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Resumen:

El articulo busca construir una justificacidn estricta de las cldusulas no negociadas que facultan al proveedor para modificar
unilateralmente los términos del contrato de consumo en el derecho chileno. Luego de revisar criticamente el estado de la cuestion
enladoctrina chilena, se propone que los supuestos que habilitan para una modificacidn unilateral de aquel deben referirse a eventos
que escapan a la esfera de control del proveedor, que son de ocurrencia poco probable y que tornan imposible o excesivamente
oneroso el cumplimiento para este. Posteriormente, se analiza la aproximacion al asunto efectuada por la jurisprudencia chilena,
examindndose por via ejemplar sobre todo la relativa a los contratos sobre productos o servicios financieros, en que se advierte una
tendencia particularmente protectora del interés del adherente.

Palabras clave: cliusulas no negociadas individualmente, modificacién unilateral, abusividad.

Abstract:

The article seeks to build a strict justification of the non-negotiated clauses that empower the supplier to unilaterally modify the
terms of the consumer contract in Chilean law. After critically reviewing the state of the matter in the Chilean doctrine, it is
proposed that the assumptions that enable a unilateral modification of the consumer contract should refer to events that are beyond
the supplier’s sphere of control, which are of unlikely occurrence and that make specific performance impossible or excessively
onerous for him. Subsequently, the approach to the matter carried out by Chilean jurisprudence is analyzed, examining by way of
example especially that relating to contracts on financial products or services, in which a particularly protective tendency of the
adherent's interest is noted.

K eywor ds; Non-negotiated clauses, unilateral changes, financial consumer contracts.

Introduccién

Segtin se sabe, los contratos de consumo suelen celebrarse por adhesién a cldusulas no negociadas
individualmente. En estos casos, la eficacia de las cldusulas no negociadas estd supeditada a la superacion

de dos controles con diversa naturaleza y funcién’. Por un lado, el de incorporacién, que concebido con

alcance amplio resguarda la cognoscibilidad, comprensibilidad y razonable previsibilidad del clausulado?,
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siendo su propdsito, asi, reforzar la autonomia privada. Por otro, el de contenido o de abusividad, que cautela
un determinado grado de equilibrio normativo de las clausulas, es decir, la existencia de cierta medida de
justicia contractual’. En algunos sistemas juridicos, este tltimo control, tratdndose de contratos de consumo,
no solo se aplica a cldusulas no negociadas, sino también a cldusulas que hubiesen sido objeto de negociacién
individual®.

En Chile, el control de incorporacién esta regulado en los articulos 17 y 12 AS y el de contenido, en los
articulos 16y 16 A% todosdela Leyn.” 19.496,de 7 de marzo de 1997, que establece normas sobre proteccién
de los derechos de los consumidores (en adelante LPDC). A la luz de los articulos 16 By 50 y siguientes de
la LPDC, los referidos controles han de ser aplicados por la judicatura, sea en el marco de procedimientos
para proteger el interés individual, sea en el marco de procedimientos para salvaguardar el interés colectivo
o difuso de los consumidores.

En lo que sigue, expondremos y revisaremos criticamente algunos lineamientos doctrinarios y
jurisprudenciales en torno a una de las cldusulas abusivas més tipicas en los contratos de consumo: la que
atribuye al proveedor la facultad de modificarlo unilateralmente. A este efecto, nos hemos valido del método
de investigacién propio de la ciencia juridica, esto es, el estudio dogmitico exhaustivo (basado en la LPDCy
bibliografia nacional y comparada), que nos ha permitido la recopilacién, seleccién, andlisis, sistematizacion,
interpretacion, comparacion y examen critico de las fuentes del derecho relevantes nacionales, extranjeras y
supranacionales (ley, principios y jurisprudencia).

El tratamiento de la sefialada temdtica se justifica porque subsisten a su respecto algunas cuestiones no
abordadas por la doctrina chilena y cuyo tratamiento puede contribuir a evitar una merma significativa de
la tutela brindada al adherente. A su vez, cabe tener en cuenta que la aproximacién a la cuestién por parte
de la jurisprudencia chilena ha sido oscilante, advirtiéndose, no obstante, y segin veremos, una interesante
tendencia tratindose de los contratos de consumo relativos a productos y servicios financieros.

En particular, y como pretendemos demostrar, la aceptacién de los aludidos lineamientos doctrinales y
jurisprudenciales puede conducir a una aplicacién de la LPDC que implique una afectacion de la proteccién
que esta busca brindar a los consumidores, pues la acusada flexibilidad de aquellos lineamientos, en relacién
con la ponderacién de los intereses de los empresarios, posibilita que estos modifiquen los contratos a su
conveniencia por la via de observar exigencias en extremo genéricas Y, por lo tanto, vagas.

En nuestra opinién, para ser consecuentes con el espiritu que impregna la referida ley, resulta imperativo
perfilar, al efecto de aplicar las normas pertinentes de esta, criterios que permitan una justificacién mds estricta
de las clausulas no negociadas que facultan al proveedor para modificar unilateralmente los contratos de
consumo y que, por ende, sea mds rigurosa que aquella a que conducen, para el ambito de la contratacién
de consumo, en general, los apuntados lineamientos doctrinales y jurisprudenciales. Este es, precisamente, el
objetivo del presente trabajo.

Considerando el indicado objetivo, al efecto de desarrollar la temética sobre la que versa este trabajo, nos
centraremos en el examen de la normativa sobre el particular contemplada por la LPDC al constituir ella
el marco bésico de proteccidon de los intereses de los consumidores, asi como, en términos practicos y, por
consecuencia, en el ambito de la contratacién de consumo en general. Esto, sin que, por lo tanto, el articulo
se avoque al tratamiento de dicha tematica en relacién con esferas especificas dentro de aquel dmbito de la
contratacion.

Asimismo, cabe advertir que, teniendo en cuenta que nuestra atencién estd enfocada en los contratos de
consumo celebrados con base en clausulas no negociadas, no nos haremos cargo de los problemas que, en
relacién con estipulaciones que facultan para una modificacién unilateral, puedan suscitarse en contratos
celebrados entre empresarios (sean o no por adhesién) o en contratos de consumo libremente discutidos.

A modo de hipétesis, y en consistencia con el referido objetivo de este trabajo, proponemos que los
supuestos que habilitan para una modificacién unilateral de los términos del contrato de consumo en el
derecho chileno deben referirse, para proteger adecuadamente los intereses de los consumidores, a eventos
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que escapan a la esfera de control del proveedor, que son de ocurrencia poco probable y que configuran o un
caso fortuito o un supuesto de excesiva onerosidad sobrevenida.

Consideraciones generales respecto del articulo 16 letra a) de la LPDC

Ante todo, cabe tener en cuenta que el articulo 16 letra a) de la LPDC establece que

“(n)o produciran efecto alguno en los contratos de adhesién las cldusulas o estipulaciones que: a) Otorguen a una de las partes
la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucién, salvo
cuando ella se conceda al comprador en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por muestrario, usando medios

»

audiovisuales, u otras andlogas, y sin perjuicio de las excepciones que las leyes contemplen [...].

La abusividad de las referidas cldusulas se sustenta en su peligro intrinseco para el consumidor, al permitir

que el proveedor modifique, suspenda o termine el vinculo cada vez que su ejecucion le resulte inconveniente’.
En otros términos, se trata de cldusulas que imponen al adherente el deber de soportar los diversos riesgos
que pudieran presentarse durante la ejecucién del contrato, generando, en consecuencia, un desequilibrio
importante en su perjuiciog.

Naturalmente, distinto es el caso de las clausulas que contemplan mecanismos de reajusteg, que, en el
marco de los contratos de consumo relativos a productos o servicios financieros, por mencionar un ejemplo
destacado, son vélidas en la medida en que los referidos mecanismos se basen en condiciones objetivas que
no dependan del solo criterio del proveedor y que sean directamente verificables por el adherente. En estos
supuestos, los valores que resulten de la aplicacién de tales mecanismos deben ser comunicados al adherente
con al menos treinta dias habiles de anticipacién a su entrada en vigor (articulo 17 B inciso final de la LPDC).
Asi, si en el contrato se contemplan mecanismos de reajuste, por ejemplo, respecto de comisiones u otros
cargos, no hay propiamente una modificacién unilateral, sino un acuerdo sobre el método de calculo de tales
conceptos. En todo caso, siempre debe satistacerse un adecuado nivel de transparencia en relacién con los
senalados mecanismos, el que correspondera evaluar al tribunal a la luz de las circunstancias particulares del
caso enjuiciado’.

