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17° JuzGapO DE LETRAS EN LO CIVIL DE SANTIAGO, 27 DE ENERO DE 2017,
ROL N.° 15092-2015. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO,
7 DE SEPTIEMBRE DE 2018, ROL N.° 8261-2017.
CORTE SUPREMA, 27 DE DICIEMBRE DE 2019, ROL N.° 114-2019!

I. EL caso

A fin de concretar la venta de unidades de diversos proyectos inmobiliarios,
Constructora Santa Beatriz S.A., a partir de 2002, desarroll6 un modelo de
contratacion que, desde la perspectiva de cada consumidor interesado, com-
prendia la celebracion de tres contratos diferentes: un contrato de reserva,
uno de promesa de compraventa y uno de compraventa. De acuerdo con el
modelo mencionado, el “proceso de compraventa de un departamento en mo-
dalidad verde” comenzaba por la celebracion de un contrato de reserva, en
cuya virtud el consumidor vinculado debia entregar en el mismo acto una
suma de diez unidades de fomento, debiendo la inmobiliaria abstenerse de
ofrecer en el mercado el departamento reservado por un plazo de quince dias
corridos. Una vez realizada la reserva y dentro de los quince dias siguientes,
el consumidor podia optar por desistirse del proceso de compra —siéndole
restituidas las respectivas diez unidades de fomento—, o persistir en el mismo.
En este ultimo caso, la inmobiliaria lo citaba para la suscripcion de un contrato
de promesa, obligandose el consumidor a celebrar la compraventa prometida
dentro del plazo establecido en la promesa, siempre que se hubieran cumplido
las condiciones impuestas por la inmobiliaria. Finalmente, cumplidas las con-
diciones y, entre ellas, que el proyecto inmobiliario contara con una recepcién
definitiva y estuviesen inscritos los titulos pertinentes en el Conservador de
Bienes Raices correspondiente, se procedia a la celebracion del contrato de

! Este comentario ha sido sometido a single blind review, y fue recibido el 2 de abril de 2020
y aceptado para su publicacion el 20 de mayo de 2020. Este comentario se inscribe en el proyecto
Fondecyt de Iniciacién n.° 11180826, del que Gabriel Hernandez es investigador responsable.
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compraventa, compareciendo en tal acto el banco en cuyo favor se encontrara
hipotecado el predio sobre el cual se habia desarrollado la edificacion, con el
fin de alzar la hipoteca y las prohibiciones establecidas en su beneficio.

El 28 de julio de 2014, luego de numerosas reclamaciones ante el Sernac
y una mediacion colectiva frustrada, el indicado Servicio dedujo una accion
en beneficio del interés colectivo y difuso de los consumidores, solicitando,
entre otras cosas, la apreciacion de abusividad y la consecuente declaracion
de nulidad de diversas clausulas no negociadas individualmente contenidas
en los contratos de reserva, de promesa y de compraventa; y la declaracion
de la responsabilidad infraccional de la demandada y consecuente imposicion,
por cada consumidor afectado y cada una de las infracciones cometidas, del
maximo de las multas que contempla la Ley n.° 19496 o aquellas multas que
el tribunal determinara conforme a derecho.

E127 de enero de 2017, luego de la tramitacion del respectivo procedimien-
to, el 17° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago dict6 sentencia acogiendo
de forma parcial la demanda. En concreto, en lo que interesa, apreci6 la abu-
sividad y declar6 la nulidad de diversas clausulas y conden6 a la inmobiliaria
al pago de una multa total ascendente a 350 UTM, compuesta por siete multas
de 50 UTM cada una por infracciones a los arts. 3 b), 12, 16 a), ¢), e) y g), y
17 de la LPDC2.

Contra la sentencia de primera instancia, Constructora Santa Beatriz S.A.
interpuso recurso de apelacion y, el Sernac, recursos de casacion en la forma
y de apelacion. Ademas, se dedujo recurso de apelacion por una consumidora
que se hizo parte en primera instancia.

Por sentencia de 7 de septiembre de 2018 se rechaz6 el recurso de casacion
en la forma deducido por el Sernac y, respecto de los recursos de apelacion, se
confirmé la sentencia recurrida, extendiéndose la apreciacion de abusividad
a otras dos clausulas y aumentandose el monto de la multa en 100 UTM (50
UTM por cada infraccion)®.

La sentencia de segunda instancia fue impugnada por la inmobiliaria y el
Sernac a través de sendos recursos de casacion en el fondo.

