LA NEGOCIACION EXTRAJUDICIAL DE CLAUSULAS POTENCIALMENTE ABUSIVAS QUE REALIZA EL SERNAC DENTRO DE
vol. 12, 2025 LOS PROCEDIMIENTOS VOLUNTARIOS COLECTIVOS

DOI 10.19092/reed.v12.916
Francisca Barrientos Camus, Paula Godoy Muiioz e Fabiola Schenke Aedo

LA NEGOCIACION EXTRAJUDICIAL DE  CLAUSULAS
POTENCIALMENTE ABUSIVAS QUE REALIZA EL SERNAC
DENTRO DE LOS PROCEDIMIENTOS VOLUNTARIOS
COLECTIVOS

Francisca Barrientos Camus?
Paula Godoy Mufioz?
Fabiola Schenke Aedo3

RESUMEN

El presente articulo pretende analizar la problematica que existe en torno a la facultad que tiene el
SERNAC, como institucién publica, para negociar extrajudicialmente cldusulas potencialmente
abusivas y con ello evitar class actions. Esta facultad en los términos de la ley del consumidor es inédita
a nivel del Cono Sur latinoamericano. Y a falta de una regla legal expresa, se propone validarla en
atencién a diversos argumentos empiricos y dogmaticos orientados a enfatizar la importancia que
tiene negociacién extrajudicial en el dia a dia de los consumidores, teniendo como perspectiva lo
ocurrido en el pasado a través de las mediaciones colectivas.
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RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar os problemas que envolvem o poder do SERNAC, como
instituicdo publica, de negociar extrajudicialmente cldusulas potencialmente abusivas e, assim, evitar
acdes coletivas. Esse poder, em termos de direito do consumidor, ndo tem precedentes no Cone Sul
da América Latina. E, na auséncia de norma legal expressa, propde-se sua validacdo com base em
diversos argumentos empiricos e dogmaticos que visam a enfatizar a importancia da negociacdo
extrajudicial no dia a dia dos consumidores, tendo como perspectiva o que ocorreu no passado por
meio das mediagdes coletivas.

PALAVRAS-CHAVE: direito do consumidor; procedimento voluntario coletivo; cldusulas abusivas;

mediacgbes coletivas.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the problem of the power of SERNAC, as a public institution, to negotiate
potentially abusive clauses out of court and thus avoid class actions. This power in the terms of the
consumer law is unprecedented in the Latin American Southern Cone. And in the absence of an express
legal rule, it is proposed to validate it in response to various empirical and dogmatic arguments aimed
at emphasizing the importance of out-of-court negotiation in the daily life of consumers, taking as a
perspective what has happened in the past through collective mediations.

KEYWORDS: consumer law; collective voluntary procedure; abusive clauses; class actions.
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1 INTRODUCCION

En el ordenamiento juridico chileno, desde el afio 2004 fue incluida en la ley de proteccion de
los derechos de los consumidores (en adelante LPDC) la regulacién de un procedimiento judicial para
la proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores. El legislador incorporé la proteccion
de estos intereses como una forma para dar solucién a los problemas masivos en el dambito del
consumo en sede judicial. En forma paralela a la regulacién del procedimiento judicial, en la préctica
durante casi diez afios, desde el afio 2010 hasta el afio 2019, el Servicio Nacional del Consumidor (en
adelante, Servicio o SERNAC) negocid extrajudicialmente con una serie de proveedores distintas clases
de reparaciones, compensaciones e indemnizaciones, a fin de evitar un juicio colectivo, practica que
era propia de la administraciéon de consumo en Chile. La facultad, que no contaba con ningln tipo de
reconocimiento legal explicito, se denomind “mediaciones colectivas” (en adelante, mediaciones o
MC) y la doctrina las conceptualizé como “una practica elaborada por el SERNAC, cuyo objetivo ha sido
llegar a acuerdos extrajudiciales con los proveedores con la finalidad de evitar el inicio de un juicio de
caracter colectivo” (Fuentes & Vargas, 2018; Contardo, 2021, p. 292). Por su parte, Morales y Walker
(2020) las reconocieron como negociaciones informales y desreguladas, considerando como positivo
su flexibilidad.

Dentro de los temas que podian ser objeto de negociacién se encontraban las
compensaciones, restituciones, indemnizaciones, costo del reclamo? etc. Sin embargo, una de las
materias mas dificiles de justificar respecto de estos acuerdos eran los “ajustes”> de cldusulas
potencialmente abusivas, porque como se ha expuesto con anterioridad la LPDC no contenia ninguna
disposicidon que otorgara competencia explicita al Servicio para transigir en favor de los consumidores,
menos sobre cldusulas que podrian ser declaradas por un juez como potencialmente nulas o ineficaces

conforme lo dispone el articulo 16 de la LPDC.

4 Suma de dinero que usual y convencionalmente se agrega como compensacion, en beneficio de los consumidores que
efectlian reclamos ante el Sernac, ya sea de forma presencial o por la via online. Se considera una especie de incentivo por
reclamar.

5 Es el proceso de eliminacién o correccion de una clausula potencialmente abusiva. Este es el nombre que se encuentra en
las resoluciones del Sernac. Dentro de nuestros registros, de un total de 997 MC, existen 156 cuyo Unico objetivo es el ajuste
de clausulas abusivas, sin contar aquellas que, ademas de ajustar dichas cldusulas, tienen otros objetivos. Ejemplos de ellas
son: La MC 11342 con el instituto Koe Fast & Easy Capacitacion para Chile Limitada; la MC 9664 con el Instituto Profesional
de Chile; la MC 9663 con el Instituto Profesional IPLACEX; la MC 9662 con el Instituto Profesional Valle Central; la MC 9682
con la Universidad Instituto Profesional Centro de Formacion Técnica Los Leones; la MC 9844 con AIEP; la MC 9843 con el
Instituto Profesional DUOC UC; la MC 10082 con la Sociedad Constructora Inmobiliaria y de Servicio ETA S.A. Todas del afio

2018.
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No obstante, en el aio 2018, las mediaciones fueron reemplazadas, por la reforma a la LPDC
contenida en la Ley n. 21.081, que tuvo entrada en vigencia el afio 2019, conocida como
fortalecimiento al SERNAC. A partir de esta modificacion legal, se introdujeron una serie de
herramientas y facultades nuevas; entre ellas, la institucién conocida como “procedimiento voluntario
colectivo” (en adelante, procedimiento voluntario o PVC), cuyo nombre fue muy discutido,
promoviendo la idea que no eran las antiguas mediaciones reguladas de forma expresa,® sino que mas
bien sus sucesoras (Walker, 2019, p. 155).”

Asi las cosas, el Congreso decidid denominar a las negociaciones extrajudiciales que evitan
class actions “PVC8; y, si bien este nombre no evoca la naturaleza juridica del mismo, es importante
advertir que designarlas como mediaciones también era equivoco,® porque no se trataba de tal figura
de mediaciéon.’® A nuestro juicio, adscribe a una negociacidon extrajudicial de las tutelas
supraindividuales, tal y como lo consideran Momberg y Morales (2022), junto con Fuentes Maureira
(2019).11

Ahora bien, el problema descrito respecto de la facultad de negociar clausulas potencialmente
abusivas persiste después de la vigencia de la Ley 21.081 porque si bien existe una serie de reglas
explicitas que regula y le da efecto de cosa juzgada a la transaccién extrajudicial realizada por el
organismo publico de defensa de los consumidores, ocurre que sélo dichas normas expresan la
posibilidad de negociar indemnizaciones, compensaciones o restituciones. Nada dicen respecto de la

facultad o competencia del Servicio de transar clausulas potencialmente abusivas.’? Y la préctica de

6 “Macarena Vargas establecia que el Servicio no era imparcial, por eso no correspondia llamarlas como mediaciones
colectivas” (Vargas Pavez, 2019, p. 159). Claudio Fuentes Maureira (2019) postulaba que “al designarse como mediaciones
colectivas se sub-entendia que el Sernac tendria un rol de tercero que asistia en la negociacién y que por lo mismo era
‘neutral’, esto es, se debia comportar imparcialmente, para poder ayudar a las partes a negociar” (p. 172).

7 Para Fuentes Maureira (2024) se trata de un procedimiento no jurisdiccional, excluyente que termina con la posibilidad de
litigaciones paralelas.

