los intereses

colectivos y cumplimiento de multas si se hubiesen dictado condenas.

Sin embargo, este Servicio esta llamado a proteger mas bien el interés social general, que no
debe entenderse “...en forma sinénima a los intereses colectivos, sino que a proposito de los
hechos que se denuncian, el bien juridico tutelado pueda llegar a tener una intensidad o
estatuto que es mayor al del meramente patrimonial individual” Existe otra razon que es de
caracter practico, y que indica que “...el Sernac no posee partidas presupuestarias aprobadas
por el presupuesto de la Nacién como para tener tantos abogados como juicios individuales

existan”.1?9

128 De acuerdo con Visto N° 4 de sentencia dictada por Corte de Apelaciones de La Serena Suquet Garcia,
Teresa e Inmobiliaria Santa Ema Ltda. Infraccion Ley Servicio Nacional del Consumidor 6 Rol N 171-2019.-
(14931-2016 Segundo Juzgado de Policia Local de La Serena)

129 Barahona Barahona, J. (2016). Procedimiento general de proteccion de los derechos del consumidor. Analisis
y observaciones. Cuadernos de Andlisis Juridico, (I11) Disponible en: https://bit.ly/3cOEUhz p.332
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CAPITULO I11. ANALISIS DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN COMPRAVENTA CON
EMPRESAS INMOBILIARIAS

3.1. Clausulas abusivas en contratos de compraventas con empresas inmobiliarias
a) Principales clausulas abusivas en contratos de compraventas con empresas

inmobiliarias en Chile

Las clausulas abusivas en el contrato de adhesiébn mas comunes segun el Sernac**° y de
acuerdo con Gonzalez Castillo™! son, entre otras, aquellas en que «...la empresa limita su
responsabilidad en caso de robo, hurto o siniestro, aun cuando se trata de actos fuera de la
voluntad del consumidor”, también, estan aquéllas donde se declara de manera anticipada
que no responderan por sus incumplimientos®3?, la cual es una premisa contraria al principio
general del derecho de la responsabilidad. Y ciertas clausulas que incluyen barreras de salida

para el consumidor, incluso cuando pueda ser evidente la mala calidad del servicio entregado.

A continuacién, se hace una revision sobre las clausulas antes mencionadas que son
aplicables a los contratos de compraventa de inmuebles nuevos entre particulares y empresas
inmobiliarias. En cada apartado se sefialara la clausula, su contenido, un ejemplo y su

fundamentacion para ser consideradas como clausulas abusivas.

130 De acuerdo con lo sefialado por el propio organismo en su pagina web, cuya Gltima actualizacién respecto
de esta temética es de 2019. Disponible en: https://bit.ly/3aNBtII

131 Gonzalez Castillo, Joel. (2011). Las clausulas limitativas, exonerativas o agravantes de responsabilidad en
materia  contractual. validez y limites. Revista chilena de derecho, 38(1), 89-100.
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372011000100005

132 A pesar de regir el principio de autonomia de la voluntad, los limites de las clausulas de exencion de
responsabilidad los constituyen el dolo, el dafio a las personas, la ley y para algunos las obligaciones esenciales.
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i.- Clausulas que otorgan a la empresa la facultad de dejar sin efecto el contrato,
modificarlo o suspender al arbitrio del proveedor y sin previo aviso: Por ejemplo, la
empresa se reserva el derecho a reajustar tarifas y recargos e indica que el contrato podra ser
modificado sin previo aviso” (SERNAC, s/f)**3. Esto coincide con lo contenido de una

clausula abusiva del articulo 16 literal a) de la Ley PDC.

El fundamento juridico para entender como abusivo este precepto es que “...el aumento
unilateral o al arbitrio de la empresa deja a discrecion del proveedor cuando y como ejecutar
la prestacion. Con ello, el consumidor queda en una situacién de incertidumbre respecto del

cumplimiento cabal de la obligacion del proveedor” 1%

ii.- Clausulas que ponen a cargo del consumidor las responsabilidades por los efectos
de fallas, deficiencias, omisiones o errores administrativos, o bien le otorgan valor al
silencio del consumidor (SERNAC, s/f). “Por ejemplo, es responsabilidad del cliente
verificar el céalculo de los cobros detallados en la cuenta y no se aceptaran reclamos
transcurridos los diez dias desde la recepcion del estado de cuenta en que, de no recibir
reclamos, se entendera aceptado a partir de esa fecha” (SERNAC, s/f)***. Que coincide con

lo sefialado en el articulo 16 literal c).

El sustento legal de tal precepto esta relacionado a una condonacién de dolo futuro que el
Cadigo Civil menciona: “El pacto de no pedir mas en razén de una cuenta aprobada, no vale

en cuanto al dolo contenido en ella, si no se ha condonado expresamente. La condonacion

133 De acuerdo con lo sefialado por el propio organismo en su pagina web, cuya Gltima actualizacion respecto
de esta temética es de 2019. Disponible en: https://bit.ly/3aNBtl|

134 Ppizarro-Wilson, Carlos y De la Maza Gazmuri, Ifiigo (directores), Barrientos- Camus, Francisca
(coordinadora). (2013). La proteccion de los derechos de los consumidores. Comentarios a la Ley de Proteccion
a los Derechos de los Consumidores. Santiago, Chile: Legal Publishing. p.308.

135 De acuerdo con lo sefialado por el propio organismo en su pagina web, cuya Gltima actualizacion respecto
de esta temética es de 2019. Disponible en: https://bit.ly/3aNBtl|
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del dolo futuro no vale” (Art. 1.465). Ademas, es de aquellos casos que se sancionaran como

objeto ilicito, al ser un acto prohibido por la ley.

Es asi como, la norma no permite que una persona acepte que otra frague libremente
maniobras dolosas indicandole anticipadamente que le perdonara toda maquinacion que
pueda realizar en el futuro en su contra, ya que esto significaria que acepta anticipadamente

que una de las partes actue ilicitamente, con dolo.

Es por tal motivo que para que el perddn del dolo tenga valor ante los ojos del legislador es
preciso que sea posterior a su ocurrencia, que sea realizada de manera expresa y con perfecto

conocimiento de las consecuencias que dicha accion dolosa trae para la victima.

iii.- Clausulas que contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente al
consumidor: Por ejemplo, el proveedor no se hace responsable por robos o hurtos dentro de
establecimiento o el cliente renuncia desde ya a cualquier indemnizacion en caso de
incumplimientos” (SERNAC, s/f)**. Coincidiendo con lo sefialado en el literal ) del articulo
16 de la LPDC. Esta clausula tiene un fundamento juridico similar al anterior y se refiere a
su caracter absoluto, ya que supondria que se acepta anticipadamente que una de las partes

actue ilicitamente.

Por otro lado, la Ley PDC no contiene disposiciones referidas a la carga de la prueba del
incumplimiento, lo que obliga a recurrir a las disposiciones supletorias del Cédigo Civil que,
por regla general, establece que la garantia legal de productos y servicios se encuentran en el

primer nivel de responsabilidad. “Por lo que la prueba se encaminara a la acreditacion de la

136 De acuerdo con lo sefialado por el propio organismo en su pagina web, cuya Gltima actualizacion respecto
de esta temética es de 2019. Disponible en: https://bit.ly/3aNBtl|
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conformidad del producto o servicio segun el interés del acreedor protegido por la regla

contractual y las cargas probatorias seran las mismas del Codigo sustantivo” (SERNAC, s/f).

“La inversion probatoria que prohibe la Ley PDC por ser perjudicial para el consumidor
seré la que coloque a su cargo la prueba del incumplimiento, en cualquiera de sus formas,

salvo en aquellos supuestos en que, conforme con el Cédigo Civil, le corresponda probar

la inejecucion de lo pactado” (Erbetta Mattig, 2018, p. 65)™.

iv.- Clausulas o contratos con espacios en blanco, que no hayan sido llenado o
inutilizados: Que se encuentra contenida en el literal f) de la LPDC. Dicha clausula es una
manifestacién de la LPDC, que indica en el parrafo de “Los derechos y deberes del

consumidor” (Art. 3) que:

“Son derechos y deberes basicos del consumidor: a) La libre eleccion del bien o servicio.
El silencio no constituye aceptacion en los actos de consumo” (Art. 3, lit. a)*%,

Se trata de una disposicion de caracter imperativa que, ademas, se relaciona con los derechos
irrenunciables del consumidor.'®® Asimismo, en la Ley PDC no existe regulacion sobre el
consentimiento tacito, por lo que, aplicando las Reglas Generales del Derecho de
Obligaciones y Contratos, podria llegar a tener valor siempre y cuando conste de manera
inequivoca, es decir, en términos claros e indubitativos, que se esta manifestando la voluntad.

Cuestion que no se condice con el espacio en blanco.

137 Erbetta Mattig, A. (2018). Ensayo sobre la carga de la prueba del incumplimiento  contractual en la ley
sobre Proteccion de los derechos de los Consumidores. Revista de derecho (Valdivia), (31), (2), p. 65 Disponible
en: https://bit.ly/3dO6fBS

138 | ey 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible
en: http://ben.cl/luvuj

139 «Articulo 4°. Los derechos establecidos por la presente ley son irrenunciables anticipadamente por los
consumidores.” Ley 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccién de los derechos de los consumidores.
Disponible en: http://ben.cl/luvuj

140 Barrientos Camus. F. (2013) Boletin Derecho y Consumo. Clausulas abusivas. Comentario. silencio y
aceptacion tacita. aumento unilateral. prescripcion. Corte Suprema (Sernac con Cencosud, tercera sala de la
Corte Suprema, 24 de abril de 2013, rol n® 12.355-11) p.3.
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v.- Clausulas referentes a los gastos de cobranza no sujetos a la normativa. Se encuentran
contenidas en el articulo 16 literal g) de la Ley PDC. “De igual forma, en el inciso segundo
del articulo 37 de la citada Ley, se fijan los porcentajes maximos que el proveedor puede
cobrar por concepto de cobranza extrajudicial, sefialando expresamente que estos porcentajes
se aplican sobre el monto de la deuda vencida a la fecha del atraso” (SERNAC, 2019). El
proveedor s6lo puede cobrar por las gestiones efectivamente realizadas; erroneamente se ha
interpretado que, a priori, el proveedor puede cobrar los porcentajes maximos, sin embargo,

la norma es clara y no da lugar a segundas interpretaciones.*.

Una vez declarada la clausula abusiva en un contrato, corresponde aplicar la sancion de
ineficacia, para las teorias minoritarias, que propone su nulidad absoluta, en cambio, la
mayoritaria, y, por tanto, también la jurisprudencial, la nulidad relativa y parcial en
consideracion a todo el acto. No obstante, ambas sanciones son “...insuficientes para dar una
justificacion acorde al derecho de consumo y a sus exigencias en el derecho de contratos
actual” (SERNAC, s/f):
“Aungue la tendencia actual es la de consagrar la nulidad de pleno derecho como una
sancion adecuada a las clausulas abusivas, siendo esta postura contraria a la doctrina
mayoritaria y a la jurisprudencia reciente, resulta necesario realizar un desarrollo
doctrinal en esta materia, en favor de encontrar una regla mas acorde con los
propdsitos de la proteccion al consumidor, sobre todo en un dmbito de tan alta

relevancia como lo son las clausulas abusivas en los contratos, y mas aln en

consideracion que en el Gltimo tiempo la contratacion en masa y por medios

141 «“La Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago se ha pronunciado al respecto sefialando: "6° Que, a juicio de
esta Corte, el envio de la nota indicada no puede ser considerada como un gasto de cobranza, porque, en primer
lugar, los documentos acompafiados no permite concluir que efectivamente el recurrente incurrié en aquellos,
porque los dos primeros sefialados en el motivo 3° no dan cuenta de la contratacion de servicios de papelerias
para la impresién precisa del inserto de que se trata, y, en segundo lugar, porque la misiva se incorporé en el
mismo sobre que contiene la boleta de servicio.” (SERNAC, 2019). Disponible en: https://bit.ly/3f4tffY
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electrénicos provocan ciertas interrogantes sobre la funcionalidad de la normativa y

sus sanciones, lo que urge solucionar” *2,

En sintesis, los mecanismos de control en Chile son preventivos, tienen como base la LPDC,

sin embargo, es también represiva.

En este ambito, se debe recordar lo dicho en el capitulo anterior sobre las reglas de
interpretacion. Pero también se debe ponderar el control de inclusién, que es regulado en los
arts. 12 Ay 17 de la Ley DPC, donde se establece lo referido a los contratos a distancia (en
formato electrénico), que para que queden perfeccionados sera necesario que el consumidor

pueda acceder a él en términos simples.

Dentro de lo represivo se encuentra el control de contenido, que se incorpor0 a la Ley PDC

por la ley 19.955 de 2004, que incorporo la clausula abierta del articulo 16, para:

“poder insertar, subsumir e incorporar ciertas situaciones o casos que no estuvieran
contemplados en los deméas numerales del articulo para poder abarcar a cabalidad todas
las situaciones que pudieran menoscabar o causar un desequilibrio ostensible en los
contratos de adhesion”**®

b) Tratamiento general de las clausulas abusivas en contratos con empresas

inmobiliarias en normativa extranjera

En este apartado se examinan las respuestas otorgadas en el derecho comparado, en virtud de

lo resuelto frente a situaciones que pueden considerarse andlogas a las de la realidad nacional,

142 Arévalo Araya, J. (2016). El régimen de ineficacia de las clausulas abusivas en la ley chilena sobre proteccion
de los derechos de los Consumidores. Revista de Derecho Ars Boni Et Aequi, (12), (2), p. 199.

143Mocogain Correa y Fernandez Castillo (2016) Memoria Escuela de Derecho de la Universidad Finis Terrae
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas Profesor Guia José Luis Zavala Ortiz Disponible en:
http://repositorio.uft.cl/xmlui/bitstream/handle/20.500.12254/163/FERNANDEZ %20MOCO%C3%87AIN%
202016.pdf?sequence=1&isAllowed=y pp.31-32
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con motivo de observar lo resuelto y cuestionar con propiedad si la respuesta dada por nuestra

legislacion es la mas conveniente o razonable para cada caso.

Siguiendo lo dispuesto por el jurista Eduardo Polo'** podemos sistematizar el control de las

clausulas abusivas que existen en otras legislaciones, en dos grandes grupos:

i.- Preventivas: realizadas con anterioridad a que el contrato en cuestion sea liberado al

mundo del derecho, y que, a su vez, puede ser:

e Voluntario: se refiere al autocontrol de las partes contratantes, como en el caso
chileno del Codigo de Buenas Practicas en la industria de la construccion*, pero que

es una modalidad imperfecta al ser obligatorio solo para los socios de dicho gremio.

La imperfeccion de este sistema se encuentra en la incertidumbre que les ofrece a los
consumidores ya que las empresas pueden contar con contratos de adhesion que no esten
dentro de los parametros del Codigo de Buenas Practicas y que seran igualmente validos que

aquellos que si lo estan. .

e Administrativo: se necesita la autorizacion previa de un 6rgano administrativo. En

Chile es aplicable respecto de contratos de seguros y de bancos.*’

144 Polo, E. (1990). Proteccion del contratante débil y condiciones generales de los contratos. Madrid, Espana.
Editorial Civitas.

145 Aprobado por Consejo Nacional n° 162 de noviembre de 2011, de caréacter obligatorio para los asociados del
gremio, que regula el comportamiento ético y las buenas préacticas de los socios de la Camara Chilena de la
Construccion, ya sea en sus relaciones o bien con terceros. Disponible en: https:/bit.ly/37mk1JI

146 pérez, Francisca. (2012) Mecanismos de control de clausulas abusivas. Sello Sernac. Fundacion Fernando
Fueyo. Universidad Diego Portales. Derecho y Consumo. Disponible en: https://derechoyconsumo.udp.cl/wp-
content/uploads/2014/11/Mecanismos-de-control-de-cl%C3%Alusulas-abusivas-y-sello-sernac.pdf p.26

147 Es el caso del “Sello Sernac”, que, entre otras criticas, se ha planteado que es un error su establecimiento en
caracter voluntario, y por eso se han presentado proyectos para promover un caracter obligatorio.

Gaspar Candia, J. A. (2013). Eficacia del Sello Sernac como mecanismo de control preventivo de las clausulas
abusivas en los contratos de adhesion. En C. Dominguez H., J. Gonzalez Castillo, M. Barrientos Zamorano y J.
L. Goldenberg Serrano (Coords.), Estudios de derecho civil (Vol. 8, pp. 455-464). Santiago de Chile: Legal
Publishing.
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- Union Europea:

Para el jurista Hanz Micklitz'*®, se distinguen tres modelos “...de control de clausulas
abusivas. A saber: el modelo aleman, francés e inglés” (2008), y es este Ultimo, el que ha
sido el més exitoso en la prevencion de la inclusion de clausulas abusivas en los contratos de

adhesion.