La Corte Suprema, mediante sentencia de 27 de diciembre de 2019, re-
chazo el recurso de casacion en el fondo interpuesto por el Sernac y acogio el
deducido por la inmobiliaria, anulando la sentencia recurrida y procediendo
a dictar, en acto continuo, sin nueva vista y de forma separada, sentencia
de reemplazo. Esta dltima, revocé la sentencia de primera instancia, solo
en cuanto a la aplicacion de la multa de 350 UTM a la parte demandada,
decidiendo, en su lugar, que Constructora Santa Beatriz S.A. es condenada a
pagar una multa de 100 UTM, que se compone de dos multas de 50 UTM por
infracciones alos arts. 3 b) y 12 de la LPDC (y no por infraccion de los arts. 16
o 17). Respecto de las clausulas apreciadas como abusivas y declaradas nulas,

2 Parte resolutiva, Sernac con Constructora Santa Beatriz S.A. (2017).
8 Parte resolutiva, Sernac con Constructora Santa Beatriz S.A. (2018).
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la sentencia de reemplazo confirmo6 tanto la de primera como la de segunda
instancia*.

Sin perjuicio de que las sentencias referidas se pronuncian respecto de
diversas materias susceptibles de ser comentadas —entre ellas, las cuestiones
del ambito de aplicacion de la LPDCy las caracteristicas que debe reunir una
clausula para ser reputada no negociada individualmente’—, en el presente
comentario nos centraremos en tres asuntos:

1. la falta de transparencia como causal de abusividad de una clausula

no negociada individualmente;
2. ladeterminacion de la sancion de ineficacia por insatisfaccion de cargas
de incorporacion y

3. la improcedencia de responsabilidad infraccional ante clausulas no
negociadas que no superan los controles de incorporacién o de conte-
nido.

II. COMENTARIO

1. La falta de transparencia como causal de abusividad
de una clausula no negociada individualmente

Entre las diversas clausulas no negociadas individualmente que, en definitiva,
fueron apreciadas como abusivas y declaradas nulas en la especie, dos ocuparan
nuestra atencion en lo sucesivo.

En primer lugar, en lo que atane a los contratos de reserva, tiene relevancia
una clausula en cuya virtud el consumidor adherente le otorgaba un mandato

* Sentencias de nulidad y de reemplazo, Sernac con Constructora Santa Beatriz S.A. (2019).

’ La demandada alega en su contestacion que los contratos cuyas clausulas se impugnan no
califican como contratos por adhesion, puesto que los consumidores siempre tienen la oportunidad
de influir en su contenido. En concreto, la demandada sostiene que los contratos son “rellenados”
segun las elecciones del cliente respecto al financiamiento, caracteristicas de la vivienda elegida,
fecha de entrega y nombre de los titulares del dominio, entre otros extremos. Al respecto, en una
aproximacion que compartimos, el tribunal de primera instancia estima que las mencionadas
elecciones “representan el ejercicio basico del derecho a eleccién de los consumidores en orden
a obtener el inmueble deseado, al precio mas conveniente, mas no representan, en los hechos,
haberse encontrado en igualdad de condiciones respecto del proveedor para negociar o discutir
las demas clausulas y condiciones de los contratos a los que accedan, ya que las clausulas venian
propuestas antemano por la demandada” (cons. 20°, Sernac con Constructora Santa Beatriz
S.A. (2017)). Cabe afadir que la sola circunstancia de que un consumidor, respecto de uno o
mas aspectos del contrato, tenga la posibilidad de elegir, entre diversas clausulas no negociadas
individualmente, cual o cuales formaran parte de su vinculacién con el proveedor, tampoco es
una razon suficiente para concluir que las clausulas elegidas han sido negociadas. En este sentido,
cabe referir que los arts. I1.-1:110(2) del DFCR y 7(2) del CESL aclaran de forma expresa que
cuando una parte suministra un listado de clausulas contractuales a la otra para que esta elija
cual o cuales en concreto han de regir el contrato, no se considerara que el mero hecho de la
eleccion transforme la clausula en negociada individualmente.
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especial, amplio e irrevocable a la inmobiliaria para que esta, actuando en
nombre y representacion de €l, hiciera pago de los “distintos gastos operacio-
nales y/o de administracién y venta” y pudiera, asimismo, suscribir los docu-
mentos necesarios para el “eficaz desempefio de su cometido”, quedando
aquella liberada expresamente de la obligacion de rendir cuenta de su gestion®.