8 Durante el segundo informe de la Comisidn de Economia aun se seguian llamando mediaciones colectivas, segin da cuenta
la historia de la Ley n. 21.081. Historia de la Ley n. 21.081 que modifica la Ley n. 19.496 sobre proteccion de los derechos de
los consumidores. Segundo Informe de la Comision de Economia, pp. 600-803. La Indicacion 142 tramitada mediante Oficio
de Indicaciones del Ejecutivo, de 18 de julio de 2017 cambia la expresion mediaciones colectivas por procedimientos
voluntarios colectivos, sin justificacién. Historia de la Ley n. 21.081 que modifica la Ley n. 19.496 sobre proteccion de los
derechos de los consumidores. Oficio de Indicaciones del Ejecutivo, pp. 588-591.

9 Para Maite Aguirrezdbal (2019) el cambio se debid a que se parece mas a una conciliacidn, en que el conciliador o amigable
componedor tiene funciones equivalentes a las del mediador, pero propone soluciones.

10 Macarena Vargas (2019) propone que los PVC serian un hibrido heterocompositivo similar a un proceso judicial intentando
reconocer el éxito de las mediaciones.

11 Claudio Fuentes Maureira (2019) los describe una negociacion bilateral reglada en la ley.

12 a ley ha contemplado que el SERNAC inicie y termine un PVC para lograr “la obtencion de una solucion expedita, completa
y transparente, en caso de conductas que puedan afectar el interés colectivo o difuso de los consumidores” (articulo 54 H).
Y, pese a la amplitud de esta facultad, la técnica regulatoria se centra de forma expresa en los aspectos civiles indemnizatorios

y restitutorios (articulo 54 P), sin tomar en cuenta otros ambitos que cuentan con una amplia experiencia en la version
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negociarlas subsiste, ya sea en el marco de una negociacion que contenga alglin componente
resarcitorio o compensatorio, o bien, en un caso que sélo se trate de una negociaciéon que tenga por

objeto “intervenir extrajudicialmente”?3

el contenido de un contrato por adhesidon. Empiricamente, los
datos entregados por el Servicio nos indican que se negociaban entre 3 y 34 casos referidos
Unicamente a la abusividad de las cldusulas, siendo el promedio unos 15,6 casos si se toman todos los
afios que duraron dichas mediaciones.’ Y, conforme aparece en la pagina web del SERNAC®™
(considerando todos los estados de PVC: en proceso, implementacion y cerrados) existen 9 PVC que a
la fecha declaran contener como materia “clausulas abusivas en los contratos de adhesion”. Ademas,
se conoce el acuerdo con el proveedor Delivery Technologies SpA (Cornershop),’® cuyo contenido
implicd exclusivamente el ajuste de clausulas.

Por estas razones, surge la necesidad de estudiar qué ha sucedido en la préctica, a través de
un estudio empirico que aporte con datos sobre el diagnéstico y luego con argumentos dogmaticos.

La hipdtesis que orienta este estudio es que los PVC en que se negocian cldusulas
potencialmente abusivas, que equivalen a una transaccién extrajudicial, forman parte de una potestad

o competencia implicita del Sernac, que se funda en la practica de las mediaciones anteriores, cuya

base normativa se encuentra, fundamentalmente, en el articulo 54 P inciso 2do n. 1 de la LPDC, en la

anterior de las MC, tales como el “ajuste”, como era denominada la supresidon o modificacion, de las clausulas calificadas
como potencialmente abusivas.
13 parafraseando a Rodrigo Momberg (2013), el PVC seria un “instrumento de intervencion extrajudicial del contrato” (p. 9).
14 Se requirieron todas las MCy sus documentos de negociacidn, a través de: (1) Solicitud de informacién n. AHO09T0002693,
de 18 de mayo de 2021, contestada por medio del Ordinario del Servicio Nacional del Consumidor n. 3357 de 12 de julio de
2021; (2) Solicitud de informacién n. AHO09T0002839, de 11 de agosto de 2021, contestada por medio del Ordinario del
Servicio Nacional del Consumidor n. 5044 de 23 de septiembre de 2021; (3) Solicitud de informacién n. AHO09T0002919, de
12 de octubre de 2021, contestada por medio del Ordinario del Servicio Nacional del Consumidor n. 6410 de 22 de noviembre
de 2021; (4) Solicitud de informacién n. AHO09T0002977, de 2 de diciembre de 2021, contestada por medio del Ordinario del
Servicio Nacional del Consumidor n. 149 de 13 de enero de 2022; (5) Solicitud de informacion n. AH0O09T0002984, de 15 de
diciembre de 2021, contestada por medio del Ordinario del Servicio Nacional del Consumidor n. 489 de 25 de enero de 2022;
(6) Solicitud de informacién n. AHO09T0002997, de 3 de enero de 2022, contestada por medio del Ordinario del Servicio
Nacional del Consumidor n. 618 de 2 de febrero de 2022; (7) Solicitud de informacién n. AHO09T0003010, de 12 de enero de
2022, contestada por medio del Ordinario del Servicio Nacional del Consumidor n. 1354 de 18 de febrero de 2022; (8) Solicitud
de informacion n. AHO09T0003016, de 21 de enero de 2022, contestada por medio del Ordinario del Servicio Nacional del
Consumidor n. 1683 de 3 de marzo de 2022; (9) Solicitud de informacién n. AHO09T0003034, de 14 de febrero de 2022,
contestada por medio del Ordinario del Servicio Nacional del Consumidor n. 1928 de 10 de marzo de 2022; (10) Solicitud de
informacién n. AHO09T0003047, de 23 de febrero de 2022, contestada por medio del Ordinario del Servicio Nacional del
Consumidor n. 1930 de 10 de marzo de 2022; (11) Solicitud de informaciéon n. AHO09T0003054, de 28 de febrero de 2022,
contestada por medio del Ordinario del Servicio Nacional del Consumidor n. 1932 de 10 de marzo de 2022.
15 Los casos son los de cobranza extrajudicial de Banco de Chile, Banco BICE y Banco BCl, los PVC de Preuniversitario Cpech y
PreUCV, y el caso del PVC con Banco Falabella por falla en sus servicios web, Transvip por ciertos aspectos de los “términos
de uso” y limitaciones de responsabilidad, Marubeni Auto Finance y General Motors Financial Chile. Procedimientos
Voluntarios Colectivos. Recuperado en 10 de octubre de 2023, de https://www.sernac.cl/portal/618/w3-propertyvalue-
62728.html
16 SERNAC con Delivery Technologies SpA (Cornershop). Recuperado en 15 de septiembre de 2023, de
https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-63351.html
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parte que refiere al cese de la conducta (norma que disciplina del contenido minimo del acuerdo del
PVC) y en otras disposiciones que regulan la transparencia del acuerdo.

Como se trata de justificar este problema a través de una herramienta juridica que valide la
practica realizada por entes estatales, se trabajara con datos empiricos, que aportaran con la mirada
anterior de la situacion de las mediaciones.!” Respecto de esta parte se han recolectado datos, que
seran analizado desde una perspectiva cuantitativa y cualitativa. Se examinara, también,
dogmaticamente las potestades implicitas y las normas citadas con anterioridad relacionadas con el
cese de la conducta y los deberes de transparencia de los acuerdos; las que, por integracion,
permitirian justificar estos ajustes por negociaciones. Se emplearan también, referencias
jurisprudenciales.

La sistematica empleada se ordena de la siguiente manera. En el capitulo Il se muestra la
experiencia de las mediaciones, cuyos datos y andlisis empirico permite mostrar el diagndstico de este
estudio: esta practica se hacia sin una ley o norma que lo permitia; y ahora con una regulacién que las
valida, pero que omite referencia a la negociacion de clausulas potencialmente abusivas se siguen
realizando. El capitulo Il explica el proceso de intervencién extrajudicial, su efecto transaccional y erga
omnes; y luego, se ofrecen argumentos para validar esta competencia como las potestades implicitas,
la praxis, la disposicion que hace referencia al cese de la conducta y los deberes de transparencia.

Finalmente se ofrecerdn algunas conclusiones.!®

2 LA EXPERIENCIA DE LAS MEDIACIONES COLECTIVAS

Para comenzar este apartado, hay que recordar que las mediaciones fueron un instrumento
utilizado durante casi diez afios mediante el cual se negociaron clausulas potencialmente abusivas sin
la existencia de una norma legal que lo autorizara. Lo anterior generd, incluso, reclamaciones
administrativas, que validaron esta practica como una potestad implicita,’® como el Dictamen n.
71.055 del afio 2013, de Contraloria General de la Republica,®® que fue comentado de forma favorable

por Soto (2019; y el Dictamen n. 94.206 de 2014.

17 Respecto de la parte que atiende a la experiencia de las MC se han recolectado datos, que serviran para emplear el método
funcionalista, que serd analizado desde una perspectiva cuantitativa y cualitativa.

18 |as autoras agradecen a los profesores Juan Ignacio Contardo y Antonio Leiva por sus valiosos comentarios, los cuales
fueron de mucha utilidad para enriquecer este trabajo.

