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Resumen:

Este trabajo tiene dos objetivos orientados
en torno al derecho de desistimiento del
consumidor en la Ley de Proteccién de los
Derechos de los Consumidores. El primero de
ellos consiste en, acreditar la existencia de
un derecho de desistimiento del consumidor
en esta norma. El segundo -y el que desarro-
llamos con mayor extensién- consiste en
establecer la fisonomia —es decir los requisi-
tos de procedencia- de este derecho.
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Abstract:

This paper has two objectives related to the
consumer’s right of withdrawal in the Chile-
an Consumer Rights Protection Law. The
first objective consists of demonstrating the
existence of a consumer’s right of withdraw-
al in the Chilean consumer law. The second
objective —and the one that will be devel-
oped to a greater extent- consists of estab-
lishing its properties, more specifically, the
requirements for admissibility and cause of
action of this right.
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La configuracién del desistimiento del consumidor

Introduccion

El desistimiento es una forma de ponerle fin a los contratos, mediante un acto
libre y voluntario, que no tiene que fundarse en una causa (Diez Picazo, 2008, p.
1086). Este derecho se basa en la prohibicion de la perpetuidad de las relaciones
obligatorias y el interés contractual.

Para Caprile Biermann (2011) primer autor nacional que ha examinado este
tema, es “... una forma de extincién del contrato que consiste en la facultad concedida
por la ley o por la convencién a una o ambas partes para romper unilateralmente el con-
trato, por su sola voluntad, sin necesidad de un incumplimiento de la contraria, bastando
su ejercicio de buena fe y noticiarla con un preaviso razonable a la contraria, so pena de
indemnizar los perjuicios en caso de ejercicio irregular” (p. 271)".

El Codigo Civil lo recoge de forma fragmentada en una serie de instituciones.
No obstante lo anterior, la doctrina lo ha configurado como un derecho de caracter
general o principio aplicable a una serie de contratos, mas alla de su dispersién legal
(Pizarro Wilson, 2007, p. 12).

Y si se considera que la declaracién unilateral de voluntad tiene mérito sufi-
ciente para dar por finalizada la relaciéon contractual antes del tiempo previsto (Ro-
driguez Guitian, 2001, p. 684)?, a partir de reglas fraccionadas que disciplinan la con-
tratacion libremente discutida, en que las partes asumen los mismos poderes de ne-
gociacién y de informacioén, que no cuentan con prescripciones tuitivas especiales,
cabe preguntarse si es posible configurarlo para las relaciones regidas por la Ley N°
19.496 sobre proteccion de los derechos de los consumidores, en que el legislador ha
silenciado esta posibilidad. Este es el primer objetivo de esta presentacion.

Entonces, como la ley no consagra un desistimiento de caracter general apli-
cable a todos los contratos (tampoco lo hizo el Codigo Civil) acudiremos a algunas
normas generales y otras disposiciones especiales (financieras) de la propia Ley de
Proteccion de los Derechos de los Consumidores que permitirian incorporarlo. Tam-
bién emplearemos las reglas del derecho comun.

! Antes, en materia de arrendamiento se dijo que “es la noticia anticipada que una de las partes da a la
otra de su deseo de poner término al contrato”, en Piedrabuena Richard (1972, p. 101); o “... una comuni-
cacién dada por uno de los contratantes con el objeto de expresarle su voluntad de ponerle término al
contrato”, en Zaldivar Larrain (1958, p. 34).

2 Definicion tomada de sus estudios, donde el autor analiza el desistimiento de los profesionales libe-
rales en el derecho espafiol.
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Asi las cosas, en las lineas que siguen intentaremos configurar el derecho a
desistimiento del consumidor o usuario?, a partir de una mirada al Cédigo Civil y lo
dispuesto en la Ley 19.496 (art. 16, a)).

Una prevencion antes de comenzar. Nuestro estudio del desistimiento unila-
“retracto” regulado en la Ley 19.496 (art. 3 bis). Su texto es el
siguiente: “El consumidor podrd poner término unilateralmente al contrato en el plazo
de 10 dias contados desde la recepcion del producto o desde la contratacion del servicio y

antes de la prestacion del mismo, en los siguientes casos...”".

teral no considerara el

La razén por la cual hemos decidido prescindir de su tratamiento es que, se-
gun creemos, no se trataria de una clase de desistimiento unilateral ad nutum, propio
de los contratos de ejecucion duradera que consideraremos. Por otra parte, siguien-
do las ideas de Beluche Rincén (2009, p. 28), podemos decir que el retracto y el desis-
timiento tienen una serie de diferencias, asi el retracto tiene un fundamento diverso,
puesto que opera con efecto retroactivo, es gratuito y se entrega durante un periodo
breve. En cambio, el desistimiento opera con efecto prospectivo y no tiene plazo de
caducidad. Por lo demads, la distincidén que proponemos entre desistimiento y retrac-
to parece tener acogida en el ambito nacional®.

1. La admisibilidad de un derecho de desistimiento en la Ley de Pro-
teccion de los Derechos de los Consumidores

1.1. Una mirada a la admisibilidad del derecho de desistimiento en el de-
recho comun

Como se ha expuesto con anterioridad, nuestro Codigo Civil recoge el dere-
cho de desistimiento en una serie de disposiciones fragmentadas. En efecto, ellas se
encuentran en las normas que regulan el “desahucio” del contrato de arrendamiento
de cosas (art. 1951) o servicios (arts. 1999 y 2005)°; la “revocacién” que realiza el man-
dante o la “renuncia” del mandatario contemplados en los arts. 2164, 2165y 2167 del
Cdédigo Civil; la “renuncia” de los socios en el art. 2108; la “revocacién” por ingratitud
en las donaciones ex art. 1428, el “retracto” del fiador dispuesto en el art. 2339, entre
otras (Caprile Biermann, 2011, p. 278)°.

3 Pese a las diferencias que existen entre ellos (véase art. 1 N°1), desde ahora en adelante se toman
como sinénimos

4 Para Prado Lépez (2013, pp. 155-157) y Pinochet Olave (2013, pp. 172 y 173) este retracto se encon-
traria en la etapa de formacion del consentimiento.

> También se encuentra regulado en la Ley 18.101(art. 3).

6 Agrega, ademas, el caso del depdsito dispuesto en el Codigo Civil (art. 2226)que regula la restitucion
del depositario cuando se ha pactado una clausula que establezca el tiempo de la devolucidn; las
restituciones anticipadas del comodato en el Codigo Civil (arts. 2180 y 2177); el pago anticipado de las
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Como lo explica Caprile Biermann (2011, p. 272)’, el hecho que el desistimien-
to no cuente con una regulacion sistematica en el Cédigo no ha impedido la configu-
racion del derecho general potestativo?. Asi, este autor aboga por el reconocimiento
de un principio general que autorice a los contratantes a desistirse unilateralmente
de un contrato. En su concepto, solo seria posible admitir una excepcion al pacta sunt
servanda en los contratos de duracién indefinida, cuando no existe una norma legal
que lo autorice o pacto que lo permita, porque las partes no pueden quedar obliga-
das a perpetuidad. De este modo, configura el desistimiento en los contratos a plazo
indefinido por analogia iuris y a través del estudio de sus requisitos; misma técnica
que emplearemos para atribuirle este derecho al consumidor (Caprile Biermann,
2011, p. 273,278y ss.).

Por su parte, Severin Fuster (2017) reconoce la existencia general de este de-
recho en los contratos de servicios ad nutum, es decir, sin necesidad de justificarlo
mediante una causa determinada. Para promoverlo ofrece una serie de razones. Pri-
mero, la incorporacion de ciertas “bases normativas” en los contratos de servicios que
regula el Cédigo (supra arrendamiento, mandato, depésito, etc.). Junto con ello, con-
sidera que es razonable tratarlo dogmaticamente como un derecho que le asiste a
una parte del contrato, pero no lo concibe como un remedio del cliente. Y, tercero,
para favorecer el equilibrio contractual, reconoce que este derecho a desistirse esta
sujeto a una serie de deberes o cargas.

En Espana, Diez Picazo (2008, pp. 1084, 1086-1088) advierte la tensién que
existe entre el arbitrio de dejar a una de las partes la subsistencia del contrato y que
una vinculacién obligatoria sea perpetua. Por eso, recalca que existe un principio
general contra la perpetuidad de las relaciones juridicas. Asi, el desistimiento o de-
nuncia se erige como el mecanismo en virtud del cual, cualquiera de las partes puede
poner fin al contrato de tiempo duradero, mediante un acto libre y espontaneo, que
no tiene que fundarse en una causa especial.

obligaciones de dinero del muto ex art. 2204 Cédigo Civil; junto con las arras de la compraventa en el
Cédigo Civil (art. 1802); y que regula la posibilidad de “arrepentirse” en el arrendamiento (Codigo Civil,
art. 1921).

7 Existe una deuda dogmatica con el estudio sistematico de la terminacién del contrato. Este hecho se
advierte por la terminologia multiforme y fragmentada que gira en torno a ella (v. gr. mutuo disenso,
resolucién, terminacién, resciliacion, nulidad, revocacién, imposibilidad en la ejecucién, muerte entre
las partes, el plazo extintivo). Esta advertencia también la habian efectuado tiempo atras Alessandri
Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka (1998), al expresar que “hemos visto, en nuestro
Cddigo y en otros extranjeros [que] este desistimiento recibe nombres heterogéneos y equivocos (desahu-
cio, revocacion, renuncia unilateral)” (p. 117) Misma problematica que enfrenta el derecho espanol que
cuenta con desistimientos, revocaciones, renuncias o denuncias. Un panorama de ello ofrecen, entre
otros, Diez Picazo (2008 p. 1086); Beluche Rincén (2009, pp. 23-24).