Ahora bien, en lo que concierne a las cldusulas que facultan al proveedor para modificar unilateralmente
el contrato, la ley no distingue entre las que permiten la modificacién de los términos de aquel y las
que autorizan la modificacién de las caracteristicas del producto o servicio'l. Asi, ambas hipétesis deben
entenderse comprendidas en la férmula utilizada por la LPDC, al referirse, genéricamente, a las clausulas que

otorgan a una de las partes la facultad de modificar a su arbitrio el contrato'?,

Perspectiva doctrinal: evolucidn y critica

En cuanto a la aproximacién efectuada por la doctrina chilena, Isler ha sefialado que la letra a) del articulo
16 de la LPDC “no indica qué se debe entender por la expresién ‘a su solo arbitrio], pudiendo desprenderse
de ella, dos posibles interpretaciones: a su sola voluntad —unilateralmente— o, bien, de manera contraria a

la razén”'.

La doctrina chilena dominante, en linea con el modelo de la Directiva n.c 93/13/CEE", sostiene que no
es abusiva la atribucién de facultades de modificacién unilateral cuando el supuesto de hecho que habilita
para su ejercicio es objetivo y razonable. En este sentido, la abusividad no estribaria en la mera atribucién
de tales facultades, sino en que estas habiliten al proveedor para ejercerlas a su solo arbitrio®. Asi, las
cliusulas en cuestién no serfan per se abusivas, sino, a lo sumo, sospechosas'®. De suerte que tales cldusulas
podrian estar justificadas en ciertas hipdtesis, lo que permitiria dar una respuesta razonable y objetiva ante
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un determinado cambio sobrevenido de circunstancias, destacadamente, en el caso de contratos de larga o

indefinida duracién?’.

Con todo, la doctrina chilena no ha precisado suficientemente las exigencias que han de satisfacer

los supuestos que, en principio, justificarfan una modificacién unilateral del contrato de consumo'®,

Naturalmente, la mera referencia a que tales supuestos han de ser razonables y objetivos no supone una
precisién suficiente. En efecto, avalar un aserto tan vago como aquel es altamente riesgoso, en particular, en
dmbitos caracterizados por importantes desequilibrios, como, por ejemplo, el de la contratacién de productos
o servicios financieros. Esto es asi porque, de aceptarse la mencionada férmula, los abogados que redactan
las respectivas cldusulas podrian asumir que, para superar el control a que se refiere el articulo 16 letra a)
de la LPDC, basta con que aquellas indiquen que el proveedor podrd modificar los términos del contrato
en “supuestos objetivos y razonables”, sin que se especifiquen tales supuestos. Lo mismo podrian asumir los
juecesw.

En suma, la doctrina chilena ha interpretado el articulo 16 letra a) de la LPDC en términos genéricos y,
por lo tanto, vagos en tanto que no ha especificado cudndo un supuesto resulta razonable y objetivo al afecto
de su aplicacién. Como es 16gico, de entenderse el articulo 16 letra a) de la LPDC en el sentido expuesto, se
produciria una clara desproteccion de los adherentes.

La indicada interpretacién de los autores chilenos que han abordado el asunto contrasta con la postulada
para casos como el estudiado por la doctrina de otros paises. Asi, y por mencionar un ejemplo significativo,
doctrina espafiola especializada (con la que estamos de acuerdo), a propdsito del articulo 85.3 del
TRLGDCU, segtn el cual, son abusivas “(1)as clausulas que reserven a favor del empresario facultades de [...]

modificacién unilateral del contrato, salvo [...] que concurran motivos vélidos especificados en el contrato”?’,
ha senalado que los “motivos vélidos” a que se refiere la disposicidn, ademds de tener que estar especificados en
el contrato, han de consistir en eventos o sucesos extraios a la esfera de control del profesional, de ocurrencia

12!, En otras

poco probable y que imposibiliten o tornen excesivamente oneroso el cumplimiento para ¢
palabras, no cualquier dificultad justifica que el proveedor modifique los términos del contrato. Si asi fuera, se
configurarfa un riesgo moral evidente, pues el proveedor, confiando en su facultad de revisar el contrato ante

cualquier cambio de circunstancias, no tendria incentivos suficientes para adoptar el nivel de precauciones

socialmente deseable??.
Enseguida, las facultades de modificacién del contrato, conferidas por determinadas cldusulas, ademas de
que —en nuestra opinién— solo pueden ejercerse en hipétesis de caso fortuito o de excesiva onerosidad

sobrevenida (que, por cierto, constituyen dos hipdtesis diferentes entre si*?), siempre que estén especificadas
en el contrato, han de satisfacer otras dos condiciones para estar plenamente justificadas: (a) que tengan por
precisa finalidad mantener el equilibrio contractual, lo que supone que deben estar configuradas de tal modo
que el ejercicio de las senaladas facultades conduzca solo a un ajuste estrictamente necesario; y (b) que sea
inviable o demasiado costoso llegar a ese resultado por la via de una renegociacion bilateral (exigencia que se
cumplird con relativa facilidad, tratindose de contratos masivos, atendidos los elevados costos que supondria
una renegociacién con cada adherente)24. Naturalmente, la evaluacién del cumplimiento de las apuntadas
condiciones deberan hacerla los tribunales a la luz de las circunstancias del caso enjuiciado.

Una delimitacién como la planteada (y que no ha sido propuesta por la doctrina chilena) es necesaria
para otorgar mayor seguridad juridica y resguardar realmente el interés contractual del adherente, tornando
razonable la permisién (excepcional) del tipo de cldusulas a que nos estamos refiriendo, las que, cumpliendo
las exigencias apuntadas, cautelarfan el equilibrio econémico del acuerdo®.

En Chile, la exigencia de que los supuestos que habilitan al proveedor para la modificacién unilateral del
contrato consistan en eventos o sucesos extranos a su esfera de control, que sean de ocurrencia poco probable
y que le imposibiliten o tornen excesivamente oneroso el cumplimiento, puede estimarse comprendida —
conforme a nuestro parecer— en la interdiccion de la arbitrariedad contemplada por el propio articulo 16
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letra a) de la LPDC. Lo mismo opinamos respecto de la necesidad de que la cldusula en cuestion autorice
la modificacién con la finalidad precisa de realizar los ajustes estrictamente necesarios para mantener el
equilibrio contractual (ya que careceria de justificacién si su finalidad fuera servir de fuente de lucro adicional
para el proveedor); y de la exigencia de que sea inviable o demasiado costosa una renegociacién bilateral. A
su turno, la exigencia de que los supuestos que habilitan la respectiva modificacion estén especificados en el
contrato puede estimarse comprendida en el articulo 17 de la LPDC, en cuya virtud las cldusulas han de ser

redactadas de manera clara, precisay concreta’®. Obviamente, dado que el correspondiente supuesto, para ser
razonable y objetivo, debe referirse a eventos que escapan de la esfera de control del proveedor, que sean de
ocurrencia poco probable y que le imposibiliten o tornen excesivamente oneroso el cumplimiento, no resulta
exigible a su respecto una delimitacion total, al tratarse de sucesos cuyos pormenores, por definicién, no son

previsibles™. Por esto es que cabe reiterar que la evaluacién del cumplimiento de las apuntadas condiciones
deberan hacerla los tribunales a la luz de las circunstancias del caso enjuiciado. No obstante, con base en
lo sefialado, cabe insistir en que no basta con que la respectiva cldusula contenga una referencia genérica

a “causales objetivas”, “supuestos objetivos y razonables”, “circunstancias extraordinarias’, “circunstancias

sobrevenidas’, “situaciones de necesidad”, “casos de fuerza mayor”, ete.s.

