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INTRODUCCION

El articulo 1437 de nuestro Cddigo Civil sefiala que las obligaciones nacen, entre otras
fuentes, “...del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los contratos”.
Por su parte, el articulo 1438 del mismo cuerpo legal define al contrato como “un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”, siendo el contrato,
entonces, un acuerdo de voluntades cuyo objetivo es crear derechos y obligaciones. Finalmente,
el articulo 1545 prescribe que: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los

contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales".

En base al analisis de estas y otras normas que rigen nuestro ordenamiento juridico
privado, la doctrina ha sostenido que el fundamento del contrato radica en la Libertad
Contractual, que se puede conceptualizar como aquella de que gozan los particulares para decidir
si celebran o0 no los contratos que les plazcan, asi como para determinar la parte con quien se va a
contratar, en el evento que desearen hacerlo (libertad contractual de conclusion), y la autonomia
para determinar cudl sera el contenido interno de dichos contratos (libertad contractual de
configuracién). Esta libertad no seria mas que una proyeccion de la Autonomia de la voluntad,
principio que reconoce la capacidad de las personas para generar y contraer libremente derechos
y obligaciones, y cuyo antecedente inmediato dice relacién con los principios de libertad e
igualdad de todas las personas en dignidad y derechos que juridicamente son reconocidas tanto
por la Constitucion Politica de la Republica, como por los diversos Tratados Internacionales
suscritos por nuestro pais, y que s6lo podria ser limitada cuando en ejercicio de esa autonomia se

atentare contra la ley, el orden publico, las buenas costumbres o la seguridad publica.

Pero la igualdad y libertad anteriormente sefialadas, ¢realmente se verifican en todos los
supuestos de contratacién? Este no es un tema menor puesto que en los hechos no es extrafio que
en vez de producirse una negociacion entre las partes, termine verificandose la prevalencia de una
voluntad sobre la otra, atendido el poderio que ejerce una sobre la otra. Este tema adquiere
verdadera relevancia cuando dicha voluntad preferente posee un nivel tal de predominio a la hora
de la negociacion que la contraparte se ve privada de toda capacidad negociadora y queda sin mas
opcidn que verse reducida a aceptar o repudiar los términos del contrato tal como se le presentan,
sin posibilidad de discutir sus términos. Esta situacién un tanto anémala ha dado origen en

doctrina a lo que se conoce como “contratos de adhesion”.



La situacion precitada, de buenas a primeras, pareceria inequitativa e injusta, ya que una
parte no tendria posibilidad alguna de negociar los términos del contrato que desea suscribir y
que la otra parte le impone, por lo que nos sentiriamos inclinados a abogar por la completa
extincion de estos contratos del trafico juridico. Pero, ¢realmente deberiamos procurar la
erradicacion de estos contratos? Al parecer, nuestro legislador no opin6 lo mismo, atendido que
entré a regular esta clase de contratos. De hecho, fue en la Ley 19.496 de proteccion de los
derechos de los consumidores (en adelante la Ley) en donde por primera vez se brindo regulacién
a esta clase de convenios, por lo que la pregunta que surge de inmediato es porqué el legislador
admitié precisamente en una ley destinada a dar resguardo y amparo a los consumidores, que
suelen ser considerados como la parte mas débil, un contrato aparentemente injusto e
inequitativo, permitiendo que estos queden desvalidos y desfavorecidos en esta clase de
contratos. ¢Acaso es posible que el legislador haya verificado con este reconocimiento algo
menos evidente, pero no por ello menos importante? ;Sera posible que tanto a nivel de
consumidor individual, como a nivel social, se obtenga con los contratos de adhesién beneficios
en riqueza y eficiencia que permitan compensar con holgura la merma que pudiera generarse en

nuestra libertad contractual?

Este trabajo tiene por finalidad responder a tales interrogantes, para lo cual se desarrollara
en cuatro partes. La primera de ellas se centrara en el estudio y analisis del contrato de adhesién
en lineas generales, incluyendo su concepto y caracteristicas. En un segundo capitulo,
relacionaremos estos temas con el andlisis del contrato de adhesion hecho por la ley de proteccion
al consumidor. A continuacion, examinaremos el tema de la eficiencia econémica y social: ;Qué
es? ¢Como se vincula con los contratos en general y con los de adhesion en particular?; para,
finalmente, entregar una breve conclusion sobre el tema donde se intentara explicar cuales son los
vinculos entre el contrato de adhesion regulado en la ley 19.496 y la eficiencia econémica y

social, asi como los alcances y significaciones de ello.

Si es que tradicionalmente se ha sostenido por la doctrina que al suscribir un contrato en
donde el consentimiento es libre y espontaneo ambas partes piensan que estan obteniendo un
beneficio, ¢sera posible que ello se reproduzca al suscribir un contrato de adhesiéon en donde una

de las partes no discute los términos, sino que sélo los acepta?



CAPITULO PRIMERO

EL CONTRATO DE AHESION EN TERMINOS GENERALES

l. Descripcion y conceptualizacion del contrato de adhesion

Como se sefiald anteriormente, la libertad contractual, derivada de la aplicacion del
principio de la autonomia de la voluntad es uno de los pilares fundamentales del derecho
contractual, tanto chileno como comparado, y sus fundamentos pueden ser rastreados a los
principios liberales e individuales surgidos durante el periodo de la llustracion, proclamados por
la Revolucién Francesa y que alcanzaron su mayor auge durante el siglo X1X 'y los primeros afios
del siglo XX.

Uno de los supuestos dogmaticos abrazados por el liberalismo clésico consistia en que el
contrato no podia ser fuente de abusos e injusticias ya que éste siempre era el resultado del libre
acuerdo de las voluntades de personas que se encontraban situadas en un pie de perfecta igualdad
juridica. Dicho razonamiento traia como consecuencia la presuncion de que el acuerdo libre era la
mejor proteccion de la justicia de intercambio, interviniendo el derecho, de esta forma sélo en
aquellos casos que servian para cautelar la sancion de los vicios que pudieran afectar el
consentimiento de las partes?, siguiendo en esto la idea clasica del liberalismo y del racionalismo

(13

remontable hasta el filésofo aleman Immanuel Kant, quien postulaba que “...toda justicia es

contractual y quien dice contractual dice justo”?.

Sin embargo, la experiencia ha mostrado que la pretendida igualdad predicada en el
derecho no siempre se verificaba en los hechos. Asi, es muy comin que uno de los contratantes
sea quien imponga las principales condiciones de contratacion, incluso en contratos que en
principio son de libre discusion, debido a la presion de necesidades mas 0 menos apremiantes.

¢Quién podria sostener, sin negar la realidad de las cosas, que el empleador y el empleado

! Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares, José Miguel. “El Contrato por Adhesion. Ley N° 19.496”". Primera
edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2002, P4gs. 18 y 19.

2 De La Maza Gazmuri, Ifiigo. “El control de las cldusulas abusivas y la letra g)”. Pagina 1.



discuten los términos del contrato de trabajo en un pie de perfecta igualdad econdémica y en

idénticas circunstancias de vida?®

Si esta situacion ya era notoriamente evidente respecto de contratos donde una parte
impone la mayoria de las clausulas del contrato con pocas opciones de negociacion para la
contraria; con mayor razon se visualiza cuando la negociacién desaparece por completo,
vislumbrando en su lugar que una de las partes ya no se conforma con redactar e imponer la
mayoria de las clausulas del convenio, sino que, llanamente, redacta la integridad de las mismas,
privandole a la potencial parte contraria la posibilidad de plantear sus términos del contrato o
discutir los ya existentes, quedandole solamente la posibilidad de aceptar o rechazar las clausulas
del contrato tal cual le son presentadas, tal como ocurre si es que uno desea contratar un seguro
para su automovil. A esta clase de contratos se le denomina Contratos De Adhesion, que es un

apocope de la expresion Contrato formado por adhesion a clausulas generales®,

En principio, y siguiendo a varios autores tanto nacionales como extranjeros, estimamos
que un término mas exacto para estos actos juridicos debiera ser el de Contratos Por Adhesion®,
ello porgue en estricto rigor nos encontramos frente a un convenio que se perfecciona por la
adhesion en blogue que una parte hace de una oferta efectuada por un oferente, cuyos términos no
ha podido discutir. Sin embargo, emplearemos la denominacion “contrato de adhesion™ por ser la
nomenclatura mas utilizada por la doctrina a la hora de referirse a estos convenios, ademas de ser
el nombre empleado por las dos normas legales vigentes en Chile que hacen mencion a estos
contratos: el articulo 285 del Cddigo de Derecho Internacional Privado que se refiere al
fletamento®, y el articulo 1 n° 6 de la ley 19.496 sobre proteccion de los derechos de los

consumidores, norma esta Gltima en la cual enfocaremos nuestro analisis’.

3 Tomasello Hart, Leslie. “La contratacién. Contratacién tipo, de adhesién y dirigida. Autocontratacion y

subcontratacién”. Primera edicidn, Editorial Edeval, Valparaiso, 1984. Pagina 29.

4 Aimone Gibson, Enrique, Derecho de Proteccion al Consumidor, Editorial Juridica Conosur, Santiago de Chile.
Pagina 70.

> A nivel nacional encontramos el uso de esta denominacién en autores como Aimone Gibson, Enrique, Derecho de
Proteccion al Consumidor, Ob. Cit. Pdg. 70. Lopez Santa Maria, Jorge, “Los Contratos. Parte General. Tomo I”. Cuarta
edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile. 2005. Pag. 150. Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares,
José Miguel “El contrato por adhesion...”, Ob. Cit. Pag. 26. Tomasello Hart, Leslie “La contratacion...”. Ob. Cit. Pag.
32.

6 «“Art. 285. El Fletamento, si no fuere un contrato de adhesion, se regira por la ley del lugar de salida de las
mercancias.”