8 Antes, en nuestro medio Cérdova Bustos (1960, p. 31) formuld un intento de sistematizacion de la
revocacion de los actos juridicos en el ambito patrimonial y sucesorio. Define revocacion como un
acto juridico unilateral y arbitrario que tiene por objeto privar de efectos, en todo o parte, a un acto
anterior. Con todo, no reconoce un derecho general, mas alla de los supuestos establecidos en la ley.
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Klein (1997, pp. 27,28 y 140) reafirma la idea de evitar relaciones contractuales
a perpetuidad, reconociendo que el desistimiento seria la forma comun de extincién,
similar al cumplimiento, en los contratos duraderos. Misma idea que defiende Rodri-
guez Guitian (2001, p. 684), quien reconoce la existencia de este derecho en los con-
tratos de servicios indefinidos, pero centra sus estudios en los contratos de duracion
determinada. E, incluso, en el ambito del consumo, Alvarez Moreno (2000, p. 388)°,
defiende el derecho a desistimiento en la contratacion por adhesiéon con consumido-
res, precisamente, por la extension de los vinculos juridicos. Asi, a falta de una regla
expresa, considera que “en este dmbito contractual [consumo] se proyecta la construc-
cion cldsica del Cédigo Civil sobre el desistimiento, fundamentada en que nadie puede
obligarse eternamente”.

Bianca (2007, p. 761-763) ha senalado que se trata de un poder negocial para
interrumpir la relacion contractual, cuyo fundamento se basa en el interés objetivo
de la parte en terminar el vinculo obligatorio, con el limite de la buena fe. Incluso, lo
hace aplicable a falta de una provisién legal especifica, aunque el Codice civile (art.
1373) cuenta con una regulacién genérica™.

Larroumet (1993, p. 162) expresaba que habria una “enajenacién de libertad”
si no se admitia la “resiliacion unilaeral” (Klein, 1997, p. 124) .en los contratos de dura-
cion indeterminada. Por eso, lo concibe como la regla general en estos contratos,
pero aplicAndole las limitaciones de la buena fe. Ahora el Code (art. 1211) lo regula
de forma expresa’.

En definitiva, a partir de estas voces autorizadas es posible advertir que la con-
tratacion duradera tiene como limite las relaciones a perpetuidad, y que detras de la
construccion dogmatica del desistimiento del contrato se trata de evitar una especie
de “enajenacion de la libertad” o voluntad de las partes contratantes.

° Aun cuando sienta su estudio en la clausula abusiva de terminacién unilateral.

10 “Se a una delle parti é attribuita la facolta di recedere dal contratto, tale facolta puo essere esercitata
finché il contratto non abbia avuto un principio di esecuzione (2). Nei contratti a esecuzione continuata o
periodica (3), tale facolta puo essere esercitata anche successivamente, ma il recesso non ha effetto per le
prestazioni gia eseguite o in corso di esecuzione (4). Qualora sia stata stipulata la prestazione di un corris-
pettivo per il recesso (5), questo ha effetto quando la prestazione é esequita. E salvo in ogni caso il patto
contrario”

" La prohibicion de la perpetuidad puede analizarse desde la perspectiva de la libertad contractual
(perpetuidad subjetiva) o bien como una limitacion a la propiedad (perpetuidad objetiva).

12 [ orsque le contrat est conclu pour une durée indéterminée, chaque partie peut y mettre fin a tout mo-
ment, sous réserve de respecter le délai de préavis contractuellement prévu ou, a défaut, un délai raisonna-
ble.
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Con estos antecedentes, veamos si es posible traspasar estos requisitos al
ambito de las condiciones generales de la contratacion' celebradas con consumido-
res. Antes de eso, conviene hacerse cargo de lo regulado en Ley 19.496 (art. 16, a).

1.2. ;Constituye el articulo 16 a) de la Ley de Proteccion de los Derechos
de los Consumidores un obstaculo al reconocimiento del desistimiento en
las relaciones de consumo?

El articulo 16 literal a) de la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consu-
midores dispone que: “No producirdn efecto alguno en los contratos de adhesion las
cldusulas o estipulaciones que: a) Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin
efecto...”.

Por la redaccién de esta norma, hay que decir que la doctrina mas autorizada
ya habia cuestionado la disposicion espafiola de la cual se extrajo este literal, consi-
derandola “absurda” (Bercovitz Rodriguez-Cano, 1987, p. 205)™. Aunque de manera
menos sanguinea, la doctrina nacional, parece compartir la resistencia de la espafiola
frente a la literalidad del precepto en cuestion, sefialando que una interpretacion
que favorezca al consumidor impide concluir que se prohiben las cldusulas que per-
miten a éste el desistimiento (Caprile Biermann, 2011, pp. 273-275)">.

En realidad, la adecuada interpretaciéon del precepto indica que lo que real-
mente se prohibe es el establecimiento de clausulas abusivas de término unilateral
del proveedor; es decir, de aquellas estipulaciones predispuestas por esta persona
que le permiten dar término al contrato sin una notificaciéon previa o suficiente ante-
lacion. Asi, lo sostienen Caprile Biermann (2011, p. 273-274), Momberg (2014, p. 177 y
ss.), Pizarro Wilson y Petit Pino (2013, p. 305-306) y Rosas Zambrano (2014, pp. 254-
255)'e,

Pues bien, tomando en consideracion sus argumentos, creemos que la inter-
pretaciéon de la letra a) del articulo 16 que prohibe el desistimiento unilateral del con-
sumidor es absurda, no s6lo porque teleolégicamente no tiene sentido hacerlo en

13 Se usan como sinénimos contratos por adhesién y contratacion por adhesion, aunque la Ley de
Proteccién de los Derechos de los Consumidores sdlo define los segundos (vid. art. 1 N°6).

1 “L a defensa contractual del consumidor y el reparto de competencias entre el Estado y las comunidades
auténomas en la doctrina del tribunal constitucional”. El articulo 10.1 de la antigua ley espafiola sobre
defensa de los consumidores y usuarios de 1984 prohibia las cldusulas o condiciones o estipulaciones
contrarias a la buena fe y justo equilibrio. En su numeral 2 recogia: “Las cldusulas que otorguen a una de
las partes la facultad de resolver discrecionalmente el contrato, excepto, en su caso, las reconocidas al
comprador en las modalidades de venta por correo, a domicilio y por muestrario”.

1> Reconoce la existencia de este derecho para el consumidor. Para ello toma como base lo dispuesto
en la Ley 19.496 (art. 16, a).

16 Disentimos con su opinion sobre los contratos con clausulas de renovacién automaticas, nosotros lo
estimamos como indefinidos.

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2019, 26: €3589



F. Barrientos Camus e [fiigo De la Maza Gazmuri

una ley tutelar de los derechos de los consumidores, sino porque, ademas, la misma
ley lo permite tratdndose de contratos que disciplinen productos y servicios financie-
ros'’.

Por estas razones, y para finalizar esta parte, conviene destacar que el derecho
de desistimiento se construye en el derecho comun para los contratos de ejecucion
duradera, porque, simplemente, el derecho no tolera el establecimiento de vinculos
juridicos a perpetuidad. Con ello, se trata de evitar la “enajenacién de la libertad” de
las partes contratantes. De alli que se haya propuesto que el desistimiento seria la
forma comun de ponerle término a estos contratos, al asimilarlo a las formas de
cumplimiento de las obligaciones. Y, si se toma en consideracion estas ideas, fuerza
reconocer que estos contratos tienen una especial fisonomia, dada por la extensién
de sus prestaciones, que exigen considerar otras formas de término alejadas de las
categorias tradicionales de extincion de las obligaciones (Cédigo Civil, art. 1567).

Asi, la verdadera pregunta no es si procede el derecho de desistimiento para
el consumidor en los contratos por adhesion de ejecucion duradera en los términos
de la Ley 19.496 (art. 16, a), sino que bajo qué condiciones procederia; y esta es la
principal tarea de este trabajo, a la cual dedicamos la segunda parte.

2. Los requisitos del derecho de desistimiento en la Ley de Protec-
cion de los Derechos de los Consumidores

El consumidor tendra derecho a desistirse de los contratos por adhesién que
contengan obligaciones duraderas en el tiempo, siempre y cuando manifieste su
voluntad, ofreciendo un preaviso y que este derecho se ejerza de buena fe.

Sin embargo, antes de examinar estos requisitos, conviene justificar las “bases
normativas” del derecho comun, que permitiran identificar las condiciones que nece-
sita el consumidor para ponerle término de forma unilateral al contrato por adhesion.

2.1. Algunas cuestiones preliminares

Primero, resulta importante considerar que la mayoria de los contratos de
adhesién con consumidores establecen duraciones a plazos determinados prorroga-
bles de forma automatica y sucesiva por el mismo periodo de tiempo'. Por eso, seria

7 En efecto, el art. 17 D inc. 3 establece: “Los consumidores tendrdn derecho a poner término anticipado
a uno o mds servicios financieros por su sola voluntad y siempre que extingan totalmente las obligaciones
con el proveedor asociadas al o los servicios especificos que el consumidor decide terminar, incluido el
costo por término o pago anticipado determinado en el contrato de adhesién”.

8En efecto, estudios de la Academia de Derecho y Consumo de la Fundacién Fernando Fueyo han
detectado en el mercado de telecomunicaciones que los contratos de suministro de servicio tienen
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posible sostener que dichos contratos se transformarian en vinculos juridicos dura-
deros™.

Segundo, como se sabe, el contexto de las relaciones de consumo es especial.
En estos casos, se establece de forma ejemplar un catdlogo de derechos irrenuncia-
bles de forma anticipada para el consumidor (art. 4)?° existen una de serie de debe-
res precontractuales de informacion tipificados en la ley?' (arts. 1 N° 3, 3 letra b] 32,
etc.); la publicidad se integra de forma expresa al contrato? (art. 1 N°4); se establecen
controles de forma (art.17)? y de fondo (art. 16) (Momberg Uribe y Pizarro Wilson,
2013) de los contratos por adhesion. Y no esta demas sefalar que estos sujetos no
son meros compradores o prestatarios de los bienes y servicios, sino que personas
contratantes que gozan de derechos con reconocimiento constitucional (v. gr. la no
discriminacién arbitraria)“.