Esto puede deberse a una recepcion favorable de la Directiva 93/13°, mediante la
implementacion por la Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations (por sus siglas en

inglés UTCCR) %,

Es mas, incluyo la referencia a la buena fe, que es un elemento ajeno al common law o que,
por lo menos hasta entonces, no habia jugado un papel explicito en el derecho contractual
inglés”

“Asi, durante los primeros afios de implementacion de la Directiva, el o6rgano
administrativo a cargo de la aplicacion de estas disposiciones, en ese entonces el director
general de la Office of Fair Trading, jugd un rol central en la vigilancia de los contratos
de adhesién y segln la Comisién de Comunidades Europeas, a lo largo de los cinco
primeros afios de implementacion la Office of Fair Trading en aplicacion de la Directiva,
examinaba una media de 800 casos por afio. “Esta Comision cred, ademas, una base de
datos denominada CLAB (clausulas abusivas) que reunia las sentencias judiciales y las
decisiones de érganos administrativos sobre clausulas abusivas, segin la cual desde la

148 Micklitz, Hans, 2008, “Some Reflections on Cassis de Dijon and the Control of Unfair Terms in Consumer
Contracts”, en Collins, H. (ed.), Standard Contract Terms in Europe. A Basis for and a Challenge to European
Contract Law, Paises Bajos, Kluwer Law International.

149 | a Directiva 93/13/CEE protege a los consumidores de la Unidn Europea de las clausulas y condiciones
abusivas que pueden figurar en un contrato tipo de los bienes y servicios que compran. Introduce la nocién de
«buena fex» para evitar todo desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones mutuas. Disponible
en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=LEGISSUM%3AI32017

150 Niglia en un estudio sobre la transformacion del derecho contractual en Europa, ha visto que, en el sistema
inglés, no obstante, el Brexit, parece haber consenso en torno a que se ha visto fuertemente influenciado por el
derecho del consumo de la Unién Europea, contenido en directivas. Morales Ortiz, Maria Elisa. (2019). El estilo
inglés de control preventivo de clausulas abusivas. Boletin mexicano de derecho comparado, 52(154), 171-198.
Epub https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14141
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expiracion del plazo para implementar la Directiva hasta el afio 2000, 625 de las 865
acciones administrativas sobre esta materia provenian del Reino Unido.”™"

- Latinoamérica:
Respecto a la buena fe, en el derecho colombiano tiene una vinculacion directa con lo que se
entendera por clausula abusiva. Puesto que siguiendo lo expuesto en “Las clausulas abusivas
en los contratos de adhesion en el derecho colombiano”*?, las caracteristicas de toda clausula

abusiva son:

e Que laclausula haya sido predispuesta: debe ser una en que no hay negociacion y que
altere los componentes de la naturaleza o accidentales del contrato;

e Que la clausula genere un desequilibrio juridico en el contrato: que busque mantener
en un estado de inferioridad al adherente en cuanto a poder ejercer sus derechos en
contraposicion con la exigencia de cumplimiento de sus obligaciones;

e Que el desequilibrio sea injustificado: el desequilibrio debe ser relevante y que no
exista ninguna justificacion legitima para agregar dicha clausula al contrato;

e Que la clausula sea contraria al principio de la buena fe: que su establecimiento en el
contrato atente contra el deber de cooperacion y que no honre la confianza del

adherente.

En el derecho peruano, en tanto, se observa que aun cuando viene de una tradicion romana
como la nacional, donde la ley es la principal fuente del derecho, el Codigo Procesal Civil

peruano ha dispuesto:

151 Comisidn de las Comunidades Europeas, 2000, Informe de la Comision sobre la Aplicacion de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, del 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, Bruselas, 27 de abril de 2000.

152 posada Torres, C. (2015). Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion en el derecho  colombiano.
Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, (29), pp. 141-182. Disponible en:
https://bit.ly/3cMA04x
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“Doctrina jurisprudencial: Cuando una de las Salas lo solicite, en atencion a la naturaleza
de la decisién a tomar en un caso concreto, se reuniran los vocales en Sala Plena para
discutirlo y resolverlo.

La decision que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al Pleno constituye
doctrina jurisprudencial y vincula a los érganos jurisdiccionales del Estado, hasta que
sea modificada por otro pleno casatorio” (LOPJ, 1993, art. 400)'°3,

Las decisiones que tome, entonces, la Corte Suprema®™* son vinculantes para todos los
drganos jurisdiccionales y aunque no se anteponen a la ley como fuente principal, no se han
visto casos relacionados. No obstante, en cuanto a la materia que nos refiere se observa

alguna jurisprudencia:

“Sobre el principio de la autonomia privada y la libertad contractual, la Corte Suprema
en 1991 dispuso que, si bien el principio de libertad contractual esta sujeto a limitaciones
y restricciones, la voluntad libremente expresada sigue siendo la regla general en el
perfeccionamiento de los contratos y su limitacion opera s6lo como excepcion para el
caso de existir una norma de caracter imperativo”,

Y en cuanto al principio de la buena fe, en 1987 la Corte Suprema peruana se refirié a la
importancia de ésta y la facultad de intervenir en las relaciones contractuales a efecto de

equilibrar la igualdad de las partes” (Soto Coaguila, 2003, p. 602):

“El rigor del principio pacta sunt servanda se atempera con las exigencias de la buena
fey de la equiparacion de las prestaciones que sustentan el régimen de las contrataciones
correspondiendo al 6rgano jurisdiccional, cuando ellas no concurran, establecer la
igualdad de las partes contratantes, previniendo justamente el abuso del derecho”*°®.

De la misma manera, la legislacion peruana estima “...la buena fe como un principio general
del derecho aplicable no sélo a las relaciones contractuales, sino a todos los actos que realicen
las personas. No solamente se proyecta de manera pasiva, sino que también activa, en la

medida que se requiere de la debida diligencia” (Ferreira Rubio, 1984)*’. Por lo cual, si bien

153 Articulo 400. Ley Organica Del Poder Judicial Peruano. 1993. Disponible en: https://bit.ly/3xCOsYg

154 Articulo 26. Ley Organica del Poder Judicial peruano. Disponible en: https://bit.ly/3xCOsYg

155 Soto Coaguila, C. (2003). Las clausulas generales de contratacion y las clausulas abusivas en los contratos
predispuestos (tesis de pregrado). Pontificia Universidad Javeriana Bogota, Colombia. p.602. Disponible en:
https://bit.ly/2MJv1qD

156 Retamozo, A. y Ponce, A. Jurisprudencia civil de la Corte Suprema, IDEMSA, Lima, 1994, pag. 225

157 Ferreira Rubio, D. M. (1984). La buena fe. El principio general en el derecho civil. Madrid, Espafa. Editorial
Montecorvo.
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es innegable la asimetria de informacién que poseen cada uno de los contratantes en los
contratos de adhesion, no existe una legislacion que dé cuenta de ello, que se haga cargo del

derecho privado general y del derecho propio de los consumidores.

El derecho peruano, asi, acepta “...los contratos de adhesion'®® y debido a esto puede darse
en la préctica que la parte que ha elaborado el contrato pueda abusar de su posicion juridica
de predisponer, integra o parcialmente, el esquema contractual” (Art. 1398). Aqui, la doctrina
ha rechazado las clausulas abusivas manifestando que permitir a los predisponentes a causar

perjuicios sin ser responsables, es desnaturalizar lo esencial del contrato.

Asimismo, en los articulos 1.393 y 1.394 de su Cddigo Civil se incorpora el control
administrativo, estableciendo que el poder ejecutivo sefialara la provision de bienes y
servicios que seran contratados con arreglo a clausulas generales de contratacion y que las
mismas, deberan ser aprobadas por la autoridad administrativa. Una vez aprobadas, se
incorporan automaticamente a todas las ofertas que se formulen para contratar con arreglo a
ellas. Por lo que ha incorporado expresamente los controles administrativos y legislativos®®,

pero no el judicial.

18 “Invalidez de las estipulaciones. En los contratos celebrados por adhesion yen las clausulas generales de
contratacion no aprobadas administrativamente, no son validas las estipulaciones que establezcan, en favor de
quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la ejecucion
del contrato, de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones o de
prorrogar o renovar tacitamente el contrato.” (CODIGO CIVIL DE PERU, 1984, art. 1.398).

159 “En el articulo 1398 del Codigo Civil se regula el control legislativo, sancionando con nulidad la
incorporacion de las clausulas abusivas que establezcan en favor del predisponente, exoneraciones o
limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la ejecucidn del contrato, de rescindirlo o de
resolverlo; facultades de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones; y, facultades de prorrogar o
renovar tacitamente el contrato.” Soto Coaguila, C. (2003). Las clausulas generales de contratacion y las
clausulas abusivas en los contratos predispuestos (tesis de pregrado). Pontificia Universidad Javeriana Bogota,
Colombia. p.608. Disponible en: https://bit.ly/2MJv1qD
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Por tanto, mas alla de no tener una ley propiamente tal de proteccion de los consumidores
contempla otros mecanismos que no habiamos visto en nuestra legislacién ya que éste

considera el control administrativo de las clausulas abusivas, ademas del legal.

e Mixto: existe “...en el derecho comparado donde las empresas intervienen en la
redaccion de los contratos de adhesion” (Carignano, 2012). No hay en este pais.

- Union Europea:

Siguiendo con el sistema inglés, la Office of Fair Trading combina también “...el control
administrativo estatal con la voluntariedad!®® puesto que alienta a las asociaciones de
empresarios 0 comerciantes a redactar cddigos de buenas précticas que salvaguarden y
promuevan los intereses de los consumidores, proveyendo de un sello o simbolo oficial a
aquellos codigos aprobados. Esto “...favorece el cumplimiento de las normas de proteccion
de los consumidores consideradas generalmente y de ahi puede ser considerado un

mecanismo de control preventivo mixto de clausulas abusivas” (Morales Ortiz, 2019).

Ademas, la Office of Fair Trading monitorea el cumplimiento de los acuerdos 0 compromisos
referidos a la abstencion del uso de las clausulas abusivas, si la negociacion fracasaba o si el
compromiso no se cumplia, entonces la agencia accionaba ante los tribunales para obtener la

declaracién de abusividad, activando el control judicial.

160 Morales Ortiz, Maria Elisa. (2019). El estilo inglés de control preventivo de clausulas abusivas. Boletin
mexicano de derecho comparado, 52(154), 171-198.https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14141
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“El éxito de esta formula mixta de control*®!, que evita llegar al control judicial®®?, puede
deberse por un lado al miedo a la mala publicidad” (Bright, 2000), pero por otro, a que
muchas de las clausulas pueden ser consideradas injustas sélo parcialmente, lo que indica
que, al modificarse, se salva lo que quedo de su redaccion original. Puesto que, bajo el control

judicial se declararia en su totalidad la clausula como abusiva.

“En el derecho francés existe la Comision de Clausulas Abusivas. Esta comision es la
encargada de conocer y buscar en los modelos de convencién habitualmente propuestos

por los profesionales a los contratantes no profesionales o consumidores si estos
» 163

documentos contienen clausulas que pudieren presentar un caracter abusivo”.
La Comision se conforma por magistrados del poder judicial y del poder administrativo;
personas con conocimiento en derecho o técnica de los contratos que son escogidas con la
opinion del Consejo Nacional del Consumo; representantes de los consumidores y
representantes de los profesionales. Su funcion tras la revision de los contratos sera

recomendar la supresion o la modificacion de las clausulas que causarian detrimento del

consumidor o un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las partes.

Si bien, “...con ocasién de una instancia judicial, la comisién podra dar su opinion
respecto del caracter abusivo de la clausula litigiosa, esta opinidn no seré vinculante para
el juez” Es por esto por lo que “...la labor de la comision podria calificarse como un
control preventivo de clausulas abusivas porque al no ser vinculante no podria calificarse
esa opinion como un control represivo sobre estas clausulas”. %,

161 De acuerdo con Bright, Susan, 2000, Winning the Battle against Unfair Contract Terms, Legal Studies.

162 Se podria agregar a lo anterior algin interés por parte de los sectores empresariales de evitar los efectos de
la doctrina del precedente, ya que una vez declarada la abusividad de una clausula, muy probablemente influira
en la modificacion, a instancias de la agencia estatal, de todos aquellos contratos que contengan clausulas
similares, sea voluntariamente, por persuasion, por negociacion, via undertaking, o por sentencia judicial.
Morales Ortiz, Marfa Elisa. (2019). El estilo inglés de control preventivo de cldusulas abusivas. Boletin
mexicano de derecho comparado, 52(154), 171-198. Epub
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14141

163 De acuerdo con el articulo L. 534-1 del Cadigo del Consumo Francés

164 pérez, Francisca. (2012) Mecanismos de control de clausulas abusivas. Sello Sernac. Fundacion Fernando
Fueyo. Universidad Diego Portales. Derecho y Consumo. Disponible en: https://derechoyconsumo.udp.cl/wp-
content/uploads/2014/11/Mecanismos-de-control-de-cl%C3%Alusulas-abusivas-y-sello-sernac.pdf p.5
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ii.- Represivas: “...con posterioridad a la celebracion del contrato y que se tramita ante los

Tribunales de Justicia” (Pérez, 2012).

e Judicial: busca sustituir al administrativo, pero encarga el tema a 6rganos que ejercen
jurisdiccion. En Chile el Sernac no tiene dichas atribuciones.

- Union Europea:

La Directiva 93/13 de la Uni6n Europea no establece “...un sistema de control especifico en
el sentido que no opta por un mecanismo de control judicial o administrativo, por lo que los
Estados Parte pueden decidir en forma autonoma entre diversos sistemas siempre que
respeten los minimos establecidos en la Directival®®. Es, por tanto, un texto marco que
permite respetar la idiosincrasia de cada pais y, sobre todo, las experiencias en el derecho

positivo nacional” (Pizarro Wilson, 2005).

“En el derecho aleman, el modelo de control se ha estructurado a prop6sito de un proceso
de doble colectivizacion'® de la contratacion. EI primer nivel de colectivizacion viene
dado por el fendmeno de la contratacion por adhesion y el segundo nivel, por
condiciones generales elaboradas por conjuntos de empresas de un determinado sector”
(Pérez, 2012). “Sobre el primer nivel de colectivizacidn, opera un control judicial
ejercido por los tribunales alemanes, y el segundo nivel de colectivizacion se enfoca
desde la perspectiva del derecho de la libre competencia” (Micklitz, 2008).¢

También en el derecho francés existe un Codigo del Consumo con un listado de clausulas
que se declararan en forma expresa como abusivas, y otro “...listado de clausulas que, sin
ser de modo expreso abusivas, se presumen como tales”. “Esto se diferencia de la normativa

nacional, ya que la Ley PDC sélo contendria un listado de clausulas expresamente abusivas,

185 Pizarro Wilson, C. Las Clausulas Abusivas. Una Critica al Control Represivo. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXVI (Valparaiso, Chile, 2005, Semestre 1) p.391

186 pérez, Francisca. (2012) Mecanismos de control de clausulas abusivas. Sello Sernac. Fundacion Fernando
Fueyo. Universidad Diego Portales. Derecho y Consumo. Disponible en: https://derechoyconsumo.udp.cl/wp-
content/uploads/2014/11/Mecanismos-de-control-de-cl%C3%Alusulas-abusivas-y-sello-sernac.pdf p.5

167 Micklitz, Hans, 2008, “Some Reflections on Cassis de Dijon and the Control of Unfair Terms in Consumer
Contracts”, en Collins, H. (ed.), Standard Contract Terms in Europe. A Basis for and a Challenge to European
Contract Law, Paises Bajos, Kluwer Law International. P. 25, 26
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cuya Unica sancion seré la nulidad dictada por un juez luego de interpuesta la accion en sede

judicial”.6®

Lo represivo también se encuentra en los aspectos relacionados con el control de la tesis
contractual de los contratos de adhesion. Por lo que entiende que sus clausulas merecen una
interpretacion restrictiva dado su caracter excepcional, razén por la que encontraremos lo ya
mencionado en nuestro derecho sobre el control de inclusién, de interpretacion y de

contenido.
- Latinoamérica:

En Colombia no se halla una definicién legal sobre qué se entendera por clausula abusiva,
pero la Corte Suprema de Justicia de dicho pais, ha sefialado en una sentencia del 02 de
febrero de 2001, que *“...clausula abusiva es aquella que favorece excesiva 0
desproporcionadamente la posicion contractual del predisponente y perjudica inequitativa y
dafiosamente la del adherente” (Echeverri Salazar, 2011)%. Y desde lo doctrinal, se vincula

la definicion de éstas a su ambito de control indicando:

“Cléausula abusiva es la que, en contra de las exigencias de la buena fe, causa en
detrimento del consumidor o del adherente un desequilibrio importante e injustificado
de las obligaciones contractuales, y que puede tener o no el caracter de condicidn general
puesto que también puede darse en contratos particulares cuando no existe negociacion
individual de sus clausulas, esto es, en contratos de adhesion particulares. El concepto
de clausula contractual abusiva tiene, prima facie, su ambito propio en relacién con

consumidores y puede darse siempre que no haya existido negociacién individual, es

188 pérez, Francisca. (2012) Mecanismos de control de clausulas abusivas. Sello Sernac. Fundacion Fernando
Fueyo. Universidad Diego Portales. Derecho y Consumo. Disponible en: https://derechoyconsumo.udp.cl/wp-
content/uploads/2014/11/Mecanismos-de-control-de-cl%C3%Alusulas-abusivas-y-sello-sernac.pdf p.5
189Citado por Echeverri Salazar, Verdnica Maria. (2011). El control a las clausulas abusivas en los contratos de
adhesién ~ con  consumidores. Opinién  Juridica, 10(20), 125-144. Disponible  en:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1692-25302011000200008&Ing=en&ting=es.