7 «“6.- Contrato de adhesién: aquel cuya clausulas han sido propuestas unilateralmente por el proveedor sin que el
consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su contenido.”



Efectuada ya en términos generales la descripcion de dicho contrato corresponde dar una
definicién que pueda emplearse de manera abstracta en todos los supuestos de contratos de
adhesion. Asi, se puede conceptualizar en términos simples al contrato de adhesion como aquel
convenio cuyas clausulas constitutivas de la oferta son dictadas o redactadas por una sola de las
partes (a la cual denominaremos predisponente, proponente, estipulante u oferente), que no
acepta discusion alguna sobre su contenido, mientras que la contraparte (a la que Ilamaremos
adherente) tan s6lo puede limitarse a aceptarlas o repudiarlas en blogue, adhiriendo a ellas en el

evento de su aceptacion®,

1. Caracteristicas de los contrato de adhesion
Si bien los autores no han logrado concordar cuales serian las caracteristicas de los
contratos de adhesion, existen algunos puntos que han alcanzado un cierto consenso en la

doctrina sobre aquellas, las cuales serian a tres:

1) Poderio del proponente.

Frecuentemente el contrato de adhesion se origina como una oferta que la parte
oferente realiza a un colectivo 0 a un grupo indeterminado de personas, con lo que
también se puede entrar a hablar de generalidad de la oferta como una caracteristica. En
estos casos el proponente normalmente serd una empresa que posee en el mercado un
poderio econémico considerable, por ejemplo el Banco Santander o la Aseguradora

Magallanes.

Debido a lo anterior, se podria pensar de buenas a primeras que el poderio al cual
hacemos referencia aqui es el econdmico. Sin embargo es discutible dar al dominio
econdmico la calidad de caracteristica del contrato de adhesion, ya que, es perfectamente
plausible la existencia de contratos de adhesion en aquellos casos en que el oferente no
sea una gran empresa con poderio economico. De hecho, el proponente bien podria ser
una persona natural que carezca de poder econdémico pero que por diversas situaciones

facticas se encuentre en posicién de privilegio respecto del destinatario de la oferta. Esto

8 Definicion elaborada en base a lo sefialado tanto por Abeliuk Manasevich, René. “Las Obligaciones Tomo I”.
Cuarta Edicion. Editorial Juridica de Chile, 2003. Pag. 83, como a lo expresado por Lopez Santa Maria, Jorge en
“Los contratos...”. Ob. Cit. Pag. 150.



2)

se da principalmente respecto de personas que detentan un poder monopdlico, como el
caso del Unico duefio de un Hostal en un pueblo pequefio, o respecto de oficios que se

encuentran en retroceso, como un afinador de pianos.

Por lo anterior, predicaremos que la verdadera caracteristica no apunta al poderio
econdémico de una de las partes, sino que el desequilibrio del poder negociador de los
contratante, debido a que el proponente, por su ventajosa posicién en comparacion al

destinatario, esta en situacion de imponer sus condiciones®.

No obstante este reparo, incluiremos al poderio econdmico dentro de las
caracteristicas constitutivas de los contratos de adhesidn ya que, mas adelante, veremos
que el supuesto de desproporcion en el poderio econémico es uno de los factores
principales “mdas no unico” que explica la posicion privilegiada del oferente, que es la
caracteristica verdaderamente importante y que fue el factor relevante que considero el

legislador al momento de elaborar dicha ley.

Preponderancia del oferente.

La oferta que origina el contrato es efectuada por un proponente que no sélo tiene
(o suele tener) poderio econémico respecto del potencial destinatario de la oferta, sino que
ademas, por si solo redacta todas las clausulas del contrato, sin que haya en dicha
elaboracion discusion o intervencion de la potencial contraparte, pudiendo Unicamente el
destinatario aceptar o repudiar la oferta. Esta situacion se ve potenciada por medio del uso
frecuente por parte del proponente de las “Condiciones Generales de Contratacion”, que
se pueden definir como: “Aquellas clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de
las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos”*®. Dichas condiciones se incorporan al texto del contrato

impreso por el oferente de forma masiva y estandarizada como “contrato tipo”, incluso a

° Lopez Santa Maria, Jorge en “Los Contratos...”, va mas alld y declara que este desequilibrio es el rasgo decisivo
que distingue al contrato de adhesion. Ibid, Pag. 152.

10 Definicion del Art. 1 Inc. 1 de la Ley espafiola 7/1998. Ley sobre condiciones generales de la contratacion. Texto
en: http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/leyes_espa/l_007_1998.pdf (Ultima consulta: 17 de julio de 2011).
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través de la utilizacion de formularios, y pasaran a formar parte integrante del contrato
cuando se acepte por el adherente su incorporacion al mismo, y sea firmado por todos los
contratantes'. Por ejemplo al abrir una cuenta corriente en cualquier banco se debe
suscribir lo que se denomina “Contrato Gnico de apertura de cuenta corriente” en donde
va envuelta la condicion general de otorgarle un mandato al propio banco para que
suscriba pagarés para evento de hacer valer ante los Tribunales de Justicia cuando el

cliente se encuentre en mora del pago de su cuenta corriente.

3) Escasa o0 nula capacidad del destinatario para negociar el contrato.

Como consecuencia de los puntos anteriores, en los contratos de adhesion no existe
ninguna etapa de negociacion o discusion previa a la suscripciéon del contrato. Por lo
general, el predisponente ofrece a las potenciales contrapartes contratar Unicamente en los
términos por él planteados y éstas, a su vez, solo se pueden limitar a pronunciarse sobre la
aceptacion o no del contrato tal como les es presentado por el estipulante. Dicha

aceptacion es el Unico item donde existiria negociacion.

Excepcionalmente, este potencial destinatario podria ser capaz de estipular
modalidades que impliquen cambios de algunos términos del contrato, pero ain asi no
dejaria de producirse la fenomenologia de la adhesidn en este contrato, debido a que las
maneras de hacer dichas modificaciones también se encontrarian predeterminadas por el
estipulante y so6lo podrian efectuarse si dicha posibilidad estuviera, de alguna manera,
contemplada dentro de las condiciones generales de contratacion*?, como por ejemplo,

ampliar un plazo.

I11.  Naturaleza juridica de los contratos de adhesion
Partiendo de la premisa de que hasta hace poco tiempo los contratos de adhesion no se
encontraban contemplados ni regulados por el legislador, pero que no por ello dejaban de ser

contratos, por aplicacion de la libertad contractual que permite a las partes no solo celebrar los

11 Seguin lo que se desprende de lo sefialado en el Art. 5 Inc. 1 de la ya citada Ley espafiola sobre condiciones
generales de la contratacion.
12 |dea tomada en base a lo planteado por Tomasello Hart Leslie. Ibid. Pag 34.



contratos que quieran, sino que, ademas, pueden celebrar contratos no previstos por ley, siempre

gue no sean contrarios a ésta, nos peguntamos si, no obstante su denominacién, ;el contrato de

adhesion es en realidad un contrato? No existe una respuesta unanime en la doctrina, por ende,

procederemos a exponer y desarrollar las dos teorias mas comunmente postuladas para explicar la

naturaleza juridica de esta clase de convenciones, ademéas de una tercera teoria que, estimamos,

posee cierto interés en la materia:

1)

2)

Teoria Contractualista. “El contrato de adhesion es un verdadero contrato que no
difiere de los libremente discutidos”: Segun esta teoria existe en estos contratos un
verdadero acuerdo de voluntades. La adhesion a sus términos redactados e impuestos por
la otra parte no difiere de la aceptacion pura y simple que la ley exigiria para el
perfeccionamiento de cualquier otro contrato consensual. Lo relevante para saber si el
contrato es 0 no valido no es determinar si hubo o no posibilidad concreta de negociar las
clausulas del contrato, sino que establecer si en ese contrato se ha verificado o no el
concurso libre, consciente y espontaneo de voluntades de las partes. Ello porque el
contrato nace del producto de la voluntad del oferente y del aceptante; situacion que no se
altera en esta clase de contrato. Ademas, quien da su adhesion sin discutir es porque ya
esta decidido a contratar y, como la voluntad del aceptante es indispensable para la
conclusién del acto, no podemos concluir sino que de no mediar la voluntad positiva del
adherente, el contrato no se concluye y, por ende, no puede producir en éste efecto

obligacional alguno.

Teoria Normativista o Anticontractual. “El contrato de adhesion es un acto juridico
unilateral”: Acé se postula que la teoria contractual sélo brinda una explicacion formal,
incapaz de explicar satisfactoriamente la fenomenologia de estos contratos. En su lugar,
afirman, estariamos frente a un acto emanado de una voluntad unilateral (la del

estipulante) cuyos efectos son determinados segun la voluntad del oferente.

A esta conclusion se llega en base al analisis del concepto de consentimiento
“Concurso de voluntades de las partes que se forman cuando éstas concurren a una

’

convencion”. Esta idea supone un debate entre las partes al término del cual surge el

acuerdo. Dicho acuerdo solo puede producirse si es que las partes concurren en una
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situacion de igualdad. Pero en los contratos de adhesion no se verifica ni igualdad ni
acuerdo entre las partes, por lo que malamente puede haber discusion alguna. El
contenido del supuesto contrato, asi como todos sus efectos ya vienen establecidos por la
mera voluntad del oferente. El “consentimiento” del aceptante existe solo para que a €ste
se le puedan aplicar las disposiciones del acto, pero esta adhesion “que jamdas podria
homologarse a un verdadero consentimiento” en ningln caso altera la naturaleza juridica
del acto transformandolo de unilateral a bilateral. De hecho, el mismo acto de aceptacion

no seria mas que otro acto unilateral de cargo del aceptante®®,

En el fondo, la idea de esta teoria es sustraer a estos “contratos de adhesion” del
principio de la fuerza obligatoria de los contratos previsto, en nuestro caso, en el articulo
1545 del Codigo Civil y que priva a los jueces de la posibilidad de entrar a discutir la
justicia de las clausulas del contrato o, derechamente, de entrar a invalidarlo. Asi, de
aceptarse esta teoria, el juez ya no estaria sujeto a dicho articulo y podria, entre otras
cosas, rehusar la aplicacion de clausulas abusivas o inequitativas, o derechamente entrar a

revisar el contenido y la justicia del contrato.