En segundo lugar, a proposito de los contratos de promesa de compraventa,
tiene importancia una clausula en cuya virtud los “gastos operacionales y/o de
cualquier otra indole” que el promitente comprador adeudase a la promitente
vendedora en relacién con el inmueble objeto de la compraventa prometida
debian ser pagados a lo menos sesenta dias antes de la fecha de entrega material
del bien que determinara la inmobiliaria’.

El sentenciador de primera instancia, que es el inico que realiza un ver-
dadero examen de abusividad de las clausulas antes referidas —examen cuyas
conclusiones son avaladas por la Corte de Apelaciones® y la Corte Suprema’-,
aprecia la abusividad de la primera clausula mencionada porque:

“otorga mandato de caracter irrevocable, liberando al mandatario de su
obligacion de rendir cuenta, el cual lo faculta para suscribir cualquier clase
de documento tendiente a hacerse pago en razon de ‘gastos operacionales’
los cuales no han quedado clarificados ni detallados en la letra del contrato,
todo lo cual importa, a su vez, un desbalance en el nivel de informacion de los
contratantes al momento de la celebracion del acto en cuestion” (cons. 27°).
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De esta manera, a juicio del tribunal, se configura “un claro desequilibrio de
derechos entre los contratantes, amén de lo dispuesto en el articulo 16 letra g)
de la LPC” (cons. 27°).

En relacion con la segunda clausula mencionada, el sentenciador de pri-
mera instancia estima que:

“importa un menoscabo al derecho de informacién de los consumidores,
especialmente debido a la vaguedad e incertidumbre introducida por la
frase ‘y/o de cualquier otra indole’, lo cual deja espacio a la demandada
para proceder a cobros sorpresivos o por conceptos indeterminados, lo

% La senalada clausula indica lo siguiente: “por la presente otorgo un mandato especial,
amplio e irrevocable a Constructora Santa Beatriz S.A. para que actuando en mi nombre y en
representacién haga pago de los distintos Gastos Operacionales y/o de administracion y ventas,
como también para firmar todos los documentos necesarios para el eficaz desempenio de su
cometido, liberandola expresamente de la obligacion de rendir cuenta de su gestion”.

7 La indicada clausula sefiala lo siguiente: “Todos los gastos ya sean Operacionales, y/o
de cualquier otra indole, que el (la) promitente comprador (a) deba cancelar a la promitente
vendedora en relacion a la propiedad que por el presente instrumento se promete vender,
deberan estar cancelados a lo menos 60 dias antes de la fecha de entrega material del inmueble
prometido vender que Constructora Santa Beatriz determine”.

8 Parte resolutiva, Sernac con Constructora Santa Beatriz S.A. (2018).

9 Parte resolutiva, sentencia de reemplazo, Sernac con Constructora Santa Beatriz S.A. (2017).
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cual resulta contrario a la buena fe y a los derechos resguardados por la
LPC, siendo menester declarar su abusividad” (cons. 35°).

En nuestra opinion, si bien es evidente que ninguna de las dos clausulas
debe considerarse eficaz, la razon de la ineficacia que las afecta, atendidos los
argumentos que expondremos, no es, en ambos casos, el caracter de abusivas
que se les atribuye.

En lo que atafie a la primera clausula mencionada, la abusividad aprecia-
da por el sentenciador no se sustenta solo en el desequilibrio normativo que
implican la irrevocabilidad y la liberacion de la obligacién de rendir cuenta
—el cual, sin duda, concurre, siendo por si solo suficiente para la declaracion
de nulidad-, sino, también, en la indeterminacién de los “gastos operacio-
nales”.

Otro tanto ocurre respecto de la segunda clausula mencionada, pues, en su
caso, la apreciacion de abusividad se sustenta tinicamente en la indeterminacion
de los gastos que el promitente comprador debe pagar al promitente vendedor.

La indeterminacion que afecta a las senaladas clausulas implica que no
fueron redactadas con precision, lo que, en rigor, debiese haber derivado en su
no incorporacién a los contratos de reserva y de promesa, respectivamente. En
efecto, tal como ha sugerido cierta doctrina, cabe entender que la exigencia de
que el clausulado esté redactado “de un modo claramente legible”, contemplada
en el art. 17 de la LPDC, supone que las clausulas no negociadas de manera
individual que el proveedor pretenda incorporar a los contratos que celebre
en el marco de su actividad, deben satisfacer cargas de comprensibilidad,
relativas, entre otros aspectos, a la claridad, la concrecion y la precision en la
redaccion, asi como a la presentacion adecuada y destacada de las clausulas®.