Por eso, si bien asumimos que existen particularidades de ley de consumo, a
la vez estamos de acuerdo con Baraona Gonzalez (2014, pp. 382, 384 y 386)%* en que

una duracién de 12 meses. Pero, le agregan una clausula de prorroga de forma indefinida por perio-
dos sucesivos, salvo un caso que expresa que su contrato tiene duracién indefinida. En el drea banca-
ria ocurre una situacion similar en el sentido que los contratos de cuenta corriente contemplan un
plazo de un afo renovable automaticamente por periodos iguales. Las empresas de retail utilizan en
sus contratos la modalidad de plazo indefinido y se establecen las causales que dan a lugar el término
del contrato. Véase para telecomunicaciones, Barros Vergara, Dominguez Riffo, Figueroa, Impellizzeri,
y Portugal (2016) ; para sector financiero Alvarado Mualme, M., Cortéz Lépez, H., Cortés Solis, C., Du-
guet Vergara, R.,, Emilfork Orthusteguy, M., Mufoz Fuentes, |., Zuazo Echenique, A. (2016); Especifica-
mente sobre el retail, De la Maza Gazmuri, [ (2007).

19 En estos contratos se verifica que el objeto principal es la realizacion de un comportamiento conti-
nuo en el tiempo, que durante todo ese periodo tiene un caracter solutorio. No se trata de prestacio-
nes periddicas, aplazamiento o fragmentaciones de la prestacion. El servicio se debe realizar de forma
continua y constante durante el tiempo contratado, en Diez Picazo (2008, p. 519).

20 Espada Mallorquin (2013, p. 194), explica que la finalidad que tiene la norma del articulo 4 es el esta-
blecimiento de un minimo de proteccién invulnerable que le asegure para todos los actores de la
relaciéon de consumo un nivel de certeza juridica.

2IComo explica De la Maza Gazmuri (2010, pp. 22-29 y 2013, p. 24) dentro de las relaciones de
consumo se presenta un esquema de desigualdad entre las partes, razon por la cual se vuelve
necesario establecer normas que busquen establecer un equilibrio dentro de estas relaciones
desigualitarias.

22 Se ha explicado la publicidad se integra al contrato cuando los elementos objetivos de las
emisiones, esto es, los de caracter informativo que contenga la publicidad, son: 1) releventantes a la
hora de contratar y 2) razonablemente confiable, en De la Maza Gazmuri (2013b, pp. 39-45).

2 Se pretende establecer normas de trasparencia y claridad, que mas alla de ser un control de clausu-
las abusivas, persiga que el consumidor esté o pueda estar en conocimiento de su situacion juridica,
comprendiendo de forma clara a que esta obligado y sin tener dudas respecto de cudles son sus dere-
chos, en Pizarro Wilson y Pérez Lopez (2013, pp. 361-362).

24 En este sentido, Alvear Téllez (2016, p. 820) propone tres ambitos de concurrencia de los derechos
subjetivos del consumidor con la proteccion constitucional de la libertad econémica, con el fin de
abogar por una concepcion relacional del derecho del consumidor, descartando una nocién conflicti-
va. El tercero se relaciona con las normas imperativas que rigen al contrato de consumo, los derechos
fundamentales y el orden publico econémico.

% Propone que el bien superior ya no seria asegurar la clasica libertad de contratacion, sino proteger el
acto de consumo masivo, a partir de la confianza que le ha suscitado la propuesta del proveedor.
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el derecho constituye el marco supletorio de la Ley de Proteccién de los Derechos de
los Consumidores.

Entonces, como la mayoria de las relaciones contractuales duraderas que ce-
lebran los consumidores califican como prestaciones de servicios, y aunque se califi-
quen -con razon- de inadecuadas e insuficientes las disposiciones civiles que lo disci-
plinan?¢, hay que reconocer que, al menos, algunas reglas del arrendamiento (Caprile
Biermann, 2011, p. 277); (Severin Fuster, 2015) y mandato?’ se aplicarian de forma
supletoria al ambito de los consumidores. Entre ellas, las que toleran el término unila-
teral de una de las partes cuando se pierde interés en mantener el vinculo obligacio-
nal.

El contrato de arrendamiento, por su naturaleza duradera o indefinida, invita a
dejar atras la contratacion a perpetuidad para el consumidor. Y, en el caso del man-
dato, coincidimos con Severin Fuster (2017, p. 4) en que mas de hablar de confianza
entre las partes, la revocacién que regula este contrato se funda simplemente en el
interés de la parte, tal como parece suceder con la contratacion por adhesién cele-
brada con consumidores, en que no se encuentran buenas razones para mantener al
consumidor obligado a perpetuidad si ha perdido interés en el contrato y con menor
razon se puede hablar del intuitus personae.

No emplearemos las disposiciones del contrato de la sociedad, porque en-
tendemos que ellas se alejan de la relacion de consumo. Tampoco utilizaremos las
reglas contenidas en el comodato o en la donacién, ya que, en principio, la gratuidad
las excluiria de la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores?; ni de las
arras reguladas en la compraventa porque este derecho nace en los contratos de
ejecucion duradera o indefinida. Respecto de la fianza, el depésito y el mutuo, que se
aplican en materia de consumo, no las utilizaremos, porque por su fisonomia de
obligaciones de garantia regulan una clase de retracto de obligaciones futuras (art.
2329) y restituciones anticipadas (arts. 2226 y 2204), que no dicen relacién con la ca-
racterizacion del desistimiento unilateral del consumidor que intentamos configurar.

Sin embargo, el hecho de que nos sirvamos de algunos contratos tipicos no
significa que creamos que Unicamente procede el desistimiento en ellos u otros que
puedan asimilarse por la proximidad de su contenido. El estudio del derecho comun

% En este sentido, Brantt Zumaran y Mejias Alonzo (2016, pp. 75y 77) lo califican como un contrato
atipico, al que de forma supletoria se le aplican las reglas del mandato y del arrendamiento, pero con
una serie de particularidades respecto de qué reglas aplicar, si priman unas sobre otras y sus efectos..
7 Barros Bourie (2012, pp. 330-331) advierte que no todas las reglas del mandato se aplican analégi-
camente a las prestaciones de servicios, porque no en todos los contratos de servicios hay encargos o
relaciones fiduciarias, pero si seria posible hacerlo cuando se deben cumplir deberes de custodia y
cuidado. Caprile Biermann (2011, p. 277).

28 Recordemos que, a pesar de las criticas que se le han formulado, el consumidor es quien celebra un
acto juridico oneroso (art. 1 N°1) y el proveedor el que cobra un precio o tarifa (art. 1 N°2).
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sobre contratos nos muestra otra cosa. En este sentido, Caprile Biermann (2011, p.
288), quien en esto sigue a Diez Picazo (2008, pp. 840-841), considera que es posible
admitir un derecho a poner término unilateral al contrato fuera de los casos permiti-
dos por la ley, siempre que se rednan los siguientes requisitos: 1° debe existir una
relacién juridica obligatoria duradera o de tracto sucesivo o que no tenga previsto un
plazo de duracién temporal (indefinida); 2° la parte que se desistird debe manifestar
su voluntad; 3° debe hacerlo mediante un anuncio o preaviso; y 4° debe ejercerlo de
buena fe?°. Al amparo de sus estudios, consideramos que es0s mismos requisitos se
aplican en materia de consumidores*°.

2.2. Primer requisito: el contrato por adhesion debe ser de ejecucion du-
radera o indefinida

Para que se aplique el desistimiento del consumidor se requiere ausencia de
plazo en el contrato por adhesion o que se pacte un vinculo obligacional indefinido.

Sobre la forma de analizar la implicancia de esta regla hemos decidido siste-
matizar este estudio en dos partes,

2.2.1. La ejecucion duradera o indefinida a partir del derecho comun

El desahucio sélo sera pertinente “si no se ha fijado tiempo para la duracién del
arriendo” (Codigo Civil, art. 1951). En el caso de los servicios inmateriales, el Codigo
entrega esta facultad en los servicios que consisten en una larga serie de actos (ar-
ticulos 2009y 2007).

De estas disposiciones se infiere que el contrato puede ser de ejecucion dura-
dera, tractos sucesivos o indefinidos®!, porque se reconoce la posibilidad que estos
vinculos no tengan un tiempo de duracién.

Junto con ello, es posible observar la relacién que existe con el tiempo. En las
relaciones duraderas el tiempo es especial®’, porque hay una continua satisfacciéon

2 Caprile Biermann (2011, p. 288), deja de lado el caracter intuitu personae de algunos contratos para
configurar el desistimiento en los negocios juridicos indefinidos.

% No creemos que se requiera la existencia de justa causa para desahuciar. En el derecho civil espanol
Klein (1997, pp. 60-63) es partidario de esta opcion, pero en materia civil comun sin referirse a consu-
midores. Nuestras normas civiles, en especial en lo que dice relacién con el arrendamiento y el manda-
to no lo contemplan. Junto con ello, la regulacién que contempla la Ley de Proteccién de los Derechos
de los Consumidores, al menos en materia financiera, tampoco.

31 A partir de ahora le llamaremos duradero también a los vinculos a tractos sucesivos o indefinidos.

32 Andrés Bello consideraba que “El tiempo es un elemento de tanta consecuencia en las relaciones juridi-
cas, y ha dado motivo a tantas divergencias en las decisiones de las judicaturas y en la doctrina de los juris-
consultos, que no se ha creido superfluo fijar reglas uniformes, a primera vista minuciosas, para determinar
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del interés contractual. Y, precisamente, por ese tiempo y los intereses de las partes,
ciertos elementos de la relacién obligacional se tornan “mas intensos”, como los de-
beres emanados de la buena fe y cierta clase de derechos potestativos, como el
desistimiento (Klein, 1997, p. 71).

Por otra parte, hay que decir que las facultades unilaterales en la contratacion
son excepcionales. La regla general es que las partes no puedan poner término unila-
teralmente a los contratos. Asi lo ha sostenido en nuestro pais, entre otros Lépez
Santa Maria (2010, p. 274-278)%, a propésito de su estudio sobre la fuerza obligatoria
de los contratos. Pero, en estos contratos, como no se ha fijado un tiempo determi-
nado de duracion, se entrega un derecho unilateral para extinguirlo en cualquier
momento, justificado en la idea de que no pueden existir obligaciones indefinidas®*,
la prohibicién de la perpetuidad (Caprile Biermann, 2011, p. 287) o enajenacién de la
libertad.

