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Eduardo Zamora Fuentes”

El desarrollo del derecho de proteccion del consumidor ha permitido,
quizas manera involuntaria, un nuevo impulso al derecho civil, introduciendo
nuevas instituciones, principios y mecanismos al ordenamiento juridico que
han obligado a reconsiderar y modernizar aspectos fundamentales de esta
disciplina. Desde los tiempos de la codificacion e influido por la filosofia
imperante tras la revolucion francesa, el derecho civil se ha enfocado en el
estudio de relaciones contractuales que tradicionalmente se presumen en
igualdad de condiciones, basandose en principios como la autonomia de la
voluntad y la libertad contractual. No obstante, en una economia moderna
de mercado las relaciones juridicas alejan de este ideal igualitario. En efec-
to, se advierte un cambio en la forma de contratar, que se caracteriza por la
masividad y la naturaleza de consumo. Las partes ya no se encuentran en
una relacion de igualdad, sino lo contrario, y esta desigualdad se manifiesta
tanto en su dispar capacidad econdémica, como en la informacion que ma-
nejan y los costos de transaccion que enfrentan para ejercer sus derechos?.
Este nuevo escenario ha llevado a la introduccion de nuevos principios en
el derecho de la contratacion, como la proteccion de la parte mas débil, y la
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regulacion en las distintas legislaciones de los llamados “contratos de adhe-
sion” que, en Chile, permean desde el derecho de proteccion al consumidor
hacia el derecho civil.

El libro que se procedera a resefiar consiste en la segunda obra de Vicente
Manuel Alvarez Norambuena, abogado de la Universidad Cat6lica de Chile y
Master en Derecho de Empresa en la Universitat Pompeu Fabra que se titula
“Clausulas Abusivas y control de contenido: Una mirada desde el Derecho
Civil”, codigo ISBN N°978-956-6170-35-8.

El documento ofrece una exhaustiva revision de los antecedentes histo-
ricos que permitieron el desarrollo de lo que hoy se conoce como “clausulas
abusivas y control de contenido en los contratos de adhesion”. El prisma que
adopta el autor va desde los principios e instituciones propias del derecho
civil, con un énfasis en el derecho extranjero y, especialmente, el aleman.
Con 261 paginas, se inserta en el debate contemporaneo sobre la regulacion
de las condiciones generales de contratacion (o contratos de adhesion) y
su relacion con el derecho privado, proponiendo una regulacion de éstas
dentro del Cddigo Civil chileno. En este sentido, considera que este tipo
de contratacion debe ser tratados por el derecho comun y no por el estatuto
especial de la ley de proteccion de los derechos de los consumidores (en
adelante, LPC?).

En su estructura, se compone por diez capitulos, ademéas de un prélogo
del profesor Patricio Carvajal, un prefacio del autor e introduccion. En el
primer capitulo se expone el plan de trabajo y algunas precisiones dogma-
ticas preliminares tales como los principios subyacentes a la codificacion,
la libertad contractual y sus consecuencias, los limites tradicionales a la
autonomia privada, y algunas nociones sobre teoria econémica y la libre
discusion de los contratos. En este punto el autor sostiene la existencia de
tres clases de contratacion: la que normalmente se denomina de libre discu-
sion y que constituye la regla general en la contratacion clasica en que las

3 Ley N°19.496, de 1997.
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partes se encuentran en una supuesta igualdad de condiciones; la contrata-
cion de adhesion, esto es, aquella en la que una de las partes impone a la
otra el contenido del contrato, y; los contratos desformalizados, vale decir,
aquellos en que el acuerdo es normalmente consensual y que la ejecucion
de las obligaciones suele ser inmediata, sin necesidad de escrituracion de
sus condiciones —salvo en algunos casos una simple boleta o factura—.
Es la segunda categoria aquella sobre la cual el autor expone su trabajo.
Por consiguiente, para el autor la contratacion por adhesion no abarca los
contratos desformalizados como por ejemplo el que se celebra al estacionar
un vehiculo en un estacionamiento comercial o el de transporte ptblico.

Ya en el segundo capitulo explora las nociones de contratos de adhesion
y condiciones generales de contratacion, precisando que si bien son no-
ciones que hacen referencia a fendmenos muy similares de la contratacion,
tienen distintos origenes. La primera, contratos de adhesion (que es la que
recoge nuestra legislacion) tiene un origen francés que coloca el énfasis
en el contratante que adhiere, mientras que la segunda, de origen aleman,
coloca el énfasis en las obligaciones del predisponente. Expone el autor
que doctrinariamente el término “contrato de adhesién” no tiene un sentido
preciso ni en Chile ni en Francia, a diferencia del término aleman que, en
general, refiere “al conjunto de reglas que un particular ha establecido para
fijar el contenido que sobre un determinado tipo se propone celebrar™. Con
todo, los autores europeos utilizan ambas nociones indistintamente, de la
misma manera que lo hard mas adelante el autor en este libro. Interesante
es la revision que desde aqui comienza a hacerse acerca de los origenes de
ambos conceptos, tanto en Alemania como en Francia.