Ahorabien, segin cierta doctrina chilena, las cliusulas que permiten la modificacién unilateral del contrato
de consumo deben conceder alternativas al adherente. En concreto, algunos autores, siguiendo modelos

comparad0529, han sugerido que, sin perjuicio de que la modificacién sea anunciada con una antelacién

razonable, es necesario que se conceda al adherente la opcién de poner término al contrato’’. En similar
sentido —aunque en una direccién més protectora del interés de la parte débil—, Momberg estima que debe
reconocerse al adherente la opcién de mantener el contrato en los términos originalmente pactados o, en caso

de que no sea posible o exigible, la de ponerle fin u obtener una compensacién o reduccién del precio o tarifa>l.

No obstante, la doctrina chilena no ha aclarado que el aludido otorgamiento de opciones no suple la

necesidad de que las hipdtesis que habilitan la modificacién del contrato han de ser razonables y objetivas3 2,

En nuestra opinidn, resulta indudable que deben serlo. Esto es asi porque, en rigor, la concesién de opciones

como las mencionadas, que cobra particular relevancia en determinados supuestos, por ejemplo, tratindose de

33

contratos de productos o servicios financieros™, se enmarca en la exigencia —ya referida— de que la cldusula

que faculta al proveedor para modificar unilateralmente los términos del negocio ha de hacerlo con la precisa
finalidad de mantener el equilibrio contractual® 4,

En este orden de ideas, una circunstancia que agrava la sospecha de abusividad es que la cldusula que faculta
al proveedor para modificar el contrato, pese a que formalmente conceda opciones al consumidor, atribuya a
su silencio o a algtin hecho no palmario el valor de una manifestacién de voluntad en el sentido de perseverar
en el contrato. Una cldusula redactada de tal modo es indiciaria de abusividad, pues, aunque especifique
supuestos razonables y objetivos, y formalmente confiera opciones al adherente, facilita en demasia que el
proveedor, con ocasién de la e¢jecucion del contrato, mal utilice su prerrogativa y obtenga, con base en una
inadecuada informacion, la modificacién que pretende3 5 tornando ilusorias las alternativas concedidas al
adherente. Por esto es que, a modo de ejemplo, serfa abusiva una cldusula que, permitiendo la modificacién de
la comisién de uso por utilizacién de una tarjeta de crédito, especificara que, en el caso de que se pretenda un
aumento y este fuera informado al cliente, se entenderd aceptado por él por el solo hecho de utilizar la tarjeta.
Como es evidente, una conducta como esta no puede ser asumida como manifestacién de la voluntad de
perseverar en el contrato, pues, en multitud de casos, las tarjetas bancarias y no bancarias se utilizan para hacer
pagos relacionados con el disfrute de bienes o servicios fundamentales, sin que, por tanto, un comportamiento

como el referido pueda interpretarse en el senalado sentido’®.

En suma, en nuestro parecer las cldusulas que atribuyen al proveedor facultades de modificacién unilateral
del contrato no serian abusivas en la medida de que el supuesto de hecho que contemplen para su ejercicio
sea razonable y objetivo —es decir, escape de la esfera de control del proveedor, sea de ocurrencia poco
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probable y le torne imposible o excesivamente oneroso cumplir—; esté especificado en el contrato con la
mayor concrecién legitimamente esperable —no siendo indispensable que dicha concrecién sea absoluta—;
y resguarde el equilibrio contractual —especialmente, mediante el otorgamiento de opciones al adherente—.

Ahorabien, una cuestién diversa, que a veces la doctrina confunde con un control concreto de abusividad?’,
esladelaformaen que el proveedor ejerce la facultad conferida por una cldusula de modificacién unilateral del
contrato. Que una cliusula cumpla con las exigencias referidas para sortear el control de contenido, no asegura

que no pueda configurarse una hipétesis de “abuso de prerrogativa contractual™®, lo que ocurrira cuando la

facultad de modificacién unilateral no sea ejercida de buena fe39. Para evitar esta situacion, la modificacién
pretendida deberfa anunciarse con antelacién razonable y por un medio que asegure el conocimiento del
adherente; las nuevas cldusulas cumplir las cargas de incorporacion aplicables a toda clausula no negociada
—ex articulo 17 de la LPDC— vy la notificacién de la modificacién no atribuir al silencio el valor de

manifestacién de voluntad®. El cumplimiento de estas exigencias —que, idealmente, deberfa regularlas la

ley"' — permite que el adherente pueda conocer y comprender la modificacién pretendida y disponer del
tiempo suficiente para reflexionar acerca de cudl de las opciones que se le confieren es la més conveniente.

Perspectiva jurisprudencial

La aproximacién de la jurisprudencia chilena a las cldusulas de las que hemos venido hablando ha sido

oscilante*. Segtin se verd, se han perfilado fundamentalmente dos lineas jurisprudenciales: una relativa a la
contratacion con consumidores en general (que nos los protege suficientemente) y otra concerniente sobre
todo a la contratacién de productos o servicios financieros por consumidores (que los protege en mayor
medida).

En general, los tribunales chilenos, al igual que la doctrina, han entendido correctamente que las
clausulas que facultan al proveedor para modificar unilateralmente los términos del contrato no son abusivas

si contemplan, al efecto, supuestos razonables y objetivos43. No obstante, nos parece criticable que las
sentencias dictadas en Chile sobre el particular, a semejanza de la doctrina, tampoco hubiesen incidido en
la determinacién de las condiciones que ha de cumplir un supuesto para considerarse objetivo y razonable,

lo que, en ocasiones, incluso ha dado lugar a una intolerable permisividad*’. Asimismo, también nos parece
criticable que, en Chile, no se advierta desarrollo jurisprudencial en relacién con el grado de especificidad
que ha de tener el correspondiente supuesto (salvo cierta excepcién®). Adicionalmente, consideramos
cuestionable que, en alguna sentencia, se haya incurrido en una confusién entre el control de contenido y
el control destinado a evitar el abuso de una prerrogativa contractual al sugerirse que la mera entrega de

informacién y el otorgamiento de alternativas al adherente confiere razonabilidad a la cldusula que permite

la modificacién unilateral del contrato®.

Aparte de la aludida sentencia, hace algtin tiempo se pronunciaron otros cuestionables fallos en relacién
con el asunto que nos ocupa y que merecen ser referidos.

En Sernac con VTR Banda Ancha (Chile) S.A., a propésito de una de las tantas acciones deducidas
contra dicha empresa por eliminar de la parrilla bésica de su servicio de televisién por cable la sefal TyC,
reemplazdndola por la del CDF Basico, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 11 de marzo
de 2009, estimé que

“no resulta razonable exigir a la compaiifa por cable que mantenga inalterable en el tiempo “la parrilla programatica’, desde
que el desarrollo de su negocio debe considerar naturalmente distintas variables para su natural crecimiento, el cual, como
es obvio, se verfa dificultado si se interpretara el contrato que la liga con sus clientes de un modo que implique impedirle
modificar la oferta de canales, tanto mds, si los usuarios siempre tienen la facultad de desafiliarse del servicio. Lo relevante
a juicio de este tribunal, es que en la especie se preserve el valor y el interés del conjunto de la programacién ofrecida, tanto
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mis si en el presente caso no se estd en presencia de la supresién de un servicio, sino de un reemplazo o sustitucién de una

sefial de cable por otra”¥’

Este fallo se enmarca en una linea jurisprudencial compuesta, entre otras, por las sentencias dictadas en los
casos “Sernac y Avila con VTR Banda Ancha (Chile) S.A”, “Sernac y Osorio con VTR Banda Ancha S.A”
y “Sernac y Muenzer con VTR Banda Ancha S.A,

Como es evidente, la apuntada linea —que afortunadamente ha sido contrapesada por algunos fallos®—
no se aviene con la evolucién dogmética de que hemos dado cuenta, sobre todo, considerando que VTR no
solo excluyé el canal TyC del plan contratado, sin reduccién del precio, sino que incorporé el referido canal
en una programacion especial, a que solo podia accederse pago previo de un precio adicional®®. Asi, el cambio
estuvo motivado por razones comerciales, sin que haya respondido a la materializacién de un evento extrafio
a la esfera de control del empresario, de ocurrencia poco probable y que tornara imposible o excesivamente
onerosa la prestacién de VTR. Por lo demds, la cldusula en cuestién conferfa amplios poderes a VIR para
modificar, a su entero arbitrio, las senales y contenidos del “plan comercial” elegido por el cliente®’.