Por eso, en realidad, si se proyectan las obligaciones en el tiempo, como lo
sugiere Penailillo Arevalo (2003), sera posible advertir que las obligaciones o contra-
tos de ejecucion duradera o de tracto sucesivo las obligaciones son “transitorias”; en
sus palabras: “..cuando en las obligaciones de ejecucion duradera no se ha serialado
plazo de vigencia, por diversas razones se suele conferir a los vinculados la facultad de
terminarlas unilateralmente (en algunas situaciones como el arriendo se le ha asignado
el nombre de desahucio). Al deudor, destacadamente debido a aquella caracteristica de
la obligacion que hemos denominado transitoriedad conforme a la cual la obligacion es
un vinculo eminentemente transitorio (y a que coarta la libertad del obligado). Al acree-
dor, por diversas razones derivadas de la naturaleza de la obligacion unida a su cardcter
de duradera” (pp. 340 y 350). Como en otras cosas, éste autor lleva razdn respecto a
que la transitoriedad caracteriza a las obligaciones y se opone a que resulten perpe-
tuas para alguna de las partes.

Para reforzar esta idea, conviene citar las palabras de Diez Picazo (2008) que
expresa “la perpetuidad es opuesta a la naturaleza misma de la relacién obligatoria.
Constituyendo ésta, desde el punto de vista del deudor, una limitacion de la libertad, tal

el punto preciso en que nacen y expiran los derechos y las obligaciones en que este elemento figura”, en
Mensaje del Cédigo Civil.

33 Este autor advierte que, en ciertos casos, resulta perfectamente licita la terminacion unilateral y
pone como ejemplo —entre otros el desahucio en los arrendamientos a plazo indefinido, incluso Capri-
le Biermann (2011, p. 273) sefiala que el catidlogo de casos en que resulta posible poner término unila-
teralmente a un contrato es vastisimo. En ocasiones lo autoriza asi explicitamente el legislador y, en
otros casos, no existe dicha regulacién, no obstante se acepta ampliamente la posibilidad del término
unilateral.

34 Asi, Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka (2004, p. 73) sefialaban que
los vinculos pueden tener mayor o menor duracidn, pero siempre son eminentemente temporales, ya
que toda obligacién limita la libre actividad del deudor en alguna medida porque este debe encami-
nar una parte de su hacer a cumplir la prestacién y, un vinculo que impusiera en forma permanente
semejante limitacién seria odioso y, en el hecho, atentaria contra la plena libertad del individuo.
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limitacioén, si fuera perpetua, deberia ser considerada como contraria al orden publico”(p.
566)*. En sentido similar, Rodriguez Guitidan (2001) comenta que “No parece haber
obstdculos en admitir el desistimiento en los contratos duraderos en general con dura-
cién indeterminada [...] El desistimiento encuentra su fundamento en la inconveniencia
de mantener indefinidamente a las partes vinculadas y ademds no puede decirse que sea
una idea extrafia en nuestro ordenamiento” (p. 684)3,

Entonces, detras del amparo de la revocacion, terminacién unilateral o
desahucio -como quiera llamarse*’- en el contrato de arriendo se encuentra la idea
de “interés contractual y razonabilidad de término” como lo ha expuesto Severin Fuster
(2017, p. 7) o “precariedad inicial” que tiene el vinculo contractual, en palabras de
Cornejo Aguilera (2012, p. 255). En efecto, las partes analizaran en el tiempo la conti-
nuidad o no de su relacién contractual conforme a los intereses que se generen.

De alli que el contrato no pueda ser perpetuo, sino transitorio, porque una
facultad de ese tipo pugnaria contra la proteccién de la libertad contractual. Incluso,
si se quisiera aplicar la tesis de Diez Picazo (2008) en nuestro pais, habria que verificar
la posibilidad de configurar una hipétesis de ineficacia por contrariar el orden publi-
co (articulos 1461 y 1466°¢), en este caso, econémico. Y como el orden publico eco-
némico*® encuentra su maxima regulacion en la Constitucién, no ha de extrafar la
presencia de recursos de proteccidn interpuestos por cuentacorrentistas que inten-
tan fundamentar la “arbitrariedad” de la decisién tomada por los bancos al intentar

35 “Ello equivale a decir que en tales casos las partes disponen de una facultad de denuncia o de receso de la
relacion obligatoria. Aunque semejante facultad no se encuentra reconocida con cardcter general dentro
del sistema de nuestro Derecho Positivo, puede encontrar su fundamento en la idea de la imposibilidad de
mantener indefinidamente vinculadas a las partes y, ademds, en el hecho de que constituye una regla muy
extendida en todas aquellas relaciones obligatoria que suponen una vinculacién indefinida...”.

% Ver ademas Klein (1997, p. 16).

%7 Ya habiamos denunciado la falta de una nomenclatura unitaria que retina en un supuesto la facultad
de terminacion unilateral del contrato (supra nota 10).

38 Si bien, el articulo 1466 Codigo Civil no contempla de forma expresa esta causal, a diferencia de lo
que sucede en materia de causa ilicita (Cédigo Civil, art. 1467), Alessandri Besa (2008, p. 141) consideré
la contravencién al orden publico integraria una de las causales especiales de objeto ilicito (Cédigo
Civil, arts. 1462 a 1466). En sus palabras dichas causales se dividen: “a) por haber ejecutado el acto o
celebrado el contrato contraviniendo la ley, las buenas costumbres o el orden publico, o bien b) Por recaer
el consentimiento de las partes sobre una cosa que se encuentra fuera del comercio, siempre que el acto
importe enajenacion de ella”. Y dentro de la expresion que emplea el articulo 1466 Codigo Civil “todo
contrato prohibido por las leyes” incluy6 los actos que contravengan las buenas costumbres o el orden
publico. Por su parte, Claro Solar (2013, p. 237) consider6 que en el articulo 1461 Coédigo Civil se en-
contraba la regla general en materia de objeto. Y esta disposicion se complementaba con el articulo
1466 Codigo Civil, que contempla la causal genérica de objeto ilicito: los actos o contratos prohibidos
por la ley. Por eso, conecté la contravencidn al orden publico con el objeto ilicito, al expresar que “Por
lo demds, la prohibicién del acto o contrato por la ley tiene generalmente como fundamento las buenas
constumbres contra las cuales pugna dicho acto o contrato, o razones de orden e interés ptblico que han
llevado al legislador a establecer la prohibicion”.

% El orden publico econémico es entendido como el “conjunto de principios y normas juridicas que
organizan la economia de un pais y facultan a la autoridad estatal para regularla en armonia con los valo-
res de la sociedad nacional formulados en la Constitucién”, en Cea Egaia (1988, p. 158).
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desistirse de los contratos®, o de asegurados que se ven afectados por el término
unilateral arbitrario de las companiias de seguros*'.

Y respecto del contrato de mandato no se habla de plazo o tiempo de dura-
cion. Las disposiciones contenidas en los art. 2163 N°3 y N°4 Codigo Civil suponen
que cualquiera de las partes puede revocar el contrato. Como deciamos, Severin Fus-
ter (2017, p. 9) lo funda en el interés de la parte y el objeto del contrato.

Pues bien, la regla que se extrae a partir de estas normas y sus interpretacio-
nes es que tratandose de contratos de duraciéon indefinida, se encuentra implicita la
facultad de ponerles término de forma unilateral. Esto permite que se potencie la
libertad de las partes, sin alterar el orden publico.

Todas estas ideas pueden integrarse a los contratos por adhesion de duracion
indefinida o duradera celebrados con consumidores, tema que analizaremos a conti-
nuacion.

2.2.2. La ejecucion duradera o indefinida en la Ley de Proteccion de los Dere-
chos de los Consumidores

Como se ha expuesto en el apartado anterior, en el derecho comun la facultad
de ponerle término unilateral al negocio se encuentra implicita en todos los contra-
tos de duracion indefinida.

40 Una linea de fallos rechaza la arbitrariedad de los bancos al estimar la existencia de depésitos
inusuales provenientes del extranjero, sin justificarlo. Asi en Virgilio Cartoni Maldonado y otros con
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile (2017), el Banco sefial6 que el cierre de cuentas se adopt6 tras un
proceso de analisis de la situacidn del cliente que evidencié una serie de depdsitos en las cuentas
corrientes por montos sustancialmente superiores a los ingresos declarados, transferencias desde el
extranjero que procedian de empresas acusadas de cometer delitos de soborno y lavado de activos, y
por haberse recibido érdenes de pago al exterior carentes de justificacion (cons. 5). En Intervalores
Corredores de Bolsa Ltda. con Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile (2017) el Banco recurrido alegd que
utilizé legitima y fundadamente la facultad regulada y autorizada por la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras, pactada en el contrato y que ademas emana del caracter indefinido e intuito
personae del contrato de cuenta corriente. Asimismo, sefiala que no se pueden alegar infringidos ar-
ticulos de la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores, porque la recurrente es una
sociedad mercantil, no un consumidor. (cons. 5). En Nicolds Fischman Rajii con Banco BBVA (2016), el
recurrido sostuvo que estaba habilitado para poner término en forma unilateral y en cualquier tiempo
a lo pactado, aduciendo que el recurrente no habia proporcionado antecedentes que se ajustaran a la
realidad respecto de los montos de los depdsitos de su cuenta corriente, que eran muy superiores a
sus ingresos mensuales segun los registros del Banco (cons. 5).