65



decir, tanto en condiciones generales como en clausulas predispuestas para un contrato
particular al que el consumidor se limita a adherirse. Pero incluso también puede haber
clausula abusiva tratdndose de condiciones generales entre profesionales por cuanto
habré condicion abusiva cuando sea contraria a la buena fe y cause un desequilibrio

importante entre los derechos y las obligaciones de las partes”.*™

e Control de inclusion de las clausulas en el contrato: se busca que el consumidor
tenga la informacién necesaria. Se puede comparar con el art. 16 de la Ley 19.496,
sin embargo, el particular tiene la desventaja de sus reales posibilidades de evaluar la
concurrencia de éstas.

- Unidn Europea:

La Directiva 93/13 de la Unidn Europea acerca de clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, como ya se sefiald, establecié un listado de las clausulas
que entendera como tales y un listado gris, sujeto a discusién. También, <...en el derecho
inglés, la Comision cre6 la base de datos CLAB para disponer de un instrumento de
control de la aplicacién préactica de la Directiva en la forma de una base de datos de la
jurisprudencia sobre clausulas abusivas. Esta abarca no sélo las sentencias judiciales sino
también las decisiones de drganos administrativos, los acuerdos voluntarios, las

resoluciones extrajudiciales y los laudos arbitrales"*,

En Francial’?, en tanto, es el articulo 1.169 de su Codigo Civil el que establece la sancién a

las clausulas abusivas, sefialando que al crear una clausula “...un desequilibrio significativo

170 Rengifo, E. (2004). Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante. (2a Ed.) Bogota, Colombia:
Universidad Externado de Colombia. p. 197

171 Pizarro Wilson, C. Las Clausulas Abusivas. Una Critica al Control Represivo. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXVI (Valparaiso, Chile, 2005, Semestre 1) p.397

172¢Cuando el afio 2004 el Code civil francés conmemoré su segundo centenario, uno de los temas principales
fue la discusion sobre la necesidad, pertinencia y contenido de una reforma al Derecho de Obligaciones y
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entre los derechos y obligaciones de las partes, ésta puede ser suprimida por el juez a peticion
del contratante a cuyo detrimento se hubiere estipulado” (Art. 1169). Al no distinguir
“...entre contratos de libre discusion y de adhesion, solamente debe experimentarse un
desequilibrio significativo, sin exigir que se haya contravenido la buena fe” (Art. 1169). En
1995 se incluyd, ademas, una “norma general sobre clausulas abusivas” (Art. 132-1 del

Cdodigo del Consumo), que establece que:

“En los contratos celebrados entre profesionales y no profesionales o consumidores, son
abusivas las clausulas que tiene por objeto o por efecto producir, en perjuicio del no
profesional o del consumidor, un desequilibrio significativo entre los derechos vy
obligaciones para las partes del contrato” (Momberg Uribe, 2015).17

Ya la Ley 78-23 de 1978 afirmaba un control preventivo de las clausulas abusivas, sin
embargo, la Comision de Clausulas Abusivas, creada como drgano de control preventivo no
tuvo mayor movimiento. No fue hasta que se incorporase la Directiva Europea de 1993, que
se aplicé el establecimiento de la reciproca influencia del derecho de las obligaciones y la

proteccion del consumidor.

En tanto, “...el Codigo Civil italiano!’* indica que para que resulten vinculantes las

condiciones generales, es necesario que hayan sido conocidas por el otro contratante usando

Contratos. Lo mismo que en Chile, laregulacién de dicha materia ha permanecido casi sin modificaciones desde
la entrada en vigencia del Code. El desarrollo del Derecho francés de obligaciones y contratos se ha producido
fuera del Code, a través de legislacién especial o por medio de la jurisprudencia de la Court de Cassation.”
Momberg Uribe, R. (2015). La reforma al derecho de obligaciones y contratos en Francia: un andlisis
preliminar. Revista Chilena de Derecho Privado, (24), p.121 Disponible en: https://bit.ly/3hcSFdl

173 Momberg Uribe, R. (2015). La reforma al derecho de obligaciones y contratos en Francia: un analisis
preliminar. Revista Chilena de Derecho Privado, (24), p.133 Disponible en: https://bit.ly/3hcSFdl

198 “Condiciones generales del contrato. Los términos y condiciones generales preparados por uno de los
contratantes son eficaces para el otro, si al tiempo de la celebracion del contrato los conocia o deberia haberlos
conocido con diligencia ordinaria (1370, 2211).

Si no se aprueban especificamente por escrito, las condiciones que establecen, a favor de quien las elaborg,
limitaciones de responsabilidad, (1229), derecho a desistir del contrato (1373) o a suspender el contrato, dejar
sin efecto la ejecucion, ni establecer la caducidad del otro contratante (2964 y ss.), limitaciones al derecho de
hacer excepciones (1462), restricciones a la libertad contractual en las relaciones con terceros (1379, 2557,
2596), prorroga o renovacion tacita del contrato, cldusulas compromisorias (Cod. Proc. Civ. 808) 0 excepciones
(Cod. Proc. Civ. 6) a la competencia de la autoridad judicial.”. Codice Civile ltalia., 2000, art. 1.341
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una diligencia ordinaria. Para ciertas clausulas estimadas lesivas, se consagra la especial
aprobacion por escrito”). Sin embargo, “...en la practica es de dificil aplicacion porque quien
redacta el contrato tiene una preeminencia en el mercado que le permite imponer las clausulas

y la otra parte se encuentra en la necesidad de adquirir el bien” (Momberg Uribe, 2015).

e Reglas de interpretacion favorables al consumidor: o también podria llamarse
contra proferentum. En nuestra legislacion se manifiesta en el Principio de
Transparencia del Proveedor'”™, que intenta generar condiciones para un consumo
sustentado en la confianza, mas alla de su masividad, ademas de las reglas de
interpretacion en contratos de adhesion ya vistas’®. Ademas de la interpretacion
contra el redactor y la preferencia de la clausula manuscrita, analizadas en el capitulo
anterior.

- Union Europea:

En el sistema europeo también se halla “...el principio contra proferentem. Es decir, debe

interpretarse la clausula en la forma méas favorable al consumidor™’’.

- Latinoamérica:

175 “E] principio de transparencia del proveedor queda recogido ampliamente en la Ley 19.456. Asi, el articulo
12 consagra la categoria «informacién basica comercial», que debe ser entregada al consumidor; el articulo 3
literal b) configura en favor de los consumidores 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”.
La regulacién contenida en la Ley 19.496 sobre proteccion  de los  derechos de los consumidores y las
reglas del codigo civil y comercial: un marco comparativo. Revista chilena de derecho, (41), (2), pp.
381-408. Disponible en: https:/bit.ly/2MKfbfz, pp. 386-387.

176 Estas son: la regla de interpretacion contra redactor y la regla de preferencia de clausula manuscrita por sobre
la impresa. Ver capitulo I literal C de la presente investigacion.

17 Pizarro Wilson, C. Las Clausulas Abusivas. Una Critica al Control Represivo. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXVI (Valparaiso, Chile, 2005, Semestre 1) p.399
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Revisando la realidad sudamericana, se observa que la Constitucion Argentina, en su articulo

42178 |es otorgo rango constitucional a los derechos de los consumidores, y:

“A partir de la reforma constitucional del afio 1994 que se propuso proteger a tales
sujetos estableciendo garantias a los competidores (productores u oferentes de bienes o
servicios y la transparencia del mercado) para garantizar la libertad de opcion de los
consumidores finales.”*"

Una de esas consecuencias es que existe, al igual que en la legislacion chilena, una Ley de
Defensa del Consumidor'®, que considera desde su origen la proteccion del adherente, es
decir, quien se encuentra en una desventaja al negociar y que puede verse perjudicado al
ejercer sus derechos. Con relacién al control de las clausulas abusivas, esta normativa indica

que “...en los contratos de consumo se tendran por no convenidas” (Art. 37) las siguientes:

e las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por
dafios;

e las clausulas que importen una renuncia o restriccion de los derechos del consumidor
o amplien los derechos de la contraparte;

e las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la carga

de la prueba en perjuicio del consumidor.

Para interpretar la norma, se retoma el principio contra redactor y entiende a la clausula ...de

la manera mas favorable al consumidor y que en caso de dudas sobre los alcances de su

178 «I_os consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion
de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y
a condiciones de trato equitativo y digno.” Art. 42 Constitucion de la Nacion de Argentina, disponible en pagina
web del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Argentina. http://www.saij.gob.ar/nacional-
constitucion-nacion-argentina-Inn0002665-1853-05-01/123456789-0abc-defg-g56-62000ncanyel

179 Campos, P. A. (2011). La ley de defensa del consumidor y sus implicancias actuales. Revista Perspectivas
de las Ciencias Econdmicas y Juridicas, (1), (1), p. 101. Disponible en: https://bit.ly/2zIwMaF

180 | ey N° 24.240 de 1993. Normas de Proteccion y Defensa de los Consumidores. documento disponible en
pdgina  web  del  Ministerio de Justicia 'y  Derechos Humanos de  Argentina.
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/638/texact.htm
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obligacion, se estara a la que sea menos gravosa para éI” (Ley 24.240). La relevancia de esta
materia se establece en el art. 65 de la citada Ley®!, por cuanto es de orden publico, de
manera que estaremos ante una excepcion en la contratacién donde es el Principio de

Autonomia de la VVoluntad el que suele primar.

El que estas normas tengan caracter de orden publico, le otorgan mayor jerarquia teniendo
un enfoque social, mas que capacidad de consentimiento y los vicios de éste. El Estado busca
una respuesta que mejore la situacion de los consumidores en su conjunto y no en cuanto a
su individualidad, por lo que se restringen actuaciones como renuncias y transacciones que

debilitan los derechos protegidos por la citada ley. 2

Otro elemento diferenciador en el Derecho Argentino es la facultad de la que goza el juez al
poder integrar el contrato y aplicar el Principio de Conservacion de éste, con el objetivo de

adaptarlo a la finalidad convenida al momento de celebrarlo.

Puesto que, “...en el caso que el oferente falte al deber de buena fe en la etapa previa a
la conclusion del contrato o en su celebracion, o trasgreda el deber de informacion o la
legislacion de defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor tendra
derecho a demandar la nulidad.

Esta nulidad podra ser del contrato completo “...o la de una 0 mas clausulas. Asi, cuando
el juez declare la nulidad parcial, simultaneamente integrara el contrato, si ello fuera
necesario™®,

Vemos entonces que, respecto de la proteccion de los derechos de los consumidores, el

derecho argentino tiene, al menos, dos grandes diferencias; a nivel legislativo, le otorga

181 «|_a presente ley es de orden publico, rige en todo el territorio nacional y entrara en vigencia a partir de la
fecha de su publicacién en el Boletin Oficial. El Poder Ejecutivo debe reglamentar la presente ley dentro de los
ciento veinte (120) dias a partir de su publicacion.” Art. 65. Ley N° 24.240 de 1993. Normas de Proteccion y
Defensa de los Consumidores. dDocumento disponible en pagina web del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de Argentina. http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/638/texact.htm

182 perez Hazafa, A. El orden publico en el derecho del consumidor, y los limites a las renuncias y transacciones.
La Ley, Revista de Derecho Comercial y De Las Obligaciones N° 289. Argentina. p. 265

183 Soto Coaguila, C. (2003). Las clausulas generales de contratacion y las clausulas abusivas en los contratos
predispuestos (tesis de pregrado). Pontificia Universidad Javeriana Bogota, Colombia. p.600. Disponible en:
https://bit.ly/2MJIv1gD
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proteccion constitucional y le da el caréacter de orden publico a las normas relativas a las
clausulas abusivas. Y a nivel judicial, el juez cuenta con la facultad de integrar el contrato

tras haber declarado la nulidad parcial de este por contener clausulas abusivas.

e Control del contenido: en que se les aplica la nulidad de pleno derecho a las
clausulas abusivas que se identifiquen dentro de un contrato. Esto no es aplicable a
nuestra realidad, debido a la necesidad de sentencia judicial que lo establezca®, no
obstante, se puede indicar que con este motivo se agrego el literal g) en el articulo 16

de la Ley PDC.

- Unidn Europea:

En esta primera aproximacion a los mecanismos de control de las clausulas abusivas de
manera general, vemos que en lo que respecta a la Unidn Europea, se consideran variados
ambitos que en nuestro derecho no estan contemplados, por lo que, una vez establecida la
insuficiencia de nuestra legislacion, esta observacion nos puede conectar con algunas

soluciones al respecto.

Ya lo planteaba el jurista Rodrigo Momberg en su articulo “El control de las clausulas

abusivas como instrumento de intervencion judicial en el contrato” (2013):

“Esta insuficiencia tiene lugar principalmente en relacién con los efectos de la

declaracion de abusividad de una o mas clausulas, los cuales estan limitados

184 «La nulidad es, ademads, una sancidn civil, llamada a castigar la omisién de requisitos que la ley considera
indispensables para la validez de los actos juridicos, comprendiéndose en esta expresion, no sélo los contratos
(...) Lacalificacion del Codigo es, pues, muy restringida, y s6lo contempla a la nulidad bajo uno de sus diversos
aspectos; esta circunstancia no permite sostener tan enfaticamente, como lo hace, segin hemos visto, don José
Clemente Fabres, que el Cédigo Civil ha incurrido en un error, porque al decir que se "extinguen”, el Cédigo
ha querido significar que desaparecen, que cesan en su fuerza obligatoria(...)”

Alessandri B., A. (1998) La nulidad y la rescision en el Derecho Civil chileno (Titulo XX del Libro IV del
Cadigo Civil) Edia R Editores Ltda. Tomo I. p. 15
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legalmente a la nulidad de las mismas. Es preciso entregar al juez la facultad de
integrar el contrato, adaptandolo si es necesario, supliendo las clausulas declaradas
nulas con el derecho dispositivo o por medio de la interpretacion integrativa de las
demas estipulaciones del contrato.

“Solo de esta manera se lograra cumplir con el principio de conservacion del contrato,
permitiendo que este mantenga su utilidad como instrumento juridico y econémico

de satisfaccion de los intereses razonables y legitimos de las partes’*®,
En la Union Europea la Directiva antes citada, establece ...que las clausulas contractuales
que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si pese a las exigencias
de la buena fe, causan en detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato. Asimismo, se considerara
que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada
previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el

caso de los contratos de adhesion” (art. 3).

Asi, quien asevere “...que una clausula tipo se ha negociado individualmente asumira
plenamente la carga de la prueba” (art. 3). Ademas, el Anexo incluye “...una lista indicativa

y no exhaustiva de clausulas que pueden ser declaradas abusivas” (Momberg Uribe, 2013).

Como criterio de control se establece que:

«“...el caracter abusivo de una clausula contractual se apreciard teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el
momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran en su
celebracidn, asi como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que
dependa” (art. 4)'%°,

185 Momberg Uribe, R. (2013). El control de las clausulas abusivas como instrumento de intervencion judicial
en el contrato. Revista de Derecho (Valdivia). Disponible en: https://bit.ly/2MISRZA p.26
186 De acuerdo con el articulo 4° de la Directiva 93/13/CEE.
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En el derecho chileno y el comparado, queda de manifiesto que es la indefension para la parte
mas débil- quien no redacto las clausulas-, que se da en la practica, lo que se busca regular,

y esté prohibido legalmente.