19 Ver Oelckers (2010, p. 133). En el mismo sentido, ver Soto (2019, pp. 210-215) e Garcia de Enterria (2013, pp. 497-501).

20 En el contexto de las clonaciones masivas de tarjetas de crédito en Temuco, en el cual se sefialé que “es funcion del SERNAC

velar por el cumplimiento de la normativa sobre proteccién de los derechos de los consumidores (la que incluye el resguardo
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En este sentido, y siendo el antecedente directo de los Procedimientos Voluntarios, conviene
analizar la experiencia de las mediaciones, toda vez que, en la actualidad el PVC trata de una instancia
en que, conforme al tenor literal de las normas, sélo podria negociarse todo aquello que conlleve una
compensacioén o resarcimiento, como le viene a dar continuidad a las MC seria posible pensar en una
validacién bajo el alero de la doctrina de las potestades implicitas, que nada tendria de discrecional,?
porque ni siquiera se puede discutir la existencia de una potencial infraccidn.

Dicho eso quisiéramos ofrecer algunos datos empiricos sobre las mediaciones que trataron los
ajustes o extracciones de cldusulas, a través de los graficos de elaboracidn propia, con los cuales

buscamos demostrar, de manera factica, la importancia de esta practica.

Figural

Porcentajes de Mediaciones Colectivas por afio

Porcentajes de Mediaciones Colectivas por afio

Afio 2018 Afio 2010

Afo 2017
Afio 2011
18

Afio 2016
Afio 2012

Afo 2015

Afio 2014

Afio 2013

Fuente: Elaboracién de las autoras.

Respecto al primer punto, esto es, porcentajes de mediaciones por afo, es posible advertir

que el afio 2013 exhibe un total de 34 mediaciones (21,8% de un total de 156), seguido del afio 2011

del interés colectivo o difuso de los mismos luego de las modificaciones introducidas por la Ley n. 19.955); los principios de
eficiencia y eficacia que rigen el actuar de los érganos de la Administracién del Estado, segun los articulos 3°y 5° de la Ley n.
18.575, y lo manifestado en el Dictamen n. 71.055 de 2013 de esta Institucién Contralora, se concluye que esa reparticiéon
publica esta facultada para, detectado un conflicto susceptible de afectar ese tipo de intereses, instar, a través de una
mediacion, a que aquel sea solucionado conjuntamente por los proveedores involucrados y los consumidores reclamantes”.
21 Rosa GOomez (2020) postula que “el ejercicio de potestades sancionadoras existe discrecionalidad, la cual ha sido
deliberadamente atribuida por el legislador a la autoridad respectiva. Ademas, que dicha discrecionalidad es necesaria para
el ejercicio adecuado de la potestad sancionadora” (p. 199).
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con un total de 29 mediaciones (18,6%) y luego del afio 2016, con un total de 25 mediaciones (10,3%),
abarcando casi exactamente la mitad de todo el gréfico (50,7%).

Respecto a la otra mitad, se conforma de los siguientes valores: afio 2015 con un total de 16
mediaciones (10,3%); afio 2018, con un total de 14 mediaciones (9%); afio 2017, con un total de 13
mediaciones (8,3%); afio 2012, con un total de 12 mediaciones (7,7%); afio 2010, con un total de 10
mediaciones (6,4%); afio 2014, con un total de 3 mediaciones (1,9%); y, finalmente, el afio 2019 que

no se encuentra representado en la Figura 1, pues cuenta con un total de 0 mediaciones (0%).

Figura 2

Porcentaje de procedimientos favorables y desfavorables

Porcentaje de procedimientos favorables y desfavorables

No indica

Desfavorable

Favorables

Fuente: Elaboracién de las autoras.

En cuanto al total de 156 mediaciones es posible sefialar que la gran mayoria de ellas tuvieron
un cierre favorable, en otras palabras, 118 mediaciones (75,6%) terminaron con un acuerdo entre
ambas partes con el objetivo de modificar sus cldusulas, 28 mediaciones terminaron con un
procedimiento desfavorable (17,9%); y, solo en 10 mediaciones (6,4%) no se indicé que sucedio con el

procedimiento.

Figura 3

Mediaciones colectivas con término favorable ¢ se cumplié con la modificacion?
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Mediaciones colectivas con término favorable ;se cumplié con
la modificacion?

No se indica

11,9%

Se cumplio

88,1%

Fuente: Elaboracién de las autoras.

Con todo, del andlisis particular de aquellos procedimientos que tuvieron un término favorable
segun lo indicado en la Figura 3, de un total de 118 mediaciones, en 104 de ellas (88,1%) constan
documentos que dan cuenta del cumplimiento del proveedor respecto a la modificacién de dichas
cldusulas; mientras que sélo en 14 de ellas (11,9%) no hay documentos que verifiqguen dicho

cumplimiento.

Figura 4

Porcentajes de Mediaciones Colectivas por mercado

Porcentajes de Mediaciones Colectivas por mercado

Turismo

0.6%
Cementerios y funerarias

4.5%

Retail

Clinicas y hospitales 24 4°

9,0%
Constructoras e inmabiliarias
4,5%
Autopistas

2,6%

Ticketeras y productoras
4,5%

Financiera
Educacion 17.3%
19.9% Servicios basicos
4,5%
Transportes

Mensajeria y envios
5,1%

1,9%

Fuente: Elaboracién de las autoras.
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Ahora bien, si quisiéramos saber a qué mercados correspondian cada una de las 156
mediaciones examinadas, podriamos decir que el mayor porcentaje se concentré en el mercado del
retail con un total de 38 mediaciones (24,4%), luego el mercado de la educacion con un total de 31
mediaciones (19,9%); vy, finalmente, el mercado financiero con un total de 27 mediaciones (17,3%),
abarcando entre los tres mercados mas de la mitad del total de dichos procedimientos (61,6%).

Respecto a los otros mercados, su participacidon es menor y se puede percibir de la siguiente
manera: el mercado de las clinicas y hospitales con un total de 14 mediaciones (9%); el mercado de la
mensajeria y envios con un total de 8 mediaciones (5,1%); el mercado de los servicios basicos, las
ticketeras y productoras, las constructoras e inmobiliarias y los cementerios y funerarias, cada uno con
un total de 7 mediaciones (4,5%); el mercado de las autopistas con un total de 4 mediaciones (2,6%);
el mercado de los transportes con un total de 3 mediaciones (1,9%); y, finalmente, los mercados de los

clubes deportivos, los gimnasios y el turismo, cada uno con un total de 1 mediacion (0,6%).

Figura 5

Porcentajes de Mediaciones Colectivas por tipo de infraccion

Porcentajes de Mediaciones Colectivas por tipo de infraccién

Art. 16 letra a)

Indica de forma general

At. 16 letra b)

Art. 16 letra c)

Art. 16 letra d)

Art. 16 letra e)

Art. 16 letra g)
Art. 16 letra f)

Fuente: Elaboracién de las autoras.

Si quisiéramos tener una aproximacion sobre cudles son las potenciales clausulas abusivas que
los proveedores negociaron con frecuencia, podriamos advertir que repiten posibles infracciones al
literal g) del articulo 16 con un total de 71 mediaciones (26,9%); seguidas por aquellas que
probablemente vulneraban el literal e) del articulo 16 con un total de 46 mediaciones (17,4%); luego
se presentan aquellos procedimientos en que se infringiria el literal a) del articulo 16 con un total de

42 mediaciones (15,9%); y, finalmente, las siguen en menor medida la supuesta infraccion a los literales
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¢) con un total de 16 mediaciones (6,1%), literal b) con un total de 11 mediaciones (4,2%), literal d) con
un total de 5 mediaciones (19%), y literal f) con un total de 1 mediacién (0,4%).

Con todo, y si bien en la mayoria de los casos se reconoce una posible infraccidén precisa y
determinada (72,8%), no deja de llamar la atencién que existe un porcentaje menor de procedimientos
gue no esclarecen la posible infraccidn (27,3%), siendo la primera mayoria del grafico, en que no se
indica de manera precisa qué literal infringirian las clausulas, sélo se indicaba de forma general:

“infraccion al articulo 16”.

Figura 6

Procedimientos en que solo hay abusividad de cldusulas y en los que hay mdultiples infracciones

Procedimientos en que solo hay abusividad de clausulas y en los
que hay muiltiples infracciones

multiples infracciones
1%

clausulas abusivas

Fuente: Elaboracién de las autoras.