41 En esta linea se encuentra, por ejemplo, Maria Teresa Garcia Vallejo contra Compafiia de Seguros Pen-
ta Vida (M) (2014), en que se declaré arbitrario el cierre del contrato de parte de la compania asegura-
dora al considerar que este contrato se rige por la ley de consumo y el art. 16, a) prohibe los términos
unilaterales. Asi “En otras palabras, es ilegal la decision de la recurrida de poner fin a la cldusula Adicional
de Prestaciones Médicas ‘Cobertura de Salud Segunda Vida Ejecutivo’ desde el momento que la disposicién
contractual que la facultaba para obrar del modo que lo hizo carece de toda eficacia” (cons. 8).
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Por eso, ahora se trata de saber si la regulacién de las relaciones de consumo
mantiene esta caracteristica o, en cambio, la modifica.

En principio, podria pensarse que como estas relaciones no se basan en la
libertad contractual, sino que en la defensa del acto de consumo y la proteccion de la
transparencia (Baraona Gonzélez, 2014, pp. 382 y 384), s6lo cabrian formas de desis-
timiento estipuladas en una cldusula predispuesta. Pensamos que la atencién no de-
be centrarse en este aspecto.

En realidad, seria posible sostener que en este dmbito también se detectan
relaciones de ejecuciéon duradera o indefinida. Por eso, seria posible afirmar la pro-
teccion de la libertad contractual, aunque no con el mismo rigor que en la contrata-
cién civil (Baraona Gonzalez, 2014, p. 388)*. Por la configuracion especial de las rela-
ciones indefinidas y la prohibicion de la perpetuidad de los vinculos juridicos, resulta
necesario configurar un derecho de desistimiento a favor del consumidor. De manera
que si aceptamos que el contratante civil puede desistirse de un contrato antes de
tiempo tan sélo manifestando su voluntad, a fortiori debiésemos alcanzar la misma
conclusion respecto de un consumidor si el contrato por adhesién no lo contempla o
la ley no lo autoriza expresamente.

Ademas, hay que tomar en consideracién que este derecho no sélo se funda
en la enajenacion de la libertad de las partes, sino que en el resguardo de sus intere-
ses. Y, precisamente esta es la finalidad tuitiva de la Ley de Proteccién de los Dere-
chos de los Consumidores, al intentar equiparar sus posiciones por las asimetrias que
enfrentan. En este sentido, Rosas Zambrano (2014, p. 255), sostiene que hay que re-
conocer que los intereses del consumidor van rotando en el tiempo, sin que pueda
pensarse que este sujeto se encuentra obligado a permanecer en el contrato de ma-
nera indefinida.

Con todo, para reafirmar lo que se viene diciendo corresponde examinar al-
gunas las disposiciones de la ley que permitirian inferir la existencia de este derecho
en la contratacion duradera.

Asi, el art. 12 de la ley, puede colaborar en la construccién de este derecho. La
disposicién sefala “Todo proveedor de bienes o servicios estard obligado a respetar los
términos, condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o conve-
nido con el consumidor la entrega del bien o la prestacion del servicio”. Nasser Olea
(2013, p. 258), comentando esta disposicion, ve en ella una manifestacién del pacta
sunt servanda. Y si ello es asi, he aqui otro argumento para aceptar el término unilate-
ral del contrato por parte del consumidor, toda vez que el fundamento de esta dis-

42 A su vez Momberg Uribe (2012, p.247) reconoce una fuerza innovadora del Derecho del Consumo
para justificar la alteracion de los principios tradicionales del derecho comun.
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posicion coincide con la libertad civil en orden a evitar relaciones a perpetuidad. De
este modo, la Ley 19.496 (art. 12), al obligar a respetar lo pactado, se inspiraria en la
libertad de los contratantes®; misma libertad que le permitiria al consumidor
desahuciar el contrato de forma anticipada en aquellas obligaciones de ejecuciéon
duradera o indefinida cuando ha perdido el interés.

Por otra parte, a partir de lo dispuesto en el art. 12 de la ley, aflora otra cues-
tion que esta intimamente relacionada con la construccidon del desistimiento del
consumidor: la existencia de clausulas abusivas de término unilateral predispuestas
por el proveedor. De manera que si el proveedor intenta limitar o restringir el dere-
cho de desahucio del consumidor, conforme se interpreta el art.16, a), estariamos en
presencia de una cldusula abusiva. Ejemplos de ellas se encuentran en el dmbito
educacional, cuando algunos centros intentaron dejar sin efecto el contrato, como
Alvarado Uribe, Jorge Armando con Universidad Catdlica del Norte Coquimbo. 1° Jdo
Policia Local de Coquimbo (2013) ** o Servicio Nacional del Consumidor con Corporacién
Universidad de Aconcagua (UAC) (2013)*, aunque huelga decir que se invocé como
causal para hacerlo el rendimiento académico de los alumnos/as. Por ello, en reali-
dad, estimamos que en estos casos la argumentacion judicial resulté discutible, ya
que no parecian arbitrarias estas clausulas. De todas formas, si el empresario condi-
ciona la permanencia del contrato a la aceptacion forzosa de un alza de precio so
pena de terminar el contrato, como sucedioé en el caso Servicio Nacional del Consumi-
dor con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A. (2013), no cabe duda la abusividad.
Y, ademas, se puede objetar que el empresario se arrogue de forma unilateral y arbi-

43 Pero matizada, Baraona Gonzalez (2014) “No se trata ya de proteger la pura libertad contractual, en el
sentido de asegurar libertad a la espontdnea decision de contratar, sino de garantizar a los consumidores
que los bienes y servicios que se les ofrecen podrdn adquirirlos, o servirse de ellos, en los términos que ellos
estdn siendo ofrecidos, que no serdn sometidos a condiciones inicuas, que se les respetardn las condiciones
y modalidades ofrecidas, que no serdn dafiados darios o menoscabados, entre otras cosas, y en general no
serdn sometidos a prdcticas comerciales desleales” (pp. 385-386).

4 La clausula en entredicho expresaba “La Universidad hace expresa reserva de poner término a este
contrato en cualquier momento, cuando a su exclusivo juicio determine que el rendimiento académico del
estudiante no le permite continuar con el contrato”. Y aunque esta cldusula sujeta el término del contra-
to al rendimiento académico del alumno/a, por lo que podria discutirse su supuesta arbitrariedad, la
Corte de sentencié “Que, resulta incuestionable que la cldusula décima del contrato encuadra perfecta-
mente en la descripcion de la norma legal transcrita...” (cons. 17).

4 Se sentencié “Que como puede verse, siempre serd abusiva una cldusula que permita a una de las partes
dejar sin efecto el contrato, cuyo es aqui el caso, se haya o no pactado para ello alguna determinada con-
dicién, porque confiere ademds un derecho desproporcionadamente favorable para el proveedor, provo-
cando un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes [...] Es por eso que todos los
argumentos expuestos por el recurrente, acerca que la cldusula no es abusiva en atencién a razones eco-
nomicas y pedagdgicas o porque no depende de su solo arbitrio sino que de un hecho externo que no estd
entregado a la voluntad de la Universidad, sino que de la voluntad del publico en general, no pueden ser
oidos desde que simplemente la cldusula serd abusiva si le permite la facultad de dejar sin efecto el contra-
to...” (cons. 6). No compartimos las razones de este fallo, menos la interpretacién que negaria el desis-
timiento del consumidor.
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traria la facultad de prorrogar el contrato de forma indefinida sin contemplar este
derecho para el consumidor, porque habria un peligro de perpetuidad?.

Junto con ello, consideramos que esta disposicién debe complementarse con
el derecho irrenunciable que le asiste al consumidor para informarse de forma veraz
y oportuna sobre las “condiciones de la contratacion” consignadas en el art. 3, b). Di-
chas “condiciones de la contrataciéon”, para los efectos del tema que estamos estu-
diando, serian la ejecucién duradera o indefinida del vinculo obligacional y la debida
informacion que debe suministrar el proveedor del derecho que le asiste al consumi-
dor para revocar el contrato, en cualquier momento y sin expresién de causa alguna
y de buena fe.

Regla que, en materia financiera*®, cuenta con directrices especiales de infor-
macién®, transparencia y simplicidad. En efecto, los literales b) y c) del art. 17B con-
templan algunas formas de término unilateral del contrato.

Nos interesa analizar el art. 17B literal c) que reconoce un deber especial de
informar: “la duracién del contrato o su cardcter de indefinido o renovable automadtica-
mente, las causales, si las hubiere, que pudieren dar lugar a su término anticipado por la
sola voluntad del consumidor”.

Muchas dudas nos deja la redaccion de esta norma, porque estaria condicio-
nando el ejercicio del derecho a la inclusién que haga el proveedor de esta facultad*®.

6 En este sentido, Klein (1997, p. 132).

47 Por ejemplo, Barrientos Zamorano (2013, pp. 102-103) menciona la incorporacion de personas al
contrato, el crédito educacional.

48 El ambito de aplicacion financiero comprende “los contratos de adhesién de servicios crediticios, de
seguros y, en general, de cualquier producto financiero, elaborados por bancos e instituciones financieras o
por sociedades de apoyo a su giro, establecimientos comerciales, companias de seguros, cajas de compen-
sacién, cooperativas de ahorro y crédito, y toda persona natural o juridica proveedora de dichos servicios o
productos” (art. 17B primera parte).

4 Sobre los deberes precontractuales de informacién y la importancia que tienen para el consumidor
pueden consultarse los estudios de De la Maza Gazmuri (2006) y (2010, pp. 21-52).