Otra sentencia criticable relativa al tema que nos ocupa es la recaida en Sernac y Lee Ward con
Metrépolis Intercom S.A., en que se justificd un aumento del precio (de $39000 a $50000) en la
obligatoriedad del contrato —que permitia la modificacién— y en la circunstancia de que el proveedor con
firi6 al adherente la opcién de ponerle término®®. En este sentido, y segin dijéramos, el otorgamiento de
opciones al adherente, que se enmarca en la exigencia de resguardar el equilibrio contractual, no suple
la necesidad de que los supuestos que habilitan la modificacién del contrato consistan en eventos extrafios
a la esfera de control del proveedor, de ocurrencia poco probable y que imposibiliten o tornen
excesivamente oneroso cumplir en los términos pactados. Si una cldusula permite modificar el precio al solo
arbitrio del proveedor o por razones genéricas, la apreciacién de abusividad resulta insalvable e imperativa
para la judicatura, pese a que la cliusula enjuiciada otorgue opciones al adherente.

Una sentencia aun mas cuestionable es la recaida en “Sernac y otro con Smartcom S.A.”, en que la Corte de
Apelaciones de Santiago justific6 una cliusula que permitia la modificacién unilateral del precio en razén de
la libertad tarifaria existente en materia de telecomunicaciones’”.

Afortunadamente, en los tltimos afos, la Corte Suprema, en una serie de fallos, ha ido dando lugar a una
linea que contribuiria a enfrentar de mejor manera los problemas suscitados por las clausulas de modificacién
unilateral de los contratos por adhesién. Se trata de sentencias que, aun cuando no estan referidas en especifico
a dichas cldusulas, igualmente permiten obtener interesantes conclusiones respecto de estas. En concreto, el
alto tribunal ha afirmado que

“el cardcter abusivo de las estipulaciones contractuales estd determinado por el desequilibrio notable ¢ injustificado en las
prestaciones que la estipulacién impone, en perjuicio del adherente consumidor y en beneficio del predisponente proveedor.
El desequilibrio puede ser concretado en diversos 4mbitos del contrato y, por lo mismo, terminan con diverso contenido:

a) Confieren derechos exorbitantes al proponente, como las que le otorgan facultades de fijar o modificar elementos del

contrato, como cambiar el precio, el tipo de producto o servicio o su régimen juridico [...].” 54

Con base en una lectura restrictiva de la doctrina de la que dan cuenta estas sentencias —y, en particular, de
la expresion “elementos del contrato”—, nos parece que se puede sustentar la abusividad de toda cliusula que
habilite al proveedor para modificar unilateralmente elementos esenciales de aquel. Esta conclusién posibilita
un incremento de la tutela del interés del adherente.

Ahorabien, sin perjuicio de los casos de contratacién de consumo a que hemos hecho referencia, nos parece
que el dmbito de los contratos de productos o servicios financieros constituye el ejemplo mas notable dentro
de dicha esfera de la contratacién en relacién con el asunto que nos ocupa, atendida la especial importancia,
complejidad y eventual riesgo de aquellos, y que son numerosos los fallos chilenos en que se ha apreciado
la abusividad de cldusulas que, contenidas en aquel tipo de contratos, atribuyen al proveedor facultades de
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modificacién unilateral™. Asi ha ocurrido, por ejemplo, respecto de cliusulas que permiten genéricamente

la variacién de las condiciones de uso de tarjetas de crédito®®; facultan especificamente para cambios en las
comisiones’’; autorizan la modificacién de la tasa de interés por uso de tarjetas de crédito’® o lineas de crédito

asociadas a cuentas corrientes’’; y posibilitan la modificacién de los cupos de lineas de crédito®,

En el 4mbito de la contratacién de productos o servicios financieros por consumidores, la Corte Suprema
ha construido una linea jurisprudencial acusadamente protectora del interés del adherente. Veamos algunas
sentencias sobre este particular.

En el emblematico juicio “Sernac con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A.”, dicha Corte sostuvo lo

) )
siguiente:

“lo que por el articulo 16 letra a) se prohibe es la posibilidad de que la empresa/proveedor pueda modificar unilateralmente
el contrato. En efecto, para esta Corte constituye una alteracion unilateral a los contratos, cualquier notificacion que se haga
a los clientes, si como consecuencia de ella se procede a modificar los términos del mismo, dejéndoles la opcidn de aceptar
la modificacién o de poner término al contrato, desconociendo asi el derecho que les asiste a mantener la convencién en
los términos inicialmente pactados, sin la modificacién propuesta. Una clausula que autoriza este procedimiento, supone
darle legitimacién a la empresa para modificar la convencién unilateralmente, desde el momento que niega al consumidor su
derecho a mantener la operacidn del contrato, tal cual se habia inicialmente pactado. No puede ser suficiente para justificar
la cliusula en andlisis, el hecho que Cencosud no le impuso al cliente la modificacién, pues, basta para vulnerar el articulo 16

letra a) que el cliente no pueda continuar con el contrato en los términos inicialmente pactados. Existe, por este solo hecho,

una contravencion al articulo 16 letra a), y la clausula debe considerarse abusiva.” 61

Pese a las criticas formuladas a la citada sentencia®?, la Corte Suprema, en “Sernac con BBVA”, reiteré la

doctrina expuesta. Refrendando el criterio del fallo de primera instancia®®, dicha Corte afirmé que

“(e)l articulo 16 letra a) prohibe a la empresa proveedora modificar unilateralmente el contrato y, evidentemente, constituye
alteracion unilateral —no simple propuesta de ella— una notificacién a los clientes en orden a que se procede a modificar los
términos del contrato constrifiéndolos a la opcién de aceptar la modificacidn o de poner término al contrato, dejdndolos en
una situacién que desconoce su derecho a mantener la convencién en los términos pactados, sin la modificacién unilateral que
se comunica. Cldusulas que permitan este procedimiento, esto es, que autoricen a la empresa para modificar la convencién
unilateralmente negando al consumidor su derecho a mantener la operacién del contrato cual se habfa inicialmente pactado,
infringen esa prohibicién. No puede ser suficiente para justificar esa cliusula sostener que el proveedor no impuso al cliente

la modificacidn pues asi ocurre si el cliente queda expuesto, en caso de no aceptar, a que se ponga término a su contrato. Basta

paravulneraral articulo 16 letraa) que el cliente no pueda continuar con el contrato en los términos inicialmente pactados.” o4

Las citadas sentencias de la Corte Suprema, si bien se apartan de los lineamientos planteados por la
doctrina chilena —que ya hemos explicado y criticado—, no vulneran el marco legal pertinente, pues, segiin
refiriéramos —citando a Isler—, el articulo 16 letra a) de la LPDC “no indica qué se debe entender por la
expresion ‘a su solo arbitrio, pudiendo desprenderse de ella, dos posibles interpretaciones: a su sola voluntad
—unilateralmente— o, bien, de manera contraria a la razén”®. Por lo demis, una aproximacién como esta
no es extrafa en derecho comparado“.