Esta teoria nunca predominé en nuestra doctrina y jurisprudencia y, después de la
entrada en vigencia de la ley 19.946, termindé quedando completamente descartada,

debido a las razones que examinaremos en su oportunidad.

3) Teoria Ecléctica. “El contrato de adhesion es contrato, pero no puede homologarse a
los contratos tradicionales”. Objetivamente, los contratos de adhesién deben ser
enmarcados dentro de los tipos de contrato porque cumplen con todos los presupuestos
constitutivos de estos. Sin embargo, no es posible efectuar una sinonimia plena entre el
contrato de adhesion y el resto de los contratos, debido a que no siempre es posible
aplicar las reglas de interpretacion e integracion que las leyes establecen para el resto de
ellos. En efecto, no puede el intérprete buscar la intension comun de las partes porque esta
simplemente no existe, salvo para clausulas muy puntuales. Tampoco podriamos entender
que el adherente aceptdé una a una las clausulas de la oferta. Pero la solucion a este

problema tampoco pasaria por entregar al juez plena facultad para interpretar o cuestionar

13 opez Santa Maria, Jorge. lbid. Pag. 155.



el contenido interno del contrato, ya que ello podria terminar degenerando en anarquia

juridica.

Como un intento de solucionar esta situacion surge esta teoria que postula en los
contratos de adhesion la existencia en su estructura de dos grupos de clausulas: Las
“Clausulas esenciales” y las “Clausulas accesorias”. Las esenciales son aquellas
redactadas al momento mismo de la celebracion del contrato, son libremente discutidas
por las partes y, en consecuencia, su consentimiento es libre. Las clausulas accesorias son
aquellas preestablecidas por el proponente, cuyo tenor y alcance el adherente podria no
conocer con claridad o derechamente ignorar, pudiendo entonces producir un

consentimiento viciado.

De acuerdo a esta teoria, el contrato de adhesion es valido como contrato, pero
para salvaguardar el libre consentimiento de las partes que han determinado los efectos de
dicho contrato es menester que tanto el tenor literal como el espiritu de las denominadas
clausulas esenciales siempre primen jerarquicamente por sobre lo estipulado en las
clausulas accesorias, las cuales sélo podrian entrar a precisar y regular los elementos
accesorios del contrato; no pudiendo su interpretacion y/o aplicacion, en caso alguno,
entrar a modificar o a desnaturalizar lo pactado por las partes en las clausulas esenciales.
De lo contrario se vulnerarian los principios de buena fe y de equidad que rigen la materia

de los actos en el Cddigo Civil .1

14 Ver Lopez Santa Maria, Jorge. Ibid. Pag. 159. Y Tomasello Hart, Leslie. Ibid. Pag. 37.
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CAPITULO SEGUNDO

EL CONTRATO DE ADHESION EN LA LEY 19.496

l. Antecedentes de la Ley

La ley 19.496 sobre proteccion de los derechos de los consumidores no fue la primera
norma creada en Chile con el fin de brindar proteccion a los consumidores.'® Antes de su entrada
en vigencia regulaba esta materia la ley 18.223 de 1983 que establecia normas sobre proteccion
al consumidor y, antes de ella, el Decreto Ley 280 del afio 1974 que establecié normas tendientes
a tipificar los denominados “delitos economicos.” Sin embargo, esta ley cobra mayor importancia
ya que innova por ser el primer cuerpo normativo que fue mas alla de la férmula hasta entonces
imperante de establecer casuisticas sanciones a los proveedores por incumplimiento de sus
ofertas; normando ahora de manera integra la relacion juridica entre los proveedores y los

consumidores o clientes.

La falencia de la regulacion imperante fue una de las razones que motivé al Ejecutivo para
que el dia 21 de Agosto de 1991 enviara a la Cdmara de Diputados un proyecto de ley destinado a
establecer normas sobre proteccion a los consumidores. Uno de los problemas maés sensibles de
que adolecia la legislaciéon vigente a la fecha era la inexistencia de normas que regularan los
contratos de adhesion que se empleaban en el comercio a crédito.’® Mas acuciante adn, era la
inexistencia en nuestra legislacion de un concepto de contrato de adhesion, mucho menos de una
regulacion legislativa del mismo. Al carecer de dicha reglamentacion, debia hacérsele
integramente aplicable a los contratos de adhesion la regulacion contractual prevista en los
cédigos civil y de comercio, asi como la normativa prevista en las leyes especiales anteriormente
mencionadas. Si bien en principio dicha legislacion podria parecer suficiente para haber regulado

a los contratos de adhesion asi como para haber puesto coto a los abusos que podrian suscitarse al

15 La primera norma legal que apunté hacia tal fin fue el Decreto Ley 520 de 1932, que cre6 el “Comisariato de
Subsistencias y Precios”, cuya mision era el control de los precios y velar por la calidad de los articulos de primera
necesidad y de uso o consumo habitual. Dicho servicio fue reemplazado en virtud del Decreto con Fuerza de Ley 242
de 1960 por la “Direccion de Industria y Comercio”, entidad cuya denominacién seria reemplazada por la actual de
“Servicio Nacional del Consumidor”, en virtud de la modificacion hecha a dicho Decreto con Fuerza de Ley por el
articulo 5 de la Ley 18.959 de 1990.

16 Esta fue una de las conclusiones elaboradas durante la discusion del proyecto de ley en la Comisién de Economia
de la Camara de Diputados, la que puede examinarse en: Biblioteca del Congreso Nacional. “Historia de la ley N°
19.496, establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores”. Pags. 27 y 28. Su texto puede
consultarse en: http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-19496/HL 19496.pdf (Ultima consulta, 17 de julio de 2011).
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momento de suscribir, interpretar o ejecutar el contrato, en la practica nuestros tribunales
aplicaban aisladamente dichas normas, sin considerar la realidad de la contratacion masiva por
medio de la predisposicion de condiciones generales, y por tanto la situacion de desequilibrio

ente las partes.*’

Durante el examen legislativo se reconocié que: “La ley no ha regulado orgdanicamente el
contrato de adhesion, pero si ha tomado conciencia de los posibles abusos que pueden generarse
con el mismo. Paulatinamente el legislador ha ido interviniendo en los contratos, alterando
reiterativamente el principio de la libertad contractual que impera en nuestro ordenamiento
juridico en aras del orden publico, econémico o social. Se han creado los contratos dirigidos en
los cuales el legislador fija imperativamente las clausulas mas relevantes de ciertos contratos.
De esta manera, el legislador se anticipa a la adhesion, evitdndola categéricamente en todas las
materias que han sido objeto de reglamentacion”. Y mas adelante se sefialo: “El proyecto de ley
innova en el tratamiento del contrato de adhesion por cuanto sin regular la materia especifica
(que seria el caso de un contrato dirigido), lo define (articulo 1°; N° 6), establece normas de
equidad en las estipulaciones y en su cumplimiento, sancionando con nulidad las clausulas
infractoras (articulo 12) y, ademas, impone requisitos especificos para la celebracion de dichos
contratos (articulo 13) %8,

De esta forma el dia 07 de Marzo del afio 1997 se publicd en el Diario Oficial la Ley
19.496, regulando asi todos los aspectos de las relaciones entre proveedores y consumidores, y

especialmente el contrato de adhesion.

1. Concepto y aspectos fundamentales del contrato de adhesion en la Ley

El articulo N° 1 de la ley establece su &mbito de aplicacion, sefialando que normaré, entre
otras cosas, las relaciones entre los proveedores y los consumidores. A continuacién, en esa
misma norma se entregan varias definiciones de importancia, partiendo por lo que la ley 19.496
entendera como las partes intervinientes en el contrato de adhesion, a saber: “Consumidores o

usuarios (articulo 1 N° 1): Las personas que, en virtud de cualquier acto oneroso adquieren,

17 Sandoval Lépez, Ricardo. “Derecho del consumidor. Proteccion del consumidor en la ley N°19.496, modificada
por la ley 19.955 y en la legislaciéon comparada.”. Primera edicion. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004. Pag.
87.

18 Biblioteca del Congreso Nacional. “Historia de la ley N° 19.496...”. Ob. Cit. Pags. 40 y 41.
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utilizan o disfrutan, como destinatarios finales, bienes o servicios. Proveedores (articulos 1 N° 2):
Las personas que habitualmente desarrollen actividades de produccion, fabricacion, importacion,
construccion, distribucion o comercializacion de bienes o de prestacion de servicios a
consumidores por los que se cobre precio o tarifa.”

Es interesante sefialar que la Ley, al momento de identificar a la contraparte del
consumidor, no se refiere al vendedor, sino que hace referencia al proveedor, que es un concepto
mucho mas amplio que el primero, puesto que si éste le vende a un minorista (como el duefio de
una pequefia libreria) que luego comercializara el producto no tiene aplicacion la ley de
proteccion de los derechos de los consumidores. Este no es un detalle menor, ya que a propdsito
de este tenor la jurisprudencia ha sefialado: “Que la ley en comento ha querido refundir toda la
cadena de produccion o fabricacion respecto de los destinatarios finales de los bienes con el
objeto de proteger el ejercicio de sus derechos como tales y es por eso que toda interpretacion
Jurisprudencial debe estar imbuida de tal fin"*°.

