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En Chile, desde hace algun
tiempo, el legislador se ha comenzado
a preocupar por el establecimiento de
distintos mecanismos de control de
clausulas abusivas con el objeto de
evitar su inclusion (preventivos), o
sancionar su presencia (represivos), en
los contratos vigentes en el mercado.
Por ejemplo, el articulo 17 de la Ley N°
19.496 (1997), sobre proteccién de los
derechos de los consumidores y el de-
nominado control de inclusién, con-
forme al cual se exige un tamafo mi-
nimo de la letra del contrato (2,5 mm),
o el articulo 16 de la ley, como un con-
trol de contenido, expost y judicial,
que deja sin efectos cierto tipo de es-
tipulaciones que provocan graves des-
equilibrios en el sinalagma contractual.

Por su parte, si bien en la doc-
trina nacional se conocian algunos
estudios aislados respecto de este te-
ma, no se contaba con un trabajo que
se dedicara por completo a su analisis.
Cierta parte de la doctrina también se
ha esforzado en estudiar el funciona-
miento de estos controles y dotarlos
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de contenido. En cuanto al control de
contenido ex articulo 16 de la Ley N°
19.496 (1997), (véase Pizarro Wilson,
2007; Barrientos Camus, 2013).

Respecto de uno de los contro-
les preventivos, el “Sello Sernac”, véase
Gaspar Candia (2013). Respecto de
este tema, entre otras criticas, se ha
planteado que es un error su estable-
cimiento en cardacter voluntario, y por
eso se ha presentado, una vez mas, un
proyecto de ley que intenta darle efi-
cacia, a través de promover un caracter
obligatorio. Véase el Proyecto de Ley,
Boletin N° 11.654-03 (2018).
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De ahi que, en las lineas que siguen me proponga presentar y comentar el
libro “Control preventivo de clausulas abusivas” de la profesora de la Universidad de
La Frontera, Maria Elisa Morales, que es el primer libro que se publica en nuestro me-
dio dedicado sélo a esta materia, lo que, como se puede advertir, constituye en si
mismo un aporte para el estudio de los mecanismos de control que procuran evitar o
dejar sin efecto este tipo de estipulaciones.

Asi, lo primero que es preciso sefialar es que se trata de la publicaciéon de su
tesis doctoral, que defendioé en la Universidad de Chile durante el primer semestre de
2017. En este contexto, y como es de esperar en estos trabajos, cabe destacar la clari-
dad en la presentacion del objeto de estudio y la fuerza de los argumentos presenta-
dos alo largo de la investigacion.

El objetivo de la autora en este trabajo es demostrar que un mecanismo pre-
ventivo “fuerte” de cldusulas abusivas, complementario a un control represivo, per-
mite una adecuada proteccion de los derechos de los consumidores.

La obra se divide en cinco capitulos, mas la respectiva introduccién y las con-
clusiones.

En el primero de ellos, Morales Ortiz (2018), analiza el principio de proteccion
de los derechos de los consumidores, como fundamento de las normas de control de
cldusulas abusivas. Se trata de justificar la proteccion a la parte mas débil de la rela-
cion contractual, frente al establecimiento de clausulas que establecen condiciones
desproporcionadas en perjuicio del consumidor. Asi, muestra que la existencia de
este tipo de estipulaciones transgrede este principio porque se vulneran las normas
tutelares dispuestas a favor de los consumidores; y ello justifica la existencia de me-
canismos de represion de cldusulas vejatorias.