El control de contenido se refiere a la apreciacién, bajo pardmetros concretos o abstractos,
del equilibrio normativo de las clausulas no negociadas individualmente A diferencia de lo
que acontece en otros ordenamientos, el articulo 4.1 de la Directiva 93 de la Union Europea,
para orientar al juez en la apreciacion de la abusividad, establece tres parametros
referenciales: “la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato; las circunstancias
concurrentes al celebrarse; y las demas clausulas de él o de otro del que dependa.” Estos
sirven para concretar la tutela del adherente, y se sustentan en la premisa de que los contratos

por adhesion, aun cuando se alejen del modelo clasico, tienen naturaleza contractual.

Al igual que en el modelo europeo, el control de contenido nacional busca establecer un
equilibrio en las prestaciones que efectien los proveedores y consumidores y se puede
vislumbrar que a través de la disposicion que establece el Articulo 3 de la Directiva de la

Unién Europea.” 87 El mismo indica:

“Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran
abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causen en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan
del contrato” (art. 3).8®

- Estados Unidos

188 Directiva 93/13/CEE protege a los consumidores de la Unién Europea de las clausulas y condiciones
abusivas que pueden figurar en un contrato tipo de los bienes y servicios que compran. Introduce la nocion de
«buena fex» para evitar todo desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones mutuas. Disponible
en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=LEGISSUM%3AI132017
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En Estados Unidos se recurrio a la unconscionability®® para que los tribunales comenzaran

a utilizar el concepto de expectativas razonables para el control de las clausulas abusivas:

“Aun cuando se trata de una doctrina que se aplica tanto a contratos negociados como
por adhesidn; su actual aplicacion, en especial la unconscionability procedimental es casi
Unicamente a contratos por adhesion. Bajo esta doctrina un tribunal puede dejar sin
efecto en un contrato.” 1%°

De tal manera, hay una aplicacion generalizada de casi todo el espectro de los mecanismos
de control, tanto preventivos: antes de formarse el contrato, preventivos administrativos,
como seria negociar por parte de drganos administrativos o un defensor del consumidor;

como represivos: entregada a un tribunal.

Con esta breve revision de los sistemas de control existentes en la normativa extranjera se
puede observar lo resuelto por nuestros tribunales con cierta perspectiva, que permitira
cuestionar con propiedad si la respuesta dada por nuestra legislacion nacional es la mas

conveniente o razonable para cada caso.

189 | os factores invalidantes de un contrato en el Derecho inglés son el error (mistake), el ‘error inducido'
(misrepresentation), la coaccién o fuerza (duress), la influencia indebida (undue influence) y el 'negocio
desproporcionado' (unconscionable bargain) En este caso es contrario a la buena fe.

Pino Emhart, A. (2014). Una aproximacion continental al derecho inglés de los contratos. Revista Chilena de
Derecho Privado, (22), p. 246. Disponible en: https://bit.ly/3cKRloZ p. 246

19 De La Maza Gazmuri, I. (2005) Contratos por adhesion: una mirada al caso estadounidense. Revista de
derecho privado Fernando Fueyo. (5) p. 28. Disponible en: https://bit.ly/2ZJgz9I
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3.2.Analisis de Casos

a) Clausula del articulo 16 de la Ley PDC literal a)

“No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones
que” (art. 16):

“Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio
el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucidn, salvo cuando ella se conceda al
comprador en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por muestrario, usando
medios audiovisuales, u otras analogas, y sin perjuicio de las excepciones que las leyes
contemplen” (art. 16, lit. a);***

Atendiendo lo dispuesto por Barrientos Camus sobre el concepto de arbitrariedad® en este
literal, es posible establecer una primera distincion entre las modificaciones relacionadas con
la prestacion propiamente tal y las modificaciones asociadas al precio!®. Asi las cosas, en lo

referente a la modificacion unilateral relacionada con la prestacion, la autora distingue entre:

e Alteraciones parciales de la prestacion: modificacion de un elemento que formaba
parte integrante de lo ofrecido al momento de contratar; y

e Alteracion total de la prestacion: modificacion absoluta, porque la clausula se
redactd en un sentido tal que permitia al proveedor realizar cualquier clase de

alteracion, en cualquier tiempo y momento.
Para la modificacién unilateral relacionada con el precio, distingue entre:

e Aumento del precio por la misma prestacion: el razonamiento judicial identifica

la siguiente regla: si el servicio prestado conserva las mismas caracteristicas, no puede

191 | ey 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible
en: http://ben.cl/luvuj

192 Barrientos Camus. F. (2017). El concepto de arbitrariedad del articulo 16 a) de la ley de consumo:
Andlisis de los criterios judiciales que examina la clausula de modificacion unilateral. Revista de derecho
(Concepcidn), (85), (242), pp. 7-37. Disponible en: https://bit.ly/2UxX8xz

193 Sin embargo, los casos examinados por Barrientos-Camus son distintos a la compraventa con empresas
inmobiliarias, por lo mismo, se aplica lo sefialado adecudndolo al contexto de este tipo contractual,
entendiéndose por prestacion la entrega del inmueble nuevo al sujeto particular.
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aumentarse el precio, lo que implica que s6lo puede aumentarse el precio cuando se
acepta una prestacion diversa y adicional a la contratada®®,

e Cobro del precio, aunque no se entregue prestacion: supresiones de la prestacion,
la arbitrariedad se manifiesta en un desequilibrio de las prestaciones al intentar cobrar

el precio sin prestar el servicio.

En los casos en que exista cumplimiento imperfecto, el acreedor en principio estéa igualmente
obligado a aceptar y conservar la prestacion, pese a ser defectuosa o imperfecta, siempre que
ésta sea idonea para satisfacer su interés. Y cuenta ademas con “...el remedio de la
indemnizacion de dafios e incluso el del cumplimiento especifico para obtener la reparacion

0 correccion de la prestacion defectuosa. (Barrientos Camus, 2017).

Pero, “...en el caso que la prestacion imperfecta no posea la idoneidad para satisfacer el
interés el deudor, entonces ejecutd una prestacion distinta a la debida y el acreedor esta

autorizado para rechazarla o resolver el contrato, seglin sea el caso.”**

e Aumento de comisién por mantencion de los servicios: comision por mantencion
de los servicios en sectores ajenos al financiero, esto no es aplicable a la compraventa

de inmueble al no tratarse de un contrato de tracto sucesivo®®.

De tal manera, que tanto el dejar sin efecto como modificar unilateralmente al arbitrio de una

de las partes, son aquellas alteraciones de caracter parcial de la prestacion (modificacion de

194 Barrientos Camus. F. (2017). El concepto de arbitrariedad del articulo 16 a) de la ley de consumo: Analisis
de los criterios judiciales que examina la clausula de modificacion unilateral. Revista de derecho (Concepcion),
p.19. Disponible en: https://bit.ly/2UxX8xz

195 vidal Olivares, Alvaro R. (2007). Cumplimiento e Incumplimiento Contractual en el Cédigo Civil: Una
perspectiva mas realista. Revista chilena de derecho, 34(1), 41-59. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
34372007000100004

19 En el articulo de Barrientos y Camus se aplica a servicios funerarios y de tiempos compartidos.
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un elemento que formaba parte integrante de lo ofrecido al momento de contratar) y de
aquellas de caracter absoluto. Ademés de las referidas al precio, ya sea aumentandolo,
cobrandolo de todas formas, aunque no se entregue la prestacion. Consecuentemente, se
sefiala que:
“La modificacion unilateral y arbitraria se manifiesta en la forma de un perjuicio para el
consumidor, el enriquecimiento sin causa y la restriccion para disponer de forma libre
de sus derechos. Por otra parte, una clausula que permite la adaptacion o modificacion
de la prestacion no debe ser general y vaga, porque dejaria al arbitrio las decisiones

contractuales (...)deberian estimarse licitas aquellas clausulas de modificacién unilateral

que empleen criterios racionales y objetivos que atiendan a la finalidad del contrato™*’.
Al identificar las situaciones que infringen el articulo 16 literal a) de la Ley PDC, es posible
establecer el campo de extension del concepto de arbitrariedad contenido en la normativa.
Este debe tener limites para considerar el estar ante el incumplimiento de la empresa

inmobiliaria, ademas de lo sefialado para escenarios de este tipo%:

e Formaen que produce efectos: se requiere que la comunicacion del proveedor hacia
el consumidor le informe sobre el contenido de la modificacion.

e Consecuencias del rechazo: cuando el consumidor incumpliese los nuevos términos
y condiciones del contrato, entonces incurrira en incumplimiento contractual.

e Control formal: la comunicacién informando sobre la modificacion debe asegurar

el conocimiento oportuno por parte del consumidor, sino resultara inoponible.

197 Barrientos Camus. F. (2017). EI concepto de arbitrariedad del articulo 16 a) de la ley de consumo: Analisis
de los criterios judiciales que examina la clausula de modificacion unilateral. Revista de derecho (Concepcién),
p.32. Disponible en: https://bit.ly/2UxX8xz

198 |glesis M., J. P. (2016). Eficacia de las clausulas de terminacién y modificacion unilateral ~ en el
contrato civil y en el contrato de consumo (tesis de pregrado). Universidad de Chile. Santiago, Chile. p.19.
Disponible en: https://bit.ly/2YkaRsW
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e Control sustantivo: la modificacion propiamente tal no puede ser arbitraria, sino que

debe fundarse en una justa causa.

Para que una modificacion sea unilateral y arbitraria, tanto en la entrega del inmueble como
en el precio, deberé acarrear un perjuicio para el consumidor, que cause un enriguecimiento
injustificado para la empresa inmobiliaria y altere la posibilidad de disposicion de sus bienes
al consumidor. Esto, unido al hecho de que la clausula que contempla esta posibilidad de
modificacion es general y vaga y que la modificacion propiamente tal no es comunicada

oportunamente al consumidor.

Ahora, pasaremos a la revision de algunos casos jurisprudenciales:

1. CausaRol N°: 8281-2013

Tribunal: Corte de Apelaciones de Santiago

Fecha de sentencia: 03 de junio de 2014

Antecedentes: discusion sobre la validez de una de las clausulas contenidas en el contrato
de promesa de compraventa celebrado entre la inmobiliaria Las Encinas de Pefialolén S.A. y
los compradores. La referida clausula sobre “Especificaciones Técnicas”, indicaba que el
oferente, el sujeto particular, declaraba “...conocer los planos y especificaciones técnicas del
inmueble individualizado en dicho instrumento, las que formaban parte integrante de la oferta

y declaraba estar conforme con ellas, sin tener cargo alguno que formular”.

No obstante, la empresa quedaba expresamente facultada para introducir modificaciones que,
por el desarrollo de la construccidn, escasez o deficiencia del mercado de materiales de la
construccion u otra razon de fuerza mayor, pudieran resultar necesarias a los planos y/o

especificaciones, conservando la calidad y el nivel estético de las terminaciones y sin alterar
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la ubicacion y la superficie del inmueble, empleando materiales de igual o superior calidad

de los que se consignaron en los referidos planos y especificaciones.

Resolucion: se verificd que existia una clausula que no revestia una modificacién unilateral
arbitraria por la compafiia inmobiliaria. Si bien facultaba a la empresa para alterar los planos
y especificaciones técnicas del inmueble objeto del contrato, sin requerir para ello el

consentimiento del comprador particular, restringia dicha facultad a tres causales:

e el desarrollo de la construccion;
e laescasez o deficiencia del mercado de materiales de la construccion;

e otrarazon de fuerza mayor.

Asimismo, restringia “...la forma en que deben realizarse dichas modificaciones”, que

debian cumplir a su vez con:

e conservar la calidad y nivel estético de las terminaciones;
e no alterar la ubicacion y la superficie del inmueble objeto del instrumento;
e emplear materiales de igual o superior calidad de los que se consignan en los referidos

planos y especificaciones.

Conclusion: se alego por el particular que la clausula introducia una modificacion unilateral
de caréacter parcial de la prestacion, ya que se modificaban elementos que formaban parte
integrante de lo ofrecido al contratar. Sin embargo, de acuerdo con la Corte de Apelaciones,
esto no infringiria lo dispuesto por el art. 16 literal a) de la LPDC, porque se estaria frente a
un limite para considerar que es una arbitrariedad, y esto es lo sefialado respecto al control

sustantivo, pues la modificacion se fundaba en una justa causa. Esto es, el desarrollo de la
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construccion, la escasez o deficiencia del mercado de materiales de la construccion o,

simplemente, por fuerza mayor.

2. Causa Rol N°: 159-2016%°

Tribunal: Corte de Apelaciones de Concepcion

Fecha de sentencia: 18 de agosto de 2016

Antecedentes: se acciona contra una inmobiliaria sefialando que el contrato de promesa de
venta que celebré con un comprador, persona natural, contendria clausulas abusivas. El
tribunal de primera instancia acogio la pretension del actor determinando la abusividad de

dichas clausulas.

Resolucién: se revoca la sentencia que condena a la persona natural al pago de una
indemnizacion por dafio moral y rechaza la demanda, confirmando en lo demas la sentencia.
Esto debido a que a juicio de la Corte “...las clausulas son abusivas al conferir derechos
desmedidos al vendedor. Las clausulas penales que avaltan anticipadamente los perjuicios
en su beneficio conllevan una desproporcién contraria a la buena fe”. Se agrega que “...no
es aceptable que, ante cualquier circunstancia que afecte al comprador, éste deba pagar el
monto establecido en la clausula penal, mientras que la parte vendedora se encuentra exenta
de esta sancion si se produce un retardo en la obtencion de la certificacion de recepcion
definitiva de las obras, debiendo s6lo devolver al comprador las sumas recibidas con ocasion

del contrato”.

195 Caso obtenido de Analisis de casos de Academia de Derecho y Consumo. (2017) Hernan Cortez Ldpez. Voz
Inmobiliaria. Fichaje de sentencias. Clausulas Abusivas. Disponible en: https://derechoyconsumo.udp.cl/wp-
content/uploads/2018/01/Inmobiliaria.pdf
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Conclusion: si bien las clausulas penales se encuentran permitidas, éstas han de estar
legitimadas por la equidad, no tratarse de una aplicacion de un criterio arbitrario y, ademas,

debe ser concordante con lo prescrito en el articulo 16 letra g).

3. Causa Rol: S-200-2012
Tribunal: Corte de Apelaciones de Temuco

Fecha de sentencia: 04 de abril de 2013

Antecedentes: tras no fructificar una mediacion colectiva, el Sernac presentdé una demanda
colectiva en contra de la Inmobiliaria Aconcagua por clausulas abusivas en su contrato de
promesa de compraventa, que atentaban contra los derechos de los consumidores, en relacion

con la facultad de modificar el contrato unilateralmente.

Resolucidn: se confirmd la sentencia de tribunal que fue apelada por un particular ante la
Corte de Apelaciones, en orden a disponer que, si bien facultaba a la empresa para alterar los
planos y las especificaciones técnicas del inmueble objeto del contrato, sin requerir para ello
el consentimiento del comprador particular, restringia el ejercicio de dicha facultad a tres
causales: el desarrollo de la construccion, la escasez o deficiencia del mercado de materiales

de la construccion, y otra razén de fuerza mayor.

Asimismo, restringia la forma en que deben realizarse dichas modificaciones, pues éstas
deben cumplir tres requisitos: conservar la calidad y nivel estético de las terminaciones, no
alterar la ubicacion y la superficie del inmueble y emplear materiales de igual o superior

calidad de los que se consignan en los referidos planos y especificaciones.
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Conclusion: se aleg6 por el sujeto particular que la clausula introducia una modificacion
unilateral de caracter parcial de la prestacion, ya que se modificaban elementos que formaban
parte integrante de lo ofrecido al contratar. Sin embargo, de acuerdo con la Corte de
Apelaciones esto no infringiria lo dispuesto por el articulo 16 literal a) de la LPDC, porque
estaria frente a un limite objetivo para considerar que no se esta ante una arbitrariedad de la

inmobiliaria.

Analisis General:

En los dos casos citados, se aplica lo contemplado por la doctrina en lo referente a que si la
modificacion unilateral de la inmobiliaria es consecuencia de criterios racionales y objetivos,
que buscan cumplir la finalidad del contrato- esto es la entrega del bien inmueble nuevo con
caracteristicas semejantes a las acordadas originalmente-, no seria una clausula abusiva. En
un plano secundario, se observa también que los requisitos y causales propuestos por las
empresas inmobiliarias son los mismos?®, lo que es una manifestacion que en la préctica

también cuentan con cierta homogeneizacion en su redaccion.