Respecto a la individualizacion de las partes es menester relacionar estas definiciones con
lo preceptuado en el articulo 2 de la ley, que en su letra a) establece su regla general de aplicacién
al prescribir que sélo los actos de consumo quedan sujetos a sus disposiciones al establecer:
“...los actos juridicos que, de conformidad a lo preceptuado en el Codigo de Comercio u otras
disposiciones legales, tengan el caracter de mercantiles para el proveedor y civiles para el
consumidor”. Esta disposicidn, que hace referencia a lo que en doctrina se conocen como los
actos mixtos o de doble caracter, significa que s6lo cuando nos encontremos frente a un supuesto
que pueda categorizarse como acto de consumo donde intervienen proveedores y consumidores
esta ley serd aplicable, debiendo, entonces, los requisitos sefialados reunirse copulativamente. De
lo contrario, debera aplicarse tanto a las partes como a la relacion contractual que de ahi surja la
legislacién comercial o la ley civil, segin corresponda en cada caso.

Excepcionalmente, la Ley establece en las restantes letras del articulo 2 supuestos de actos
regidos por ella, no obstante que ellos en principio deberian ser regulados por la ley civil al
carecer del doble caracter sefialado. Entendemos que ello se hizo asi a fin de ampliar

19 Considerando segundo sentencia de apelacion dictada por la Itma. Corte de Apelaciones de Antofagasta en causa
“Ballén y otros con Molina”. Sentencia reproducida en Departamento de estudios juridicos Punto LEX
“Jurisprudencia Derecho del Consumidor”. Editorial Punto LEX. Primera Edicidn, Santiago de Chile, 2008. P4g.
243 a 246.
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sustancialmente los espacios de proteccion de los consumidores.?’ Asi mismo, el articulo 2 bis
sefiala que las disposiciones de esta ley no se aplicaran a los actos de produccién, fabricacion,
importacion, distribucion y construccion que ya estuvieren regulados por leyes especiales (como
los servicios sanitarios), salvo en lo relativo al ejercicio del derecho del consumidor para recurrir
individual o colectivamente ante los tribunales conforme a las reglas procesales previstas en la

misma ley, asi como en todas otras materias que estas leyes especiales no prevean.

Determinadas ya las partes que intervendran en el contrato de adhesion, asi como el tipo de
acto juridico cuyo ambito es alcanzado y regulado por esta legislacion, corresponde examinar el
articulo 1 N° 6 de la ley, que define al contrato de adhesion como: “Aquel cuyas cldausulas han
sido propuestas unilateralmente por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda
alterar su contenido”.

De acuerdo a esta definicion podemos decir, tal como lo estudiamos previamente a
proposito de las caracteristicas de los contratos de adhesion, que la Ley parte de la base que este
contrato es elaborado por un predisponente “en adelante, el proveedor” que tiene caracteristicas
de parte predominante ya que fija las condiciones generales de contratacion y redacta las
clausulas del contrato. Ello mientras que el adherente “en adelante, el consumidor o usuario” no
puede elaborar ni negociar el contenido de sus clausulas, sino que s6lo puede convenir si se
adhiere 0 no a éstas, aunque en algunos casos aun este grado de autonomia se encuentra
restringido, como en el caso de una persona que requiere contratar un servicio de telefonia fija.

Pese al reconocimiento hecho en su definicion de la falta de negociacidn existente en esta
clase de convenciones, debemos concluir que el contrato de adhesion no deja de ser un contrato a
la luz de lo preceptuado en la ley, primero porque, justamente, la ley de proteccién al consumidor
denomina a esta convencion como contrato; y en segundo lugar porgue ni la ley antes referida ni
ninguna otra contiene normas especiales relativas a la formacion del consentimiento en dichas
convenciones, por lo que hemos de recurrir a las normas comunes que el derecho privado
establece sobre la materia; y, finalmente, porque tras analizar detenidamente los elementos

constitutivos de la definicidn de contrato claramente se desprende la presencia de aquellos cuya

20 |dea extraida de la lectura del mensaje presidencial que da origen al proyecto de ley que modifica la ley 19.496. la
que puede examinarse en: Biblioteca del Congreso Nacional. “Historia de la ley N° 19.955, modifica la Ley 19.496,
sobre proteccion de los derechos de los consumidores”. Pag. 5. Su texto puede consultarse en:
http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-19955/HL 19955.pdf (Ultima consulta, 13 de julio de 2011).
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concurrencia sucesiva y copulativa son exigidos por nuestro ordenamiento juridico para
entenderse formado el consentimiento:
1- La presencia de una policitacion u oferta?!, acto por el cual el proveedor manifiesta al
consumidor o usuario su intension de celebrar un contrato, proponiéndole la celebracion
del mismo, y
2- La aceptacion, entendida como un acto por el cual el consumidor o usuario destinatario de
la oferta manifiesta su conformidad con la misma, que, en el caso de la adhesion debe
forzosamente ser pura y simple, no cabiendo la posibilidad de aceptacion condicionada,
ya que ello significaria la formacion de una “contraoferta” por parte del consumidor, la
que forzosamente implicaria alterar los términos de la oferta, desnaturalizando el contrato
de adhesion para transformarlo en uno de libre discusidn, que por sus caracteristicas
dejaria de estar sujeto a la ley del consumidor para regirse por las normas del derecho
civil o mercantil, segln el caso.

Si bien nuestro ordenamiento juridico carece de un concepto legal de consentimiento,
limitdndose a establecer las reglas sobre su formacion, se ha entendido en base a lo sefialado tanto
en los arts. 1437 y 1438 del Codigo Civil y el art. 97 del Codigo de Comercio que el
consentimiento es el acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas distintas que concurren en
un mismo fin comun y se funden en un acto juridico bilateral. Este tema es bastante relevante ya
que si el consentimiento sélo es concebible en los actos juridicos bilaterales, entonces
necesariamente hemos de concluir que los contratos de adhesion regidos por la ley del
consumidor deben entenderse siempre como contratos consensuales, es decir, contratos que se
entienden perfectos desde el momento mismo en que se produce por el consumidor o usuario la

manifestacion de la aceptacion de la oferta??.

21 para efectos de este andlisis utilizamos el concepto juridico doctrinario de oferta dado a propésito del estudio de la
teoria de la formacion del consentimiento en base al anélisis de las normas tanto del derecho civil como del
comercial. No el concepto dado por el Art. 1 N° 8 de la ley: “Prdctica comercial consistente en el ofrecimiento al
publico de bienes o servicios rebajados en forma transitoria, en relacién a los habituales del respectivo
establecimiento”. Concepto que mas bien hace referencia a una situacién factica de ocurrencia muy comun en el
comercio (las comtinmente denominadas “liquidaciones” o “rebajas’).

22 para profundizar en el tema de la formacion del consentimiento, sirvase ver ALESSANDRI R, Arturo;
SOMARRIVA U, Manuel y VODANOVIC H, Antonio, “Tratado de Derecho Civil. Partes preliminar y general.
Tomo Segundo”, Séptima Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2005. Pags. 204 a 221, libro en el
cual nos basamos para efectuar el analisis del consentimiento en los contratos de adhesion.
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En otras palabras, nuestra ley reconoce en su concepto de contrato de adhesion que éste es
un auténtico contrato que se origina por una oferta cuyo contenido y alcance es fijado en su
totalidad por el proveedor, no pudiendo el consumidor o usuario alterar su contenido, lo que
denotaria una imposicion de las condiciones del contrato?, mas no una imposicion del contrato
en si, ya que el consumidor siempre tiene la opcion de aceptar o rechazar el contrato, aunque
dicha aseveracion puede ser un tanto discutible. De verificarse la aceptacion el contrato produce
efectos para el consumidor y, a contrario sensu, de no haberla no puede existir contrato de
adhesion porque el ofrecimiento del proveedor nunca pasé a ser nada mas que eso, un simple y
mero ofrecimiento que no vincula ni obliga. Esto se ve reforzado por lo sefialado en el articulo 3
letra a) de la Ley cuando, a proposito de la enunciacién de los derechos del consumidor, sefiala:
“La libre eleccion del bien o servicio. El silencio no constituye aceptacion en los actos de
consumo”. Una disposicion que careceria de todo sentido, a menos que entendamos al contrato
de adhesién como lo que es para nuestra legislacion, un acto juridico de clara y evidente

naturaleza contractual y en lo absoluto como un acto juridico unilateral.?*

1. Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion

Resuelto el tema de la naturaleza juridica de este contrato es menester advertir que una de
las razones mas importantes para proceder a la regulacién legal de los contratos de adhesion se

relaciona con el problema de la clausula abusiva. Este tema no es menor ya que, como hemos

23 Es el caracter “Impositivo” del contenido del contrato un elemento esencial del contrato de adhesién? A la luz del
Art. 17 inc. 2 de la ley se entiende que no, ya que dicha norma expresamente sefiala la facultad de las partes para
agregar clausulas, las que primaran por sobre las del formulario cuando sean incompatibles entre si. Sin embargo el
empleo de esta facultad podria generar problemas e, incluso, terminar volviéndose desventajosa para el consumidor,
aparente “polo débil” en esta relacion juridica. Para mas, sirvase leer Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares,
José Miguel “El contrato por adhesion...”, Ob.Cit. Pags. 51 a 53.