Si bien comparto lo sostenido por la autora, me gustaria rescatar dos aspectos
de este capitulo que me parecen relevantes. El primero, mas critico, y es que llama la
atencién que no defienda la extensién del control de clausulas abusivas a las condi-
ciones generales de la contratacién y que se limite a los contratos por adhesién. So-
bre todo, porque parte de la doctrina y algunos fallos lo extienden, y por los benefi-
cios que la misma autora muestra, como la cantidad de contratos que se ven afecta-
dos al reprimir clausulas leoninas en este tipo de textos contractuales. Y, el segundo,
es que destacan los argumentos en torno a que la exigencia del desequilibrio impor-
tante y la buena fe de forma conjunta ex articulo 16 literal g) para calificar una clausu-
la como abusiva es una reiteracion, y que basta con la afectacion a la equivalencia en
las prestaciones de las partes. Este se trata de un aspecto estudiado por nuestra doc-
trina, pero respecto del cual no parece existir consenso. En mi opinién, el mero hecho
de establecer una cldusula que defraude las expectativas del adherente, que provo-
que un quiebre en el sinalagma contractual, debe entenderse como un comporta-
miento que no es leal ni correcto, sin que sea necesario, entonces, un analisis distinto
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respecto de la buena fe. De esta manera, entonces, suma a la discusién, la presencia
de otra voz, autorizada en la materia, pronunciandose en este sentido.

En el segundo capitulo, se caracterizan y sistematizan los principales meca-
nismos de control de cladusulas abusivas, y se distinguen segun el momento y sus
efectos (control preventivo y represivo), segun quién lo realiza (voluntario, adminis-
trativo, judicial, a través de asociaciones de consumidores) y el control legal (de in-
clusion, reglas de interpretacion, de contenido). Esta parte resulta ser un antecedente
necesario para situar al lector en el contenido de la tesis, y seguir, luego, de manera
clara a las conclusiones que plantea la autora al final del libro, toda vez que explica
en qué consiste y como funcionan cada uno ellos. Se trata de una especie de “conte-
nido minimo” que el lector deber tener, y que es util, ademas, para dar cuenta de
cémo la autora los entiende.

Luego, en el tercer capitulo se identifican algunos mecanismos de control de
clausulas abusivas en el ordenamiento juridico chileno, en base a las tipologias usa-
das en el capitulo anterior. En esta parte, Morales Ortiz (2018) comienza a mostrar la
debilidad de los modelos existentes en nuestro medio.

Asi, la autora explica el control legal existente en la Ley N° 19.496 (1997) (con-
trol de inclusion ex articulo 12 A, 17,17 By 17 G; las reglas de interpretacion [de pre-
valencia en el articulo 17 inciso 2° de la ley y contra proferentem extraida del Dere-
cho Comun ex articulo 1566 del Cédigo Civil (2000) aplicable en materias de consu-
mo en virtud del principio de proteccion del consumidor explicado en el primer capi-
tulo]; el control de contenido del articulo 16 de la Ley N° 19.496 ; el control realizado
por el Sernac, ya sea por los reclamos individuales de los consumidores que recibe
[“mediacion” individual, como lo llama la autora], por las “mediaciones colectivas”
que el ente estatal realizé hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.081
(2018), por su facultad de activar el control judicial (denuncias ante los organismos
y/0 instancias jurisdiccionales) o por el Sello Sernac; el control que pueden ejercer las
asociaciones de consumidores (que hasta ahora se ha ejercido mas en la practica que
por atribuciones legales; situacidon que cambiaria con las reformas introducidas con la
Ley N° 21.081 (2018) y el reconocimiento de su facultad para realizar mediaciones
individuales en el articulo 8° letra h]).