Si bien no compartimos el criterio sustentado en ella, es indudable que
la sentencia del tribunal de primera instancia resulta interesante en el medio
nacional al presentar cierta conexién con la doctrina de la “abusividad por
falta de transparencia”'!. En efecto, sin perjuicio de que la referida doctrina
suela ser asociada a la excepcional extension del control de contenido a clau-
sulas que, si bien determinan los elementos esenciales del contrato, presentan
una falta de transparencia formal o material'?, existen otras manifestaciones
de ella (incluso mas antiguas), que, aunque referidas a contratos celebrados

1 La base de esta tesis puede encontrarse en TApIA y VALDIVIA (1999), pp. 70-73. Véase tam-
bién BARRIENTOS (2018) pp. 1012-1015.

11 Al respecto, HERNANDEZ (2014), pp. 368-382; (2015), pp. 372 y 373; (2018), pp. 626-628;
(2019), pp- 908-909; Camros (2019), pp. 53-100.

12 Para una revision de la copiosa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y del Tribunal Supremo espaiol, Pazos (2017), pp. 415-446. En particular, sobre el alcance
del deber de transparencia y su vinculacion en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea con los deberes precontractuales de informacion, Campos (2019), pp. 68-75.
Esta aproximacion encuentra sus raices en jurisprudencia alemana de la segunda mitad de la

década de los ochenta del siglo pasado. PERTINEZ (2004), pp. 113-119, CAMARA (2006), pp. 27-28.
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entre empresarios, se vinculan estrechamente con problemas de precision en
la redaccion.

En relacion con lo anterior, cabe considerar que, en sentencia de 29 de febrero
de 1984, el Tribunal Federal aleman declar6 la ineficacia de una condicion general
incorporada a un contrato de instalacién de maquinas de juego, en cuya virtud
se autorizaba al predisponente a cambiar o retirar una o varias maquinas en el
plazo de una semana en caso de que no se obtuviesen “ingresos suficientes”".
En similar sentido, en sentencia de 26 de noviembre de 1984, el mismo tribunal
estim6 abusiva una condicién general en cuya virtud, con ocasion de un contrato
de concesion, se autorizaba a Opel para modificar en cualquier momento la
prestacion de garantia si lo consideraba conveniente por “razones econémicas
o de competencia”"*. En ambos casos, la vaguedad de los presupuestos para la
aplicacion de las condiciones generales controladas (“ingresos suficientes”, “ra-
zones econémicas o de competencia”) conferia a los predisponentes un espacio
de discrecionalidad demasiado amplio, que, en contra de las exigencias de la
buena fe, implicaba para los adherentes un perjuicio injustificado. Aun mas,
siendo las apuntadas condiciones formalmente abusivas, resultaba reprochable
que el empresario pudiese determinar el alcance del contrato, incluso en los casos
en que el adherente hubiese conocido y comprendido la clausula en cuestion®.

Con todo, no debe perderse de vista que la resefiada doctrina, al menos
en lo que atane a los contratos celebrados entre empresarios, fue desarrollada
en razon de que el control de incorporaciéon en el sistema aleman, entonces
regulado en el § 2 de la AGBG (y, en la actualidad, en los apartados 2 y 3
del § 305 del BGB), no se aplicaba, segin el § 24 de la AGBG (hoy, apartado
primero del § 310 del BGB), a las condiciones generales utilizadas en contratos
celebrados entre empresarios, de modo que la jurisprudencia alemana, firme
en su conviccion de brindar tutela a todo adherente, se enfrent6 a la disyunti-
va de fundar la ineficacia de las clausulas no transparentes en su sorpresividad
(§ 3 de la AGBG; actual 305¢c del BGB) o en su abusividad (§ 9 de la AGBG;
actual 307 del BGB)".

1 Citada en ALBIEZ (2009), p. 48.

4 Jhid.

1 Como sefiala Isabel Gonzalez, para el caso de los contratos celebrados entre empresarios
y consumidores, “la falta de concrecion o la oscuridad de la propia clausula es un instrumento al
servicio de un importante desequilibrio en contra de la buena fe. La transparencia se involucra
como un factor mas en el juicio sobre el caracter abusivo y es el contenido de la estipulacion y el
efecto que provoca sobre la posicion de las partes lo que merece censura. El defecto inadvertido
y que determina finalmente la nulidad no podria salvarse por mas que se resalte formalmente
la clausula, se advierta al consumidor de los peligros que su aplicacion conlleva, se garantice su
reiterada lectura o la firma expresa. La sancion de nulidad persigue impedir lo que en el fondo
merece tacha: que el predisponente pueda decidir o modificar el contenido o el alcance de las
respectivas prestaciones sobre la base de criterios o datos que no se explicitan y el consumidor,
a priori desconoce; o configurar de manera desequilibrada el contenido de las posiciones con-
tractuales”, GONZALEZ (2015), p. 1074.