24 No quedaba claro si en la ley era posible entender al contrato de adhesion como un contrato especial de
conformidad a lo planteado por la teoria ecléctica. Recordemos que dicha teoria permite la existencia de “clausulas
principales” libremente discutidas por las partes y que priman por sobre las “clausulas accesorias” predispuestas por
el proveedor. Asi, a propdsito de las limitaciones a las clausulas de los contratos de adhesidn, se expuso que: “El
principal problema que se percibe en las restricciones aplicables a estos contratos es que, mediante simples
modificaciones a los formatos hasta ahora utilizados, tales restricciones quedarian anuladas. Para ello bastara que
se incluyan clausulas que, sin tener mayor incidencia en el fondo de lo pactado, dejen espacio para que el
consumidor establezca aspectos formales del contrato segln sus preferencias, con lo que lo pactado ya no seria tan
claramente una imposicion unilateral del proveedor.”. Intervencion de los sefiores Hernan Burdiles y Pablo
Kangiser, representantes del Instituto Libertad y Desarrollo, ante la Comisién de Economia del Senado. En
Biblioteca del Congreso Nacional. “Historia de la ley N° 19.496...”. Ob. Cit. Pag. 320.
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estudiado, con la masificacion del sistema de contratacion con condiciones generales el caracter
contractual de estas convenciones tuvo que ser completamente reformulado, debiendo el derecho
centrar su examen sobre la base de la existencia 0 no de consentimiento entre las partes sobre su
contenido como el elemento esencial de los contratos, dejando de lado la idea clasica de la
existencia de una etapa negociadora previa a la suscripcién del mismo como elemento esencial.
Aln asi, y a la luz de lo expuesto, que el proveedor sea quien determine todo el contenido del
contrato no seria mas que un mero problema académico y de escasa relevancia practica para los
consumidores de no ser por la existencia de la denominada “cldusula abusiva”.

No obstante la crucial importancia que posee este tema, nuestra ley no brinda un concepto
de clausula abusiva, limitandose a establecer en su articulo 16 un listado de estipulaciones
consideradas por ella como abusivas y cuya inclusion en la convencion “no produciran efecto
alguno en los contratos de adhesion”. Esto significa que esas clausulas se tendran por no
escrituradas y, por ende, no formaran parte del contrato. Si bien creemos que esto es un avance,
no podemos evitar pensar que aqui el legislador incurrié en una sensible omision, ya que de
haberse incorporado dicho concepto habriamos evitado el efecto “Numerus Clausus” que posee
dicho articulo y que limita su aplicacion?®. Asi mismo, el legislador no hace remision ni explicita
ni implicita a la equidad o a otros principios que permitan a los jueces crear por via de
jurisprudencia supuestos de clausulas abusivas distintos a los legales, no obstante la
denominacion del parrafo que contiene el articulo 16 que dice relacién con las normas de
equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento del contrato de adhesion.?

Debido a lo anterior, es que deberemos elaborar nuestro propio concepto de clausula
abusiva, para lo que debemos recurrir al articulo 16 letra g) de la Ley, de cuya lectura puede
extraerse un supuesto genérico de ésta al referirse a las clausulas que: “En contra de las
exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parametros objetivos, causen en

perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para

%5 Estimamos que la reforma hecha a la ley del consumidor por la ley N° 19.955 de 2004 resuelve el problema al
introducir al Art. 16 de la ley una nueva letra g), que declar6 sin efecto las clausulas que vayan en contra de las
exigencias de la buena fe generando en perjuicio del consumidor desequilibrios importantes de los derechos y
obligaciones que para las partes de deriven del contrato, atendiéndose para ello a la finalidad del contrato y a las
disposiciones generales o especiales que lo rigen.

En base a esto, méas lo expuesto en el art. 17 inc. 2 de la misma ley, podemos decir que en el contrato de adhesion no
es descartable la existencia de clausulas libremente pactadas por las partes, siempre que no vayan contra la buena fe,
los objetivos del contrato o generen desequilibrios importantes entre los derechos y deberes de las partes. Regla que,
en el fondo, refuerza aliin mas la teoria contractual de estos contratos.

26 Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares, José Miguel. Ibid. Pags. 89 y 90.
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las partes se deriven del contrato. Para ello se atenderd a la finalidad del contrato y a las
disposiciones especiales o generales que los rigen”?', disposicion que es muy semejante a la
brindada por la ley espafiola de proteccion al consumidor?®,

En base a estos preceptos, asi como al analisis de los restantes supuestos contemplados en
el articulo 16 de la Ley, podemos elaborar un concepto de clausula abusiva. Asi, denominaremos
como abusiva a “aquellas clausulas que alteran el equilibrio razonable de las prestaciones
debidas, confiriendo derechos o potestades excesivas o ilimitadas al proveedor, asi como
aquellas que supriman o hagan en los hechos irrealizables, los derechos que la ley o el contrato

otorga al consumidor o usuario "?°.

Una vez delimitado el concepto, podemos entender de mejor manera los restantes supuestos
que el articulo 16 identifica como clausulas abusivas y el porqué nuestra Ley las identifica de esta
manera. Estas clausulas son:

1.- Clausulas que permiten arbitrariamente a una de las partes modificar el contrato,
suspender su ejecucion o dejarlo sin efecto (articulo 16 letra a): Acé la Ley busca mantener el
equilibrio del contrato salvando tanto el caracter bilateral de estos contratos previstos por el
articulo 1439 del Cdédigo Civil, como el principio general de la fuerza obligatoria de los contratos
que consagra el articulo 1545 del mismo cuerpo normativo. En efecto, si el contrato genera
derechos y obligaciones reciprocas para las partes, su contenido es ley para éstas y no puede
invalidarse sino por el consentimiento mutuo o por causas legales; entonces cualquier
invalidacion o modificacion del contrato necesariamente requeriria del concurso de voluntades de

las partes. Malamente puede una voluntad unilateral ser la encargada de darle término o de

2 En el mensaje presidencial que dio origen a la ley N° 19.955, modificatoria de la ley de proteccion a los
consumidores, la nueva letra g) del art 16 principiaba con la frase: “En general, aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe...”, con lo cual el ejecutivo pretendid
trasplantar a nuestra legislacion una disposicién analoga a la existente en la actual ley espafiola de proteccion a los
consumidores, que define lo que ha de entenderse como clausula abusiva. Sin embargo, esta iniciativa no prospero.
Para mas antecedentes, sirvase examinar: Biblioteca del Congreso Nacional. “Historia de la ley N° 19.955...”. Ob.
Cit. P4g. 13 y Sandoval Lopez, Ricardo. Ibid. Pags. 90 a 92.

8 “Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquéllas préacticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato”. Art. 82 inc. 1. Ley espafiola de proteccion a los consumidores, cuyo texto refundido fue fijado por
Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de Noviembre. Su texto puede consultarse en:
http://www.boe.es/boe/dias/2007/11/30/pdfs/A49181-49215.pdf (Ultima consulta: 17 de julio de 2011)

29 Ademas, consideraremos también el concepto dado por Sandoval Lépez, Ricardo. Ibid. Pag. 82. Y las nociones
dadas por Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares, José Miguel. Ibid. Pag. 90.
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introducirle modificaciones a su texto o ejecucion. Esta situacion, de por si injusta y contraria a la
buena fe, se agrava si consideramos que esta voluntad unilateral es casi siempre la del proveedor,
quien posee ventajas comparativas para prever la totalidad o, al menos, la mayoria de los costos
envueltos en el cumplimiento del contrato. Asi, por ejemplo los diversos Juzgados de Policia
Local de nuestro pais han declarado abusivas, y sin valor las clausulas en donde las empresas de
Telefonia Movil han modificado unilateralmente los precios de los planes celulares.

Con todo, la ley permite excepcionalmente al comprador ejercer esta facultad en las ventas
por correo, a domicilio, por muestras y otras afines, todo ello, sin perjuicio de lo que dispongan

leyes especiales, pero como se desprende, tal facultad se contempla para beneficiar al cliente.

2.- Establezcan incrementos de precios por servicios, accesorios, financiamiento o
recargos, salvo que dichos incrementos correspondan a prestaciones adicionales que sean
susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso y estén consignadas por separado
en forma especifica (articulo 16 letra b): La ley procura la transparencia en los precios de los
bienes y/o servicios suministrados por el proveedor, impidiendo modificaciones artificiosas que
tiendan al alza de éstos so pretexto de aplicacién de cargos, comisiones de servicio u otras
denominaciones afines. Situacion legal y moralmente cuestionable, méxime en los contratos de
adhesion, donde el proveedor se encuentra en la ventajosa situacion de determinar el precio del
producto a ofrecer, agravando con ello la obligacion del consumidor que ya no se veria satisfecha
con el pago del precio, sino que lo obligaria a incurrir en desembolsos extras para estos fines.

La parte final de este numeral permite la aplicacién de estos incrementos siempre que
cumplan con tres requisitos que, a nuestro entender, deben darse copulativamente:

1) Sean prestaciones adicionales. O sea, debe tratarse de bienes y/o servicios distintos a los
ofrecidos y pagados con el precio.

2) Deben ser susceptibles de ser aceptados o rechazados. ElI consumidor no puede ser
obligado a tomar esas prestaciones adicionales. Algunos autores, han considerado que este
precepto indirectamente ayuda a defender la libre competencia al impedir las comdnmente
denominadas “ventas atadas” que obligan al consumidor a adquirir prestaciones extras si
desea adquirir el bien o servicio principal®®, como al solicitar un crédito en una entidad

bancaria donde se ve forzado a adquirir junto con ello una cuenta corriente.

%0 Tapia Rodriguez, Mauricio y Valdivia Olivares, José Miguel. Ibid. Pag. 100.
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3) Por ultimo, de aceptarse las prestaciones, se consignaran por separado estableciéndose

que prestacion se acepta y cual se rechaza.

3.- Pongan de cargo del consumidor los efectos de deficiencias, omisiones o errores
administrativos, cuando ellos no les sean imputables (articulo 16 letra c): Se justifica la
sancion a este tipo de clausulas debido a la alteracion del equilibrio de responsabilidades entre las
partes al exigirse prueba de desperfectos o negligencias que, mas encima, serian de cargo del
proveedor, de ahi lo de “no imputables”. Si bien seria en principio admisible esta clausula segln
lo dispuesto en el articulo 1547 inciso final del Cdédigo Civil en relacion con el articulo12, la Ley
lo decidi6 prohibir debido a que este tipo de clausulas no producen beneficio alguno para el
consumidor, mejorando Unicamente al proveedor, quien tiene mayor capacidad para prever,
amortiguar o, en subsidio, costear estos imprevistos via traspaso al precio, que luego deberan
pagar los propios consumidores, ademas de constituir esto una alteracion al onus probandi, ya
que el consumidor no s6lo debe probar la existencia del desperfecto (lo que podria hacer), sino
que también deberia acreditar que dicha situacidon no es responsabilidad suya, lo que significaria

obligarlo a probar un hecho negativo.