Luego, dedica un apartado a los mecanismos de control existentes “fuera de
la LPDC”, presentes en “mercados regulados”. En mi opinién, este es uno de los as-
pectos mas interesantes del capitulo, sobre todo en atenciéon a lo novedoso. Se trata
de un control que pueden ejercer 6rganos que cuentan con competencias para su-
pervigilar el “.. cumplimiento de la legalidad en términos amplios o la sectorial mds la
complementarias. En ambos supuestos se puede entender comprendida la LPDC” (Mora-
les Ortiz, 2018, p. 106), tales como la Superintendencia de Electricidad y Combusti-
bles, la Comisién para el Mercado Financiero (CMF), la Superintendencia de Valores y
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Seguros, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, la Subsecretaria
de Telecomunicaciones y la Superintendencia de Seguridad Social. Si bien Morales
Ortiz (2018) s6lo estudia algunos de ellos, lo relevante es como muestra y justifica la
posibilidad de estos organismos, que en principio no estarian preocupados por la
tutela del consumidor, de ejercer controles de abusividad; sobre todo, porque en la
practica lo han ejercido. Destaca, ademas, la amplitud que algunos de ellos podrian
tener, como el de la CMF (ex SVS), que se extiende, sin lugar a duda, a las condiciones
generales de la contratacién, y no sélo a los contratos por adhesién, lo que podria
generar un gran impacto en este tipo de contratos, que con frecuencia se celebran
en nuestro medio. El planteamiento invita a replantearse el depésito de las condicio-
nes generales ante este organismo, y dejar de verlo como un mero acto formal y pa-
sar a pensarlo como un mecanismo conforme al cual es posible resguardar o revisar
el contenido contractual que afecte a los consumidores. El problema, en esta parte,
vendria dado porque se parte de la base que el control de ajuste a la legalidad que
debe hacer esta institucion (u otra) incluye la Ley N° 19.496 (1997), lo que, en mi opi-
nién, tendria que construirse en los controles preventivos, y justificarse ex articulo 2 y
2 bis de la ley en los controles represivos.

A continuacion, se refiere a los mecanismos de control de cladusulas abusivas
en el sector privado.

Por una parte, el “Defensor del asegurado” que tiene por objetivo resolver
eventuales conflictos que se pudieran generar entre los asegurados y los asegurado-
res. Segun informa la propia institucion, “Para el andlisis de cada caso, el Defensor del
Asegurado se atendrd al contrato suscrito por las partes, a la legislacién vigente, a los
principios generales de equidad y las reglas de la sana critica” (Defensor del Asegurado
Chile, s.f.). En esta parte, la autora, a propdsito de la expresidn “legislacién aplicable”,
entiende que se encontraria la Ley N° 19.496 (1997). Sin embargo, me parece que
este aspecto podria ser discutible, sobre todo si se revisa la informacién de este or-
ganismo, que al dejar a disposicion las leyes que se relacionan con el mercado de
seguros, no menciona la Ley N° 19.496 (1997). Por eso, y en atencion a la discusion de
la extension del ambito de aplicacion a estas materias, me parece que podria haberse
justificado por el caracter supletorio de la ley de consumo.

Luego, por otra parte, el “Consejo de Autorregulacion”, ante el cual cualquier
persona interesada puede presentar un reclamo por infraccién al “Compendio de
buenas practicas corporativas de la AACh”. En esta parte, es interesante que la autora
muestra algunas resoluciones de las cuales deduce un control preventivo de clausu-
las abusivas, a propdsito de lo siguiente “En las condiciones generales deberdn definirse
clara y expresamente el efecto ..."” o “Las cldusulas que contemplen la entrega de los be-
neficios a que se refiere el nimero anterior deberdn establecer en forma clara y transpa-
rente los requisitos que ...” (Morales Ortiz, 2018, p. 124). En realidad, me parece que no
queda suficientemente claro si estas resoluciones tenian por finalidad funcionar co-
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mo un control preventivo, pues se desconoce la “norma” en que se fundaron para
resolver asi el conflicto. Por eso, podria incluso tratarse de una practica aislada, y no
de un mecanismo de control de abusividad disponible en el medio nacional.

Y, luego, la Cdmara de Comercio de Santiago, que, segun lo sostiene la autora,
podria funcionar como un mecanismo preventivo, en virtud de las normas del “Codi-
go de buenas practicas del comercio”, aunque por la forma en que funciona, se difi-
culta su aplicacién en la practica.

Termina el capitulo con las primeras reflexiones que tienen directa relacion en
torno a la tesis que se pretende defender. Se trata de un analisis critico de los mode-
los expuestos y muestra dos grandes problemas. El primero, es que la debilidad del
control represivo y la falta de complemento con controles preventivos, genera un
ambiente receptivo a contratos con clausulas abusivas en nuestro medio; y, el se-
gundo, es que la escasa coordinacién legal entre la multiplicidad de los mecanismos
identificados genera problemas de certeza juridica.