18 ALBIEZ (2009), pp. 47, 49-50.
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En el caso del derecho chileno, la situacion es distinta de la resefiada res-
pecto del aleman, ya que, en nuestro medio, sin perjuicio de que, en principio,
podria recurrirse al control de fondo o de abusividad respecto de las clausulas
no transparentes (esgrimiendo el art. 16 g) de la LPDC), en definitiva, se pro-
tegerian de mejor forma los intereses de los consumidores mediante el control
de incorporacion regulado en el art. 17 de la LPDC (aplicable a favor de ad-
herentes consumidores y de ciertas empresas”), que tiene un alcance amplio,
al evaluar el cumplimiento de diversas cargas de comprensibilidad, entre las
que —segun dijéramos—- se encuentra la de redactar las clausulas de manera
precisa. Asi, en Chile, antes que realizar un juicio de abusividad respecto de
las clausulas no negociadas individualmente, cuyos supuestos o alcances no
estén definidos con precision, bastaria aplicar el control de inclusion al efecto
de no tenerlas por incorporadas en el contrato.

2. La determinacion de la sancion de ineficacia
por insatisfaccion de cargas de incorporacion

Luego de anular el fallo de segunda instancia, la Corte Suprema, en su sentencia
de reemplazo, dictaminé:

“tanto el articulo 16 como el 17 de la Ley N° 19.496, establecen como
sancion juridica la declaracion de nulidad, desde que el primero indica
en su enunciado que ‘no produciran efecto alguno en los contratos de
adhesion las clausulas o estipulaciones que’ y el segundo en su frase final
de su inciso primero ‘Las clausulas que no cumplan con dichos requisitos
no produciran efecto alguno respecto del consumidor’” (cons. 3°).

En relacién con lo anterior, cabe senalar que en aquellos sistemas en que se
contemplan controles de incorporacion, si bien es pacifico que resultan ineficaces
las clausulas no negociadas que no satisfacen las cargas correspondientes, se ha
presentado un intenso debate acerca de cual es la especifica sancion aplicable™.

7 El inc. 1° del art. noveno 2) de la Ley n.° 20416, que fija Normas Especiales para las
Empresas de Menor Tamano, hace aplicables varios preceptos de la LPDC a los contratos cuyos
adherentes sean micro o pequenas empresas, siendo uno de tales preceptos el art. 17.

' En la doctrina italiana, se han planteado como opciones la nulidad por falta de consen-
timiento y la inoponibilidad, PATTI e PATTI (1993), pp. 344-346 y 356-361; Branca (2000), p. 348.
En Portugal, se ha sostenido que la no incorporacion equivale a que las respectivas clausulas se
reputen no escritas, DE SA (2005), p. 251, o inexistentes, DE ARAUJO (2010), p. 110, Morats (2013),
pp- 184-185. En Espana, parte de la doctrina, aunque controvierta la decision del legislador,
estima que la sancion prevista por el art. 9.1 de la Ley 7/1998, sobre condiciones generales de la
contratacion, es una nulidad de pleno derecho relativa, PasQuau (2000), pp. 281-284. En Francia,
ya antes de que el Code de la Consommation contemplara un capitulo especifico dedicado a la
presentation des contrats, la doctrina y la jurisprudencia habian ido entendiendo que no forman
parte del contenido de la oferta y que, por tanto, son inoponibles a un no profesional aquellas
clausulas predispuestas que no hayan sido adecuadamente presentadas o redactadas de forma
clara y comprensible (sobre este punto, con abundantes citas, CAMARA (2015), pp. 582-585.
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En Chile, cierta opinién postula la inexigibilidad de las correspondientes
clausulas respecto del consumidor®.

En nuestro parecer, la precision efectuada por la Corte Suprema acerca de la
sancion de ineficacia aplicable en la especie (aunque sea obiter dictum, pues, como
veremos, el interés del maximo tribunal fue dictaminar que la no superacion
de los controles de incorporacion o de contenido no da lugar a responsabili-
dad infraccional) constituye un acierto por resultar consistente con la funcion
informativa que desempenan las cargas de incorporacién®, y con el hecho de
que la insatisfaccion de ellas torna inexigible el conocimiento de las clausulas
afectadas para un adherente de diligencia ordinaria, pudiendo reputarse no
consentidas y, por tanto, nulas absolutamente (ex art. 1682 del Cidigo Civil)*'.