Conforme con la doctrina de la Corte Suprema expresada en los referidos fallos, la abusividad de las
clausulas que confieren facultades de modificacién unilateral reposa en el derecho del adherente a que el
contrato sea ejecutado en los términos originalmente pactados, sin la modificacién pretendida. En este
sentido, dicha corte alude expresamente a los articulos 1545 del CC y 12 de la LPDC, que consagran el
principio de la intangibilidad de los contratos®’. Se trata de una justificacion que, por lo demds, se encuentra
presente en la historia de la LPDC®, La apuntada justificacién, empero, ha sido controvertida porque la
misma intangibilidad del contrato podria amparar, precisamente, la eficacia de las cldusulas que facultan al
proveedor para la modificacién unilateral de aquel®. En este sentido, nos parece que un argumento con mayor
peso téenico implicaria sustentar la abusividad de dicha clase de cldusulas en el desequilibrio normativo que

PI’OVOCS.H7O.
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Con todo, la referida doctrina de la Corte Suprema, en sentido préctico, tiene la virtud de conferir una
tutela mds sélida al interés contractual del adherente, sobre todo si se confronta con la ya criticada tesis que
fundalalegitimidad de una cliusula que confiere facultades de modificacién unilateral en la genérica exigencia
de que el supuesto de hecho que habilita para su ejercicio sea razonable y objetivo, en tanto que dicha tesis
no se ocupa de precisar las condiciones que deben cumplirse para la configuracién de tal supuesto. En rigor,
una aproximacién como esta solo resguardaria adecuadamente el interés del adherente en la medida de que
—como dijéramos— los respectivos supuestos estén especificados en el contrato, correspondan a eventos
extraios ala esfera de control del proveedor, sean de ocurrencia poco probable y tornen para aquel o imposible
o excesivamente oneroso cumplir en los términos pactados. Adicionalmente, la correspondiente cldusula
tendria que reconocer al adherente, ademds de la alternativa de poner término al contrato, el derecho a obtener

una compensacién en caso de que persevere en este’ . No obstante, dado que el otorgamiento de tales opciones
es improbable en la préctica, en nuestra opinién no hay duda de que es funcional a la mejor proteccion del
adherente el desarrollo de una doctrina que, simplemente y, al margen de las apuntadas exigencias, resguarde
el interés de aquel (como ha hecho la Corte Suprema), lo que puede traer como rendimiento su tutela incluso
en los casos en que se le hayan concedido alternativas si la cldusula respectiva quedé configurada en un sentido
que atenta contra aquella tutela. Asi, si bien no es lo ideal en sentido técnico-juridico, igualmente resulta
eficiente al efecto de conseguir dicha tutela justificar la abusividad de las clausulas en comento en el hecho de
que el ejercicio de la facultad que otorgan infringe la intangibilidad del contrato que, como explicita la Corte
Suprema, implica el mantenimiento de los términos originales del acuerdo, sin la modificacién pretendida’.
Por esta razén prictica, la aludida solucién de la Corte Suprema puede generalizarse y aplicarse més all4 del
dmbito de los contratos de productos o servicios financieros.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe considerar que la doctrina de la Corte Suprema no es la tnica presente en
los pronunciamientos de los tribunales chilenos respecto de las cldusulas que hemos venido comentando en
la esfera de los contratos de productos o servicios financieros, observdndose otro tipo de sentencias que, esta
vez, resultan por completo cuestionables. En este sentido, y a modo de ejemplo, el 10.° Juzgado de Letras en
lo Civil de Santiago, en sentencia de 26 de diciembre de 2018, a propésito de una cldusula que permitia al

proveedor disminuir el cupo de una linea de crédito”, fallé que

“respecto de la disminucién del cupo, si bien es una facultad de la demandada, esta se funda en “causales objetivas y no
discriminatorias o arbitrarias, independientes de la sola voluntad de la empresa y que impliquen un deterioro objetivo en

la capacidad de pago del Cliente o un cambio sustancial de la situacién econémica considerada al momento de suscribir el

presente Contrato, con lo cual, tampoco se logra observar infraccion alguna a la normativa de proteccién al consumidor.” 74

Segin puede apreciarse, esta sentencia hace suya la aproximacién efectuada por la doctrina chilena respecto
de las cliusulas de modificacién unilateral de los contratos por adhesion, que ya hemos referido y criticado.
En efecto, dicha sentencia no se hace cargo de la alegacién del SERNAC, consistente en que la cldusula en
cuestién no especifica cudles son las causales objetivas que hacen procedente el ¢jercicio de la facultad que
entrafia. En este sentido, cabe reiterar que, si se asume que las cliusulas de modificacién unilateral no son
abusivas si contemplan supuestos de hecho objetivos y razonables para el ¢jercicio de la facultad que confieren,
el control asociado a ellas no puede reputarse superado por el solo hecho de que indiquen —sin mas— que
la correspondiente modificacién se hard sobre la base de “causales objetivas y no discriminatorias’, ya que si
estas no estdn especificadas en el contrato, el proveedor dispondra de un amplio margen de discrecionalidad
para proceder a la modificacién. Atendidos los argumentos que hemos desarrollado latamente, cldusulas
redactadas de esta forma, si acaso superan el control de incorporacién, no satisfacen el control establecido en

la letra a) del articulo 16 de la LPDC, justificindose la apreciacion de su abusividad”®.
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Conclusiones

Si bien, en general, no hay inconveniente con sostener que las clausulas que otorgan al proveedor la facultad
de modificar unilateralmente los términos del contrato no son abusivas, en la medida de que contemplen
que dicha facultad solo pueda ejercerse ante supuestos razonables y objetivos, resulta cuestionable que en el
derecho chileno no se haya precisado las exigencias que deberian cumplirse para la configuracién de supuestos
de aquella naturaleza.

Con base en los argumentos expuestos, principalmente en la regla de interdicciéon de la arbitrariedad
contenida en el articulo 16 letra a) de la LPDC, nos parece que debiese exigirse que los supuestos que
habilitan al proveedor para la modificacién del contrato de consumo han de consistir en eventos extrafios
a su esfera de control, de ocurrencia poco probable y que configuren o un caso fortuito o un supuesto de
excesiva onerosidad sobrevenida. Ademds, es necesario que la cliusula en cuestion tenga la precisa finalidad
de mantener el equilibrio contractual y sea inviable o demasiado costoso llegar a ese resultado por la via de
una renegociacion bilateral. Naturalmente, el cumplimiento de las indicadas condiciones deberd ser evaluado
por el respectivo tribunal en el caso enjuiciado.

Como corolario de la exigencia de que la cldusula en comento tenga por finalidad el resguardo del equilibrio
contractual, cobra relevancia el requerimiento de que se confiera al adherente la alternativa de poner término
al contrato o, en caso de que desee perseverar en este, la de obtener una compensacion.

A su turno, por aplicacién del articulo 17 de la LPDC, es necesario que las clausulas que especifican
los supuestos que permiten la modificacién unilateral de un contrato por adhesiéon estén redactadas de
manera clara, precisa y concreta. Asi, no resulta suficiente que la cldusula enjuiciada se refiera genéricamente
a “supuestos razonables y objetivos” o a otras expresiones andlogas, siendo indispensable que tales supuestos
estén singularizados con el mayor nivel de transparencia, detalle y concrecién legitimamente esperable. Con
todo, no resulta exigible aludir a los contornos especificos de cada supuesto, pues estos, por definicién, deben
ser imprevisibles. Por lo tanto, cabe reiterar que serd el respectivo tribunal el encargado de evaluar si tales
condiciones se han cumplido o no en atencién a las circunstancias del caso enjuiciado.

En relacién con las clausulas de modificacién unilateral de contratos por adhesidn, la jurisprudencia chilena
ha sido oscilante y, en ocasiones, demasiado permisiva, hasta el punto de justificar algunas cldusulas de aquel
tipo en las necesidades comerciales o en la libertad tarifaria. No obstante, en lo que atafe a los contratos de
productos o servicios financieros, la Corte Suprema ha concluido que toda cliusula que faculte al proveedor
para modificar unilateralmente el contrato es abusiva. Segtin dicha corte, se trata de clausulas que imponen al
adherente una renuncia de su derecho a que el contrato sea ejecutado en los términos originalmente pactados,
sin la modificacién pretendida. Una interpretacién como esta, si bien se distancia de los planteamientos de la
doctrina chilena, logra proteger al adherente y encuentra asidero en la letra a) del articulo 16 de la LPDC, que
no define qué ha de entenderse por la expresién “a su solo arbitrio”, siendo plausible concluir que lo prohibido
por dicho literal es que se faculte al proveedor para proceder a cualquier modificacién unilateral. Por este
motivo préctico, la referida conclusién de la Corte Suprema puede generalizarse y aplicarse mas alla de la
esfera de los contratos de productos o servicios financieros.
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entre las cldusulas que permiten la modificacion total o parcial de la prestacién y las que autorizan la modificacién del
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con lo cual, tampoco se logra observar infraccién alguna a la normativa de proteccion al consumidor”. 10° Juzgado de
Letras en lo civil de Santiago, Rol n.° C-25.010-2014, de 26 de septiembre de 2018, considerando trigésimo cuarto.