4.- Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del deudor (articulo 16 letra d): Esto no es
méas que una aplicacion del articulo 1698 inciso 1° del Cddigo Civil, que establece la regla
general sobre la carga de la prueba “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega
aquellas o ésta”. Esta regla puede verse alterada con clausulas como las antes sefialadas, que
impondrian al consumidor la obligacion de rendir una prueba juridica y racionalmente perversa al

’

versar ésta sobre un hecho negativo o inexistente “Probatio Diabolica”. Por ejemplo, si
demando a la compafiia de teléfonos por el cobro de llamadas que nunca efectué, lo l6gico es que
la empresa sea quien pruebe la realizacion de las llamadas y no que el cliente deba acreditar la no
realizacion de ellas. Ademas, cabe sefialar que se ha entendido por la doctrina y la jurisprudencia
que las normas sobre el Onus probandi son de orden puablico, por versar sobre la actividad de los
tribunales, por lo que en consecuencia, no cabe su alteracion por la via contractual, como

sucederia en el caso de los contratos de adhesion.
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5.- Contengan limitaciones absolutas de responsabilidad (articulo 16 letra €): Relacionado
con el punto anterior, la ley comin no sélo permite alterar las reglas de responsabilidad, sino que
también pactar la exencion de la misma de una de las partes siempre que ello no signifique
condonacién del dolo futuro ni altere lo dispuesto en el articulo 12 del Codigo Civil. La Ley, sin
embargo, prohibe la exencion absoluta de responsabilidad en parte por las mismas razones ya
argumentadas en el punto precedente, pero ademéas porque la aceptacion de dicha clausula
significaria privar al consumidor del derecho a resarcimiento previsto en los articulos 19 y
siguientes de la ley 19.496 frente a deficiencias que afecten la utilidad o finalidad del producto o
servicio, vulnerando asi el derecho de garantia, por ejemplo si se establece que el consumidor no
tendrd derecho al cambio del producto ni a la devolucion del dinero en el caso que el éste

presente fallas de proveedor, sino que s6lo podra exigir que se le cambie el producto por otro.*

6.- Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o inutilizados antes de que se
suscriba el contrato (articulo 16 letra f): Esta disposicion es un tanto extrafia, ya que en estricto
rigor no es una clausula abusiva, sino mas bien un requisito formal del contrato de adhesion que
debid haber figurado por tanto en el articulo 17 de la ley 19.496, que enuncia cuales son dichos
requisitos: contrato escrito con letra legible de tamafio no inferior a 2,5 milimetros, escrituracién

en idioma castellano, y la necesidad de entrega de copia del contrato al consumidor.

7.- 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 rijan (articulo 16
letra g): Como se sefiald anteriormente, gracias a esta norma que se incluyo en el texto legal con
posterioridad a su entrada en vigencia en el afio 2004, se ha permitido vencer el efecto de
“Numerus Clausus” y establecer por la via de la doctrina y jurisprudencia cldusulas abusivas que

no se encuentran enmarcadas dentro de las letras sefialadas anteriormente. Asi hace s6lo unos

31 Asi, son carentes de todo valor los avisos publicitados en las concesionarias de servicios de estacionamientos
pagados donde éstos se eximen de responsabilidad por los dafios, hurtos o robos sufridos por los vehiculos.
Considerando tercero, sentencia de apelacion dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago en causa
“Concesionaria Sub Terra con Bazdan” Rol 3437-2007. Sentencia reproducida en Departamento de estudios juridicos
Punto LEX “Jurisprudencia Derecho del Consumidor”. Ob. Cit. Pag. 213 a 216. Véase también sentencia de
apelacion dictada por la misma corte en causa “Estacionamientos Santa Lucia con Herndndez”. Rol 3038-2007 y
reproducida en Ibid. P4g. 130 a 132.
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meses el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) denunci6 la aplicacion de diversas
clausulas abusivas en los contratos celebrados con las Entidades Bancarias, por ejemplo la
existencia de ventas atadas, a través de la exigencia del pago de seguros, o las barreras de salida
ya que los bancos ponen dificultades para cerrar cuentas.

En el evento que alguna de estas clausulas igual fueran escrituradas en los contratos ¢cémo
sanciona el derecho su infraccion? Hay que distinguir:
a) Si la infraccion afectare a los requisitos formales del contrato (articulo 17 y 16 letra f), la
sancion es que las clausulas que infringen sus disposiciones son inoponibles al consumidor, es
decir no le afectan o no le son aplicables.
b)Si la infraccion afectare a los restantes supuestos del articulo 16 la misma ley 19.496 prevé que
esas clausulas no producen efecto. En principio, y a juzgar por su literalidad, deberiamos
entender que aqui hay un supuesto de ineficacia cuya sancion procedente seria la inexistencia,
pero como dicha sancién no se encuentra explicitamente contemplada en nuestra legislacion, y la
doctrina y jurisprudencia han sido reacias a contemplarla, debemos concluir que su sancion es la
nulidad absoluta de la clausula, mas no del contrato, salvo el caso de la letra f), en que dicha

nulidad afectaria a todo el contrato®2.33

32 Abeliuk Manasevich, René. “Las Obligaciones Tomo I”. Cuarta Edicién. Ob.Cit. Pag. 87.

33 No obstante lo previamente sefialado asi como lo preceptuado en los arts. 16 A y 16 B, que explicitamente
hablan de nulidad de las clausulas abusivas, no podemos dejar de cuestionar tanto la denominaciéon como el
caracter de esta sancion prevista por el legislador. Ello porque de ser las clausulas del art. 16 efectivamente
sancionadas con la nulidad de éstas, ellas igual permanecerian de pleno derecho como vaélidas, mientras no fuere
su nulidad declarada por sentencia judicial firme. Sin embargo, en estricto rigor, estimamos que al comenzar el art.
16 sefalando que: “No produciradn efecto alguno...”, lo que en realidad quiso dar a entender el legislador es que
estas clausulas estarian afectas a un supuesto de inexistencia mas que de nulidad. En otras palabras, de
incorporarse en un contrato de adhesion alguna de las clausulas previstas en el art. 16 éstas deberdn entenderse
como no incorporadas en el contrato y, por ende, jamas podran producir efecto juridico alguno.

Como no es el animo de este trabajo entrar a polemizar en tan espinoso tema que divide a la doctrina, optamos por
atribuir a estas clausulas la ineficiencia, sancion mas genérica que incluye como especies tanto a la inexistencia
como a la nulidad.
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CAPITULO TERCERO

LA EFICIENCIA ECONOMICA Y SOCIAL EN EL CONTRATO DE ADHESION

l. Primero que todo ¢qué entendemos por eficiencia?

Hasta ahora hemos realizado un estudio analitico del contrato de adhesion tanto en lineas
generales como en términos legislativos segun lo preceptuado en nuestra ley de proteccion al
consumidor. Sin embargo, nuestro trabajo no quedaria completo sin antes detenernos a responder
una ultima interrogante que motiva este trabajo: no obstante todas las aprehensiones que suscitan
estos contratos y que ya hemos examinado, ;por qué en vez de repudiarlos y proscribirlos el
legislador ha optado por reconocerlos y regularlos dandoles validez? Quizés, una mejor pregunta
para describir la interrogante de fondo es: ¢cual es la ganancia que como sociedad obtenemos con
la aceptacion y el reconocimiento legal de los contratos de adhesién?

Para poder dar respuesta a esta pregunta, debemos escaparnos del ambito juridico, para ver
cémo en los hechos funciona mayoritariamente la contratacion hoy en dia, donde apreciamos que
los modelos de consumo han cambiado dramaticamente gracias a los cambios econdmicos de los
ultimos afios que han hecho que los consumidores tengan cada vez mas opciones, tanto en precio
como en calidad, para satisfacer sus cada vez mas amplias y variadas necesidades. Frente a esto,
el mercado no ha demorado en poblarse de agentes productores que compiten entre si trabandose
en una dinamica y, muchas veces, feroz competencia por captar las preferencias de un pablico
cada vez maés sofisticado.

La dinamica del comercio actual hace que la férmula clasica de contratacion concebida por
el codificador ya no se muestre como eficiente mecanismo para propender la circulacion de
bienes y servicios por acarrear esta forma de contratacion altos costos para las partes, por ejemplo
al tener que redactar contratos diversos cada vez que se contrata un mismo servicio, como podria
suceder en una empresa que se dedique a vender seguros, o por tener el consumidor que cotizar
en cada empresa cuando desea contratar un servicio perdiendo tiempo vital para él. Dichos costos
son reducidos por medio de la contratacion con condiciones generales, ya que en este sistema el
tiempo de negociacion se reduce al minimo necesario para la suscripcion del contrato, las partes
no incurren en largas y complejas negociaciones, sino que éstas firman un contrato cuyo modelo

fue elaborado una vez por el productor para luego ser estandarizado y masivamente impreso
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como contrato tipo o formulario. Ademas, al estandarizarse la contratacion, el productor puede
conocer de antemano los costos de ésta y cuales son los mayores riesgos que pueden suscitarse a
la hora de contratar, lo que redunda en mayor seguridad juridica para este. Todos estos factores
contribuyen a una disminucion en los costos de produccion, baja que los productores pueden
traspasar a sus clientes por medio de la oferta de productos y servicios con precios mas bajos,
beneficiando de ese modo a los propios consumidores.

Por su parte, el consumidor también se beneficia con estos contratos ya que se libera de
incurrir en complejas negociaciones que le consumen tiempo, paciencia y dinero, simplificando
al méximo la posibilidad de adquirir bienes y servicios que de otra manera serian de dificultosa
obtencion y que gracias a la reduccion de precios, producen mayor bienestar a las personas y, por

extensién masiva, al resto de la sociedad.