3. Improcedencia de responsabilidad infraccional
ante clausulas no negociadas que no superan los controles
de incorporacion o de contenido

Entre las diversas alegaciones que hiciera Constructora Santa Beatriz S.A.
en su contestacion a la demanda, destaca que la apreciacion de abusividad
de una clausula solo da lugar a la nulidad, pues es la sancion contemplada al
efecto por el art. 16 A de la LPDC, debiendo descartarse la imposicion de una
multa a titulo de responsabilidad infraccional, en atencion a que el art. 24 de
la LPDC establece que las infracciones a ella seran sancionadas con la multa
ahi indicada, “si no tuvieren sefialada una sancién diferente”.

Dicha alegacion, de la que no se hacen cargo ni el sentenciador de primera
instancia ni el de segunda, es planteada nuevamente por la inmobiliaria en el
recurso de casacion en el fondo que interpuso contra la sentencia de la Corte de
Apelaciones, arguyendo que esta infringe los arts. 16 A, 17, 24 y 50 de la LPDC.
Segun la recurrente, de haberse aplicado de forma correcta las disposiciones men-
cionadas, el tribunal de alzada deberia haber concluido que los sefialados arts. 16
Ay 17 establecen sanciones especificas para la no superacion de los controles de
contenido o incorporacién, de modo que, en virtud de lo dispuesto de forma ex-
presa por el art. 24, inciso primero —que no distingue la naturaleza de la sancion-,
no habria correspondido aplicar una multa. Ademas, la recurrente indica que la
imposicion de una multa por los sentenciadores de instancia supone una infraccién
al principio non bis in idem, pues implica sancionar doblemente un mismo hecho.

Enfrente de las apuntadas alegaciones, la Corte Suprema, luego de avalar
que algunas infracciones a la LPDC tienen sanciones especificas (cons. 16°),
sostiene que:

19 CoNTARDO (2014), pp. 125-127.

2 HERNANDEZ (2014), pp. 184-185.

2 En tanto que el consentimiento es exigido para la eficacia de todo acto, se configuraria,
respecto de la clausula afectada, la causal genérica de nulidad absoluta contemplada en el art.
1682 del Codigo Civil, esto es, la omision de un requisito o formalidad que la ley exige para el
valor en atencion a la especie o naturaleza del acto o contrato. ALESSANDRI (1949), pp. 238-239.
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“la decision de los sentenciadores del grado de imponer una multa de 50
UTM por cada una de las infracciones constadas a los articulos 16 letra a),
c),e)yg), 17y 50 letra A) de la Ley N° 19.496, ademas de la sancion de
nulidad, es errada pues establece una sancion no contemplada en la ley,
infringiendo de este modo lo dispuesto en el articulo 24 inciso primero
de la referida normativa” (cons. 17°).

A mayor abundamiento, tras anular la sentencia recurrida, la Corte Suprema
hizo suyo el razonamiento de la inmobiliaria, dictaminando en la sentencia
de reemplazo que

“la expresion ‘si la infraccion no tuviere una sancion diferente’, no distingue
respecto de si la otra eventual sancién es pecuniaria o juridica y donde el
legislador no distingue, no le es licito al interprete distinguir” (cons. 4°);

y que:

“tanto el articulo 16 como el 17 de la Ley N° 19.496, establecen como
sancion juridica la declaracién de nulidad, desde que el primero indica
en su enunciado que ‘no produciran efecto alguno en los contratos de ad-
hesion las clausulas o estipulaciones que’ y el segundo en su frase final de
su inciso primero ‘Las clausulas que no cumplan con dichos requisitos no
produciran efecto alguno respecto del consumidor’, lo que hace aplicable
la parte final del inciso 1° del articulo 24 de laley en referencia” (cons. 5°).

En definitiva, la Corte Suprema revocé la sentencia de primera instancia
solo en cuanto por ella se aplica una multa de 350 UTM a la parte demandada,
decidiendo que Constructora Santa Beatriz S.A. debe pagar una multa de 100
UTM, que se compone de dos multas de 50 UTM por infracciones a los arts.
3 letrab) y 12 de la LPDC, pero no por infraccion de los arts. 16, 17 0 ambos.