En similar sentido, el articulo 33.2 letra m) del Codice del Consumo sefiala que “(s)i presumono vessatorie fino a prova
contraria le clausole che hanno per oggetto, o per effetto, di m) consentire al professionista di modificare unilateralmente
le clausole del contratto, ovvero le caratteristiche del prodotto o del servizio da fornire, senza un giustificato motivo
indicato nel contratto stesso”. Como se aprecia, las disposiciones transcritas son transposiciones de las letras j) y k) del
parrafo 1 delanexo dela Directiva 93/13/CEE. En el caso alemdn, el § 308.4 del BGB dispone que es ineficaz la condicion
general en cuya virtud el predisponente se reserva el derecho de modificar la prestacién prometida, si, teniendo en cuenta
los intereses de aquel, tal condicidn no resulta exigible al adherente.

E Pertifiez, Articulo 85, en S. Cdmara, dir., Comentarios a las normas de proteccién de los consumidores. Texto refundido
(RDL 1, 2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en Espafia y en la Unién Europea 802-803 (Colex, 2011); R. Pazos,
El control de las clausulas abusivas en los contratos con consumidores 572-573 (Aranzadi, 2017). En palabras de Ferrer,
“cuando se trate de hacer frente a contingencias negativas (es decir, eventos que reducen o eliminan la utilidad que
las partes -0 una de ellas- esperaban obtener del contrato o que aumentan la probabilidad de que tal consecuencia
llegue a producirse) hay que considerar motivos validos para justificar una cldusula de modificacién unilateral aquellos
eventos o circunstancias que describen riesgos que no podian considerarse asignados al predisponente en el momento
de celebrar el contrato. No basta, por tanto, que el motivo explicitado sea una circunstancia sobrevenida; ha de tratarse
de motivos constitutivos de caso fortuito, fuerza mayor o que pudieran dar pie a la aplicacién de la cldusula rebus”. J.
Ferrer, Disposicion adicional 1.4 6 (clausula 2.4 inciso 1), en A. Menéndez & L. Diez-Picazo, dirs., & J. Alfaro, coord.,
Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién 1006 (Civitas, 2002)

J. Ferrer, supra nota 21, pags. 1006-1007

Al respecto, véase S. Campos, Caso fortuito y teoria de la imprevision en el derecho de contratos (DER, 2020)

R. Pazos, supra nota 21, pag. 573; J. Ferrer, supra nota 21, pags. 1002-1003

F. Pertifiez, supra nota 21, pag. 803

La exigencia de que las cldusulas sean redactadas “de modo claramente legible”, establecida en el articulo 17 de la LPDC,
hasido interpretadaen el sentido de que no solo se refiere a cargas de legibilidad (relativas al tamafio delaletra, el contraste
entre su color y el del fondo del documento, la calidad de la impresidn, etc.), sino también de comprensibilidad, relativas,
entre otros extremos, a una adecuada presentacion y ordenacién del clausulado, y a una redaccién clara, precisay concreta.
Al respecto, G. Herndndez & S. Campos, supra nota 5, pdgs. 157-158; M. Tapia & J. M. Valdivia, supra nota 2, pégs.
70-73; E. Barrientos, supra nota 2, pags. 1012-1015

J. Ferrer, supra nota 21, pag. 1001

M. Carballo, supra nota 12, pags. 133-134; J. Ferrer, supra nota 21, pigs. 1001

Sin perjuicio de lo que se dir4, conviene tener presente que, en derecho comparado, la exigencia de otorgar alternativas al
adherente, si bien ha sido generalizada por algtin autor. . Ferrer, supra nota 21, pags. 1004-1005, se plantea especialmente
respecto de cldusulas que facultan para la modificacién del precio del bien o servicio en contratos de compraventa o de
prestacién de servicios, o para la modificacién de los términos de contratos de duracién indeterminada o de servicios
financieros (véase el Anexo de la Directiva n. 93/13/CEE, parrafo 1 letral) y parrafo 2 letra b); el articulo 85.3, parrafos
2y 3 TRLGDCU; vy el articulo R.212-4 Code de la Consommation). En estos casos, segtin cierta doctrina, no serfa
necesario que el contrato exprese motivos razonables, siendo suficiente que la modificacién pretendida sea anunciada
con una antelacién razonable y por medios que aseguren el conocimiento del adherente, de modo que este tenga un
espacio de tiempo adecuado para reflexionar si perseverard o no en el contrato. E. Pertifiez, supra nota 21, pags. 805-807;
L. Gonzalez, supra nota 14, pgs. 1193, 1208. En Chile, se ha sugerido generalizar este tltimo planteamiento para todo
tipo de contratos, de modo que la apreciacién de abusividad realizada a la luz del articulo 16 letra a) de la LPDC atienda
eminentemente al conocimiento que tenga el adherente acerca de la facultad de modificacion unilateral del proveedor
y la verosimilitud de su opcién por la terminacién. J. I. Contardo, Comentario de sentencia Sernac con Cencosud. Corte
Suprema (2013): Rol 12.355-2011/24 de abril de 2013, n.° 3 Revista de Derecho Publico Iberoamericano 218-223
(2013). En nuestra opinién, atendido el tenor del articulo 16 letra a) de la LPDC, no puede estimarse eficaz ninguna
cldusula que, sin aludir a motivos razonables, faculte al proveedor para modificar unilateralmente los términos del
contrato, siendo indiferente si este es 0 no de duracién indeterminada o se refiere 0 no a productos o servicios financieros.
C. Pizarro & J. Petit, supra nota 8, pag. 308

R. Momberg, supra nota 15, pags. 184-186. En la doctrina espanola, refiriendo también la reduccién del precio como un
correctivo que permite la mantencién del equilibrio en caso de modificacién unilateral, Isabel Gonzalez, supra nota 14,
pags. 1197-1198; J. Ferrer, supra nota 21, pags. 1004-1005. En Portugal, en una direccién interesante, la inica disposicion
que existe al respecto es el articulo 19 letrah) del Decreto-Lein.° 446/85,de 25 de octubre de 1985, que dispone que “(s)do
proibidas, consoante o quadro negocial padronizado, designadamente, as clausulas contratuais gerais que: [...] i) Consagrem,
afavor de quem as predisponba, a faculdade de modificar as prestagoes, sem compensagdo correspondente as alteragies de valor

verificadas”. Al respecto, J. De Aratjo, supra nota 2, pig. 304; A. Morais, supra nota 2, pag. 299
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M. Carballo, supra nota 12, pag. 135

Véanse los articulos 85.3, parrafo 3, TRLGDCU y R.212-4 Code de la Consommation.

M. Carballo, supra nota 12, pag. 135

Respecto de este tema, M. Tapia, supra nota 15, pags. 60-62; C. Pizarro, supra nota 9, pags. 24-28; H. Corral, Nozas sobre
el caso “Sernac con Cencosud”: valor del silencio y prescripcion de accidn de nulidad de clausulas abusivas, n.° 3 Revista de
Derecho Escuela de Postgrado 222-225; J. I. Contardo, supra nota 29, pag. 221; . Barrientos, Una mirada al silencio y la
aceptacidon en los contratos por adbesion con consumidores a partir del caso Cencosud, en F. Barrientos, coord., Condiciones
generales de la contratacién y cldusulas abusivas 42-46 (Ediciones Universidad Diego Portales, 2014)

C. Pizarro, supra nota 9, pags. 26-27

Por ejemplo, J. Carrasco & J. I. Contardo, Ensayo sobre el ejercicio procesal de la ineficacia de forma (articulo 17 LPDC) y
fondo (articulos 16, 16 Ay 16 B LPDC), en F. Fernandez & C. Fuentes, coords., & J. I. Contardo, Litigacién en materia
de consumidores. Dogmatica y prictica en la reforma de fortalecimiento al SERNAC 86-87 (‘Thomson Reuters, 2019).
Para una distincién entre control abstracto y control concreto, véase S. Campos, supra nota 2, pags. 46-53

R. Momberg, supra nota 15, pg. 180

F. Pertifiez, supra nota 21, pag. 803

M. Tapia, supra nota 15, pags. 51-57 (2014). Respecto de la necesidad de que las nuevas cliusulas cumplan las cargas de
incorporacién previstas por el articulo 17 de la LPDC, R. Momberg, supra nota 15, pags. 177- 178