El tercer capitulo se centra en los mecanismos de control de contenido de
los contratos a través de las condiciones generales. Estos son los controles
previos y represivos que establece el Estado. Los primeros que se manifiestan
con revisiones previas del clausulado a través de agencias estatales, y los
segundos mediante decisiones judiciales. Este ultimo es el que luego procede

4 ALVAREZ (2024), p. 49.
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a desarrollar en el capitulo cuarto descendiendo a nuestra legislacion de pro-
teccion a los derechos de los consumidores. El autor repasa sumariamente
los supuestos de aplicabilidad de la LPC, deteniéndose en los conceptos de
consumidor y proveedor, y en el ambito de aplicacion de la ley recogido en
los articulos 2° y 2° bis, y concluye el capitulo criticando que el rol de la
LPC no es la de establecer un marco comun a las relaciones contractuales,
ni tampoco es un ordenamiento juridico autosuficiente respecto de las nor-
mas generales del Cédigo Civil y de Comercio, por lo que considera que
el control de contenido de los contratos de adhesion debe ser regulada en
el Codigo Civil y ser de aplicacion general®. Aqui es donde aparece la tesis
central del autor.

En su planteamiento, Alvarez tiene razon. Existen aspectos regulatorios
que han ingresado a la LPC que deben ser de aplicacion general y, por tan-
to, regularse en el Codigo Civil. Pero la realidad demuestra que continan
ingresando, tramitandose y publicandose modificaciones a la LPC que la
transforman poco a poco en un cuerpo normativo de aplicacion masiva a la
contratacion privada, pero separada de la regulacion comun. De esta ma-
nera, la tesis del autor sugiere una desconexion entre la teoria y la practica
legislativa actual en Chile que seria de interesante revision a futuro.

El proceso de expansion del derecho del consumo que se aprecia en
nuestra legislacion ha planteado cuestiones complejas y, en ocasiones, con-
traintuitivas, como la necesidad de discutir si la LPC debe considerarse
0 no una ley especial en relaciéon con el Codigo Civil o con el Codigo de
Comercio®, o si el articulo 543 del Codigo de Comercio cuando permite
sustraer del arbitraje a los conflictos entre asegurado y asegurador hacia la
justicia ordinaria, incluye o no en este concepto (el de “justicia ordinaria”)
a la justicia de policia local, que es la llamada por el legislador a conocer de
las acciones de interés individual en el ambito del consumo’.

5 Thid., p. 83.
6 DE LA MAZA (2020), p. 88.
7 NASSER (2013), p. 4.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



Recension: Alvarez Norambuena, Vicente Manuel: Clausulas abusivas y control de contenido. 403
Libromar, Santiago de Chile, 2024

Las modificaciones a la LPC son constantes, y tienden a ampliar su
ambito de aplicacion a cada vez mas contratos, sustrayéndolos del &mbito
puramente civil o comercial: contratos sobre bienes y servicios, aspectos sobre
contratos de educacion y de salud, de arriendo de inmuebles turisticos, de
venta de viviendas, de seguro, de crédito, son algunos ejemplos. Ademas, se
incorporan cada vez mas principios e instituciones especiales dentro de este
marco legal, como el principio pro-consumidor y una exhaustiva regulacion
a proposito de los contratos de adhesion (y no de las condiciones generales
de la contratacion). Un ejemplo reciente de esta tendencia expansiva es el
proyecto de ley denominado “Sernac te protege” (boletin 16271-03), que
actualmente se discute en el Congreso. Este proyecto amplia el ambito de
aplicacion de la LPC a los contratos de promesa de viviendas y elimina el
requisito del articulo 1° de que exista un vinculo de un acto juridico oneroso
que ligue al consumidor y al proveedor, e incorpora al catdlogo de clausulas
abusivas del articulo 16 de la LPC tres nuevas causales. Otro ejemplo de la
vis expansiva de la LPC se da en la discusion dogmatica surgida reciente-
mente como consecuencia de la publicacién de un dictamen interpretativo
del Sernac® que estima que son aplicables las normas de esta ley a los pres-
tadores de servicios de asesoria juridica. Por otra parte, la Ley N°20.416 con
la finalidad de proteger de mejor manera a las micro y pequefias empresas
en sus contratos, les hizo extensibles varias disposiciones de la LPC, entre
ellas, precisamente las llamadas “normas de equidad en las estipulaciones
y en el cumplimiento de los contratos de adhesion”.