La conclusion de Morales Ortiz (2018) en esta parte es que el analisis de los
controles de abusividad en el medio nacional muestra que, si bien no son completa-
mente ineficaces, son débiles, tanto en el ambito represivo como preventivo. Sin
considerar, ademas, su escasa utilizacion. Y lleva razén. Como se ha mencionado, la
doctrina ya habia cuestionado la eficacia del control represivo; incluso se sefalé que
habia “fracasado”. Pero, vistas las cosas respecto del control preventivo expuesto por
la autora, la situacién no varia. Esta conclusion es importante toda vez que se trata de
un tema relevante en la tutela de los derechos de los consumidores; en atencién a la
cantidad de contratos que se celebran en el tréfico y la presencia, constante, de clau-
sulas abusivas.

El cuarto capitulo, que es la antesala del término del libro, analiza el control de
clausulas abusivas en el sistema inglés, el que, si bien cuenta con un control princi-
palmente -o con énfasis- preventivo, no excluye el represivo. Esta férmula ha sido
eficaz en evitar la existencia de este tipo de estipulaciones en el mercado inglés, lo
que se debe a la forma en que se estructura el sistema. Entre otras cosas, se promue-
ve la negociacion y por tanto se prefiere y tiende al cumplimiento voluntario, antes
que a la sancién; se publican cédigos de buenas practicas que favorecen los meca-
nismos alternativos de resolucién de conflictos, informan y guian u orientan sobre
distintas cladusulas consideradas abusivas; y se contempla un monitoreo constante de
los acuerdos y la posibilidad de activar el control judicial ante incumplimientos. En
resumen, se trata de un control mixto, pero con énfasis en lo preventivo, con meca-
nismos voluntarios, administrativos y judiciales, que implican luchar contra este tipo
de clausulas desde distintos puntos, lo que permite una lucha mas eficaz. Este mode-
lo pareciera ser util, al menos, para tener en cuenta en Chile, pensando en una futura
reforma legislativa. Este capitulo genera un aporte en si mismo en nuestro medio,
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porque por regla general la civilistica nacional se nutre mas bien de la doctrina y
normativa europea continental, y no existen, o al menos son mas escasos, los estu-
dios con referencias al common law. Por eso, y por la técnica con la que la autora rea-
liza la sistematizacién y explicacion de este régimen, se trata de un apartado que no
solo sirve a la tesis que defiende, sino que también a la dogmatica nacional en gene-
ral.

Para finalizar, en el quinto capitulo presenta la comparacién entre el sistema
nacional e inglés, y en funcién de ello, una propuesta. En lo medular, si bien en am-
bos se consagran mecanismos preventivos de control de clausulas abusivas, presen-
tan distintos resultados en la practica porque tienen diferentes estructuras y estilos
de operar. De ahi, entonces, que se proponga utilizar esta formula en el medio na-
cional. Con todo, me corresponde advertir que no se trata de una relectura de las
normas del ordenamiento juridico, lo que podria haberse esperado, sino mas bien de
un trabajo de lege ferenda, sin perjuicio del aporte de lege lata que realiza a lo largo
de la investigacion en cuanto a clausulas abusivas se trate.

Dicho esto, s6lo me resta sefialar que en todo el libro destaca el esfuerzo de la
autora por contextualizar las discusiones, desde el andlisis o sistematizacién histérica
hasta el analisis dogmatico propiamente tal. En general, permite a cualquier lector
situar el problema juridico y entenderlo.

En definitiva, se trata de una obra que constituye un aporte en el medio na-
cional, sobre todo para entender la actual regulacién sobre los mecanismos de con-
trol de cldusulas abusivas en general, y el control preventivo en particular, su confi-
guracién en distintos ambitos, sus debilidades y fortalezas, y en atencién a futuras
reformas legislativas en la lucha contra las clausulas abusivas.
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