A fin de comentar adecuadamente la decision de la Corte Suprema, con-
viene aclarar que, tal como ha entendido cierta doctrina, la responsabilidad
del proveedor a que se refiere el art. 24 de la LPDC es administrativa, pese
a que no se haga efectiva mediante la instruccion de un procedimiento admi-
nistrativo sancionador —que seria lo ideal-, sino a través de la tramitacion de
un procedimiento jurisdiccional de interés individual o colectivo®.

Teniendo por base lo senalado, cabe formular algunas consideraciones
criticas respecto de lo resuelto por la Corte Suprema en la especie, en el sen-

22 GUERRERO (2008), pp. 439-442. En un sentido diverso, que no compartimos, Jorge Bofill
sugiere que la responsabilidad contemplada en la LPDC, concretada fundamentalmente en la
imposicion de sanciones pecuniarias, es contravencional, ubicandose en un punto medio entre
la responsabilidad penal y la administrativa. Una consecuencia de este planteamiento es que a
esta clase de responsabilidad se le aplican los principios del orden penal de manera mas intensa
que lo que ocurre a propésito de la responsabilidad administrativa. BorILL (1999), pp. 303-309.
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tido de que la nulidad de clausulas contractuales por incumplimiento de los
controles de incorporacion (art. 17 de la LPDC) o de contenido (art. 16 de la
LPDC) no podria dar lugar a la aplicacion de una sancién administrativa (v. gr.,
una multa), por disponer el art. 24 de dicha ley que la que este establece se
aplica salvo que la respectiva infraccion tuviere senalada una sancién diferente.

En primer lugar, si acaso no se comparte que toda infracciéon a alguna dis-
posicion de la LPDC da lugar a responsabilidad administrativa®, resulta claro
que, como minimo, dan lugar a dicha clase de responsabilidad las infracciones
que afecten los intereses generales de los consumidores, consistiendo ellas, fun-
damentalmente, en la inobservancia de deberes que el proveedor ha de cumplir
en beneficio tanto de consumidores en la actualidad interesados en contratar
con él como de consumidores con quienes potencialmente resulte vinculado®*.

En este sentido, los controles de incorporacion (art. 17 de la LPDC) y de
contenido (art. 16 de la LPDC) imponen al proveedor deberes de conducta
que se encaminan a la consecucion de estandares minimos de transparencia
y confianza en los mercados. Asi, no se trata de deberes fundados, ante todo,
en el interés individual de los consumidores que hayan contratado con un
proveedor, sino en el interés publico de que el consumo se desarrolle bajo
condiciones que permitan, en general, la libertad de eleccion -resguardada
por el control de incorporacién- y la satisfaccion del propésito tipico que
determina a contratar —resguardada por el control de contenido-*. En conse-
cuencia, la utilizacion de condiciones generales de contratacion que no superen
los controles instaurados en los arts. 17 o 16 de la LPDC, ademas de afectar a
los consumidores que hayan contratado, perjudica a los que potencialmente
celebraran contratos con el proveedor infractor, lo que justifica la imposicion
de una sancion administrativa. Asi, mientras la afectacion del interés general
de los consumidores por infraccion de los indicados preceptos justifica la im-
posicion de una sancién administrativa, la afectacion del interés particular de
los consumidores que hayan contratado con el proveedor incumplidor justifica
la aplicacion de la nulidad de las clausulas que no hayan superado dichos con-
troles; pudiendo y debiendo ambas sanciones aplicarse de manera conjunta.

En segundo lugar, el art. 24 de la LPDC solo se refiere a sanciones de ca-
racter administrativo, y no a sanciones de otra indole, como la nulidad de las
clausulas de un contrato. En efecto, el senalado articulo es una norma propia

% Erika Isler, sobre la base del tenor de los arts. 50, inciso segundo, y 24, inciso primero,
de la LPDC, sostiene que toda contravencion a esta da lugar a responsabilidad infraccional, sin
perjuicio de que, en su caso, pueda también dar lugar a acciones civiles. ISLER (2015), pp. 82-86.
En sentido contrario, José Luis Guerrero opina que, si bien la técnica legislativa da lugar a algunas
dificultades interpretativas, en la LPDC es posible distinguir entre infracciones administrativas,
contravenciones civiles y contravenciones mixtas. Esta distincion permitiria determinar, entre
otros extremos, la naturaleza de las acciones que emanan de las infracciones o contravenciones,
lo que, a su vez, permitiria determinar, respecto de cada una de ellas, la legitimacion activa, los
plazos de prescripcion y los tribunales competentes, entre otros aspectos. GUERRERO (2008), p. 442.