La jurisprudencia chilena entonces, establece como licitas aquellas clausulas que aun cuando
incorporen modificaciones unilaterales, sean empleadas bajo criterios racionales y objetivos
que atiendan a la finalidad del contrato. Puesto que lo que se considera abusivo no es la
modificacion propiamente tal, sino la arbitrariedad en su establecimiento. Ademas, en otras
sentencias encontramos al respecto que, la anulacién de una clausula de un contrato puede

traer consecuencialmente la nulidad total del contrato, ya sea por su relevancia al describir el

200 Tratandose ambas de inmobiliarias distintas, con contratos celebrados en fechas diferentes y en distintas
zonas del pais.
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objeto del mismo, y aln méas en cuanto se haya declarado que se eleva a clausula esencial e

inductiva para que se celebre el contrato en cuestion por las partes:

“...en lo que respecta a la declaracion de nulidad del contrato de promesa de
compraventa, estos sentenciadores comparten la decision del tribunal a quo, ya que la
anulacion de la clausula segunda del contrato de promesa acompafiado en autos exige,
consecuencialmente, la nulidad total del contrato, tanto por su relevancia al describir el
objeto del mismo, cuanto porque ha sido la propia denunciada y demandada civil
Inmobiliaria e Inversiones Santa Ema Ltda. la que sefiala en la misma clausula que “Esta
declaracion y autorizacion se eleva a clausula esencial e inductiva para que Inmobiliaria
e Inversiones Santa Ema celebre el presente contrato de compraventa”, lo que debe
relacionarse con el articulo 16A de la ley del ramo, que expresamente previene que
declarada la nulidad de alguna de las clausulas de un contrato de adhesidn, este subsistir
con las restantes a menos que por la naturaleza misma del contrato o la voluntad de
alguna de las partes, ello no fuera posible”.%.

En esto se observa una diferencia significativa con el derecho argentino, ya que, si bien utiliza
el principio contra redactor y entiende a la clausula de la manera mas favorable al consumidor
(que, en caso de dudas sobre los alcances de su obligacion, se estara a la que sea menos
gravosa para é1)2%2, la proteccion al consumidor reviste caracter de orden publico, condicion
que ademas le permite al juez, integrar el contrato y aplicar el principio de conservacion, con

el objetivo de adaptarlo a la finalidad convenida al momento de celebrarlo?®,

Respecto de la normativa peruana, se observa nuevamente un rol mas fuerte de los tribunales
de justica porgue aun cuando viene de una tradicion romana como en nuestro sistema
juridico, donde la ley es la principal fuente del derecho, las decisiones que tome la Corte

Suprema son vinculantes para todos los 6rganos jurisdiccionales.

201 Asi lo sefiala en Visto cuarto de sentencia dictada por Corte de Apelaciones de La Serena, autos Suquet
Garcia, Teresa e Inmobiliaria Santa Ema Ltda. Infraccidn Ley Servicio Nacional del Consumidor Rol N 171-
2019.- (14931-2016 Segundo Juzgado de Policia Local de La Serena)

202 Alterini, Atilio, Ameal, Oscar, y Lopez Cabana, Roberto, 2001. Derecho de Obligaciones. Ed. Abeledo
Perrot, Buenos Aires p. 688.

203 De acuerdo con lo dispuesto en Ley argentina N° 24.240, en su Capitulo IX, titulado "De los Términos
Abusivos y Clausulas Ineficaces" (articulos 37 a 39).

83



“Por lo que entiende que el rigor del principio pacta sunt servanda se atempera con las
exigencias de la buena fe?® y de la equiparacion de las prestaciones que sustentan el
régimen de las contrataciones correspondiendo al 6rgano jurisdiccional, cuando ellas no
concurran, establecer la igualdad de las partes contratantes, previniendo justamente el
abuso del derecho. (...) En este contexto, “...el ordenamiento peruano ha enfrentado el
problema de las clausulas abusivas en los contratos de adhesion y ha incorporado
expresamente los controles administrativos y legislativos, pero no el judicial” (Ferreira
Rubio, 1984).

Esto, ademas de no contar con una ley propiamente tal de proteccién a los consumidores.

Contrastando nuestra normativa nacional con lo que respecta a la Union Europea, en ésta se
consideran variados ambitos que en nuestra legislacién son contemplados, como por ejemplo,
“...en lo referido a la declaracion de abusividad puesto que se le permite al juez la facultad
de integrar el contrato, adaptandolo si es necesario, supliendo las clausulas declaradas nulas
con el derecho dispositivo o por medio de la interpretacion integrativa de las demas

estipulaciones del contrato.”?%

Asi vemos que “...a diferencia de la interpretacion donde hay una norma juridica
aplicable al caso concreto, en la integracion no hay norma juridica aplicable, o en el caso
gue exista, ésta no es aplicable al caso concreto por sus particularidades. Se busca una
reconstruccion conjetural de la declaracidn, basandose en lo que habria sido la voluntad
hipotética de las partes, lo que permite completar el vacio existente en la regulacion
contractual” (Anchondo Paredes, p. 54).%%

b) Clausula abusiva contemplada en el articulo 16 de la LPDC literal c)

“No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones
que” (art. 16):

“Pongan de cargo del consumidor los efectos de deficiencias, omisiones o errores
administrativos, cuando ellos no le sean imputables” (art. 16, lit. c);?%

204 No solamente se proyecta de manera pasiva, sino que también activa, en la medida que se requiere de la
debida diligencia.

Ferreira Rubio, D. M. (1984). La buena fe. El principio general en el derecho civil. Madrid, Espafia. Editorial
Montecorvo.

205 Momberg Uribe, R. (2013). El control de las clausulas abusivas como instrumento de intervencion judicial
en el contrato. Revista de Derecho (Valdivia). Disponible en: https://bit.ly/2MISRZA p.26

206 Anchondo Paredes, V. Métodos de Interpretacion Juridica. a Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Chihuahua. p. 54 Disponible en: https://biblat.unam.mx/hevila/Quidiuris/2012/vol 16/3.pdf

207 | ey 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible
en: http://ben.cl/luvuj
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Junto a lo expresamente dispuesto sobre poner de cargo del consumidor los efectos de
deficiencias, omisiones o errores administrativos, cuando ellos no le sean imputables, se debe

atender a lo sefialado por el jurista nacional Barros Bourie?%® quien agrega:

e son fuente de desequilibrio contractual: puesto que su objetivo es alivianar las

obligaciones de una de las partes y reforzar las de la otra;
e son atentatorias contra la buena fe;

e su ambiente natural son los contratos por adhesion;

hay una falta de reciprocidad de las estipulaciones.

Si bien en toda relacién comercial existe una desigualdad del poder negociador de cada parte,
deben considerarse todas las demas caracteristicas, por lo que la simple aparicion del
desequilibrio contractual no se ha considerado suficiente como para quitarle la naturaleza de
contrato. Asi vemos que la jurisprudencia chilena, en contadas excepciones ha admitido la
autonomia del contrato de adhesion. Un ejemplo de ello es la sentencia emitida con fecha
03/07/2020, por la Corte Suprema, Rol de la causa N°139791/2020, que indica la necesidad

de una interpretacion restrictiva de las clausulas ambiguas

“...dado su caracter excepcional al Principio General de Responsabilidad, lo que trae
como consecuencia para el conflicto sometido a su conocimiento que la nulidad, para
gue pueda ser declarada de oficio por el juez, debe aparecer en el instrumento que da
testimonio del acto o contrato” %°,

Por otro lado, cabe recordar lo que sefiala la doctrina peruana respecto de qué se considerara

como clausulas abusivas, que sera todas aquellas condiciones de los contratos predispuestos

208 Barros Bourie, E. (1991). Contratos. Santiago, Chile: Editorial Juridica De Chile.

205 Esto, debido a que la sentencia de primera instancia a juicio de la Suprema no declara de oficio la nulidad y,
en cambio, ratifica la decision de declarar resuelto el contrato de compraventa, por lo que no infringe los
articulos 1489, 1444, 1682 y 1801 del Cddigo Civil, pues, al no haber sido alegada, no podia el juez declarar
nulidad alguna, al no aparecer de manifiesto en el acto o contrato.
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que atribuyan al predisponente derechos y facultades exorbitantes o introduzcan limitaciones

o restricciones en los derechos y facultades de los adherentes

“Igualmente, aquellas que supriman o reduzcan las obligaciones y responsabilidades del
predisponente o cuando aumenten las obligaciones y cargas del adherente, trayendo
como consecuencia una desnaturalizacion en la relacion juridica creada por el
contrato’?*

A pesar de que lo sefialado sirve para analizar cualquiera de las causales expresamente
sefialadas en la ley en comento, en este caso en particular es de gran ayuda para identificar
los limites entre aquellas deficiencias o errores de caracter circunstancial en contraposicion
a aquellos relevantes y que atenten contra la efectiva igualdad entre las prestaciones de las

partes.

Ahora, pasaremos a la revision de dos ejemplos jurisprudenciales:

1. Causa rol N°: 1287-10

Tribunal: Corte de Apelaciones de Santiago

Fecha de sentencia: 05 de octubre de 2010

Antecedentes: se demandd a inmobiliaria Altair por filtraciones de agua ocurridas en la
vivienda. Se desestimo las pretensiones de la demandante en tribunal de Policia Local por
corresponder al articulo 19 de la Ley General de Urbanismo y Construccion y no respecto de

una clausula abusiva en el contrato de adhesion. Se interpuso una apelacion.

Resolucién: la Corte de Apelaciones condend a inmobiliaria Altair al pago de una

indemnizacion de $9.000.000 al particular, por vender un departamento que presento fallas,

210 Soto Coaguila, C. (2003). Las clausulas generales de contratacion y las clausulas abusivas en los contratos
predispuestos (tesis de pregrado). Pontificia Universidad Javeriana Bogota, Colombia. p.588. Disponible en:
https://bit.ly/2MJIvigD
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diversas filtraciones de agua que causaron que el demandante al celebrar compraventa lo
hiciera a un precio bastante inferior al que lo habia adquirido originalmente de la

inmobiliaria.

La inmobiliaria en su defensa alegd que existian falencias en el departamento, pero que
fueron de caracter menor y afirmé que cumplieron a cabalidad la garantia que establece la
Ley de la Calidad de la Construccién, ya que no so6lo realizaron las reparaciones necesarias,
sino que también, implementaron reformas estructurales y que la naturaleza de los dafios era

fortuita.

Conclusion: las faltas de la inmobiliaria fueron, de acuerdo con el tribunal, atribuibles al
“cumplimiento defectuoso de obligaciones del empresario en la elaboracion de los bienes o
en la prestacion de servicios.”?!Al sopesar que sus errores graven solamente al consumidor
que reduce sus costos, serd un injusto para el consumidor que no es el llamado a asumir los
riesgos propios de esta actividad, ya que los que si les corresponden han estado contemplados
al fijar el precio del producto. Ademas, que de permitirse esto de manera general incluso no

habria incentivo para la mejora de la organizacién empresarial.

Por otro lado, la resolucion establece que es aplicable no solamente la Ley de Calidad de la
Vivienda, que establece el derecho a la garantia con plazos determinados segun los dafios o
desperfectos que se presenten en el inmueble nuevo, sino que también la Ley PDC, que
contiene plazos mayores a la anterior. Para esto se identifico un desequilibrio contractual, en

favor de la empresa inmobiliaria, ademas que las clausulas contenidas son contrarias a la

211 Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares, José; Contratos de Adhesidn; Editorial Juridica de Chile;
Santiago, afio 2002; p. 22.

87



buena fe, en cuanto evitaban que la empresa cumpliera con obligaciones propias del

vendedor.

De tal forma, la Ley PDC “...continta siendo la norma de general aplicacion para los actos
de consumo que tienen el caracter de actos mixtos, celebrados entre proveedores y
consumidores, pero supletoria respecto de aquellas actividades econdémicas reguladas en

leyes especiales.”?2

2. Causa rol N°: 12177-2016

Tribunal: 5° Juzgado de Policia Local de Santiago

Fecha de sentencia: 17 de octubre de 2017

Antecedentes: entre octubre y noviembre de 2014 se celebré entre el particular y la empresa
inmobiliaria PK67 S.A. un contrato de promesa y un contrato de compraventa,
respectivamente. El particular present6 una denuncia infraccional y una demanda civil contra
la empresa. La demandada sefialo que ha concurrido prescripcion para alegar clausulas

abusivas en los contratos sefialados.

Resolucidn: en la sentencia se resolvié que, en virtud de que las clausulas abusivas son tales
con independencia de sus efectos, es decir, no es por la ejecucion, sino que son tales desde el

momento de la suscripcion del contrato que las contiene, la accion infraccional y su

212 jara Amigo, R. (2006) Ambito de aplicacion de la ley chilena de proteccion al consumidor: inclusiones y
exclusiones. Derecho del consumo y proteccion al consumidor Facultad de Derecho Universidad de los Andes.
p.47.
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consecuente demanda civil se encontraban ampliamente prescritas, atendiendo lo dispuesto

por el articulo 26 de la Ley 19.496.23

Conclusion: lo relevante de este caso es el tiempo desde cuando comienza a correr los plazos,
habiéndose superado con creces los seis meses. No obstante, esta sentencia contemplaba el
anterior plazo de seis meses, que luego fue aumentado a 2 afios. Sin perjuicio de lo anterior,
se establece claramente desde cuando se inicia el plazo para demandar, esto es, desde la
celebracion del contrato. La jurisprudencia nacional sefiala que las faltas que provienen de
cumplimientos defectuosos de las empresas inmobiliarias no ser& nunca el sujeto particular
el llamado a asumir el riesgo por ellos. Lo anterior, debido a que el particular soporta
solamente aquéllos que se encuentran reflejados en el precio pagado, por lo que cualquier

clausula en contrario se considera como atentatoria de la reciprocidad de las prestaciones?4.

Analisis General:

En el derecho chileno entonces, se aplicard la Ley PDC sobre la Ley de Calidad de la
Vivienda cuando se trata de inmuebles, en los casos que la clausula impuesta provoque un

desequilibrio contractual y sea, a su vez, contraria a la buena fe. Esto debido a que, nunca le

213 «| as acciones que persigan la responsabilidad contravencional que se sanciona por la presente ley
prescribiran en el plazo de dos afios, contado desde que haya cesado en la infraccion respectiva. Con todo, las
acciones civiles prescribiran conforme a las normas establecidas en el Cédigo Civil o leyes especiales.”

(Art. 26) Ley 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccién de los derechos de los consumidores.
Disponible en: http://ben.cl/luvyj

214 «|_a equitatividad de las prestaciones reciprocas es posible entender como “un principio, toda vez que es una
idea ético-juridica general y abstracta plasmada en distintas disposiciones de nuestro Codigo que permiten
advertir una dimension originaria y sobrevenida de este, y que, en cuanto tal, informa el Derecho Contractual
y, por lo mismo, sirve como criterio de orientacion, guia e interpretacion para la solucidn de conflictos derivados
de una asimetria contractual, de modo tal que el juez puede recurrir a €l con el propdsito de integrar un laguna
legal o justificar la procedencia de una institucidn que no tiene un reconocimiento normativo expreso.

Lépez Diaz, P. V. (2015). El principio de equilibrio contractual en el Cadigo 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, (25) Disponible en: https://bit.ly/2MMV60R p. 170.
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correspondera al consumidor responder por faltas debido al cumplimiento defectuoso, ya que
solamente le corresponderd soportar aquellas faltas que se encuentran ya reflejadas el precio
pagado. Asimismo, el plazo para demandar por clausulas abusivas sera el contemplado por

la ley desde el momento de celebrado el contrato.

Recordando lo expuesto en “Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion en el
derecho colombiano”?%, las caracteristicas de toda clausula abusiva son: que la clausula haya
sido predispuesta; que la clausula genere un desequilibrio juridico en el contrato; que el
desequilibrio sea injustificado; y que la clausula sea contraria al principio de la buena fe, es
decir, que su establecimiento en el contrato atente contra el deber de cooperacion, que es

propio del derecho privado; y que no honre la confianza del adherente.