Como hemos podido apreciar durante este trabajo, el contrato de adhesion sacrifica la
tradicional nocion de negociacion en igualdad de condiciones como paso previo y necesario para
la formacion del consentimiento, reduciendo ésta a la mera aceptacion por parte del consumidor.
¢Por que el legislador accedié a tamafio sacrificio? Una primera respuesta que podriamos
formular es que la ley ha aceptado estos contratos porque al facilitar el comercio y la circulacion
de bienes y servicios éstos han probado ser Utiles y beneficiosos para la sociedad. Nos basamos
para decir que estos contratos son Utiles en la teoria utilitarista que sefiala que una accion o
practica es correcta, buena, o justa, en la medida en que tienda a maximizar la felicidad, que
usualmente se define como el excedente de placer respecto del dolor.® Un criterio muy
interesante, pero demasiado complejo, ya que presenta bastantes problemas que tornan dificultosa
su aplicacion préactica, principalmente al establecer qué se entiende por placer y qué por dolor®,
por lo que debemos recurrir a otro pardmetro que tenga mas relacion con la economia, disciplina
que estudia como asignar recursos finitos y escasos para procurar la satisfaccion de necesidades

infinitas e ilimitadas.

3 POSNER A, Richard. “Utilitarismo, economia y teoria del derecho”. En Revista Estudios Publicos N° 69. Centro
de Estudios Pablicos, Santiago de Chile, Pags. 210y 218.

% Para ver mas sobre los problemas y criticas al utilitarismo, sirvase leer “La relacion entre utilitarismo y economia”
en POSNER A, Richard. “Utilitarismo, economia y teoria del derecho”. Ob. Cit. P4g. 218 a 247. También ver
BARCIA LEHMAN, Rodrigo, “Los contratos desde la perspectiva del andlisis econémico del derecho”, Actualidad
juridica/ Revista de Derecho de la Universidad del Desarrollo, Facultad de Derecho (Santiago, Chile). Afio IV N° 7
Pags. 296 y 297.
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Desde la perspectiva de esta disciplina los economistas tienden a definir lo bueno, lo
correcto o lo justo como la maximizacion del “bienestar”. Para evitar incertidumbres y lograr
precisar aun mas el concepto, sefialaremos como bienestar el aumento de la riqueza de la
sociedad, entendiendo como riqueza el valor pecuniario de cuanto hay en la sociedad®®.

Para entender de mejor manera la maximizacion del bienestar o de la riqueza (términos que
para los efectos de este trabajo homologaremos) debemos entrar a entender cuédndo se produce
dicha maximizacion, para luego establecer si es que los contratos de adhesion aportan a ello o no.
Asi, diremos que la maximizacién de la riqueza, es alcanzada cuando los bienes y otros recursos
se encuentran en manos de aquellos que mas los valoran, y alguien valora més un bien solo si
esta dispuesto y al mismo tiempo puede pagar mas dinero (0 su equivalente) para poseerlo.3” No
obstante, y siguiendo en esto a Dworkin, la maximizacion de la riqueza no debe ser confundida
con la eficiencia,®® un término que estimamos mas correcto y que, por ende, en este trabajo
aplicaremos, si bien el tema sobre maximizacion de la riqueza versus eficiencia es un tema
bastante complejo, cuyo andlisis con holgura excede el objetivo del presente trabajo, tema que
incluso ha contribuido a dar origen a una peculiar corriente juridica®®, esta prevencion es

necesaria de hacer para evitar confusiones.

¢Qué entenderemos por eficiencia? La asignacion de los recursos productivos para
satisfacer el maximo de productividad o de satisfaccion de las necesidades. Asi mismo, desde la
perspectiva de la teoria de los contratos, se dird que es eficiente la asignacion de recursos o
responsabilidades que logre la mayor satisfaccion individual o social, satisfaccion entendida
desde un punto de vista juridico como la consecucion de los objetivos del contrato (su
cumplimiento), que en materia de derecho del consumidor significa la mejor asignaciéon de

recursos entre las partes involucradas.

3 Conceptualizacion hecha en base a lo planteado por POSNER. Ibid. Pags. 227 a 228.

87 Sj bien existen muchos conceptos sobre la maximizacion de la riqueza, hemos tomado el planteado por
DWORKIN, Ronald. “;Es la rigueza un valor?”. Revista Estudios Publicos N° 69. Centro de Estudios Publicos,
Santiago de Chile, Pag. 260.

38 DWORKIN, Ronald. “;Es la rigueza un valor?”. Ob. Cit. Pag. 263.

39 para profundizar en dicho tema recomendamos ver el ensayo de Dworkin, “;Es la rigueza un valor?”. Donde su
autor cuestiona a la corriente tedrica del derecho denominada “Laws & Economics” (En espafiol: “Anélisis
economico del derecho”), que pretende aplicar principios y metodologias propias de las ciencias econdémicas al
analisis del derecho.

40 Conceptualizacion elaborada en base a lo expuesto por BARCIA LEHMAN, Rodrigo, “Los contratos desde la
perspectiva del analisis economico del derecho”, Ob. Cit. Pags. 294 a 296.
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1. ¢Los contratos de adhesion contribuyen a generar eficiencia econémicay social?

Como puede inferirse de lo sefialado previamente, lo ideal es que todos los contratos se
fundamenten en el principio de eficiencia ya descrito, de modo que cabe preguntarse si los
contratos de adhesion en donde una parte impone sus términos a la otra que solo puede aceptarlos
o rechazarlos son eficientes o no.

Debido a que el criterio dado precedentemente es amplio, es imperioso acotarlo a la
realidad de los contratos. Para ello, nos valdremos del optimo paretiano u Optimo de Pareto*,
segun el cual las partes, en un contrato en este caso, Se encuentran en una situacion eficiente si
llegan a un punto tal en que no pueden mejorar su situacion, sin que la mejora de una de ellas
involucre forzosamente el perjuicio de la otra (6ptimo clasico de Pareto), a menos que dicho
perjuicio sea menor y, por ende, pueda ser compensado con el beneficio socialmente obtenido por
la realizacion del acto (6ptimo mejorado de Pareto, o criterio corrector de Kaldor-Hicks).*?

Con todo lo dicho, ¢podemos sefialar que el contrato de adhesion regulado en la ley de
proteccion al consumidor es eficiente? Creemos que si bien la regulacion legal no vuelve al
contrato de adhesion eficiente per se y que, a medida que el comercio se vaya volviendo cada vez
mas dinamico y complejo, dicha legislacion con seguridad requerira ajustes y mejoras, en
general este contrato contribuye a generar eficiencia por las siguientes razones:

1- Al estar las partes en un plano de desequilibrio factico es menester proceder al equilibrio
de éstas. La ley N° 19.496 tiende a ese equilibrio brindando al consumidor, polo
juridicamente débil de esta relacion de consumo, una serie de prerrogativas que de
conformidad a su articulo 4 son irrenunciables anticipadamente para los consumidores.
Entre ellas se cuentan derechos explicitos consagrados por ley (articulo 3), derechos a
términos unilaterales del contrato (articulos 3 bis y 3 ter), garantias minimas legales
(articulos 19 y 20), férmula de ejercicio de dicha garantia a través del derecho a opcion
(articulo 21) y procedimientos expeditos de tutela jurisdiccional (articulos 50 a 54 G), asi
como un servicio publico responsable de velar por el cumplimiento de la ley (articulos 57
a 60). Si bien esto podria ligeramente “menoscabar” la autonomia contractual del
proveedor, ello se compensa porque los beneficios percibidos por la sociedad con la

agilizacion del trafico comercial han probado compensar con creces esta supuesta merma.

41 En honor a Wilfredo Pareto. Economista, filésofo y soci6logo italiano que postul este principio.
42\Ver BARCIA LEHMAN, Rodrigo, Ibid, Pag. 297.
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2- Al contemplarse por el ministerio de la ley una garantia minima (articulos 19 y 20),
algunos autores han sefialado que esto generaria un supuesto de ineficiencia ya que el
productor tendria que asumir tanto el costo de los potenciales desperfectos del bien, como
el de la garantia en si, costos que naturalmente deberé traspasar a los consumidores y que,
al final, serdn pagados por los clientes cuidadosos quienes de esta manera subsidiaran a
los poco cuidadosos®.

Si bien esta critica puede en principio ser razonable lo es sélo en apariencia, ya
que no se aprecia en la realidad que los proveedores tengan mayores problemas con esta
situacion. De hecho, no es raro que en la practica comercial los mismos proveedores
ofrezcan a sus consumidores garantias extendidas o méas beneficiosas que las exigidas por
ley para proteger la vida util del producto adquirido, garantias que normalmente suelen ser
aceptadas libremente por los consumidores de buena gana al ser estos normalmente
adversos al riesgo, maxime si pensamos en bienes respecto de los cuales el consumidor
tuvo que hacer una gran inversion para adquirirlos, como un televisor plasma, por lo que
su perdida seria algo no solo lamentable, sino que también bastante onerosa, por ejemplo
en el caso de los electrodomésticos que suelen tener una garantia otorgada por el
proveedor que es mas extensa que la legal (de 3 meses). Es mas, actualmente existe lo que
se conoce como ‘“‘extra-garantia” en donde por un valor adicional el consumidor puede
ampliar adn por un plazo méas extendido la garantia del producto.

Ademaés, esta critica olvida un aspecto importantisimo, cual es que a los
productores no les conviene ofrecer productos de mala calidad, ya que en un régimen de
libre competencia, los consumidores no los preferiran y a la larga terminaran siendo
expulsados del mercado por proveedores que si sepan ofrecer productos que los
consumidores consideren de mejor calidad. De hecho, ultimamente las grandes empresas
han comenzado a implementar lo que se conoce como “Satisfaccion Garantizada”, en
donde el cliente cuenta con 10 dias para probar el producto adquirido, y cambiarlo por
otro o exigir la devolucidon del dinero pagado sin tener que expresar causa alguna, lo cual
se enmarca dentro de las politicas de las empresas tendientes a beneficiar a los

consumidores, a fin de ser “preferidas” por otras.