En nuestro medio, la discusion acerca de la técnica legislativa de consu-
mo utilizada no es nueva. Ya en 2014, Jorge Baraona planteaba la necesidad
de integrar los sistemas del derecho comun (civil y comercial) con los de
la LPC, de modo tal que el derecho del consumo se pueda beneficiar de la
experiencia del derecho comtn’. En 2016, Rodrigo Momberg argument6 que
la mejor manera de abordar la relacion entre el derecho privado comun y la
normativa de la LPC es mediante la integracion de los principios y normas

8 SERNAC (2024).
9 BARAONA (2014), p. 402.
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basicas de esta tltima al Codigo Civil, abogando por una proteccion comuin
del débil juridico, esto es, extendiendo la proteccién mas alla del consumidor,
abarcando a otros sujetos en situaciones de desventaja estructural'’.

Estas discusiones reflejan tensiones y desafios que surgen cuando el cuer-
po normativo especial comienza a ocupar un espacio central en la regulacion
de las relaciones contractuales que historicamente han sido competencia del
derecho civil.

A partir del quinto capitulo, el autor adopta una redaccién quizas un
poco de manual, pero no por ello menos enriquecedora. El quinto capitulo
trata del control judicial represivo bajo la perspectiva de las condiciones
generales de contratacion, deteniéndose especialmente en la buena fe y
el control de inclusion. En relacion con la buena fe, repasa sus origenes
como principio inspirador del derecho y su tradicional clasificacion sobre
su caracter subjetivo y objetivo. Luego, analiza el rol de aquella en tanto
parametro que actiia como clausula general en la contratacion y que se ma-
nifiesta en un catalogo de deberes especiales como el de informacion, el de
proteccion de custodia, de secreto o confidencialidad, o el de no romper los
tratos preliminares injustificadamente, entre otros''. Respecto del control de
inclusion, previamente, refiere a la insuficiencia de la tradicional “regla del
espejo” en contratacion civil. En la contratacion actual —sostiene— no es
necesario que las partes conozcan plenamente el clausulado de un contrato,
sino que basta para que el consentimiento sea perfecto, su cognoscibilidad,
es decir, que el contratante se encuentre en una situacion de conocer'?. Revisa
las reglas del control de inclusion propiamente tales, tanto formales como
de fondo, teniendo como referencias el derecho aleman, espafiol y de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, y finalmente
efectiia una revision del control de inclusion en Chile.

10 MOMBERG (2016), p. 752.
11 ALVAREZ (2024), p. 98.
12 Thid., p. 106.
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Los capitulos sexto y séptimo se refieren al control represivo propiamente
tal. El sexto analiza este tipo de control a través de las reglas de interpretacion
de los contratos del Codigo Civil, y destaca la regla contra proferentem 'y el
criterio de prevalencia en los contratos con doble articulado (condiciones
generales y particulares). En tanto el capitulo séptimo relata la evolucién
histérica del sistema de control represivo, desde sus origenes en la jurispru-
dencia alemana, el derecho francés, el espaiiol y el de la Union Europea.

En los capitulos finales, se revisan los elementos dogmaticos del control
de contenido, siempre desde una perspectiva comparativa entre el derecho
nacional y las regulaciones europeas. De esta manera, analiza como principios
como la buena fe contractual, la interpretacion del contrato a través de su
finalidad o la falta de transparencia contractual, constituyen elementos que
permiten limitar el contenido de los contratos de adhesion. Estos antecedentes
son aterrizados en nuestra legislacion, bajo un exhaustivo analisis del articulo
16 de la LPC, para finalmente cerrar el capitulo diez, con la revision de las
sanciones asociadas a este tipo de conductas.

Concluye el libro con algunas reflexiones de lege ferenda entre las que
sostiene la conveniencia de proceder a regular el control de contenido del
contrato en el Coédigo Civil como norma general. Propone también que
las acciones colectivas se regulen en una norma ad hoc, y que se regulen
acciones de cesacion y retractacion de una manera analoga a la del derecho
aleman. En relacion con las acciones individuales, propone que éstas sean
de conocimiento de la justicia civil ordinaria. Finalmente, realiza algunos
comentarios al boletin 16.271-03 que contiene el proyecto conocido como
“Sernac Te Protege”.

Son pocas las obras en la literatura nacional que han realizado una revi-
sion de las clausulas abusivas es nuestro ordenamiento juridico. Entre ellas
se destaca el trabajo de Maria Elisa Morales'® y algunos trabajos como los

13 MORALES (2018).
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de Rodrigo Momberg'*. Sin embargo, las obras que he revisado en el am-
bito nacional no abarcan con la profundidad de Alvarez Norambuena los
origenes y fundamentos dogmaticos provenientes del derecho europeo que
han moldeado estas instituciones. Esto es particularmente relevante, consi-
derando que es la normativa espafiola la que ha inspirado nuestra legislacion
en esta materia, lo que constituye desde luego un importante esfuerzo del
autor por acceder a fuentes extranjeras y generando un notable aporte a la
discusion nacional.

En conclusion, el libro resefiado constituye una valiosa obra que contri-
buye significativamente al debate sobre la modernizacion del derecho civil
en Chile, proponiendo de manera muy clara importantisimos fundamentos
para repensar el disefio de nuestra legislacion de proteccion al consumidor
y su integracion con el derecho civil.
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