Por ultimo, ya habiamos mencionado que existe un total de 156 procedimientos de
mediaciones (92,9%) en los que la Unica infraccidn es la existencia de posibles clausulas abusivas. Sin
embargo, no podemos dejar de sefialar la existencia de 12 mediaciones (7,1%) en que las potenciales
clausulas abusivas no fueron el Unico problema negociado; encontramos 11 mediaciones que también
tuvieron conflictos por cobros improcedentes y 1 de ellas que tuvo un conflicto por vulneracién de
derechos, en términos generales sin especificar.

Entonces, como se aprecia, pese a la inexistencia de una norma legal expresa si se negociaban
en caracter de transaccion extrajudicial clausulas potencialmente abusivas. El estudio presentado asi
lo demuestra. Dicho esto, y para avanzar ahora se examinaran en qué consisten estas negociaciones y

los argumento que las validan.
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3 LA NEGOCIACION DE CLAUSULAS POTENCIALMENTE ABUSIVA
Los procedimientos voluntarios colectivos son procedimientos administrativos que se

sustancian ante una subdireccién independiente y especializada del Sernac, y que tiene por objeto
lograr una solucion expedita completa y transparente en caso que se haya afectado el interés colectivo
o difuso de los consumidores. Operan como una alternativa al procedimiento judicial.

El procedimiento voluntario que realiza el ente publico chileno tiene un rol estratégico
importante, a pesar de que contiene algunos espacios un tanto excluyentes en torno al grado de
participacién de otros legitimados activos (Reveco, 2022) que pueden ejercer acciones colectivas,
como las Asociaciones de Consumidores? (en adelante, AACC) o los consumidores afectados.” Por
ello, resulta importante justificar que dentro de ellos se valide la negociacién de clausulas que, de otra
forma, deberian declararse nulas o ineficaces por los tribunales de justicia.

Frente a lo anterior, se ha reconocido que uno de los requisitos para iniciar un PVC seria la
existencia de un perjuicio patrimonial (Momberg & Morales, 2022). Por nuestra parte, nuestro objetivo
es encontrar una justificacién normativa para ajustar cldusulas dentro del procedimiento voluntario.
Gracias al anadlisis de las potestades implicitas, cristalizado en el hecho en que se hayan negociado
transacciones con ajustes de cldusulas, las normas sobre cese de conducta y transparencia y la
experiencia de las mediaciones, es posible identificar dicha validacién.

Sin embargo, como se ha expuesto en lineas anteriores, al tratarse de potenciales clausulas
abusivas conviene detenerse, a efectos de examinar si se puede transigir validamente respecto de ellas
o si se trataria de titulos nulos por abusivos.?* Para ello, antes de argumentar en favor de dicha

negociacién, se analizara la forma en que opera la intervencién extrajudicial de ellas, su efecto

22 a LPDC contempld la posibilidad que las AACC soliciten el inicio de un procedimiento, en virtud de una “denuncia fundada”,
segln lo establece el articulo 54 H inciso 2°. En esta parte debemos observar criticamente la expresion empleada por el
legislador porque no se trata de una “denuncia”, ya que no se ventilan aspectos infraccidénales. A su vez, se ha discutido si la
participacién de las AACC seria en calidad de “parte” en el sentido procesal. Fuentes Maureira considera que las AACC no son
parte porque su “participacion” es nimia, toda vez que ellas no pueden iniciar el procedimiento, tampoco se requiere alguna
manifestacidn de proseguir con la negociacién de su parte, ni pueden guiar el curso de las etapas del PVC, con menor razén
participar si no hicieron la “denuncia” (Fuentes Maureira, 2019, p. 175).
2 En lo que dice relacion con la “participacién” de los consumidores debidamente representados, podemos sefialar que la
ley no les atribuyd la posibilidad de denunciar fundadamente, ni tampoco mas roles o grados de participacién. Fuentes
Maureira (2017) lo critica y Barroilhet (2024) también.
24 Como existen ajustes de cldusulas negociadas, resulta necesario examinar, como lo advierte Contardo (2021) si “esta
transaccidon puede permitir el acuerdo sobre cldusulas abusivas, la que prima facie debiese estar prohibida por el articulo
2454 del Cddigo Civil, ya que no es posible transigir sobre titulos nulos (siempre que se les conceda a las clausulas abusivas
dicha calificacién)” (p. 292). De no aceptarse esta posibilidad, podrian declararse nulos o “sin efecto” los acuerdos ya
celebrados por el Servicio con algunas empresas.
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transaccional, erga omnes y la explicacién de un caso especial de PVC, que no contd con validaciéon

judicial.

LA INTERVENCION EXTRAJUDICIAL DE CLAUSULAS POTENCIALMENTE ABUSIVAS EN EL CONTEXTO DE
NEGOCIACION DE UN PROCEDIMIENTO VOLUNTARIO

Lo primero que hay que destacar es que, conforme al sistema chileno, sélo el juez puede
declarar la ineficacia de las clausulas abusivas. En este sentido, sera competente el juez de letras civil
al tratarse de una materia propia de los intereses supraindividuales, pero también se ha argumentado
en favor de la competencia que tendria la justicia de policia local por infraccion al interés general de

los consumidores (Fernandez Ortega, 2023).

EL EFECTO TRANSACCIONAL DEL ACUERDO EN EL PVC DE LAS CLAUSULAS POTENCIALMENTE
ABUSIVAS

El efecto transaccional del acuerdo se regula en el articulo 54 Q de la LPDC. Sobre el particular
Morales (2023) ha sefialado que tiene dos propdsitos: el primero, relacionado con la reserva de
acciones de los consumidores; y, el segundo, entregar seguridad juridica a los proveedores. Sin
embargo, mas alla de la discusion en torno a la naturaleza juridica de los procedimientos voluntarios,
en términos de si son transacciones (Morales, 2023) o si tienen un efecto transaccional (Contardo,
2021), en esta parte conviene reflexionar sobre si es posible transigir cldusulas que potencialmente
podrian ser declaradas ineficaces, tal como se lo representd Contardo, toda vez que el articulo 2.454
del Codigo Civil prohibe transar sobre titulo nulos, pero nada dice sobre los potencialmente nulos.

A partir de esta investigacion se postula que dentro de la negociacidn que se realiza en un
procedimiento voluntario seria posible excluir o intervenir potenciales clausulas que podrian ser
declaradas como abusivas; o, en otros términos, puede negociarse la extraccién de una clausula que
no ha sido declarada como abusiva o ineficaz por el juez, precisamente por acuerdo de las partes
legitimadas para hacerlo, con efecto transaccional y erga omnes. En realidad no serian abusivas, sino
gue potencialmente abusivas. Por eso seria posible negociar su ajuste y sin incurrir en la discusién en

torno la nulidad de esta transaccidn. De alli que adoptemos la nomenclatura utilizada por Momberg,
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en cuyos términos el PVC seria un “instrumento de intervencién extrajudicial del contrato”, por el
acuerdo de las partes, cumpliendo siempre las prescripciones minimas de la LPDC (Momberg, 2013).
Entonces, aun cuando creemos que el titulo transigido (negociado) no deberia considerarse
como nulo (Contardo, 2014) o ineficaz (Baraona, 2018) habria que sefalar que, segun nuestro sistema,
una cldusula sélo podria ser declarada como leonina o vejatoria por el juez y no dentro del
procedimiento de negociacién que ofrece el PVC. Otra opcidn para aislar la posible nulidad de Ia
transaccion seria adherir a la idea que la cldusula modificada sea validada o “saneada” por juez civil,
en su rol de supervisor, siempre y cuando el acuerdo de las partes se ajuste a los estandares de orden
publico (irrenunciables) que consagra la ley. Desde este punto de vista se produciria “efecto salvador
o integrador” dado por la adecuacién de las clausulas abusivas. Baraona (2018) reconoce este efecto,
y lo justifica frente al riesgo que el contrato no perdure; de alli que promueva la nulidad parcial
(Baraona, 2012) y la intervencién judicial para lograr un equilibrio contractual, sin referirse a la etapa
extrajudicial. Incluso, para complementar este Ultimo argumento, puede mencionarse que hay
antecedentes de clausulas abusivas que no fueron declaradas ineficaces, si no que subsistentes, pero
rebajando el precio del contrato,?® precisamente por el principio de la conservacién del contrato.
Junto con ello, para ofrecer una solucién a este supuesto problema conviene examinar la
renuncia exigida por la transaccion y las concesiones reciprocas, pues se trata de un efecto que
produce cosa juzgada erga omnes. Aunque, siguiendo al mismo autor (Contardo, 2021) también se
generarian efectos relativos, porque sélo alcanzaria al Servicio y las Asociaciones de Consumidores
(AACC)% que formaron parte del acuerdo, si es que no se encuentra homologado por parte del juez.
Respecto de las concesiones reciprocas, tal como se ha entendido de forma tradicional
(Alessandri, 1988), habria que sefialar que el Servicio y las AACC tendrian que ceder algo en favor de
los proveedores, para efectos de ajustar las clausulas potencialmente abusivas. Pero, en realidad, hay

gue tomar en consideracion que

no se trata de determinar lo que a cada parte le corresponde, pues el acuerdo de las partes
obstaculiza el conocimiento de la verdadera situacion. De hecho, aquello que las partes

conceden no lo hacen con el fin de evidenciar la real situacién juridica porque crean que se

25 Se trata del caso: Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de mayo de 2012, comentada por Momberg (2013).
26 Juan Enrique Vargas (2019) sefiala que el analisis de la participacidn de las asociaciones es importante, toda vez que, antes
de la reforma, estudios daban cuenta de la dificultad y el alto valor de los casos; ademads, la relacidon con los abogados era

compleja y los casos dificiles de ganar, pero el gran problema de ellas era su relacion con el Servicio.
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ajuste a laverdad o porque sea lo mas justo, sino porgue es lo mas conveniente a sus intereses.