43 Para profundizar en el tema véase Ibid. Pags. 310 a 312.
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En este sentido el sistema de garantia legal termina beneficiando no sélo a los
consumidores, sino que también a los propios productores ya que, al ofrecer productos de
calidad que no necesiten del empleo frecuente de la garantia, el “costo” en este item se
reduce y puede terminar transformandose en beneficio para el proveedor, ya sea por
medio del ahorro del costo que podré traspasar a precios méas bajos que redundaran a su
vez en mayores ventas, o bien, como transformacién del costo en beneficio que podra

incorporar a su margen de ganancia.

3- Uno de los supuestos para que el libre mercado funcione de manera Optima es la
existencia de un mercado competitivo, en donde no deben existir ni practicas
anticompetitivas por parte de las empresas (monopolios o colusion), ni problemas de
informacion entre los agentes del mercado. Infortunadamente, estas “fallas del mercado”
existen en la realidad y, peor ain, no son poco frecuentes. De més estd mencionar lo
sucedido con las principales cadenas de farmacias hace algunos arios.

La solucion tradicional que adoptaria la legislacion para hacer frente a este
problema seria convertir a estos contratos en dirigidos, esto es, en un contrato
reglamentado y fiscalizado por los Poderes Publicos en su formacion, ejecuciéon y
duracion**, Sin embargo, esta solucion es cuestionable debido a que existe a nivel tanto de
economistas como de los mismos juristas severas dudas sobre la eficacia del caracter
corrector y disuasorio de este mecanismo respecto de posibles fallas del mercado.

Debido a estos reparos, el legislador optdé por una solucion diferente al clasico
dirigismo contractual, y en su lugar introdujo, como ya estudiamos anteriormente, un
articulo 16 que incluye un listado de clausulas abusivas cuya inclusion es improcedente so
pena de convertirse en ineficientes®. Estas estipulaciones no entran a dirigir el contrato
porque, en el fondo estas clausulas s6lo son aplicaciones concretas y desarrolladas de los
principios normativos ya existentes en la legislacion comun. De esta forma, de no existir

este listado, igual estas clausulas podrian ser consideradas como abusivas, solo que el

4 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. “El contrato dirigido” En Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, ~ Volumen 6, 1940. La version digital de este archivo se encuentra en:
http://www.revistas.uchile.cl/index.php/ACJY S/article/viewArticle/4164/4057 (Ultima consulta, 20 de julio de
2011).

45 \/éase lo sefialado en nota N° 30.
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consumidor necesitaria invertir mas tiempo y esfuerzo en conocer sus derechos, ya que
tendria que darse el tiempo de leer e investigar la legislacion, doctrina y jurisprudencia
variada y dispersa para informarse y/o bien, entrar a requerir los servicios profesionales
de un abogado para que le preste asesoria en estas materias y eventualmente lo patrocine.
No olvidemos que la ley de proteccion del consumidor faculta a éste para demandar sus
derechos ante los Juzgados de Policia Local sin necesidad de tener patrocinio de abogado,
lo que no siempre tiene los efectos buscados, pero por lo menos contribuye a que las
personas ejerzan sus derechos ante los Tribunales de Justicia. De existir dichos costos
onerosos encarecerian y desalentarian la contratacion para el consumidor al sembrarse
obscuros mantos de duda sobre la buena fe de las empresas proveedoras, situacion que
trabaria la fluida circulacion de los bienes y servicios.

Dicha hipotesis precisamente conlleva el grave riesgo de conducirnos a la
ineficiencia econdmica que tan encarecidamente buscamos evitar. En cambio, la formula
empleada por la ley economiza enormemente el costo de la informacion legal tanto para el
consumidor como para el proveedor, ya que en vez de hallarse dispersa en varias hormas,
ésta se encuentra contenida en una Unica ley; al ser esta ley Unica, su contenido es de mas
facil acceso para las partes; su contenido regula si no todo, al menos, la mayoria de los
supuestos legales de contratacion de consumo; y, en caso de controversias, la misma Ley
establece un procedimiento simple y expedito de reclamacion ante una autoridad definida
(Servicio Nacional del Consumidor) y, de fracasar esta opcion, la propia norma establece
y regula las acciones que deban entablarse ante los tribunales de justicia (Juzgados de
Policia Local). De esta forma, cualquier persona que sienta que se le estan desconociendo
sus derechos puede interponer un reclamo ante el Servicio Nacional del Consumidor,
quien haré las veces de mediador entre la empresa y el cliente, y en cualquier caso
interponer una denuncia o querella infraccional y demanda civil ante los Juzgados de
Policia Local sin necesidad de patrocinio de abogado y valiéndose de los propios
formularios que se encuentran en la pagina web del Servicio Nacional del Consumidor e
incluso en algunos Tribunales. Por lo demas, el Juez de Policia Local falla de acuerdo a
las reglas de la sana critica, lo que le permite apreciar las pruebas aportadas por los

consumidores de mejor forma.
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CONCLUSIONES

“En una economia de mercado como la nuestra, es posible sostener que la competencia es
la que regula la relacion entre proveedores y consumidores, y la que resguarda los intereses de
estos Ultimos. No obstante, en la realidad los mercados distan mucho de ser perfectos y
competitivos, especialmente porque la informacidn, indispensable para que éstos funcionen en

forma adecuada y se tomen las decisiones Optimas, tiene costos importantes.

En consecuencia, existe un espacio de perfeccionamiento de la capacidad que tienen los
mercados para entregar sefiales correctas a los agentes econdmicos en la toma de sus
decisiones. Este proyecto de ley sobre los Derechos de los Consumidores que someto a vuestra
consideracion pretende aprovechar el verdadero potencial que tiene el mecanismo de mercado
en la toma de decisiones econodmicas, respetando los derechos de las personas en su condicion
de consumidores .

De estas palabras formuladas por el ejecutivo en el mensaje que motivo el proyecto de ley
de proteccién de los derechos del consumidor se desprende un reconocimiento al mercado de
libre competencia no s6lo como el mecanismo mas eficiente para la circulacién de bienes y
servicios, sino que también como el medio mas idoneo para el resguardo de los intereses de
proveedores y consumidores. Sin embargo, también reconoce que el mercado posee
imperfecciones que por diversas razones éste no logra corregir por si mismo, por lo que el Estado
debe intervenir para arreglarlas, sin que esta intervencion signifique reemplazo o alteracion
sustancial del sistema de mercado de libre competencia. De hecho, la intervencion que el Estado
hace por medio de la legislacion se realiza con el fin de perfeccionar y mejorar la eficiencia de
los mercados, a fin de que por esta via se incremente el bienestar de la sociedad toda.

A la luz de lo desarrollado en este trabajo, ¢podemos concluir de manera categoérica que la
ley 19.496 cumple con todos estos propositos? Creemos que la respuesta es afirmativa. La ley de
proteccién al consumidor ha significado un gran avance en la proteccién de los derechos del
consumidor, ya que sistematizd sus derechos y obligaciones, asi como también delimitd las
prerrogativas de los proveedores con el fin de evitar abusos cometidos por inescrupulosos que
con tal de obtener una ganancia extra no dudan en atentar contra el mercado, generando recelo y

desconfianza entre los consumidores que, a su vez, terminan afectando por extensién al resto de

46 Biblioteca del Congreso Nacional. “Historia de la ley N° 19.496...”. Ob. Cit. P4gs. 5y 6.
30



los proveedores quienes, en su inmensa mayoria, se esmeran de buena fe en ofrecer bienes y
servicios. Un ejemplo reciente de ello es lo ocurrido con la empresa de retail La Polar y el tema
de las repactaciones unilaterales.

Pero la Ley no solo establece reglas claras a favor de las partes involucradas, sino que lo
hace sin alterar las reglas del libre mercado. Resistiendo la tentacion de proscribir el contrato de
adhesion o de entrar a regularlo por el mecanismo de la direccion del mismo, el legislador
prefirid reconocer este contrato, a fin de otorgarle validez y eficacia, a la vez de describir y
proscribir los supuestos constitutivos de abuso, los que por estar normados por ley son supuestos
estrictos. Si bien la reforma introducida por la ley 19.955 modero este criterio, creemos que no se
ha eliminado el aspecto de tipicidad de las clausulas abusivas y este problema no se resolveré a
menos que exista una definicién clara de lo que la legislacion entienda como clausula abusiva,
por lo que esa falencia deberd ser suplida por medio de interpretaciones emanadas de la
jurisprudencia o en virtud de futuras modificaciones legales.

Todo ello lo hizo el legislador porque claramente reconoce que esta clase de contratos
contribuyen a generar eficiencia econdmica y social, ya que con la mayor celeridad en la
contratacion y los contratos predefinidos lo proveedores disminuyen costos y los consumidores
tiempo y recursos.

Por Gltimo diremos que, contra las aprehensiones iniciales que en algunos sectores pudieron
existir, la legislacion no ha significado una merma de la eficiencia del mercado, ya que ella busca
corregir supuestos de defectos de mercado que éste es incapaz de corregir por si mismo.
Correcciones que no sélo no implicaron distorsion alguna en el funcionamiento del mercado, sino
que incrementaron la eficiencia en el funcionamiento del mismo. Algo que no sélo ha redundado
en beneficio para productores, consumidores y la sociedad en general; sino que también ha
significado una aplicacion préactica del principio de subsidiariedad contemplado y mandatado por
nuestra constitucion, con lo cual el Estado efectivamente logra ponerse al servicio de las personas

y de la sociedad y contribuir asi a la eficiencia econdémica y social.
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