En lo concerniente a las clausulas relacionadas con el literal c) del articulo 16 de la Ley PDC
se observa que el derecho colombiano se refiere a ellas como aquellas dirigidas a evitar o
mitigar las consecuencias juridicas para el incumplimiento por la parte redactora®'®, La ley
permite a las partes para, en el desarrollo de ““...su autonomia privada, pactar clausulas que
modifiquen su responsabilidad respecto de las obligaciones contraidas en los contratos que
celebren. Pero esto no es absoluto, sino que tiene como limitaciones las normas imperativas,
por el orden publico, por el principio de la buena fe, por la moral y las buenas costumbres”

(Rezzonico, 1987).

215 Posada Torres, C. (2015). Las clausulas abusivas en los contratos de adhesién en el derecho colombiano.
Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, (29), pp. 141-182. Disponible en:
https://bit.ly/3cMA04x

216 “En la clausula de irresponsabilidad, el deudor de una prestacién se exonera de reparar los dafios que una
ejecucién imperfecta o una inejecucién pudiera causar a la persona, a los bienes o0 a los intereses patrimoniales
de su cocontratante”. Rezzonico, J. C. (1987). Contratos con cldusulas predispuestas. Condiciones negociales
generales. Buenos Aires, Argentina: Editorial Astrea. p. 497
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En este caso, al igual que en nuestra legislacion, estan prohibidas aquellas que signifiquen

una condonacion del dolo futuro, por cuanto desnaturalizan el concepto de obligacion.

Asimismo, en los contratos con consumidores se prohiben la exoneracion o limitacion de la
responsabilidad de la empresa respecto de las obligaciones que le impone la ley en relacion

con la calidad, idoneidad y seguridad de los productos que ofrecen en el mercado:

“La razdn de esta prohibicidn se encuentra en que dichas clausulas entrafian de suyo un
desequilibrio juridico del contrato injusto e injustificado, que impide al consumidor
ejercer el derecho a obtener una indemnizacién que repare los perjuicios sufridos como
consecuencia del incumplimiento de alguna de las mencionadas obligaciones que la ley
y/o el contrato le imponen, colocandolo en una situacion de desigualdad e inferioridad
mayor a aquella prevista y permitida por el legislador para este tipo de contratacion; y
adicionalmente, dichas clausulas son contrarias al orden publico, toda vez que asignan
un riesgo mayor para el consumidor en la satisfaccion de sus necesidades, desbordando
el riesgo normal que asumen, ya que cualquier defecto o vicio que afecte el debido
funcionamiento del producto adquirido, asi como cualquier dafio que sufra en su
patrimonio o en su integridad fisica el consumidor, serd asumido Unica y exclusivamente

por este” (Posada Torres, 2015).217
La ley colombiana, en tanto, no establece como abusivas de por si a “...las clausulas de
irresponsabilidad, sino que simplemente, dispone que se entenderan como abusivas cuando
no sea posible para quien redacta el desvirtuar la presuncion de abusividad que sobre ellas
pesa en la forma como lo establece la norma y sean, por tanto, contrarias al principio de la

buena fe?!8, Ya sea porque no se informaron oportunamente al adherente, o porque colocan

217 posada Torres, C. (2015). Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion en el derecho colombiano.
Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, (29), pp. 165-166. Disponible en:
https://bit.ly/3cMA04x

218 Rengifo, E. (2004). Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante. (2a Ed.) Bogota, Colombia:
Universidad Externado de Colombia. p. 197
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al predisponente en un estado de superioridad y privilegio, en detrimento de la satisfaccion

de los derechos e intereses individuales del adherente.

Asimismo, en la normativa peruana, conformes las disposiciones de su Cadigo Civil, ...no
es posible solicitar la nulidad de alguna clausula general abusiva que haya sido aprobada
administrativamente, ya que la invalidez o nulidad de clausulas abusivas sélo esta referida a
las clausulas generales de contratacibn no aprobadas administrativamente” (Barchi
Velaochaga, p. 204). “Por lo tanto, una interpretacion contrario sensu, nos advierte que las
mencionadas clausulas seran validas siempre que exista la aprobacion de la autoridad

administrativa competente”?°

Por lo que ser clausulas abusivas no solamente seran aquellas que correspondan con la
definicion doctrinaria®??, sino que también deberan ser aquellas sefialadas por el 6rgano
administrativo encargado. En tales supuestos, se sefiala que no existe un respeto al principio
general de la buena fe, que como ya se ha mencionado anteriormente, es un principio rector
en la negociacion, celebracion y ejecucion del contrato, asi como fuente de integracion de

éste.

219 Barchi Velaochaga, L. Ellus Variandi en los Contratos para la Prestacion de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones Derecho y Sociedad. Asociacion Civil de Perd. p.204c

220 1gualmente, aquellas que supriman o reduzcan las obligaciones y responsabilidades del predisponente o
cuando aumenten las obligaciones y cargas del adherente, trayendo como consecuencia una desnaturalizacion
en larelacién juridica creada por el contrato. Soto Coaguila, C. (2003). Las clausulas generales de contratacion
y las clausulas abusivas en los contratos predispuestos (tesis de pregrado). Pontificia Universidad Javeriana
Bogota, Colombia. p.588. Disponible en: https://bit.ly/2MJIv1qD
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c) Clausula abusiva contemplada en el articulo 16 de la LPDC literal €)

“No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones
que” (art. 16):

“Contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor que puedan
privar a éste de su derecho a resarcimiento frente a deficiencias que afecten la utilidad o
finalidad esencial del producto o servicio” (art. 16, lit. e);?*

En este caso, estan los contratos con empresas inmobiliarias donde se estipule, por ejemplo,
que: “el cliente renuncia desde ya a cualquier indemnizacion en caso de incumplimientos”?22,
puesto que se tratan de limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor que lo
privan de su derecho a resarcimiento frente a deficiencias que afecten la utilidad o finalidad

esencial del producto o servicio. Por lo cual solamente serian necesarios dos requisitos

copulativos para declarar ineficaz esta clausula®?:

e Que se trate de clausulas eximentes de la responsabilidad;
e Que la responsabilidad de la que pretende eximirse el proveedor sea aquella que

emana de los vicios que alteran la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio.

Pero una posicion asi restringe la labor judicial y, ademas, deja al comprador particular sin
la posibilidad “...de exigir el cumplimiento por equivalencia en los casos en que la clausula
excluya la responsabilidad del deudor por incumplimiento de cualquier otra obligacion

contractual.

221 | ey 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible
en: http://ben.cl/luvuj

222 De acuerdo con lo sefialado por el propio organismo en su pagina web, cuya Gltima actualizacion respecto
de esta temética es de 2019. Disponible en: https://bit.ly/3aNBtl|

223 Troncoso Keymer, D. Hassi Troxler, V. (2008). Las clausulas limitativas de la responsabilidad contractual
en los contratos por adhesion (tesis de pregrado). Universidad de Chile, Santiago, Chile. Disponible en:
https://bit.ly/2XP51Kj
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De tal manera, varios autores critican y cuestionan esta norma. Tomando particularmente lo

dispuesto por Tapia y Valdivia??* quienes sefialan lo siguiente:

e La expresion “limitaciones absolutas de responsabilidad” es inoportuna y ambigua.
Desde un punto de vista literal, el concepto induce a pensar que so6lo se refiere a las
clausulas eximentes de responsabilidad, sin embargo, la préctica ha constatado en el
tiempo, que una clausula atenuante de responsabilidad puede perfectamente ser tanto
0 mas abusiva que una exonerativa, por lo que se debe interpretar ampliamente este
concepto, incluyendo tanto las exenciones como las limitaciones de responsabilidad.

e Elrequisito referido a que la responsabilidad se hubiera limitado Gnicamente respecto
de determinados vicios vuelve inutil o al menos redundante la norma: En el articulo
20 de la Ley 19.496,%%° se contempla la garantia legal irrenunciable, que en su sentido
altimo obliga al proveedor a responder por todos los defectos que alteren la utilidad

o finalidad esencial del producto o servicio.
A continuacidn, revisaremos dos ejemplos jurisprudenciales:
1. Causa roln°: 13.263-2020
Tribunal: Corte de Apelaciones de Santiago

Fecha de sentencia: 30 de agosto de 2021

224 Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares, José; Contratos de Adhesidn; Editorial Juridica de Chile;
Santiago, afio 2002; p. 22.

225 “Fn los casos que a continuacion se sefialan, sin perjuicio de la indemnizacién por los dafios ocasionados, €l
consumidor podra optar entre la reparacion gratuita del bien o, previa restitucion, su reposicion o la devolucion
de la cantidad pagada: (...) f) Cuando la cosa objeto del contrato tenga defectos o vicios ocultos que
imposibiliten el uso a que habitualmente se destine;” (LEY 19.496, 1997, art. 20).
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Antecedentes: Sernac interpuso demanda en contra de la empresa Inmobiliaria San
Sebastian SA, por clausulas abusivas en contratos de arriendo y promesa de compraventa. En
que el tribunal de primera instancia ordend a la demandada pagar una multa total de 60 UTM,
cesar todos los actos que ejecute relacionadas con las clausulas declaradas nulas y restituir
las sumas pagadas por los consumidores, por concepto de seguros a los que no estan

obligados o que la empresa demandada hubiere retenido o hecho suyas por la misma razon.

Resolucion: se rechaza casacion en la forma, por lo que se confirma la sentencia impugnada,
al compartir sus fundamentos, la determinacion de las multas y la cuantia de las mismas
fijada en la sentencia, rechaza el agravio que esgrime Sernac, porque ellas han sido
consideradas en la ley para sancionar el actuar de la demandada, siendo inherente a la
infraccion misma, el estado de vulnerabilidad de los consumidores frente a determinados
proveedores, siendo éste el motivo por el cual la ley establece en su favor determinados
derechos irrenunciables y si se transgreden las normas que los consagran, trae aparejada la

consecuente sancion.

En cuanto al agravio relativo a que no se condend por todas las infracciones denunciadas, se
rechazd por considerarse que en la especie lo determinante para imponer una sancién, son
los hechos que fueron materia de la imputacion”, a lo que se agrega que “...substancialmente
consistieron en obligar al consumidor a contratar seguros no autorizados por ley, limitar la
responsabilidad del proveedor y establecer mandatos irrevocables en su favor, independiente
de la calificacion juridica que pudo haber realizado el Sernac de los mismos, porque en su

concepto, concurrian diferentes normas para tipificar ese actuar de la demandada.

Conclusion: el tribunal no sanciond por lo dispuesto en el art. 16 literal €), ya que los hechos
que se imputaron a la denunciada encontraron una tipificacién mas precisa, en otras normas
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referidas al contrato de seguros, por lo que lo sefialado en dicha disposicién fue insuficiente

como para ser aplicable a dicho caso en particular.

2. Causa rol: 3204-2009

Tribunal: 2° Juzgado de Policia Local de Copiap6

Fecha de sentencia: 16 de agosto de 2010

Antecedentes: un particular suscribié un contrato de promesa de compraventa con la
inmobiliaria Buin Oriente, y pagd $5.000.000. Sin embargo, a los pocos dias de firmado el
documento, el consumidor fue desvinculado de su trabajo, razén por la cual el banco rechazé
el crédito hipotecario que estaba gestionando. Tras intentar recuperar el dinero abonado, se
encontrd con la negativa de la empresa, quien le ofrecio devolverle s6lo el 50 % del monto,
por lo que presentd una demanda al tribunal correspondiente. La inmobiliaria en su defensa
sefiald que no cometiod infraccidn, pues fue el consumidor quien puso término al contrato de
compraventa y explicd que en la promesa se establecia que estaban facultados para retener
lo abonado por el consumidor o bien exigir el 10 % del valor total de la vivienda como

indemnizacion.

Resolucién: el tribunal desecho los argumentos de la inmobiliaria y considerd que el contrato
firmado por las partes contenia clausulas abusivas porque le conferia derechos
"desproporcionadamente favorables” al vendedor, lo que vulneraba la buena fe del

consumidor y le causaba un desequilibrio importante en sus derechos y obligaciones.

El juez agregd que no le parecia razonable que el consumidor perdiera todo lo entregado

hasta un tope del 10 % del valor del inmueble en circunstancias que no se le cred ningin
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perjuicio a la empresa. Finalmente, sefialé que el contrato de compraventa no era aplicable
puesto que, el que no resultara el negocio iba més alla de la responsabilidad del particular, al
perder su fuente laboral a los dias siguientes de la firma de la promesa, lo que repercuti6 en
que la entidad financiera le rechazara el crédito hipotecario. La Corte de Apelaciones de
Copiap6 confirmo y condeno a la inmobiliaria Buin Oriente a pagar una indemnizacion por

no devolver el abono al particular que pag6 por una vivienda.

Conclusion: no concurren expresamente los dos requisitos que la doctrina ha entendido sobre
este literal, esto es, clausula que exime de responsabilidad absoluta y que sea por vicios que
alteran la utilidad o finalidad. Por lo mismo, en el razonamiento judicial no se puede aplicar
la norma en comento, ya que se ve restringida por una presencia copulativa de ambos

elementos.

No obstante, la decision del tribunal, atendiendo a la naturaleza del injusto que supondria
soportar para el particular el perjuicio que no proviene de su responsabilidad, subsana esta
carencia, ya que, si bien existe una suerte de eximente absoluto para la empresa inmobiliaria,
ésta no deriva de un acto de ella o que se presente debido a la naturaleza del bien raiz objeto

del contrato, sino que a un imprevisto que le sucedi6 al consumidor.

3.Causa rol n°: 09-2020

Tribunal: Corte de Apelaciones de Valdivia

Fecha de sentencia: 28 de julio de 2020

Antecedentes: es apelada sentencia de Juzgado de Policia Local por querella infraccional,

debido a incompetencia absoluta del tribunal, por existir una clausula compromisoria en el
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contrato de promesa de compraventa. Y en cuanto al fondo del asunto, la demandada sefiala
que los compradores asumian que los proyectos podian tener las modificaciones necesarias
para la eficaz y completa edificacion de las viviendas, habiéndose facultado expresamente a
la inmobiliaria. No obstante constar la efectividad del pacto explicito a esa materia referida,
de acuerdo con la demandante, no se cumpli6 al no ubicar un aparato tipo calefon similar a
la del del departamento piloto, lo que confirmaria una publicidad inductiva a error o engafio,
ya que las variaciones aceptadas son aquellas que conservan la misma calidad de la vivienda

ofrecida.

Resolucidn: se confirma la sentencia definitiva apelada ya que, aunque exista pacto explicito
sobre aceptar modificaciones necesarias para la eficaz y completa edificacion de la vivienda
por la parte compradora, estas variaciones deben de realizarse conservando siempre la misma
calidad de la vivienda ofrecida y en tal caso, no se comprobd haberse respetado ni haber

quedado comprendido en la informacion consignada en la oferta del producto.

Sobre la impugnacion por la apelante alusiva al aspecto civil demandado por la consumidora
por la afliccion moral derivada del abuso y actitud de la demandada, haciéndose fuerte desde
su posicién de poder, debe tenerse en cuenta que, habida la escasa prueba recopilada al efecto,
se morigera la reparacion, teniendo en vista que el dafio moral perseguido se restringe
exclusivamente a aquél que es consecuencia directa de la infraccion denunciada y establecida
en el fallo, esto es, la frustracion de la expectativa de la consumidora de haber contado con

una informacion completa y veraz de las cualidades del departamento que iba a adquirir.

Asi las cosas, se accedera parcialmente a la pretensidn de la apelante en cuanto a un monto
atenuado compatible con los aspectos relevados, dentro de los cuales se sopesaran los efectos
del obrar infractor del proveedor en el ambito informativo, contrastados con el alto valor de
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adquisicion de la unidad inmueble y monto parcial abonado por la consumidora, asi como el
precio disminuido de los implementos asociados al sistema de calefaccion de la unidad

rechazada.

Conclusion: sobre el pacto compromisorio entre las partes existe regla expresa que sustrae
esta indole de materias del conocimiento de la justicia arbitral y las deja entregadas bajo el
alero de competencia de policia local??®. Esto no modifica lo sefialado en el articulo 16 literal
e) de la LPDC, porque si bien admite en contratos de adhesién, la designacion de arbitro
expresamente aduce en su inciso final, en garantia de la parte econémicamente mas débil, la
obligacion de incorporar una clausula que haga constar el derecho del consumidor de recusar,

por lo que queda a su favor siempre a salvo el derecho de acudir ante juez competente.