(Tamayo, 2016, p. 1033)

Por eso, hoy la res dubia parece tener un alcance amplio, aceptandose que las partes duden
del fundamento de sus pretensiones (Rodriguez, 2013). Asi, como la “cosa dudosa” se ha puesto en
duda (valga la redundancia), de forma consecuencial se desdibuja la exigencia en torno a la
esencialidad de las concesiones o renuncias reciprocas. De alli que, dado el tenor de la materia tutelar
y de orden publico que protege a los consumidores, coincidimos con Morales (2022) en que las
concesiones reciprocas no constituyen un requisito esencial del acuerdo que importa una transaccién
de este procedimiento voluntario. No se encuentra en la definicidn de transaccion de nuestro Cédigo
Civil.?” Quizéas por ello, como resulta discutible la esencialidad de las concesiones reciprocas v,
siguiendo a Contardo, haya que reconocer su efecto transaccional, mdas que transaccion (vid. supra).
Ademas, el articulo 54 P, norma de orden publico indisponible para el Servicio, no requiere que el
acuerdo contemple alguna prestacién en favor del proveedor.

En lo que dice relacidn con la renuncia, conforme lo prescribe el articulo 2.454 del Cédigo Civil
chileno, no puede transigirse sobre titulos nulos. Se ha entendido de forma mayoritaria que dicha
ineficacia dice relacion con el acto juridico y no con su formalidad (Morales, 2022); un ejemplo seria lo
sucedido en, el caso Rol n. 24-2010,% en que la supuesta renuncia se intentd justificar con una carta.
Para nuestros efectos, resulta importante aclarar que un juez declaré la abusividad de una clausula del
contrato de promesa. En cambio, en los PVC se negocian clausulas potencialmente abusivas (no han
sido declaradas judicialmente abusivas) por lo que no se podria declarar su ineficacia. Otra cosa distinta
seria promover una especie de declaracién judicial preventiva de las condiciones generales de la
contratacion, como lo ha reflexionado Campos (2023), reconociendo que nuestro sistema contiene
una accién general de cesacién (Fernandez Ortega, 2019), pero no de retractacion. Pero se trata de

una postura reflexiva, planteada de forma muy reciente.

27 Que en este punto sigue al antiguo Code, en el articulo 2044 que sefialaba: “la transaccidn es un contrato por el cual las
partes ponen término a un litigio ya nacido o previenen un litigio por nacer” (Tamayo, 2002, p. 195). Con todo, en algunos
ordenamientos donde no se duda que exigen dichas concesiones reciprocas, es posible considerar que la transaccién incluye
la renuncia a la mera expectativa de derechos.

28 Se pronuncid en un juicio sobre declaracidn de abusividad de ciertas clausulas de un contrato de promesa de compraventa
de acuerdo con el articulo 16 letra G de la LPDC por estimarse excesivamente favorable a favor del promitente vendedor. La
parte demandante acompaiidé un documento consistente en una declaracidn a través de la cual renuncié al contrato de
promesa de compraventa celebrado con la demandada. La Corte de Apelaciones de Copiapd declaré que el contrato de
promesa de compraventa celebrado entre las partes es nulo, pero ademas agregd que no puede entenderse que una simple
declaracién jurada, unilateral y efectuada ante notario por la demandante constituya transaccion y si pudiera interpretarse

que ese acto si es una transaccion, este seria nulo porque su antecedente es un titulo nulo por abusividad (Morales, 2022).
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Por eso conviene enfatizar en que ni el Servicio, ni las AACC podrian negociar la renuncia de
clausulas abusivas porque se trataria de un derecho irrenunciable, no permitido por la ley (Goldenberg,
2022). No se podria perder, ni abdicar un derecho que operaria en favor de los consumidores
considerando su interés supraindividual, porque dicha ineficacia debe ser declarada por el juez. Por
otra parte, no hay que olvidar que si el proveedor incumple los términos del acuerdo (sobre ajustes de
cldusulas) se configuraria una infraccién a la LPDC. Y si uno de los legitimados activos pretendiera
demandar colectivamente una posible cldusula abusiva que fue intervenida en el PVC, no podria
porque la cldusula ha sido modificada o ajustada durante la negociacién, conforme a los términos
legales y si cuenta con homologacion judicial, la garantia en torno al efecto erga omnes y el efecto
transaccional ayudarian a desestimar dicha accién.

Dicho eso, a continuacién, examinaremos las consecuencias de asignar un efecto erga omnes

al PVC en que se interviene extrajudicialmente un contrato por adhesion.

EL EFECTO ERGA OMNES DE LA NEGOCIACION SOBRE CLAUSULAS POTENCIALMENTE ABUSIVAS

Para que el acuerdo produzca el efecto erga omnes debe ser aprobado por el tribunal.?® Como
el acuerdo alcanza a todos, podria pensarse que se trataria de una excepcion a los limites subjetivos
de la cosa juzgada.®® Sin embargo, una vez que se ha homologado?! se produce el efecto erga omnes,
conforme lo dispone el articulo 54 Q inciso 12 de la ley. Entonces, la resolucion que declara este efecto
aprovecha, beneficia o afecta a todos los consumidores, aunque hayan estado ausentes y no hayan
sido parte de este acuerdo. Y, para el caso objeto de estudio, si se declara el efecto erga omnes se
entiende que todas las clausulas subsistentes serian validadas por el juez.

Asi se verifica que la idea de entregar una homologacién judicial se disefié para evitar juicios

colectivos. Por eso, se solicita que el juez lo apruebe; y con ello

29 En este sentido, se ha comentado que, para que dicho acuerdo alcance a todos los consumidores afectados, debe
negociarse una conducta “potencialmente ilicita” (Morales, 2022, p. 707), ya que no pueden revisarse materias
contravencionales.
30 ] efecto erga omnes de la sentencia se relaciona mas precisamente con los “limites subjetivos” (Couture, 2010, p. 344) del
efecto de cosa juzgada, siendo una excepcion a ese principio (Romero, 2012).
31 Sobre ella se ha dicho: “castizamente, homologacidn es la aceptacion o aprobacion de un acto por parte de la autoridad
oficial, por estar acorde con las reglas que rigen su validez. En el Derecho, el vocablo se utiliza con el mismo exacto sentido”
(Alvarado, 2011, p. 575).
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el acuerdo surtird los efectos de una transaccion extrajudicial respecto de todos los
consumidores potencialmente afectados con excepcidn de aquéllos que hayan hecho valer sus
derechos ante los tribunales con anterioridad, hayan suscrito avenimientos o transacciones de
caracter individual con el proveedor o hayan efectuado reserva de sus acciones. (Ley n. 19.496,

1997) (articulo 54 Q inciso 39)

Aqui se manifiesta, otra vez, el énfasis legislativo en los acuerdos indemnizatorios, porque
parece sui generis considerar reservas sobre el mecanismo de ajuste de dichas clausulas, aun cuando
sea posible proyectar que algun legitimado activo no esté conforme con los nuevos términos ajustados.

En la practica, esta homologacién judicial se ha traducido en un acto procesal en que,
principalmente, se analiza si se cumplen los requisitos legales (Fuentes Maureira, 2024). Por via
ejemplar se declara que “se aprueba el acuerdo” y “se declara el efecto erga omnes del acuerdo”®? sin
aportar mayores fundamentos; o “que se aprueba el acuerdo [...] declarandose expresamente que el
acuerdo cumple con los requisitos legales, y, en consecuencia, produce el efecto erga omnes”;*? lo que
podria contrastarse con el rol de “supervisor” del juez, que le exige mds que el mero impulso procesal
de parte. Sin embargo, la disposicién objeto de estudio establecio que el tribunal sélo podra rechazarlo
si no se cumplen con los requisitos minimos del acuerdo que, como hemos sefalado a lo largo de estas
lineas, s6lo ponen atencién en aspectos indemnizatorios, compensatorios y restitutorios y nada
sefialan respecto de la intervencién de clausulas potencialmente abusivas. Fuentes Maureira (2019)
critica las restricciones que le impone al juez esta regla para controlar el acuerdo alcanzado por el
Servicio, dando la impresidn de que la aprobacidn judicial se pareceria a una gestidon no contenciosa.?*
A nuestro juicio lleva razén. Con todo, hay que reconocer que el trdmite de homologacion judicial
contemplado en la ley solamente exige que el juez esté a las menciones minimas del articulo 54 P, sin
mas.