C. Pizarro, supra nota 9, pag. 27-28

Algunas de las sentencias a las que haremos referencia son citadas y analizadas en E. Lsler, supra nota 8, pags. 152-162
En esta linea, véanse las sentencias de la Corte de Apelaciones, Rol n.° 7.468-2003 del 5 de agosto de 2005; y del Juzgado
de Policia Local de Las Condes, Rol n.° 17.031-3-2003 del 25 de noviembre de 2005

La Corte de Apelaciones de Santiago, a propdsito de una cldusula que facultaba al proveedor de un servicio de television
por cable para modificar unilateralmente el precio, afirmé que “la empresa no se encuentra inhibida de aumentar sus
precios por aumento de costos, de lo que se trata es que estas circunstancias deben quedar meridianamente claras para los
consumidores, de manera que puedan contratar el servicio con absoluto conocimiento de las condiciones del mismo en
cuanto a la eventual variacién de los precios”. Corte de Apelaciones, Rol n.° 7.468-2003 del 5 de agosto de 2005. Como
se aprecia, a juicio de la Corte, bastaria con que se especifiquen circunstancias que implican un aumento de costos, sin
que se exija que sean ajenas a la esfera de control del proveedor, de ocurrencia poco probable y que tornen imposible o
excesivamente oneroso para el proveedor cumplir en los términos pactados.

En “Barrientos con Universidad de Arte y Ciencias Sociales, Arcis”, la Corte de Apelaciones de Santiago, respecto de una
cldusula que reservaba a la referida universidad la facultad para modificar unilateralmente el plan de estudios de concurrir
“razones académicas’, afirmé que “la cliusula de reserva para modificar el programa docente contratado al emplear la
expresién “razones académicas’, es de tal manera general y vaga, que pricticamente deja al arbitrio o razonamiento
subjetivo de una persona estimar que existen razones académicas”. Corte de Apelaciones, Rol n.* 10.892-2009 del 4 de
noviembre de 2009. Barrientos extrae de esta sentencia la conclusién de que “una cldusula que permita la adaptacién
unilateral de la prestacién no debe ser general, ni vaga”. F. Barrientos, supra nota 12, pag. 115

23.° juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, Rol n.° 14.872-2008 del 3 de septiembre de 2013, considerando
cuadragésimo

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol n.* 10.629-2008 del 11 de marzo de 2009

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol n.° 3.521-2007 del 20 de agosto de 2008; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol
n.° 4.186-2008 del 24 de septiembre de 2008; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol n.° 6.347-2008 del 22 de octubre
de 2008

Véase Corte de Apelaciones de Santiago, Rol n.° 1.587-2008 del 17 de junio de 2008. Dice la Corte en esta sentencia que
“del propio tenor de la misma cléusula se desprende que la seleccién debe obedecer a criterios racionales, tales como los
que se relacionan con el cumplimiento de las normas legales o reglamentarias, o con las decisiones de los emisores de las
sefiales, lo que excluye el mero arbitrio de la empresa proveedora, que en este caso resulta manifiesto, dado que el canal ha
sido excluido del plan contratado sin rebajar el precio de este, e incorporado luego a otra programacién especial, a la que
solo puede accederse por un precio adicional”. Como se advierte, mds que apreciar la abusividad de la cliusula enjuiciada
-que, a nuestro juicio, sf era abusiva-, advierte un abuso de prerrogativa contractual.

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol n.* 1.587-2008 del 17 de junio de 2008; Corte Suprema, Rol n.° 3.528-2008 del
18 de noviembre de 2008, considerando tercero

La cldusula rezaba como sigue: “durante la vigencia del contrato VTR proveera al Suscriptor que asi lo solicite, el
‘Servicio de TV Cable, consistente en el suministro de un conjunto esencialmente variable, de sefiales y contenidos
de television distribuidos por VTR, sin consideracion a ninguna seial y contenido en particular, que se entrega a la
generalidad de los Suscriptores, de acuerdo con el Plan Comercial elegido por estos. La seleccidn de las seriales incluidas en
el Servicio de TV Cable quedard sujeta exclusivamente a la editorial de VIR, de manera que ésta podrd cambiar su cantidad,
identidad o contenido, especialmente en cumplimiento de las normas legales o reglamentarias vigentes, sin que ello genere



52

53
54

55

56

57

58
59

60

61

62

63

64

65
66

Vniversitas Juridica, 2023, vol. 72, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

responsabilidad para VTR. Tampoco generardn responsabilidad para VTR las alteraciones en la programacién ocurridas
por decisién de los emisores de las sefiales” (las cursivas son nuestras).

Segundo Juzgado de Policia Local de Las Condes, Rol n.* 93.260-5-2002 del 25 de septiembre de 2003, confirmada por
Corte de Apelaciones de Santiago, Rol n.° 7.296-2003 del 17 de agosto de 2005

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol n.* 502-2007 del 11 de julio de 2007

Corte Suprema, Rol n.° 62.158-2016 del 9 de abril de 2018, sentencia de nulidad, considerando duodécimo; Corte
Suprema, Rol n.° 114-2019 del 27 de diciembre de 2019, sentencia de nulidad, considerando séptimo; Corte Suprema,
Rol n.* 8.735-2018 del 29 de agosto de 2019, considerando undécimo; Corte Suprema, Rol n.° 5.363-2018 del 15 de
abril de 2019, sentencia de nulidad, considerando séptimo.

Véanse Corte Suprema, Rol n.° 12.355-2011 del 24 de abril de 2013; Corte Suprema, Rol n.° 100.759-2016 del 29 de
noviembre de 2018; Corte Suprema, Rol n.° 34.507-2017 del 21 de enero de 2019; 14° Juzgado de Letras en lo Civil
de Santiago, Rol n.° 11.679-2004 del 29 de septiembre de 2010; 10° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, Rol n.
° C-25.010-2014 del 26 de septiembre de 2018; 11.° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, Rol n.° C-34.041-2017
del 22 noviembre de 2019

Corte Suprema, Rol n.° 12.355-2011 del 24 de abril de 2013; Corte Suprema, Rol n.° 34.507-2017 del 21 de enero de
2019, considerando cuarto

Corte Suprema, Rol n.° 100.759-2016 del 29 de noviembre de 2018, considerando trigésimo; 14.° Juzgado de Letras en
lo Civil de Santiago, Rol n.° 11.679-2004 del 29 de septiembre de 2010, considerando decimocuarto; 10.° Juzgado de
Letras en lo Civil de Santiago, Rol n.° C-25.010-2014 del 26 de septiembre de 2018, considerandos trigésimo primero
y trigésimo quinto; 7.° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, Rol n.® C-23.292-2015 del 5 de junio de 2020,
considerando vigésimo sexto y vigésimo séptimo.

Corte Suprema, Rol n.° 34.507-2017 del 21 de enero de 2019, considerando cuarto

7.° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, Rol n.° C-23.292-2015 del 5 de junio de 2020, considerando vigésimo
octavo

Corte Suprema, Rol n.° 100.759-2016 del 29 de noviembre de 2018, considerandos trigésimo primero a trigésimo
tercero; Corte Suprema, Rol n.° 34.507-2017 del 21 de enero de 2019, considerando cuarto

Corte Suprema, Rol n.° 12.355-2011 del 24 de abril de 2013 (sentencia de reemplazo), considerando quinto. Un valioso
precedente de esta sentencia se encuentra en la del 14.° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, Rol n.° 11.679-2004
del 29 de septiembre de 2010 (confirmada por Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°7.459-2010 del 3 de noviembre
de 2011). En particular, en el considerando decimocuarto de la aludida sentencia, el juzgado refiere que “cl articulo 16
de la Ley n.° 19496 en su letra a) sanciona como cldusula abusiva dos situaciones diametralmente claras, una relativa a
la posibilidad para el predisponente de dejar sin efecto o modificar por si sdlo el contrato y la otra, concerniente a la
alternativa de suspender unilateralmente su ejecucion. Sea que se contemple una u otra hipétesis, se estd en presencia
de una cldusula abusiva, porque en el primer caso se atenta contra la regla del derecho comin contenida en el articulo
1545 del Cédigo Civil segtin la cual el contrato es una ley para ambos contratantes, por lo que no puede modificarse o
dejarse sin efecto sino por consentimiento mutuo o por causas legales y en el segundo caso, pues el legislador entiende
que no parece de justicia dejar a una parte la facultad de suspender la ejecucidn del contrato, lo anterior sin perjuicio de
que existan excepciones propias del contrato de compraventa como cuando aquella se realiza por correo, mostrario, por
medios audiovisuales u otros andlogos”