Lo anterior, guarda armonia con la prerrogativa del consumidor de materializar su acceso a
la justicia en los términos dispuestos por el articulo 3 letra €) de la mencionada LPDC??7,
utilizando el mecanismo que el propio instrumento legal le franquea para obtener la
reparacion de los perjuicios padecidos, siendo normas de orden publico econémico, e
irrenunciables anticipadamente para los consumidores. Y sobre la segregacion entre la
responsabilidad infraccional y la civil, el Juez de Policia Local posee competencia plena para
pronunciarse en relacion con ambos aspectos, en la medida que uno sea consecuencia del

otro%,

226 Como lo es el articulo 230 del Cédigo Orgénico de Tribunales, considerando la vinculacién gue efectlia con
el citado articulo 2 literal e) de la Ley N°19.496 (que debe entenderse por via ilustrativa), a lo que se agrega la
circunstancia de constatarse que de un mismo hecho pueden fluir diversas formas de responsabilidad. De
acuerdo con Visto primero de la citada sentencia.

227 “Son derechos y deberes basicos del consumidor: (...) €) El derecho a la reparacion e indemnizacion
adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y morales en caso de incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones contraidas por el proveedor, y el deber de accionar de acuerdo a los medios que la ley le franquea,”
(LEY 19.496, 1997, art. 3 e).

228 Seglin se puede desprender de la normativa general ligada al procedimiento estatuido ante esta indole de
tribunales, al tenor de lo previsto en los articulos 1, 7, 9y 14 de la Ley N°18.287, sumado al citado 3 letrae) y
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Por tanto, la aceptacion de modificaciones al inmueble significa que se aceptan
voluntariamente los cambios mientras guarden la debida igualdad en la calidad ofrecida.
Ademas, en el caso del afio moral que no se ha podido probar fehacientemente, razén por la
cual sera el referido aquel dafio que es consecuencia directa de la infraccion, que se reduce a
la frustracién de la expectativa del consumidor y los perjuicios sufridos por ejercer la

inmobiliaria de su posicion de poder.

Andlisis General:

La norma del art. 16 lit. €) de la LPDC no basta para dar solucion al problema de la limitacion
de responsabilidad en los contratos por adhesion, puesto que en los casos préacticos se ha
recurrido a la interpretacion legal y se han debido revisar otras normas referidas a la

responsabilidad y su limitacion, en la referida Ley y en el Derecho Civil.

En el analisis de la jurisprudencia nacional, se observa que este articulado es una norma
deficiente, dado que no es posible en la practica, aplicarla directamente a un caso en cuestion,
sino que se resuelve acudiendo a otras normas de la Ley PDC o al derecho civil y atendiendo

a la interpretacion legal.

Si lo comparamos con la normativa francesa, vemos que su Cadigo Civil establece la sancion
a las clausulas abusivas, sefialando que, al crear una clausula “...un desequilibrio
significativo entre los derechos y obligaciones de las partes, ésta puede ser suprimida por el

juez a peticion del contratante a cuyo detrimento se hubiere estipulado. Al no distinguir entre

articulos 50 y siguientes del texto especial en andlisis, en lo que toca a la indole especifica de materias cuyo
tratamiento ha sido puesto bajo examen jurisdiccional. De acuerdo con Visto tercero de la citada sentencia.
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contratos de libre discusion y de adhesion, no lo limita a la categoria contractual objeto de la
presente investigacion, sino que solamente debe experimentarse un desequilibrio

significativo, sin exigir que se haya contravenido la buena fe.

Sin embrago, en otro articulado del mismo Codigo, excluye la lesion como causal general de

nulidad del contrato, al disponer:

“En los contratos sinalagmaticos, la falta de equivalencia de las obligaciones no es una

causa de nulidad del contrato, a menos que la ley disponga lo contrario?.

En Italia en tanto, se indica que “...para que resulten vinculantes las condiciones generales
es necesario que hayan sido conocidas por el otro contratante usando una diligencia ordinaria
y para ciertas clausulas estimadas lesivas se consagra la especial aprobacion por escrito. Lo
que en la practica, deja la norma en una situacion similar a la nacional ya que es de dificil
aplicacion, debido a que quien “...redacta el contrato tiene una preeminencia en el mercado
que le permite imponer las clausulas y la otra parte se encuentra en la necesidad de adquirir

el bien” (Momberg Uribe, 2013).

Por lo que parece interesante traer la figura del unconscionability?® utilizada en Estados
Unidos, que permite a los tribunales utilizar “la nocién de expectativas razonables para el
control de las clausulas abusivas”, ya que aun cuando nuevamente nos encontramos ante

“...una doctrina que se aplica tanto a contratos negociados como por adhesion; su actual

229 Momberg Uribe, R. (2013). El control de las clausulas abusivas como instrumento de intervencion judicial
en el contrato. Revista de Derecho (Valdivia). Disponible en: https:/bit.ly/2MISRZA p. 134

230 | os factores invalidantes de un contrato en el Derecho inglés son el error (mistake), el ‘error inducido'
(misrepresentation), la coaccion o fuerza (duress), la influencia indebida (undue influence) y el 'negocio
desproporcionado’ (unconscionable bargain) En este caso es contrario a la buena fe.

Pino Emhart, A. (2014). Una aproximacion continental al derecho inglés de los contratos. Revista Chilena de
Derecho Privado, (22), p. 246. Disponible en: https://bit.ly/3cKRloZ p. 246
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aplicacion es casi Unicamente a contratos por adhesion. Por lo que permite que un tribunal

puede dejar sin efecto en un contrato” (Pino Emhart, 2014).

A partir de esto, la discusion parece indicarnos si se realiza una modificacidn en su redaccién
que entregue herramientas mas eficaces para la persecucion de esta clausula abusiva, o si por
el contrario, las deficiencias que ostenta podrian ser subsanadas ampliando el caracter de

orden publico econdmico a todos los literales del articulo 16 de la Ley PDC?%,

d) Clausula abusiva contemplada en el articulo 16 de la LPDC literal g)

“No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones
que” (art. 16):

“En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parametros
objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se atendera
a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen. Se
presumird que dichas clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si
los contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un Organo
administrativo en ejecucion de sus facultades legales” (art. 16, lit. g), >

El estar en contra de las exigencias de la buena fe se mide por medio de parametros objetivos,
es decir, que “...causen en perjuicio del consumidor un desequilibrio importante en sus
derechos y obligaciones” (Pino Emhart, 2014). Si bien, en todo contrato de adhesion existe

un desequilibrio entre partes, éste no puede ser de tal magnitud que signifique que aquel que

231 Actualmente se encuentra en elaboracion una nueva Constitucion Politica del pafs por la Convencion
Constitucional, pero a la fecha no se han revelado discusiones relativas a esta materia. Esta Convencion fue
habilitada por el plebiscito del 25 de octubre de 2020. Su trabajo sera sometido a un plebiscito con voto
obligatorio para que se apruebe o rechace el documento final. Tiene su origen en la ley 21.200 de reforma
constitucional que convoco a las elecciones de convencionales del 15 y 16 de mayo de 2021 y que incluyd, por
primera vez, paridad entre hombres y mujeres y escafios reservados para los pueblos originarios. De acuerdo
con pagina web de la institucion: https://www.chileconvencion.cl/

232 | ey 19.496 de 1997. Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Disponible
en: http://ben.cl/luvuj

102



se encuentra en desventaja al momento de negociar, signifique verse perjudicado gravemente

en consecuencia de la mala fe de la empresa inmobiliaria.

Por lo anterior, vemos que en este literal no se reconoce valor alguno a aquellas situaciones
en que se limite la responsabilidad de la empresa. Y que viene a completar lo dispuesto en la
letra €), puesto que son todos aquellos en que no lo excluyen, sino que limitan la obligacién
de responder de la parte que ha establecido las clausulas del contrato.

En el Codigo Civil chileno, la buena fe se encuentra definida en el articulo 1.546, el cual
sefala:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo

que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la

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

Los codigos modernos no dan un contenido expreso a este principio por lo que la doctrina
juega un rol esencial. Una de las propuestas dadas es la que afirma que “ella consiste en que
cada parte debe tomar en cuenta el legitimo interés de la contraparte”?3*. Por lo que se acerca
al concepto de prohibicion de conductas deshonestas, atentatorias del derecho de la
contraparte que actile en conformidad a las leyes y a las buenas costumbres®®®. Para

determinarlo, en cada caso, se debe atender a la finalidad del contrato y a las disposiciones

283 (CODIGO CIVIL, 2000, art. 1.546).

234 Eyzaguirre Baeza, C., Rodriguez Diez, J. (2013). Expansidn y limites de la buena fe objetiva. Revista Chilena
de Derecho Privado, (21), pp. 137-216. Disponible en: https://bit.ly/37tgMQF p. 144

235 | a buena fe estableceria un deber negativo de abstenerse de incurrir en conductas perjudiciales en el ejercicio
de un derecho, y su funcién resulta hasta cierto punto anéloga a la exceptio doli. “Sin embargo, no es posible
afirmar que ella esté llamada exclusivamente a sancionar la mala fe, ya que ademéas encontramos una dimension
positiva que implica promover los intereses de la contraparte y cumplir con sus expectativas bajo un clima de
colaboracion y lealtad reciproca, abarcando un espectro mucho mas amplio de conductas que el simple el deber
de abstenerse de perjudicar a la contraparte”.

Eyzaguirre Baeza, C., Rodriguez Diez, J. (2013). Expansion y limites de la buena fe objetiva. Revista Chilena
de Derecho Privado, (21), pp. 137-216. Disponible en: https://bit.ly/37tgMQF p. 144
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especiales o generales que lo rigen, como las que se refieren a “Gastos de cobranza no sujeto

a la normativa.”23®

A continuacion, revisaremos dos ejemplos jurisprudenciales:

1. Causa rol n°: 3282-2009

Tribunal: 1° Juzgado de Policia Local de Copiap6

Fecha de sentencia: 17 de agosto de 2010

Antecedentes: un particular interpuso denuncia infraccional en contra de la Inmobiliaria
Ecomac S.A. porgue la empresa se negd a la devolucion de la suma pagada como garantia o
reserva de una casa, aun cuando el particular se desistio del contrato. A la vez, se demando

civilmente por la devolucion del precio pagado, garantia de costas y dafio moral.

Resolucidn: el tribunal sefiald que el actuar de la denunciada fue negligente por negarse a la
devolucion de las sumas recibidas sin ninguna causa 0 motivo que la justificase y que,
ademas, causo perjuicios al consumidor que debera reparar por la via de la indemnizacion
del dafio moral por las molestias sufridas. Asi, acogio la demanda y la denuncia infraccional

y condend a la empresa al pago de una multa.

Conclusion: el denunciante sefiald que el documento Carta Oferta, debia ser considerado a
luz de lo dispuesto en el articulo 98 del Codigo de Comercio?¥’, es decir, la oferta no resultaba

vinculante para el denunciante, al no haberse verificado la aceptacién de la denunciada.

236 De acuerdo con lo sefialado por el propio organismo en su pagina web, cuya ultima actualizacion respecto
de esta temética es de 2019. Disponible en: https://bit.ly/3aNBtI|

237 «“La propuesta hecha por escrito debera ser aceptada o desechada dentro de veinticuatro horas, si la persona
a quien se ha dirigido residiere en el mismo lugar que el proponente, o a vuelta de correo, si estuviere en otro
diverso. Vencidos los plazos indicados, la propuesta se tendra por no hecha, aun cuando hubiere sido aceptada.
En caso de aceptacion extemporanea, el proponente sera obligado, bajo responsabilidad de dafios y perjuicios,
a dar pronto aviso de su retractacion”.

CODIGO DE COMERCIO. 2021. Chile. Articulo 98. Disponible en: http://ben.cl/1uvw9
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(2010). Asimismo, tal documento vulneraba lo dispuesto en el articulo 16 lit. g) porque al
estar frente a un contrato dejado sin efecto, el intentar retener la suma pagada seria una
actuacion contra derecho, al tiempo que no aportaria a un comercio colaborativo y que sea

percibido como leal para el consumidor.

2. Causa rol n°: 23.092-2014

Tribunal: Corte Suprema

Fecha de sentencia: 09 de noviembre de 2015

Antecedentes: el tribunal civil acogié parcialmente la demanda interpuesta por el Sernac en
beneficio del interés colectivo de los consumidores, declarando que la Inmobiliaria Las
Encinas de Pefialolén S.A. infringio lo dispuesto en el articulo 16 letra g) incisos primero y
final y el articulo 13 letras b) y e) de la Ley PDC, dada la inclusidn de clausulas abusivas en
el contrato de adhesion denominado oferta de compra y la vulneracion de los derechos y
deberes basicos del consumidor. La empresa fue condenada al pago de una multa de 200

UTM, debido a las 50 UTM por cada una de las infracciones declaradas.

Impugnada esa decision, la Corte de Apelaciones de Santiago desestimé el Recurso de
Casacion en la forma promovida por el Sernac. Revoco la sentencia que habia acogido
parcialmente la excepcidn de prescripcion alegada por la demandada, declarando en su lugar
que ésta quedaba integramente rechazada. Sanciond con nulidad absoluta las clausulas oferta
irrevocable, vigencia, especificaciones técnicas y arbitraje y declard, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 54 de la LPDC, que el fallo, una vez ejecutoriado, tuviera efecto erga
omnes, para todos aquellos consumidores que hayan sido perjudicados por los mismos
hechos ventilados en esa causa, a fin de que pudieran reclamar el cobro de las

indemnizaciones de perjuicios decretadas”. Contra esa decision, la Inmobiliaria Las Encinas
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de Pefialolén, dedujo recursos de casacion en la forma y en el fondo, y Sernac recurrié de

casacion en el fondo.

Resolucion: Se rechazaron los recursos de casacion en la forma y en el fondo interpuestos
por la empresa inmobiliaria y se declar6 clausula abusiva la arbitral, debido a que revela un
desequilibrio contractual entre las partes, en perjuicio del consumidor, pues incluye la
designacion unilateral del arbitro, sus facultades, las materias que conocera y privo al
consumidor de la via recursiva, lo cual se enmarca en las conductas que sancionan los

articulos 3 letra €)%3® y 16 letra g) de la Ley PDC.

Ademas, la clausula arbitral vulneré la buena fe, entendida en el sentido objetivo de

comportarse de manera correcta, leal y honesta.?*®

No obsta a ello que en la escritura publica de compraventa se haya dado publicidad a los
cambios que la demandada introdujo unilateralmente a las especificaciones técnicas, puesto
que aun concediendo que el consumidor autorizé introducir modificaciones a las
especificaciones que declard6 conocer en dicho instrumento (por lo cual no seria
derechamente arbitraria), el correcto proceder que demanda el principio de buena fe exigia,
a lo menos, dar a conocer la modificacién de dicho cambio a los consumidores compradores

para que tuvieran la opcion de retractarse de la compra.

La falta de informacidn oportuna, sumada a las clausulas penales introducidas en caso de

retracto del comprador, totalmente desproporcionadas en relacion con el objeto del contrato

238 os derechos y deberes del consumidor: “Son derechos y deberes basicos del consumidor: (...) €) El derecho
a la reparacion e indemnizacion adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y morales en caso de
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas por el proveedor, y el deber de accionar de acuerdo
con los medios que la ley le franquea”. (LEY 19.496, 1997, art. 3).

239_o que se extiende durante toda la etapa precontractual y contractual, es decir, desde el inicio de las tratativas
hasta la celebracion y perfeccionamiento del contrato, en particular de los deberes de informacion y proteccion
que esta impone.
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y a la clausula abusiva de arbitraje, hizo concluir que la contravencion a las exigencias de la
buena fe produjo un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las

partes derivaban del contrato.

Conclusion: se estim6 primero por el tribunal civil y luego por la Corte Suprema que los
términos de la contratacién mermaron la voluntad del consumidor al celebrar el contrato, por
la incorporacién de clausulas abusivas que no estaba en condiciones de objetar al momento
de formarse el consentimiento y por la alteracion de los términos y condiciones convenidos
en el acuerdo. Los que finalmente resultaron modificados sin que se informara de manera

veraz y oportuna a los consumidores perjudicados, atentando contra la buena fe contractual.

Existe jurisprudencia®® que sefiala que estan permitidas las estipulaciones de obligaciones
con clausula penal, pero 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. Debido a ello, la sancién que considera la ley en estos casos es la nulidad de las
clausulas y la subsistencia del contrato en lo que no haya sido declarado nulo, si con ello se

puede seguir cumpliendo la finalidad que se tuvo al momento de contratar.