2 En este sentido, GUERRERO (2008), pp. 443-444.

% En un sentido afin, op. cit., pp. 446-447.
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del derecho administrativo sancionador por utilizar expresiones pertenecientes
a dicha rama, como “infracciones”, “multa”, “procedimiento administrativo
sancionador”, “atenuantes”, “agravantes”, etc. Esta constatacion revela que el
precepto no se refiere a sanciones como la senalada nulidad, que es un tipo
de ineficacia propio del derecho privado.

En relacion con lo senalado y en orden a despejar toda duda, resulta claro
que la nulidad de las clausulas de un contrato, por ejemplo, la aplicable ante el
incumplimiento de los arts. 16 o 17 de la LPDC, no tiene la naturaleza de una
sancion administrativa, que es el tipo de sancion a que refiere el art. 24 de la
senalada ley, por lo que aquella nulidad no puede considerarse como la clase
de sancién que impide aplicar la multa instaurada por dicho precepto, al no
ser —insistimos— una sancién administrativa. Esto es asi porque la nulidad de
las clausulas de un contrato no constituye ni un gravamen ni un castigo ni una
consecuencia disuasiva para el infractor, que son las caracteristicas propias de
las sanciones administrativas. En efecto, una sancién administrativa es un acto
de gravamen que un 6rgano de la administracién del Estado -o, excepcio-
nalmente, uno jurisdiccional-, luego de la sustanciacion de un procedimiento
administrativo —o, excepcionalmente, de uno jurisdiccional-, impone a una
persona natural o juridica por incurrir en una infraccién administrativa?. Como
es evidente, la nulidad de clausulas contractuales (que es absoluta y radical
tratandose de las abusivas) no constituye un gravamen para el proveedor que
incurre en una infraccion ala LPD C al no implicar un auténtico perjuicio para
él, sino solo la constatacion de que una clausula no ha producido jamas efectos
juridicos”. Ademas, cabe insistir en que la nulidad no constituye un acto de
gravamen que sirva de castigo al infractor y amenaza disuasiva a los demas
proveedores que participan en el respectivo mercado®.

Luego, la nulidad de las clausulas de un contrato, por ejemplo, la aplicable
ante el incumplimiento de los arts. 16 o 17 de la LPDC, no constituye una de las
sanciones a que se refiere el art. 24 de la LPDC porque, cuando este precepto
dispone que las infracciones a lo dispuesto en dicha ley se sancionaran con la
multa que especifica, “si no tuvieren senalada una sancién diferente”, solo esta
precisando la sancién administrativa que, a falta de regla especial, debe soportar
un proveedor por incurrir en una infraccion administrativa®’. Asi, la expresion
“si no tuvieren sefialada una sancién diferente”, utilizada por el senialado art.
24, solo impide la aplicacién de la multa que él establece si la ley dispone una
sancion administrativa distinta para el caso de que se trata (por ejemplo, una
multa diferente), que, por ser especial, primaria sobre la general prescrita por

26 BERMUDEZ (1998), pp. 324-326; Osorio (2017), pp. 27-30.

# Camrpos (2019), pp. 255-280 y 303-319.

% Refiriendo expresamente la finalidad preventiva asociada a las sanciones administrativas
y, mas en general, al derecho administrativo sancionador, NIETo (2012), p. 148. Entre nosotros,
en el mismo sentido, LETELIER (2017), p. 637.

2 GUERRERO (2008), p. 436; IsLER (2015), p. 83. En opinién de BoFILL (1999), pp. 306-308,
la disposicion especifica la sancion contravencional residual.
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dicho precepto. De este modo, la sancion administrativa a que se refiere el indi-
cado articulo solo podria no aplicarse si el legislador ha establecido otra sancién
del mismo caracter respecto de la infraccion que se haya materializado, pero
no si ha establecido una sancion de otra indole, como la nulidad de clausulas
contractuales, v. gr., por incumplimiento de los arts. 16 o 17 de la LPDC.

Con base en lo sefialado, opinamos que la nulidad de clausulas no nego-
ciadas que no superen alguno de los controles establecidos por la ley no obsta
a la imposicion de las correspondientes sanciones administrativas, sobre todo
por ser dicha nulidad una sancién civil*.

Terminamos sefialando que la sentencia de la Corte Suprema dictada en la
especie”, al menos en lo que atane a las clausulas abusivas, tampoco se aviene
con la evolucion experimentada en el derecho comparado®.
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