Contardo sugiere que, en la medida de que el adherente cuente con las opciones de poner término al contrato o perseverar
en ¢l con la modificacién realizada, no hay razones suficientes para la apreciacién de abusividad. En opinidn del referido
autor, el verdadero motivo que justificarfa dicha apreciacion serfa el hecho de que el derecho de opcidn del adherente no
sea real en la préctica, dada la falta de conocimiento de ¢l o los costos excesivos que apareja reclamar de la modificacién.
Juan Ignacio Contardo, s#pra nota 29, pags. 218-223. Por su parte, Tapia estima que la doctrina jurisprudencial sentada
por la Corte irfa mds all4 de lo dispuesto en la LPDC, impidiendo modificaciones unilaterales que podrian resultar
justificadas en supuestos concretos y objetivos. M. Tapia, supra nota 21, pags. 65-66. Mostrando mayor simpatia por el
fallo, C. Pizarro & J. Petit, supra nota 8, pag. 311; R. Momberg, Primera Sala de la Corte Suprema, 24 de abril de 2013,
Rol 12.355-11, n.° 20 Revista Chilena de Derecho Privado 249 (2013)

30.°juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, Rol C-19.203-2012 del 23 de marzo de 2016, especialmente considerandos
trigésimo sexto a cuadragésimo segundo.

Corte Suprema, Rol N° 100.759-2016 del 29 de noviembre de 2018 (sentencia de nulidad), considerando trigésimo
cuarto.

E. Isler, supra nota 8, pag. 151

Véase, por ejemplo, el articulo 51 del Cddigo de Defesa do Consumidor, segtin el cual “(s)ao nulas de pleno direito, entre
outras, as cldusulas contratJal5 relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...] X - permitam ao fornecedor,
direta ou indiretamente, variagio do preco de maneira unilateral; [...] XIII - autorizem o fornec~dor a modificar
unilateralmente o contetido ou a qualidade do contrato, apds sua celebragio [...]" Al respecto, véase L. De Medeiros,
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Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado artigo por artigo, 13.2 ed., 396, 399 (Editora Jus Podivm, 2017). El autor,
sin ningtn matiz o ambigiiedad, afirma que, en el sistema brasilero, ficam vedadas quaisquer alteracies feitas de forma
unilateral pelo fornecedor, sem o consentimento do consumidor”. L. De Medeiros, op. cit., pag. 399.

Corte Suprema, Rol N° 12.355-2011 del 24 de abril de 2013 (sentencia de reemplazo), considerando undécimo; Corte
Suprema, Rol N° 100.759-2016 del 29 de noviembre de 2018 (sentencia de nulidad), considerando vigésimo cuarto.
Con anterioridad, expresando el mismo criterio, 14° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, Rol N° 11.679-2004 del
29 de septiembre de 2010 (confirmada por Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°7.459-2010 del 3 de noviembre de
2011). Cabe sefialar que el articulo 12 de la LPDC no solo consagra la intangibilidad de lo convenido, sino también de
la oferta. Al respecto, M. Nasser, Articulo 12, en I. De la Maza & C. Pizarro, dirs., & E. Barrientos, coord., La proteccién
de los derechos de los consumidores. Comentarios a la Ley de Proteccién a los Derechos de los Consumidores 257-264
(Legal Publishing, 2013)

Informe de la Comisién de Constitucién del Senado. Sesién 28.° ordinaria, Legislatura extraordinaria, 10 de enero de
1996, Diario de Sesiones del Senado (anexo de documento), pag. 3597.

M. Tapia & J. M. Valdivia, supra nota 2, pag. 94

Id., pag. 93.

En una linea afin, R. Momberg, s#pra nota 15, pigs. 184-186

Desde una perspectiva alternativa, podria aducirse que, dado que un adherente de diligencia ordinaria no leeria todas las
cldusulas no negociadas que se han pretendido incorporar al contrato, la intangibilidad estaria referida al acuerdo que
existe respecto de los elementos econdmicos del contrato —que, usualmente, si son realmente conocidos y consentidos
por el adherente—. Respecto de la racionalidad de no leer ni revisar atentamente las cldusulas no negociadas, véase A.
Albanese, Le clausole vessatorie nel diritto europeo dei contratti, n.° 3 Rivista Europa e Diritto Privato 670-671 (2013);
A. Barenghi, Diritto dei consumatori 223 (Wolters Kluwer, Assago, 2017); R. Zimmermann, E/ nuevo derecho alemin
de obligaciones. Un andlisis desde la bistoria y el derecho comparado, trad. E. Arroyo Amayuelas, 203 (Ed. Bosch, 2008).
Para un andlisis mas detenido de la cuestién, véase J. Alfaro, supra nota 1, pags. 69-80. En “Sernac con Cencosud”, el
sentenciador de primera instancia incurre en un razonamiento que podria interpretarse en linea con el recién planteado:
“si, al suscribir el contrato, el cliente fue informado que los valores que se le cobrarfan con ocasién del Contrato y
Reglamento de Uso de la Tarjeta Jumbo Mas estarfan sujetos a reajuste conforme la variacién del IPC, de conformidad
con lo dispuesto en la cliusula décima del mismo, no resulta razonable ni menos justificada el alza unilateral de la comisién
mensual por mantencion de la cuenta en mds de un 100% impuesta por la demandada”. 10.° Juzgado de Letras en lo Civil
de Santiago, Rol n.* C-21910-2006 del 30 de diciembre de 2010, considerando vigésimo octavo.

“Cl4usula primera: [..] El cupo estard sujeto a las précticas habituales de evaluacién de riesgo y podrd alcanzar el monto de
un millén de pesos ($1.000.000) amparado en el comportamiento crediticio del Cliente, pudiendo variar en el tiempo, sin
que lo anterior importe cambios en los Costos de Administracion, Operacién y/o Mantencion de la TCSB y conforme
a las reglas siguientes: / a) Los aumentos de cupo superiores al monto referido en este contrato, deberdn contar con
el consentimiento del Cliente, y MATIC KARD cumpliré su obligacién de otorgar el cupo referido en este contrato
dentro del méximo disponible ya sefialado, conforme al nivel de riesgo que represente el Cliente, teniendo para ello
especialmente presente su comportamiento de pago durante la ejecucién del Contrato, sus estados de morosidad y/o toda
promocién que se encuentre vigente sobre la materia [...] / b) Las disminuciones de cupo efectuadas por MATIC KARD
se fundardn en causales objetivas y no discriminatorias o arbitrarias, independientes de la sola voluntad de la empresa y
que impliquen un deterioro objetivo en la capacidad de pago del Cliente o un cambio sustancial de la situacién econémica
considerada al momento de suscribir el presente Contrato, ya sea en el contexto general del mercado, o particular del
Cliente”.

10.° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, Rol N° C-25.010-2014 del 26 de septiembre de 2018, considerando
trigésimo cuarto

E Pertifiez, supra nota 21, pigs. 803-804; 1. Gonzalez, Comentario al articulo 85.3, en Rodrigo Bercovitz, coord.,
Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, 2. ed., 1199-1201 (Aranzadi, 2015); J. Ferrer, supra nota 21, pags. 1000-1002. Ferrer, de hecho,
afirma que “(I)a necesidad de especificar los motivos lleva también a excluir la eficacia de reservas fundadas en razones
indeterminadas o formuladas con extrema vaguedad, tales como la concurrencia de ‘motivos graves, ‘circunstancias
sobrevenidas) ‘imprevistos, ‘causas ajenas a la voluntad de la empresa; ‘impedimentos juridicos o econémicos, ‘fuerza
mayor’ u otras razones expresadas de modo similar”. J. Ferrer, supra nota 21, pags. 1000-1001
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