50 Con todo, no podemos dejar de mencionar que una regla similar se establecié para el proveedor, en
la ley espafiola del crédito al consumo. En efecto, se permite que el prestamista deje sin efecto el con-
trato “si asi lo pactado en el contrato de crédito”. La Ley 16/2011, establece: “1. El consumidor podrd
poner fin gratuitamente y en cualquier momento, por el procedimiento habitual o en la misma forma en
que lo celebrd, a un contrato de crédito de duracién indefinida, a menos que las partes hayan convenido un
plazo de notificacion. El plazo de preaviso no podrd exceder de un mes. 2. Si asi ha sido pactado en el con-
trato de crédito, el prestamista podrd poner fin por el procedimiento habitual a un contrato de crédito de
duracion indefinida dando al consumidor un preaviso de dos meses como minimo, notificado mediante
documento en papel o en otro soporte duradero. 3. Si asi ha sido pactado en el contrato de crédito, el pres-
tamista podrd, por razones objetivamente justificadas, poner fin al derecho del consumidor a disponer de
cantidades de un contrato de crédito de duracion indefinida. El prestamista informard al consumidor de la
terminacion del contrato, indicando las razones de la misma mediante notificacion en papel u otro soporte
duradero, en la medida de lo posible antes de la terminacion y, a mds tardar, inmediatamente después de
ella. No se comunicard la informacion a que se refiere el pdrrafo anterior cuando su comunicacion esté
prohibida por una norma de la Unién Europea o sea contraria a objetivos de orden publico o de seguridad
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Lamentamos que no existan vestigios de ella en la historia fidedigna de su
establecimiento’'. Y, ademas, que no exista, a la fecha de publicacién de este articulo,
algun trabajo que se haga cargo de esta situacién en el medio nacional.

A pesar de lo anterior, s6lo se sabe que ella contiene un deber especial de
informar el término unilateral del contrato del consumidor financiero, intentando
disminuir las asimetrias que suelen caracterizar las relaciones entre proveedores y
consumidores, favoreciendo una eleccion mas libre de los bienes y servicios (De la
Maza Gazmuri, 2013, p. 24). *°.

Sin embargo, al parecer, en este caso no se cumpliria esa directriz, ya que la
norma sugiere que las causales de término del consumidor estaran dispuestas en el
contrato si el proveedor las contempla.

Por eso, cuesta comprender la técnica empleada, ya que la norma obliga a
informar las causales de término anticipado del consumidor “si las hubiere”.

La expresidn “si las hubiere” insinuaria la posibilidad de abolir la existencia de
este derecho al permitirle al prestador financiero agregarlas o no al contrato, con
independencia de la naturaleza del vinculo obligacional (ejecuciéon duradera o inde-
finida).

No puede hacerse una lectura de este tipo*3, porque un proveedor no podria
excluir el desistimiento del consumidor en los contratos financieros de ejecuciéon
duradera. Una clausula de ese estilo seria abusiva conforme lo dispone el articulo 16
letra a) de la ley. Por eso, fuerza decir que la disposicion comentada sélo establece un
deber de informacion para el proveedor financiero, nada mas.

publica. 4. Si se hubiera suscrito un contrato de seguro accesorio al de crédito, el contrato de seguro se
extinguird al mismo tiempo que éste y el consumidor tendrd derecho al reembolso de la parte de prima no
consumida” (art. 27).

31 Estas causales, y todo el articulo 17B, se incorporaron por una Indicacién del Ejecutivo, de fecha 01
de octubre, 2010. Oficio en Sesién 84. Legislatura 358, en el Primer Tramite Constitucional en la Cdma-
ra de Diputados (Biblioteca del Congreso Nacional, 2019)

52 De la Maza Gazmuri (2013, p. 24). Hernandez Paulsen (2015).

3 No hay mayores antecedentes sobre esta norma, menos sobre la expresion “si las hubiere”. Se sabe
que en el proyecto original se hablaba de “causales legales”, pero al parecer fueron mal entendidas en
la discusion parlamentaria. En este sentido, “El Jefe de la Divisién Juridica del Ministerio de Economia,
sefior Eduardo Escalona, recordo que el proyecto original del Ejecutivo no se limitaba solamente a especifi-
car las causales legales de término, pero en el debate de la Comisién de Economia se considerd util incorpo-
rar la restriccién, pues de otra manera implicaba una apertura amplia para que el oferente, redactor del
contrato, establezca un sinnimero de causales legales de terminacion que no son necesariamente las exi-
gidas en el mercado financiero”, Informe de las comisiones de economia y de hacienda, unidas...
(2011). Por otra parte, hay que sefalar que hubo una Indicacion del Senador Navarro que establecia
“Los consumidores tendrdn derecho a poner término anticipado a uno o mds servicios financieros por su
sola voluntad, en la medida que se trate de contratos de duracion indefinida”, pero no tuvo consenso,
Segundo informe de la comision de economia (2011).
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Junto con ello, hay que recordar que el art. 17 D inc. 3ero consagra la existen-
cia del desistimiento propiamente tal, sin establecer ninguna limitacién respecto de
las causas (causales si las hubiere). Esta disposicion senala que: “Los consumidores
tendrdn derecho a poner término anticipado a uno o mds servicios financieros por su sola
voluntad y siempre que extingan totalmente las obligaciones con el proveedor asociadas
al o los servicios especificos que el consumidor decide terminar, incluido el costo por tér-
mino o pago anticipado determinado en el contrato de adhesion”.

Como se leg, ella reafirma la existencia del derecho de desistimiento del con-
sumidor. La ley lo trata como un derecho, que opera por la sola voluntad del consu-
midor financiero, sin expresiéon de causa. Y gracias a ello, se puede desahuciar toda
clase de contratos financieros. La existencia de este derecho, junto con la aplicacién
general y supletoria del derecho comun que prohibe la contratacion a perpetuidad,
hace posible la configuracién de un desistimiento general.

Si bien, esta regla no habla de forma expresa sobre el tipo de contrato en que
opera, sabemos que puede ejercerse en las relaciones juridicas obligaciones durade-
ras o perpetuas, precisamente porque no distingue.

{Qué podemos concluir del articulo 17 B literal c)? Nuestra impresion es que,
tanto la finalidad tuitiva de la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumido-
res como el derecho a poner del consumidor a término anticipado a uno o mas servi-
cios financieros por su sola voluntad indica que lo que debe informar el proveedor es
si “hubiera” un derecho de desistimiento establecido en condiciones mas ventajosas
que el que la ley establece irrenunciablemente para el consumidor.

2.3. Segundo requisito: el consumidor debe manifestar la voluntad de
desistirse

En esta parte examinaremos la necesidad que el consumidor manifieste vo-
luntad de ponerle fin al contrato. Y este analisis lo realizaremos con la misma técnica
empleada con anterioridad, esto es, distinguiendo entre la manifestacién de volun-
tad del desahucio a partir del derecho comun y luego la manifestaciéon de voluntad
del desahucio en la Ley de Proteccién de los Derechos de los Consumidores.

2.3.1. La manifestacion de voluntad del desahucio a partir del derecho comun

El desahucio es el aviso anticipado que hace una de las partes de su voluntad
de terminar contrato.

En el contrato de arrendamiento no existe una regla precisa sobre la manifes-
tacién de la voluntad de desistirse del contrato. Por eso, Caprile Biermann (2011, p.
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291), sostiene que aunque se haya pactado en este contrato una forma especial de
notificacion, como una certificacion, si ella no se verifica siempre sera posible la ter-
minacion del contrato.

En el contrato de mandato, el mandante puede revocar el mandato “a su arbi-
trio” (art. 2165). Para Stitchkin Branover y Figueroa Yanez (2012) esto significa que
este sujeto no necesita fundar su decision, encontrar alguna causa o siquiera “justifi-
car faltas o abusos del mandatario”. Puede hacerlo en cualquier tiempo y cualquier
lugar, sea o no remunerado este contrato, de forma expresa o tacita (art. 2164). Y
produce sus efectos desde que el mandatario ha tenido conocimiento del acto (art.
2165). Esto muestra que se trata de un acto juridico unilateral recepticio, pues el Co6-
digo Civil ha exigido que la voluntad del mandante produzca efectos desde que llega
a conocimiento mandatario. Stitchkin Branover y Figueroa Yafez (2012, p. 469) es
claro en sefalar que este conocimiento no asume ninguna formalidad especial, pue-
de darse de palabra, por escrito, carta o cualquier medio que demuestre el conoci-
miento de la parte.

Por su parte, el mandatario puede “retractarse” mientras se halle en aptitud de
ejecutar el negocio por si mismo (art. 2124), pero esta “renuncia”y cualquier otra que
realice con posterioridad tendrd efectos después de transcurrido el tiempo razonable
para el mandante pueda proveer a los negocios encomendados (art. 2167). Lo ante-
rior evidencia, que también estariamos frente a negocios juridicos recepticios. Como
lo reconoce Stitchkin Branover y Figueroa Yanez (2012, p. 474) es un acto unilateral,
por consiguiente no es necesario que el mandante lo acepte.

Un punto interesante, que sirve de contraste con la ley, es que el Cédigo Civil
y el de Comercio (art. 241%*) toleran la estipulacién de irrevocabilidad del encargo
conferido al mandatario, salvo que se trate de un mandato general de administracion
de bienes. La Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores prohibe la irre-
vocabilidad de los mandatos, al menos en materia financiera exart. 17B, g) y art. 171.

En suma, todas las disposiciones resenadas muestran la existencia de una ma-
nifestacién de voluntad que puede caracterizarse como un acto juridico unilateral>>y
recepticio®, cuyos efectos juridicos estan destinados a privar de efectos a un negocio
existente. En algunos casos, como el mandato, se reconoce hasta la pertinencia de la
revocacion tacita.

>4 El comitente no puede revocar a su arbitrio la comision aceptada, cuando su ejecucion interesa al
comisionista o a terceros

% En materia de revocacion, Dominguez Aguila (2012, p. 234); Alessandri Rodriguez, Somarriva Undu-
rraga y Vodanovic Haklicka (1998, p. 351).

56 Caprile Biermann (2011, p. 291); Diez Picazo (2008, p.1088); Bianca (2007, p.762).
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Asimismo, es necesario sefalar que el Cédigo Civil no considera la existencia
de una causa justificada para que sea procedente esta institucién. De hecho, en ma-
teria de arrendamiento no se requiere expresar motivos para desahuciar. La regla es
clara en el mandato, en que se ha dicho que el mandante puede revocar el mandato
“a su arbitrio” (art. 2165). Y Stitchkin Branover y Figueroa Yanez (2012) han senalado
que “El mandatario que renuncia no necesita explicar ni fundar su resolucion” (p. 474).

Asi las cosas, a partir del derecho comun, sabemos que las partes pueden de-
jar sin efecto estos contratos de forma unilateral manifestando su voluntad. Se re-
quiere, entonces, la existencia de un negocio juridico unilateral que pretenda
desahuciar el contrato.