Por otra parte, todas las clausulas que engloban la negociacién son importantes y lo que no

forme parte de ella también, porque la negociacién extrajudicial podria tener efectos relativos (no erga

32 19 Juzgado Civil de Puerto Montt, 28 de febrero de 2020.
33 149 Juzgado Civil de Santiago, 5 de agosto de 2021.
34 Quizas una interpretacion mas armanica de la norma pase por asimilar el estandar exigido al juez en el caso que el acuerdo
se produzca dentro del juicio que, segun lo prescribe el articulo 53 B inciso 42, consiste en “verificar su conformidad con las
normas de proteccién de los derechos de los consumidores”, y dentro de estas normas se encuentran las aquellas que no
producen efecto alguno en los contratos de adhesidn listadas en el articulo 16 LPDC. Lo anterior, en virtud de la aplicacion
del principio proconsumidor y dada la estrecha participacién que tienen las AACC y los consumidores debidamente
representados en el PVC.
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omnes), pero transaccionales. Al menos, desde el punto de vista de la materia que se negocia, toda
vez que podria iniciarse un juicio colectivo cuando la negociacién con el Servicio no prospere. Lo
anterior, podria tener importancia practica por la legitimacién activa extraordinaria que tienen los
particulares y las Asociaciones de Consumidores para interponer acciones colectivas.?® Esto fue
precisamente lo que sucedié en el caso Aguas Andinas, en que la empresa fue llamada a una mediacién
especial porque se realizé durante el juicio — por lo que creemos que, en realidad, califica como una
conciliacién judicial —, por los cortes de aguas ocurridos en Santiago durante el afo 2013. Antes, el
Sernac la demandd.3® Por eso, la proveedora ofrecié compensar con $ 2.500 millones, en favor de
821.860 familias (cada familia se consideré como un consumidor).?’ Pero, una Asociacién de
consumidores, Conadecus advirtié la exclusiéon a ciertos grupos de consumidores e interpuso una
demanda indemnizatoria en defensa de 1.300 clientes por el interés colectivo y 4.000.000 usuarios de
las familias, junto con todas las pequefias y medianas empresas —pymes =% (como consumidoras) de
la zona afectada. Luego de otro juicio, la Asociacién y el proveedor llegaron a un acuerdo conciliatorio
aprobado judicialmente por el 192 Juzgado Civil de Santiago,* en que el demandado se obligd a pagar
la suma de $170 millones para Conadecus® y $2.580.503.928 para los consumidores afectados.

Si llevamos este problema a nuestro ambito de estudio, cabe preguntarse si un PVC que tenga
por objetivo negociar el ajuste de cldusulas tendrd efectos relativos, especialmente si se toma en
consideracion la participacion de los legitimados activos en dichos acuerdos y sus restricciones.
Creemos que los acuerdos sobre cldusulas potencialmente abusivas tendrian efectos erga omnes
respecto de las cldusulas intervenidas, por las materias colectivas que estan involucradas. En cambio,
aquellas que no se discutan, podrian ser objeto de acciones judiciales. Los aspectos que no formaron
parte de la negociacién no deberian ser alcanzados por el acuerdo. Ayuda en el razonamiento, el hecho

que Aguirrezdbal sostenga que el efecto erga omnes seria una homologacién judicial (Aguirrezabal,

35 Por eso el SERNAC ha dispuesto la circular sobre deberes legales y buenas practicas para las partes litigantes durante la
tramitacion de procedimientos para defensa del interés colectivo y difuso de los consumidores, no aparece informacion sobre
la publicacién de la resolucidn exenta que la aprueba. Servicio Nacional del Consumidor, Resolucidn Exenta n. 71 (2021).
36 119 Juzgado Civil de Santiago, 26 de abril de 2013, causa que termind precisamente por el acuerdo en la mediacién
colectiva, o en verdad, una conciliacién judicial.
37 Mediacion del SERNAC: Aguas Andinas compensara con mas de 2.500 millones de pesos a consumidores afectados por
cortes masivos ocurridos en la capital. Recuperado en 19 de septiembre de 2023, de https://www.sernac.cl/portal/604/w3-
article-3213.html
38 E| SERNAC no esta legitimado para defender a las pymes conforme al articulo 9 n. 5 inciso 2° de la Ley n. 20.416.
39 19° Juzgado Civil de Santiago, 14 de junio de 2016.
40 Se financid todos los programas, proyectos, trabajos y compromisos que ejecutara Conadecus para la difusidn de los planes
(operativo y de gestion) del acuerdo, lo que incluye los gastos de preparacion y tramitacion de la causa incluyendo honorarios
de abogados, receptores judiciales y peritos.
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2019), que tiene por finalidad dar firmeza a ciertas actuaciones consensuadas por las partes mediante
un procedimiento de validacion judicial.

Hasta el momento se ha examinado la naturaleza transaccional (para no llamarla transaccién)
del ajuste de cldusulas potencialmente abusivas. Se ha descartado que se trate de una transaccion
sobre titulos nulos porque no han sido declarados como ineficaces por un juez. Y que dicho acuerdo
homologado produciria efecto erga onmes, respecto de las clausulas negociadas y no de otras materias
no contempladas en el procedimiento voluntario. Ahora, para avanzar, quisiéramos mostrar el caso en
que, conforme a sus resoluciones de inicio y término, el objetivo del PVC fue negociar ajustes de
clausulas, pero que no conté con homologacidn judicial. Esta practica abre otra opcién para repensar

el mecanismo de ajuste de clausulas, mds alla de las validaciones judiciales.

EL CASO ESPECIAL DEL PVC CORNERSHOP

Tal como se ha expuesto, lo interesante de este caso dice relacién con que se trata
exclusivamente sobre el ajuste de cldusulas y que dicho acuerdo no fue homologado judicialmente. En
la etapa de implementacidon se acordd la necesidad de obtener el consentimiento de todos los
consumidores afectados.*! En efecto, se establecié como compromiso del proveedor “implementar un
mecanismo para recabar el consentimiento expreso de los consumidores/usuarios, previo a la
aplicacion de los mismos” (Servicio nacional del Consumidor, PVC SERNAC con Delivery Technologies
SpA). Esto es importante, puesto con el consentimiento de los consumidores se logra un efecto similar
a la homologacion judicial, en el sentido de validar el ajuste de cldusulas, ahora mediante Ila
aquiescencia del consumidor, cumpliendo con las prescripciones en torno a la transparencia,
informacidn y del control por inclusién de esta renegociacion de potenciales cldusulas abusivas. En la
practica, segun consta en el acuerdo, la empresa proveedora envid un correo a sus clientes informando
los términos de la negociacién, exhibiendo el ajuste de cldusulas y solicitando — aunque sin mas
opciones — el click a efectos de obtener dicho consentimiento. Si no se obtenia la aceptacion de los
consumidores, se incumplirian los términos del acuerdo y se podria demandar judicialmente la
infraccion, al tiempo que se podria solicitar la declaracion judicial de nulidad de las clausulas no

aceptadas como abusivas.

41 para el PVC PREUCV, que es un acuerdo dotado del efecto erga omnes se establecié: “implementar un mecanismo para
recabar el consentimiento expreso de los consumidores, en relacion a los ajustes acordados en sus contratos de adhesién y

anexo”, Servicio Nacional del Consumidor, Resolucién exenta n. 650 (2022).
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Entonces, la intervencion extrajudicial de cldusulas potencialmente leoninas en el contexto de
negociacién se justifica porque se trata de cldusulas que no han sido declaradas por un juez como
vejatorias. Gracias a la negociacidn que se realiza con el Servicio podria tener un efecto transaccional,
en ciertos casos homologado judicialmente, o en otros no, exigiendo el consentimiento de los
consumidores para dar subsistente el contrato, integrando las cldusulas restantes cumpliendo con

resguardar el equilibrio contractual. Dicho eso, ahora corresponde examinar la configuracién del ajuste

de clausulas potencialmente abusivas como una potestad implicita del Sernac.