Andlisis General:

Los tribunales nacionales han dispuesto que se entenderan contrarios a la buena fe aquellas

clausulas de designacion arbitral, de clausulas penales desproporcionadas?*! y aquellas que

240 Sentencia dictada por 2° JPL de Copiapo, 13 de diciembre de 2011, rol n° 6.894-2010 citada en Cabeza
Iturra (2018). Disponible en: https:/bit.ly/2YpHAPk

241 «“Bq relacién con la reduccién de la pena, el legislador chileno permite al sentenciador reducirla en caso de
que le parezca desproporcionada (Gatica Pacheco, 1959, pp. 307 -y 308). En este sentido, Andrés Bello, sigue
al Proyecto de Garcia Goyena (1852), que dispone en el articulo 1085 “El juez puede modificar la pena
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signifiquen un actuar de la empresa inmobiliaria sin que tenga una causa legitima que la
justifique. Esto da lugar, a que sea condenada a multas y a indemnizacién de perjuicios para

el sujeto particular.

La sancion de ineficacia se aplica a las clausulas contrarias a la buena fe, manteniéndose el

contrato si con esto se conserva la finalidad que se tuvo originalmente al contratarlo.

“Asimismo, salvo algunas autorizadas voces disidentes, la mayor parte de la doctrina
esta conteste en que el régimen de nulidad aplicable es justamente el regulado en el
titulo XX del libro IV del Cédigo Civil. Siendo asi, cobra relevancia la indagacion
acerca de si la abusividad de una clausula puede aparecer de manifiesto, pudiendo y
debiendo el juez en tal caso declarar de oficio la nulidad absoluta. (...) Que la nulidad
absoluta aparezca de manifiesto significa que el vicio fluye patente ante la sola lectura
del contrato, sin necesidad de recurrir a ningun otro antecedente. El vicio fluira
patente una vez que el juez, habiendo apreciado el contenido contrato, constate la
ilicitud de una o0 mas de sus disposiciones. En otras palabras, el juez, con ocasién del
conocimiento y apreciacion del contrato, constata que éste contiene disposiciones

contrarias a derecho o se ha infringido de alguna manera la ley.”*

Se debe leer entonces el articulo 16 de la LPDC en concordancia con el articulo 1.683%* del
Cadigo Civil, acerca de “la ilicitud del contenido del contrato”, extendiéndose también a “la
constatacion de las clausulas manifiestamente abusivas”. El autor también indica que esto se

vincula con “la facultad de comparecencia personal, sin patrocinio de abogado, que el articulo

estipulada cuando la obligacion principal se hubiere cumplido en parte y no en el todo””. (PRADO PUGA, 2019,
p. 9). Disponible en: https://dx.doi.org/10.22199/issn.0718-9753-2019-0016

242 Campos Micin, S. (2018). Sobre el poder-deber de declarar de oficio la nulidad de clausulas manifiestamente
abusivas y su aplicabilidad en Chile. Revista de Derecho y Consumo. Disponible: https://bit.ly/2UtefR9 p. 21.
243 “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparece de
manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado
el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba; puede asimismo pedirse
su declaracion por el ministerio pablico en el interés de la moral o de la ley; y no puede sanearse por la
ratificacion de las partes, ni por un lapso de tiempo que no pase de diez afios”. (CODIGO CIvIL, 2000, art. 1.683).
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50 de dicha ley otorga al consumidor, justificando la declaracién de oficio de la nulidad

absoluta” (Campos Micin, 2018), en proteccidn de la parte que no redacto el contrato.
Los requisitos de procedencia de la declaracion son los siguientes:

e Que exista un juicio entre las partes;
e Que endicho juicio se pretenda hacer valer el acto o contrato que adolece de nulidad
absoluta;

e Que la nulidad absoluta aparezca de manifiesto.

Por otro lado, la apreciacion de la abusividad de las clausulas contempladas en el literal g) es
menos directa que en las otras causales puesto que es mas dificil de precisar si hubo una
contravencion a la buena fe y un desequilibrio importante (art. 16, lit. g). Como se sefiald

anteriormente, este literal se asemeja al articulo 3.1. de la Directiva 93/13/CEE.

En este sentido, “la jurisprudencia de la Unién Europea sefiala que se debe de declarar de
oficio la abusividad de una clausula, con tal que ésta sea contraria a la buena fe e implique

un desequilibrio importante”?44,

Entonces la Union Europea establece que las clausulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato y que, “...se considerara que una

clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente sin

244 Campos Micin, S. (2018). Sobre el poder-deber de declarar de oficio la nulidad de clausulas manifiestamente
abusivas y su aplicabilidad en Chile. Revista de Derecho y Consumo. Disponible en: https:/bit.ly/2UtefR9
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que el consumidor haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los

contratos de adhesion” (Campos Micin, 2018).
Como criterio de control se establece que:

“...el caracter abusivo de una clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en
el momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran en

su celebracidn, asi como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato
99245

del que dependa
En el derecho chileno y el comparado queda de manifiesto que es la indefension de la parte
mas débil, quien no redactd las clausulas, lo que se busca regular y se encuentra prohibido
legalmente. No obstante, los contratos de adhesion significan una manera eficiente para
realizar las relaciones juridicas en un mercado capitalista no es menos cierto que quedan por

mandato constitucional sometidas a la ley especial que las regula.

El legislador nacional ““...entr6 a modificar la normativa de los consumidores y asi surge
la Ley 19.496 modificada por la Ley 19.955, del 14 de Julio del 2004, la cual amplia los
espacios de proteccion de los consumidores, favorece la transparencia de los mercados
y fortalece el equilibrio entre las partes. Si bien en un principio parece extrafia la
intervencidn estatal en una relacion contractual, ésta se sustenta en el fin de proteger a
la parte econémicamente mas débil en la relacién de consumo ya que, queda demostrado
a diario que éste se encuentra en una situacion desmejorada frente los proveedores”*

Finalmente, se observa que el dinamismo de las relaciones contractuales se acrecienta, con
lo que resulta ventajosa la figura de los contratos de adhesion, a la vez que existe todo un
movimiento que intenta morigerar cualquier tipo de abuso que pudiera plasmarse en las
clausulas que son redactadas por las empresas y que dejarian en desventaja al sujeto

particular.

245 De acuerdo con el articulo 4° de la Directiva 93/13/CEE.
246 De acuerdo con lo expuesto por Barcia Lehmann, (2016). Disponible en: https://bit.ly/37gbszI
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CONCLUSIONES

A partir de las respuestas de la jurisprudencia nacional y de la normativa extranjera a las
clausulas abusivas mas comunes en contratos con empresas inmobiliarias identificadas, es

posible sefalar las siguientes propuestas de solucién a las insuficiencias observadas:

i. Clausula abusiva contemplada en articulo 16 de la Ley de Proteccion de los Derechos

de los Consumidores literal a)

Para la jurisprudencia nacional lo que es abusivo es la arbitrariedad, no la modificacion
propiamente tal, ya que la permite bajo tres causales; el desarrollo de la construccion, la

escasez o deficiencia del mercado de materiales, y cualquier otra razon de fuerza mayor.

La normativa argentina también cuenta con el principio de interpretacion de las clausulas
contra redactor, sin embargo, tiene algunas diferencias, como, por ejemplo; a nivel
legislativo, le otorga proteccion constitucional y le da el caracter de orden publico a las
normas relativas a las clausulas abusivas. Y a nivel judicial, el juez cuenta con la facultad de

integrar el contrato tras haber declarado la nulidad parcial por tener clausulas abusivas.

Es asi, que, en comparacion, los tribunales nacionales se ven restringidos a lo dispuesto en la
Ley PDC, no contando con mayores herramientas para la determinacion de abuso dentro de
un contrato de adhesion, como lo seria la facultad de integracién y de aplicar el principio de
conservacion de éste. Lo que permitiria adaptarlo a la finalidad convenida al momento de

celebrar el contrato, e integrarlo, si asi se necesitase.

Se propone entonces, incorporar la facultad de integracion para los tribunales que conocen
lo relativo a las clausulas abusivas, con el fin de complementar el Principio de Conservacion

del Contrato y asi mantenerlo como instrumental en materia juridica y econémica, para
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satisfacer intereses legitimos y razonables de las partes. Todo lo anterior, teniendo a la vista

las facultades limitadas con que cuenta el Sernac y en el supuesto que esto se mantenga asi.

ii. Clausula abusiva contemplada en el articulo 16 de la Ley de Proteccion a los Derechos

de los Consumidores literal c)

La jurisprudencia nacional indica que existe clausula abusiva al establecer de cargo
Unicamente del consumidor las deficiencias, omisiones o errores que provienen de la
inmobiliaria, no siendo este el llamado a asumir los riesgos propios de esta actividad, sino

que solamente aquellos que han estado contemplados al fijar el precio del inmueble.

En la normativa colombiana, se les permite a las partes pactar clausulas que modifiquen su
responsabilidad con las obligaciones contraidas en los contratos que celebren, con ciertos
limites como el orden publico o el principio de la buena fe. Y en este caso, al igual que en
nuestra legislacion, estarian prohibidas aquellas que signifiqguen una condonacion del dolo
futuro y las que exoneran o limitan la responsabilidad de la empresa con las obligaciones que

le impone la ley en relacion con la calidad, idoneidad y seguridad de los bienes que ofrece.

Por tanto, una propuesta seria una modificacion en la redaccion del literal en cuanto
contemple que habrd abusividad en la imposibilidad de desvirtuar la presuncién de
responsabilidad por quien no redacto el contrato, por cuanto esto seria contrario al Principio

de la Buena Fe.

Otra solucion, es la dada por la normativa peruana, en la que no es posible solicitar la nulidad
de alguna clausula general abusiva que haya sido aprobada administrativamente, ya que la
invalidez o nulidad de clausulas abusivas solo esta referida a las clausulas generales de

contratacién no aprobadas administrativamente. Por lo que una interpretacion “contrario

112



sensu”, nos advierte que las mencionadas clausulas serdn validas siempre que exista la

aprobacion de la autoridad administrativa competente.

Esto significa que serdn clausulas abusivas no solamente aquellas que correspondan con la
definicion doctrinaria, sino que también deberan ser de aquellas sefialadas por el 6rgano
administrativo encargado. Lo que significaria otorgar estas facultades al Sernac, quien de

acuerdo con sus atribuciones seria el 6rgano llamado a conocer de estos asuntos.

iii. Clausula contemplada en el articulo 16 de la Ley de Proteccion a los Derechos de los

Consumidores literal e)

En la jurisprudencia nacional analizada siempre se observo que se recurrio méas bien a los
elementos de interpretacion legal y a otras normas referidas a la responsabilidad y su
limitacion, tanto en la referida Ley como en el Derecho Civil. Esto, reafirma que sea
semejante a otras disposiciones y que, al no utilizarse como primer fundamento de las
pretensiones de los consumidores, supone que no cuenta con mayores 0 mejores herramientas

para apoyar sus peticiones ante tribunales.

La norma del articulo 16 letra €) de la LPDC es evidentemente insuficiente para solucionar
el problema de la limitacion de responsabilidad en los contratos por adhesion, ya que no es
posible aplicarla directamente a un caso en cuestion, sino que se resuelve acudiendo a otras

normas de la LPDC o directamente al Derecho Civil y atendiendo a la interpretacion legal.

Parece interesante traer la figura del unconscionability utilizada en Estados Unidos, que
permite a los tribunales utilizar las expectativas razonables para controlar las clausulas
abusivas, ya que aun cuando es una doctrina que se aplica tanto a contratos negociados como

por adhesion; permite que un tribunal puede dejar sin efecto en un contrato.
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A partir de esto, la discusion parece esclarecerse si se realiza una modificacion en la
redaccion del articulado que entregue herramientas mas eficaces para la persecucion de esta
clausula abusiva, como lo seria agregar el concepto de expectativas frustradas del
consumidor, o si, por el contrario, las deficiencias que ostenta podrian ser subsanadas
ampliando el caracter de orden publico econémico a todos los literales del articulo 16 de la

Ley PDC2.

iv.- Clausula contemplada en el articulo 16 de la Ley de Proteccion a los Derechos de

los Consumidores literal g)

Este literal se asemeja a la Directiva 93/13/CEE del Consejo de la Union Europea (UE), que
versa acerca de las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores(art. 3.1).
Asi, la jurisprudencia de la UE sefala que se debe declarar de oficio la abusividad de una

clausula, con tal que ésta sea contraria a la buena fe e implique un desequilibrio importante.

En este caso, al tratarse de una clausula abierta no parece apropiado realizar una modificacion
en su redaccion, sino que mas bien, ampliar en las modalidades de control de clausulas
abusivas existentes. Para esto, se aplicaria el control de contenido, que es represivo y que
permite la nulidad de pleno derecho de las clausulas abusivas que se identifiquen dentro de
un contrato, sin que se requiriese una sentencia judicial. Es asi, que, si se uniera al caso

anterior, es decir otorgandole al Sernac esta posibilidad, podria tenerse un control en ambos

247 Actualmente se encuentra en elaboracion una nueva Constitucion Politica del pais por la Convencion
Constitucional, pero a la fecha no se han revelado discusiones relativas a esta materia. Esta Convencion fue
habilitada por el plebiscito del 25 de octubre de 2020. Su trabajo serd sometido a un plebiscito con voto
obligatorio para que se apruebe o rechace el documento final. Tiene su origen en la ley 21.200 de reforma
constitucional que convoco a las elecciones de convencionales del 15 y 16 de mayo de 2021 y que incluyd, por
primera vez, paridad entre hombres y mujeres y escafios reservados para los pueblos originarios. De acuerdo
con pagina web de la institucion: https://www.chileconvencion.cl/
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momentos, antes de celebrarse y tras su celebracién, que podria otorgar soluciones mas

rapidas y eficientes en consecuencia a los consumidores.

Sin embargo, para que en este caso se le otorgara esta facultad al Sernac, habria que ampliar
mediante reforma legal las atribuciones de este 6rgano, por lo que parece mas factible agregar
en nuestra normativa la obligatoriedad de introducir una clausula de mediacion imperativa
en un conflicto entre las partes que pudiera deberse a una clausula abusiva en todo contrato
de adhesion celebrado con una empresa inmobiliaria para la compra de inmueble. Incluso,

podria aplicarse a otros productos y servicios de igual relevancia.

En ese sentido, se introduce una clausula en que se indicaran como acto previo a tribunales
el acudir necesariamente a una mediacion ante el Sernac, el cual al percatarse que retne las

condiciones de abusividad propondra acuerdo a las partes.

Por tanto, se observo que el mecanismo de control nacional aplicable a las clausulas abusivas
se divide en dos grandes tipos: el legislativo, de caracter preventivo; y el judicial, de caracter
represivo. Sin embargo, la gran dependencia que se tiene respecto de la Ley no permite que

la jurisprudencia nacional realice aportes relevantes en la materia.

Se propone entonces, otorgar de manera expresa la facultad al juez, debido a las
caracteristicas propias del tipo contractual y a la dificultad de que el derecho avance con la
misma rapidez que la practica, mediante el ejercicio complejo de la integracion del contrato

entregar soluciones justas y que complementen al derecho para cada causa.

Esto podria realizarse de forma inmediata a través de la aplicacion de la analogia juridica o

acudiendo a los principios generales del derecho y la equidad.

115



Otra deficiencia se encuentra en el caso de la clausula contemplada en el articulo 16 de la
Ley PDC literal e). Este articulado es una norma deficiente debido a su inaplicabilidad,
puesto que no es posible emplearla directamente a un caso en cuestion, sino que se resuelve

acudiendo a otras normas de la Ley PDC o directamente al Derecho Civil.

Un elemento interesante para considerar es la posibilidad de establecer como obligatoria la
introduccién de una clausula de mediacion imperativa en caso de conflicto entre las partes
que pudiera deberse a una clausula abusiva en todo contrato de adhesion celebrado con

empresa inmobiliaria para la compra de inmueble.

En ese sentido, se introduce una clausula en que se indicaran como acto previo a tribunales
el acudir necesariamente a una mediacion ante el Sernac teniendo como causales las mismas
clausulas abusivas que se han identificado como de comun ocurrencia y de relevancia por
esta investigacion. Con el fin de restituir el equilibrio en favor de las personas naturales al
evitar en muchos casos el acudir a tribunales y los tiempos relacionados a éstos y entregar un

control administrativo mas eficiente.

Por tanto, considerando la deficiente respuesta de nuestro derecho y el amplio espectro de
otras soluciones en el derecho extranjero, es que se han elaborado estas propuestas que,
mediante la inclusion de una clausula de mediacién obligatoria en ciertas causales -en
contratos de adhesion- vy, la apertura a la facultad de integracion por parte de los tribunales,

permitiran la efectiva proteccion de los derechos de los consumidores.

Todo esto, con las ventajas de una diversidad de propuestas que permiten resolver de manera
mas rapida y econdmica los conflictos que en este &mbito surjan entre los compradores y las

empresas inmobiliarias.
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