Ahora corresponde examinar como se trasladan estas directrices generales al
ambito de la ley.

2.3.2. La manifestacion de voluntad del desahucio en Ley de Proteccion de los
Derechos de los Consumidores

En lo que dice relacién con la manifestacion de voluntad del consumidor, esta
normativa ha sido bastante parca.

Incluso, hasta hoy, se discute la admision de la aceptacion tacita del consumi-
dor. De todas formas, se ha expresado que si podria tener cierta cabida en las rela-
ciones con consumidores. Y en general, los argumentos se relacionan con la aplica-
cion de las reglas del Cédigo de Comercio, que otorgan igual valor a la aceptacién
expresa y tacita, cuidando eso si el cumplimiento de las prescripciones especiales de
la ley de consumo®’.

Baraona Gonzalez (2014) ha precisado la forma en que operaria la aceptaciéon
tacita, opinando que “Ellas no podrdn admitirse con tanta amplitud como en el derecho
comun, pues, pueden esconder abusos, en el sentido de que el consumidor no ha conoci-
do exactamente la propuesta que estd aceptando. Incluso mds, la misma disposicién
permite rechazar la posibilidad de que el consumidor pueda ser compelido por el provee-
dor, de que su no expresion se tendrd como aceptacion o desistimiento [...] Por lo mismo,
las aceptaciones tdcitas, como la que acabo de referir estdn severamente restringidas en

% Tapia Rodriguez (2014) sefala: “Desde ya debe tenerse presente que en el derecho privado nacional la
aceptacion tdcita estd sujeta a las mismas reglas y produce los mismos efectos que la aceptacion expresa
articulo 103 del Cédigo de Comercio). Si bien es una regla que se encuentra en el Cédigo de Comercio, en
ausencia de una regulacion sistemdtica de la formacién del consentimiento en el Cédigo Civil, se ha esti-
mado que tales reglas suplen este vacio y forman parte del Derecho Comun. Por su parte, la LPDC al no
contener reglas expresas al respecto, debe interpretarse a la luz de ese derecho comun” (p. 58). y Barrientos
Camus (2014) considera que: “El consentimiento en los contratos por adhesion puede prestarse de forma
expresa o tdcita. Ambos tienen el mismo valor y producen los mismos efectos” (p. 47).
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el derecho de consumo”(p. 388-389)°2. Asi, entendemos que, para éste autor, lo impor-
tante es que se demuestre que el consumidor ha podido conocer “exactamente qué
estd aceptando”. Y aunque esto seria dificil de determinar en la practica, por la regla
del silencio y por la configuracién misma de los actos y contratos de consumo, habria
que encontrar aquellos elementos que mostrarian que el consumidor quiso (fue in-
formado y conocia) de forma inequivoca -facta concludentia- los efectos del acto juri-
dico que se trata de aplicar.

En relacion al tema que nos convoca, tenemos que afirmar que la revocacién
debe ser manifestada por el consumidor. Es de esperar que su voluntad se exteriorice
de forma expresa, para evitar inconvenientes con el ambito de aplicacién de la acep-
tacion tacita y su distincién con el silencio, aun cuando sea en su propio beneficio.

Para estos efectos, conviene recordar que la expresién “a su solo arbitrio” em-
pleada por el art. 16, a) no ayuda en la construccién de este derecho. Ella refiere, mas
bien, a sancionar las conductas del proveedor que sean contrarias a la razén o de-
pendiente de su solo capricho (Pizarro Wilson y Petit Pino, 2013, p. 308), o integran-
do esta regla con el art. 16, g), puede considerarse que la arbitrariedad seria lo con-
trario a la buena fe (Barrientos Camus, 2016).

Al menos para las materias financieras, el legislador consider6 la existencia de
este requisito. En efecto, el art.17D, inc. 3 considera que el consumidor puede poner-
le término “... a uno o mds servicios financieros por su sola voluntad...”. La expresion a
su sola voluntad lo contemplaria. Pero tampoco se sefialan las formas de hacerlo. En
Espafa, en materia financiera se menciona que debe hacerse por el procedimiento
habitual o en la misma forma en que lo celebr6®. Y esto tiene importancia para la
determinacion de las clausulas abusivas, pues si el proveedor hace mas gravoso el
término del contrato deberia ser sancionado®.

Por otra parte, la ley no ha dispuesto en las reglas generales que se informe
con anterioridad la existencia de este derecho. Si lo ha contemplado, aunque con
una deficiente técnica legal, el art. 17B, c) en materia financiera, como se explicaba
con anterioridad.

58 La frase anterior expresaba “La manifestacion de voluntad en los actos de consumo por parte del
consumidor esta sujeta a un importante restriccion, entendiendo por silencio a la falta de expresion de
voluntad, fundamentalmente por la via del lenguaje, oral o escrito. En consecuencia, de la falta de
manifestacion o expresion de voluntad no puede derivarse aceptacién del consumidor. La norma (art.
3, a) tiene interés para los efectos de analizar la posible validez de aceptaciones téacitas, es decir, de
aquellas que no se derivan de una explicita, clara e inequivoca manifestacién de consentimiento por
parte del consumidor...".

59 Supra nota n° 80.

0 Tal como ocurrié en Servicio Nacional del Consumidor con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A.
(2013)
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Tampoco se ha dicho en la ley si esta declaracién es recepticia o no recepticia.
Pero, podemos inferir, al menos para el ambito financiero, y de alli extenderla a los
demas contratos, que si el legislador ha querido que el proveedor informe los “plazos
de aviso previo y cualquier costo por término o pago anticipado total o parcial que ello le
represente” (art. 17D, inc. 3) sera porque consideré que la voluntad del consumidor de
desahuciar el contrato exige conocimiento del prestador.

Para finalizar, corresponde destacar una importante diferencia con las reglas
del derecho comun. El desahucio del consumidor no podra ser irrevocable, con me-
nor razoén si se incorpora en una clausula por adhesién predispuesta por el prestador,
tal como ocurre “mandatos en blanco”. En efecto, los mandatos en blanco, como se
llaman en el tréfico, a juicio de San Martin Neira (2013, p. 405) se presentan cuando
“a) cuando no sefiale en absoluto el encargo para el que ha sido conferido; b) cuando se
trate de un mandato impreciso, que no especifique claramente el encargo al mandata-
rio”. Antes se discutia su validez (Caprile Biermann, 2013)¢'. Ahora se sancionan en
materia financiera en la Ley 19.496 (art. 17B, g) y art. 171), aunque con una técnica
defectuosa. La primera norma establece “Se prohiben los mandatos en blanco y los que
no admitan su revocacion por el consumidor”; mientras que la segunda, que opera pa-
ra la diputacion al pago “...podrd dejar sin efecto dicho mandato, autorizacién o acto
juridico en cualquier tiempo”.

Dicho esto, ahora corresponde explicar la forma en que opera el preaviso.

2.4. Tercer requisito: el preaviso

El tercer requisito para que el consumidor termine de forma unilateral el con-
trato es el preaviso. Y para seguir la misma sistematica que hemos examinado, vere-
mos primero la configuracién del preaviso a partir del derecho comun, y luego la
existencia del preaviso en la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores.

2.4.1. El preaviso a partir del derecho comun

El preaviso es la noticia anticipada de la parte interesada de ponerle fin al con-
trato.

La institucidn del preaviso se encuentra recogida en diversas normas del C6-
digo Civil. En el arrendamiento, el art.1951 dispone que “si no se ha fijado tiempo para
la duracion del arriendo [...] ninguna de las dos partes podrd hacerlo sino desahuciando
ala otra”. De manera que cualquiera de las dos partes del contrato puede desahuciar
a la otra, noticiandoselo anticipadamente sino se ha fijado plazo en el contrato. Dicha

51 Gonzalez Castillo (2012).
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notificacion se ajusta al periodo o tiempo de los pagos (art. 1951), con anticipacién
de un periodo entero (art. 1976)%. Incluso, opera si una de las partes goza del dere-
cho y la otra no (art. 1953). Entonces, bajo las reglas generales del arrendamiento, el
desahucio es un derecho extrajudicial que no requiere formalidades®, se fija por pe-
riodos de pago y opera para cualquiera de las partes.

En el mandato, la revocacion del mandante produce efectos desde el dia que
el mandatario ha tenido conocimiento de ella (art. 2165), lo que indica la inexistencia
de un preaviso para el mandatario. Sin embargo, no sucede lo mismo con la “renun-
cia” del mandatario, que sera exigible una vez que haya transcurrido un tiempo razo-
nable (art. 2167). Si bien, no se establece un plazo determinado parece adecuado
ofrecer como criterio la razonabilidad, que se vincula con la buena fe.

Coincidimos con Caprile Biermann (2011, p. 293) en que la finalidad del
preaviso es tuitiva. En este sentido, Diez Picazo (2008, p. 1088) ensefia que la declara-
cién de la denuncia debe ser hecha de buena fe. Y ella se concreta, a su juicio, en la
necesidad de una prolongacién de la relacion durante un tiempo razonable. Todo
ello, para que el co-contratante pueda adoptar las medidas necesarias que implica la
extincién vinculo obligatorio. Pero es enfatico en sefalar que la violacion de este
principio no impide el desistimiento, sélo genera un deber de resarcir los dafos. En el
mismo sentido, Klein (1997) senala que: “la concesidon de un preaviso se basa unica-
mente en consideraciones de equidad y ejercicio de buena fe del desistimiento; se trata de
un instrumento que difiere el efecto extintivo, a fin de evitar perjuicios al contratante fren-
te a quien se desiste” (p. 30).

De este modo, es posible deducir que el preaviso es necesario, pues la parte
que pretende ponerle fin al contrato debe noticiar a su co-contratante, para que
efectle los resguardos y provisiones necesarios, porque este derecho ad nutum se
concibe como herramienta de versatilidad de las relaciones comerciales, que se fija
por el interés de la parte en el contrato, fundado en la prohibicién de perpetuidad de
las relaciones obligatorias. Por esa razén, el periodo de tiempo se ponderara por la
medida de la razonabilidad o los periodos de pagos.