POTESTADES IMPLICITAS

Todos los sujetos del Estado reciben potestades, tal y como lo mandata el principio de legalidad
(Cordero, 2015), de manera que todos los 6rganos del Estado deben actuar de conformidad a ellas. Lo
anterior no quiere decir que, siempre y en todos los casos, la materia expresa regulada por la ley sea
lo Unico que pueden hacer dichos sujetos en tanto toda potestad administrativa deba sujetarse a una
potestad normativa o legislativa expresa. En algunas ocasiones, segln el caso, se permite deducir otras
potestades mds especificas, que estarian contenidas dentro de la potestad expresa mas general. En
este sentido, se ha expuesto que “la atribucién de potestades a la Administracién ha de ser expresa,
sin perjuicio de que, por excepcién, determinados poderes puedan inferirse del ordenamiento en su
conjunto. En todo caso, esa inferencia no tiene limites” (Fernandez Farreres, 2012, p. 260). De ahi que,
si bien no existe una potestad expresa sea posible deducirla a fortiori de otra mds amplia, sin caer en
la discrecionalidad.*

Asi las cosas, con la idea de reducir el ambito de la discrecionalidad, la doctrina espaiiola
encabezada por Garcia de Enterria y Fernandez acudié a la teoria alemana de los conceptos juridicos
indeterminados. Esta teoria se configura cuando la norma adopta férmulas elasticas, las cuales derivan
de atribuciones conferidas por la ley que integran estandares juridicos de gran latitud. De esta forma,
cuando se estd frente a conceptos juridicos indeterminados, éstos presentan una estructura compleja
que, sin embargo y como regla general, no admiten mas que una solucion justa — aunque en su “halo

III

conceptual” pueda darse la posibilidad de elegir entre varias soluciones justas (Cassagne, 2016, pp.

248-249).

42 En este sentido, con una aproximacién histérica al fenémeno de lo discrecional en el campo del derecho publico, se
demuestra que el concepto ha ido variando a través del tiempo. Desde su sentido originario, concebido como una actividad
libre e inmune al control de los jueces hasta los intentos posteriores por reducir la discrecionalidad (particularmente a través

de la teoria de los conceptos juridicos indeterminados) (Cassagne, 2016).
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De esta manera nace el concepto de potestades implicitas, que no cuentan con mucho
desarrollo en nuestro medio. Al respecto, Soto ha sostenido que desde la literatura espafiola puede
recogerse esta tesis, lo que significa que la atribucion expresa de potestades a un drgano
administrativo no es la Unica fuente para la actuacion de la Administracién del Estado, puesto que
coexisten poderes implicitos, cuyo objetivo es dar coherencia racional al sistema legal por via
interpretativa. Estas potestades pueden inferirse a través de una interpretacion finalista de las
normas:** cuando “una norma disefia un marco de regulacién que ha de suponerse coherente y
completo, ha de concluirse que atribuye todas las potestades necesarias — y solo ellas — para que la
finalidad reguladora pueda cumplirse enteramente” (Soto, 2019, p. 210).

Como se ha expuesto por Garcia de Enterria y Ferndndez (2015, p. 488) la inherencia o
implicacion se deducen de potestades de otros poderes expresamente reconocidos por la ley y de la
posicidn juridica concretizada al caso particular. Al respecto, la clave que explica este fendmeno se
encuentra en la apreciacidn del interés publico y no en la libertad de eleccién del 6rgano administrativo
que solo puede emitir la solucién justa (Cassagne, 2016, p. 256). Con todo, para Cordero (2015), “la
Administracién ejerce todos los dias competencias que no se encuentran descritas en detalle y que
suponen siempre el ejercicio de poderes juridicos implicitos”. En opinidn del autor, estas potestades
forman parte del principio de legalidad toda vez que son potestades que resultan imprescindibles o
necesarias para que la autoridad pueda realizar las funciones que le han sido conferidas por ley, pero
son necesarios ciertos criterios para su ejercicio: primero, la existencia de una facultad expresa en
relacidn a un procedimiento administrativo que por si sola sea imposible de ser ejercida; segundo, que
entre la facultad expresay la implicita haya una relaciéon de medio fin; tercero, que la potestad implicita
sea una consecuencia obvia y natural del nucleo esencial de la potestad asignado por la ley al 6rgano
administrativo que instruye el procedimiento y que, en consecuencia, no se encuentra depositada en
o ejercida por otra autoridad administrativa (Cordero, 2015).

Entonces, para los efectos de este estudio, importa justificar la existencia de la potestad
implicita del SERNAC para negociar clausulas potencialmente abusivas con los proveedores, a través
de dos normas. La primera por la potestad explicita de negociar compensaciones e indemnizaciones.
Y la segunda, tal como se dijo en su momento por la Contraloria General para validar las mediaciones

(vid. infra), por la potestad que tiene el Servicio para ejercer acciones colectivas conforme lo dispone

43 Ya decian Garcia de Enterria y Fernandez (2015) que “las potestades administrativas pertenecen en su inmensa mayoria
[...] a la especie llamada potestad-funcidn, esto es, aquellas potestades que deben ser ejercitadas en interés ajeno al propio
y egoista del titular” (p. 485).
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el articulo 50. Incluso, podria argumentarse que la potestad para negociar viene dada por lo dispuesto
en el articulo 54 H de forma amplia, en cuanto “el procedimiento [...] tiene por finalidad la obtencién
de una solucion expedita, completa y transparente, en caso de conductas que puedan afectar el interés
colectivo o difuso de los consumidores” (énfasis agregado) (Articulo 54 H LPDC). De esta forma,
estariamos frente a una facultad de negociar cldusulas potencialmente abusivas, dentro del
reconocimiento expreso del objetivo del PVC cual es obtener una “soluciéon expedita, completa y
transparente” (Articulo 54 H LPDC) en beneficio de los consumidores, aun cuando regule con mayor
precision el aspecto resarcitorio o indemnizatorio. En todo caso, estas potestades se sustentan bajo el
amparo de la regla general del articulo 58, que mandata al Servicio a “velar por el cumplimiento de las
disposiciones de la presente ley y demdas normas que digan relacion con el consumidor” (Articulo 58
LPDC).*

Continuando con el argumento en torno a las potestades implicitas, habria que decir que éste
opera como una expresion del principio juridico que establece que, ante una misma razén debe existir
una misma disposicién, de modo que, si el Servicio puede ejercer acciones colectivas respecto de
cldusulas abusivas, también podria negociarlas y luego — de ser procedente — el juez validaria los
términos del acuerdo. Por esta razdn, podria anadirse la tesis de los actos propios o venire contra
factum proprium non valet.* En este sentido, si por afios se negocid el ajuste o modificacidn de
cldusulas potencialmente abusivas mediante MC, entonces, seria légico pensar que en los PVC también
podran negociarse dichas clausulas, cumpliendo con mandatos propios como la buena fe, la proteccion
de la confianza, apariencia y estabilidad de las relaciones juridicas (Fueyo Laneri, 1990). De lo contrario,
todos los acuerdos suscritos podrian ser revisables, ya que no tendrian ningun valor. Incluso, el mismo
Sernac en base a su potestad interpretativa ha explicado la conveniencia de ajustar clausulas
potencialmente abusivas.*®

Otro argumento se relaciona con el depdsito de clausulas que, al parecer, le ordena llevar
adelante el articulo 17 al Servicio; decimos “al parecer” porque la norma expresa en su inciso final:
“Los contratos de adhesién deberan ser proporcionados por los proveedores de productos y servicios

al organismo fiscalizador competente” (Articulo 17 LPDC); entonces, asumiendo que el organismo

44 Soto (2024) explica que velar es cuidar que se cumpla lo que dispone el derecho. Segln sus palabras: “esto explica que
sobre la base del referido precepto, la Contraloria General de la Republica y la judicatura hayan considerado apegada a la
legalidad una serie de poderes ejercidos por el Servicio que no se encuentran expresados en la ley” (Soto, 2024, pp. 745-746).
45 Diez-Picazo (1963) sefiala que una pretensidn es inadmisible y no puede prosperar cuando se ejercita en contradiccién con
el sentido que, objetivamente y de buena fe, ha de atribuirse a una conducta juridicamente relevante y eficaz, observada por
el sujeto dentro de una situacion juridica.

46 Servicio Nacional del Consumidor, Resolucion Exenta n. 931 (2021).
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competente es el SERNAC y que ellos deberian tener un registro de los contratos de adhesién, para
darle sentido operativo a la norma, puede relacionarse la posibilidad de estudiar las clausulas
contenidas en esos contratos y llamar a los proveedores a negociar de forma voluntaria un PVC. De
otra forma, al absurdo, el depdsito solo tendria fines registrales y de almacenamiento, como sucedié

con otros organismos publicos en el pasado (Isler & Morales, 2018).