62 Para los servicios inmateriales sino se ha estipulado el desahucio en el contrato el preaviso sera de
“medio periodo a lo menos” (art. 2009). Para los predios rusticos el Cédigo Civil sefala la siguiente regla
“No habiendo tiempo fijo para la duracién del arriendo, deberd darse el desahucio con anticipacion de un
ano, para hacerlo cesar. El ario se entenderd del modo siguiente: El dia del afio en que principid la entrega
del fundo al colono, se mirard como el dia inicial de todos los afios sucesivos, y el afio de anticipacion se
contard desde este dia inicial, aunque el desahucio se haya dado algtn tiempo antes. Las partes podrdn
acordar otra regla, si lo juzgaren conveniente”.

% No ocurre lo mismo con el arrendamiento de bienes raices urbanos que exige declaracion judicial o
notificacién personal de un notario, cuando lo ejerce el arrendador; (Cornejo Aguilera, 2012, p. 255).
No obstante lo anterior, Celis Rodriguez (1982, p. 29) considera que en la practica siempre serian judi-
ciales.
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Dicho eso, ahora corresponde examinar la configuracién del preaviso en la
ley.

2.4.2. El preaviso en la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores

Lo primero que debemos sefialar que no existen normas generales que traten
su existencia. La Unica disposicidon que lo menciona es el art. 17B, ¢), a propdsito de
las menciones que debe contener el contrato financiero, dentro los cuales se exige
que aparezca “... las causales, si las hubiere, que pudieren dar lugar a su término antici-
pado por la sola voluntad del consumidor, con sus respectivos plazos de aviso previo...".

De todas formas, hay que advertir que el art. 17D, inc. 3 no hace referencia
alguna al preaviso, por lo que podria considerarse que no seria necesario, mas aun
cuando éste se funda en una finalidad tuitiva para el consumidor. Pero, si se piensa,
como deben extinguirse totalmente las obligaciones y pagarse una comisién espe-
cial de prepago, puede considerarse su existencia.

Como se ha explicado con anterioridad, el hecho que no aparezca en ninguna
disposicion general de la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores y
s6lo en las especiales financieras no nos impide reconstruirla, a partir de otras dispo-
siciones.

Si el preaviso que debe realizar el consumidor se basa en consideraciones de
buena fe, hay que mencionar el art. 16, g) que habla sobre ella. Y si bien, esta disposi-
ciéon contiene una regla general de abusividad contra el proveedor, nos puede servir
en el sentido que no tolera en los contratos “un desequilibrio importante en los dere-
chos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato”. En otras ocasiones se
ha sugerido que “De la lectura del precepto es posible entender que lo exigido al provee-
dor es un trato leal y equitativo a su contraparte que tenga presente sus legitimos intere-
ses. La buena fe constituye entonces un deber de conducta que se refleja en la forma en
que el proveedor disena y presenta el contenido del contrato por adhesién” (De la Maza
Gazmuri, 2004, p. 52). Pero, ademas, nétese que la expresion que emplea el legislador
es un equilibrio para “las partes” del contrato. Ahora este criterio mira el equilibrio
juridico o conmutatividad contractual (Momberg Uribe y Pizarro Wilson, 2013, p.
343). Para ello se atendera a misma buena fe consagrada en el derecho comun®.

5 Asi lo establecen Momberg Uribe y Pizarro Wilson (2013) al sefialar que “Respecto a la primera cues-
tion no existe controversia que se trata de la denominada buena fe objetiva aludiendo a un comportamien-
to correcto o leal, sumado a las expectativas razonables que la confianza debe generar en el consumidor al
momento de contratar. Es el mismo concepto desarrollado a propdsito del articulo 1546 del Cédigo Civil
chileno” (p. 342).
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En este orden de ideas, si el legislador tolera la revocacion contractual en de-
terminados contratos, bajo ciertos requisitos y atendiendo la medida de la buena fe,
que no es sino el fundamento detras del preaviso, uno de los criterios que sirve para
determinarla es el equilibrio contractual para las partes ex art. 16, g). Serd, entonces,
en virtud de esa reciprocidad obligacional que el consumidor deba avisarle al pro-
veedor de su voluntad de desistirse del contrato, especialmente en el dmbito finan-
ciero en que se acelera el crédito y debe pagar la comisién de prepago.

A falta de un plazo determinado hemos de atender a la razonabilidad, tal co-
mo se ha dispuesto en la regla del mandato.

Para finalizar sélo cabe agregar algunas palabras sobre la concurrencia de la
buena fe.

2.5. Cuarto requisito: la buena fe

Y para seguir la misma sistematica que hemos examinado, veremos primero la
buena fe en el derecho comun y luego la buena fe en la Ley de Proteccion de los De-
rechos de los Consumidores.

2.5.1. La buena fe a partir del derecho comiin

La buena fe es un principio reconocido en nuestro sistema. Y quizds, como lo
advierte Klein (1997, p. 157), podria parecer ocioso hablar de ella en este apartado.
Pero es necesario, porque como no existen reglas sistematicas y uniformes que disci-
plinen el desistimiento debemos acudir a ella, para efectos de delimitar sus contor-
nos.

En el mandato, se reconoce que el mandatario puede revocarlo “a su arbitrio”.
Caprile Biermann (2011, p. 290) reconocia que por sus especiales caracteristicas el
ejercicio de esta potestad no esta sujeto al abuso del derecho.

Pero, en realidad las reglas que atienden a la renuncia de buena fe se encuen-
tran referidas al contrato de sociedad. Y pese a que ellas no se consideran para la re-
lacién de consumo, a partir de estas reglas se podran extraer, en esta parte, algunas
directrices.

El Codigo Civil dispone “Renuncia de mala fe el socio que lo hace por apropiarse
una ganancia que debia pertenecer a la sociedad; en este caso podrdn los socios obligar-
le a partir con ellos las utilidades del negocio, o a soportar exclusivamente las pérdidas, si
el negocio tuviere mal éxito. Podrdn asimismo excluirle de toda participacion en los bene-
ficios sociales y obligarle a soportar su cuota en las pérdidas” (art. 2111). Como es posi-
ble observar de esta regla se infiere la proscripcion de un ejercicio abusivo de la re-

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2019, 26: e3589



La configuracién del desistimiento del consumidor

nuncia. Esto seria contrario a la buena fe objetiva que inspira a los contratantes. Si
atendemos la disposicion, es posible observar que la buena fe marca un criterio de
tiempo, pero también cualitativo. En efecto, actia de la mala fe el que pretende
apropiarse de forma exclusiva de una ganancia social. Aqui, los perjudicados son los
demas socios.

Se trata, entonces, de la buena fe objetiva, que nos permite advertir los limites
y contornos del derecho potestativo. Por eso, hay que examinarla tomando en consi-
deracién un eventual perjuicio de la contraparte causada por la ruptura del vinculo
juridico. Para Bianca (2007, p. 762) se exige, entre otras cosas, que se resguarde el
interés de la contraparte.

Para Klein (1997, p. 158 y 166) hay que procurar que “la ruptura del contrato
sea lo menos traumadtica posible”. Con ello, manifiesta que el sujeto que ejercita este
derecho debe reducir o intentar eliminar los perjuicios que pueda sufrir su contrapar-
te. Por ello, ve en esta parte, un deber de diligencia y precaucion en el ejercicio del
desistimiento.

Dicho eso, ahora corresponde mostrar los contornos que impone la buena fe
en materia de consumo, tomando en consideraciéon que se intenta configurar un
desistimiento a favor de la parte menos informada y tutelada por la ley.

2.5.2.La buena fe en la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores

La facultad de ponerle término al contrato debe ejercerse de buena fe, esto
es, sin que la conducta constituya un ejercicio abusivo de su derecho.

Ademads de ser la buena fe un principio general del derecho -y, por lo mismo,
sus exigencias predicables respecto de cualquier contratante-, nos parece que las
sanciones que se establecen al consumidor que ejerza acciones y denuncias de forma
temeraria (art. 50, E)** y el derecho-deber de informarse responsablemente de sus
derechos (art. 3, b) nos alertan de dichas exigencias en la Ley 19.496. Respecto del
primero, Cortez Matcovich (2013, pp. 1004-1005), al comentar esta disposicién, reco-
noce que se trata de un instrumento que tiende al equilibrio de las partes.

De todas formas, nos podemos servir del art. 16, g). Como lo hemos sostenido
antes, esta disposicion le prohibe al empresario la incorporacién de clausulas abusi-
vas, pero a partir de ellas se puedan extraer criterios generales, como que la buena fe
también se le aplica al consumidor. Por eso, el estandar objetivo que concibe “un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del

% Esta norma dispone que: “Cuando la denuncia, querella o demanda interpuesta carezca de fundamento
plausible, el juez, en la sentencia y a peticién de parte, podrd declararla como temeraria...”.
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contrato” servira para ofrecer algunos contornos a los limites del ejercicio de los de-
rechos de los consumidores.

En definitiva, la buena fe del consumidor se concreta en el deber de preavisar,
pero no impide el desistimiento del contrato; por eso se pide que la realizacion de
conductas que supongan una conducta leal con su contratante.

Conclusiones

A partir de las reglas del derecho comun se configura un derecho al desahu-
cio a favor del consumidor.

Los requisitos serian la existencia de un contrato indefinido, de tractos sucesi-
vos 0 ejecucién duradera, el consumidor debe manifestar su voluntad de desahuciar
el contrato, mediante un preaviso, y debe hacerlo de buena fe.

El art. 16, a) de la ley no prohibe el desahucio del consumidor. Pensar lo con-
trario supondria avalar una interpretacién literal que conduce a resultados extrava-
gantes alejados de la debida proteccion que establece la ley. De alli que la recta in-
terpretacién del art. 16, a) de la Ley 19.496 deba ir por el camino de prohibirle al pro-
veedor la incorporacién de clausulas abusivas de terminacién unilateral arbitrarias.
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