YA SE HAN NEGOCIADO CLAUSULAS POTENCIALMENTE ABUSIVAS

Asimismo, esta potestad se ha confirmado por la practica ejercida, toda vez que existen PVC
en los cuales se han negociado cldusulas o condiciones generales,*” junto con compensaciones
apreciables en dinero. Se trata de los casos Latam Airlines,*® Banco Santander® y Skyairlines,*® en los
cuales se ha logrado la homologacion judicial.

En Latam, la clausula cuestionada era “informar eficazmente a cada pasajero los derechos que
le asisten en los casos de cancelacion del servicio o no prestacién al embarque, como, del deber de
restituir la totalidad de las sumas de dinero percibidas” (Servicio Nacional del Consumidor, PVC
SERNAC con Latam Airlines). Y dentro de los términos del acuerdo, se negocié que deberia quedar

estipulado que

para todas las situaciones de devolucidn de tasas de embarque que se generen desde la fecha
de implementacién de este acuerdo, la linea aérea deberd informar antes, durante y después

del proceso de compra a los consumidores respecto del derecho que le asiste a la devolucién

47 En efecto en la pagina web del Servicio se informa de la existencia de 3 PVC cerrados el afio 2019, cuyo objeto de
negociacion fue el cese de la conducta y la indemnizacion.
Recuperado en 15 de septiembre de 2023, de https://www.sernac.cl/portal/609/w3-propertyvalue-
64485.html#trecuadros_articulo 1768 group pvid 62211. El afio 2020 se da cuenta de 4 PVC cerrados, de similares
caracteristicas. Recuperado en 15 de septiembre de 2023, de https://www.sernac.cl/portal/609/w3-propertyvalue-
64485.html#frecuadros _articulo 1768 group pvid 65476. Por su parte, aparecen en etapa de implementacion afio 2020 7
PVC que no contemplaron procedimiento de renegociacién de potenciales cldusulas abusivas (Considerando 72 de la
Resolucién n. 510). Recuperado en 15 de septiembre de 2023, de https://www.sernac.cl/portal/609/w3-propertyvalue-
66164.html
48 PVC: SERNAC con Latam Airlines (Tasas de embarque) (Apartado Il de la Resolucidon n. 267). Recuperado en 15 de
septiembre de 2023, de https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-56778.html
49 Se negocid la modificacion de las politicas de comunicacion de los estados de cuenta implementados a partir de agosto de
2019. En esta negociacion se entregaron dineros a los consumidores a titulo de costo del reclamo (0,15 UTM), en cuyo
concepto descansa la proporcionalidad exigida. PVC: SERNAC con Banco Santander. Recuperado en 15 de septiembre de
2023, de https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-57116.html
50 pPVC: SERNAC con Sky Airlines S.A. (Tasas de embarque). Recuperado en 15 de septiembre de 2023, de
https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-56785.html
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del dinero entregado por concepto de tasas de embarque, por vuelos no realizados,
independiente de los motivos del mismo (Servicio Nacional del Consumidor, PVC SERNAC con

Latam Airlines).

En el PVC Banco Santander,

este Servicio Publico tomd conocimiento que durante los meses de julio y agosto del presente
afio, Banco Santander se encontraria desarrollando una nueva politica informativa a sus
clientes respecto de la remisién de los estados de cuenta de sus productos financieros [...]
habria informado a sus clientes [..] que préximamente la comunicacién periddica de
antecedentes relativos a los productos [...] que los consumidores han contratado, sélo estara

disponible en el sitio web de Banco Santander. (Resolucién Exenta n. 00772)°!

Se negocié que

el Proveedor dejara sin efecto ‘las Politicas’ de comunicacion de estados de cuenta que
implementd a partir del mes de agosto de 2019. Por consiguiente, comunicara los estados de
cuenta de los productos y/o servicios sefialados en la seccién anterior, mediante el sistema
ejecutado inmediatamente anterior a ese cambio de politica de informacidn, para cada cliente.

(Resolucién Exenta n. 325)32

En Skyairlines se observé que “informar eficazmente a cada pasajero los derechos que le
asisten en los casos de cancelacién del servicio o no prestaciéon al embarque, como, del deber de

»53

restituir la totalidad de las sumas de dinero percibidas”>? parecia contrario a las disposiciones de la

LPDC. Por esto se negocio que

para todas las situaciones de devolucidn de tasas de embarque que se generen desde la fecha

de implementacidn de este acuerdo, La Linea Aérea debera informar antes, durante y después

51 pVC: SERNAC con Banco Santander (Considerando 72 de la Resolucidn n. 772). https://www.sernac.cl/portal/609/articles-
57116 archivo 01.pdf
52 PVC: SERNAC con Banco Santander (Apartado Il de la Resolucién n. 325). https://www.sernac.cl/portal/609/articles-
57116_archivo_04.pdf
53 PVC: SERNAC con Sky Airlines (Considerando 72 de la Resolucidn n. 517). https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-

56785.html
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del proceso de compra a los consumidores respecto del derecho que le asiste a la devolucién
del dinero entregado por concepto de tasas de embarque, por vuelos no realizados,

independiente de los motivos del mismo. (Resolucién Exenta n. 793)>*

También puede volver a citarse el PVC con Delivery Technologies (Cornershop) que, segin
consta en sus resoluciones de acuerdo, se ha enfocado en la negociacidn de cldusulas abusivas.>® En
dicho acuerdo se sefiald que el ajuste y adecuacién de las clausulas debian ser informadas en su sitio
web mediante un escrito denominado “términos de uso ajustados”, el cual seria enviado ademas por
correo electrénico con la finalidad de recabar un mecanismo de consentimiento expreso de los
consumidores, previo a la aplicacién de los mismos. Todo ello, dentro del plazo de 10 dias habiles
administrativos desde la publicacidn del extracto de la resolucién de cierre. Como se ha expuesto en
el nimero anterior, este PVC no conté con homologacion judicial.

Y, por ultimo, existen otros casos en que se consideré como objeto de la negociacion el ajuste
de cldusulas abusivas, pero con resultados fallidos. Tales son el PVC con Banco de Chile,*® en que se
advirtieron ciertas inconsistencias en el modelo de cobro asociado a la cobranza judicial por la inclusién
de determinadas cldusulas en sus contratos de adhesién; y el PVC con Cepech y Preuniversitarios
Zonales Ltda.,*” en que se percataron de eventuales incumplimientos relacionados con la falta de
informacidn efectiva y oportuna a los consumidores, en el marco de adecuaciones en los contratos de
servicios relacionados con la preparacion para la prueba de admisidn universitaria y, del deber de
requerir el consentimiento a cada consumidor en orden a preservar o desistirse de los contratos,

restringiendo indebidamente el término de la relacién contractual.

EL CESE DE LA CONDUCTA'Y LAS REGLAS DE TRANSPARENCIA

Como se decia en la parte introductoria de esta investigacidn, no hay una norma expresa que

justifique el ajuste de cldusulas potencialmente abusivas que invita a negociar el Sernac. Pero, esta

54 PVC: SERNAC con Sky Airlines (Apartado Il de la Resolucién n. 793). https://www.sernac.cl/portal/609/articles-
56785_archivo_14.pdf

55 El cual se encuentra en etapa de implementacion y en cuya resolucion de término se dio cuenta que, incluso, como primera
medida de cese de la conducta, se pidid ajustar los “términos de uso” de clausulas relacionadas con la formacion del
consentimiento; la competencia en los tribunales; informacién veraz y oportuna; y, régimen de responsabilidades. PVC:
SERNAC con Delivery Technologies SpA (Cornershop). https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-63351.html

56 PVC: SERNAC con Banco de Chile (Cobranza judicial). https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-63559.html

57 PVC: SERNAC con Cepech y Preuniversitarios Zonales Ltda. https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-64685.html

Este artigo encontra-se licenciado com

Revista de Estudos Empiricos em Direito uma Licenca Creative Commons - 26
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies B Atribuicdo 4.0 Internacional



https://www.sernac.cl/portal/609/articles-56785_archivo_14.pdf
https://www.sernac.cl/portal/609/articles-56785_archivo_14.pdf
https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-63351.html
https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-63559.html
https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-64685.html

LA NEGOCIACION EXTRAJUDICIAL DE CLAUSULAS POTENCIALMENTE ABUSIVAS QUE REALIZA EL SERNAC DENTRO DE
vol. 12, 2025 LOS PROCEDIMIENTOS VOLUNTARIOS COLECTIVOS
DOI 10.19092/reed.v12.916

Francisca Barrientos Camus, Paula Godoy Muiioz e Fabiola Schenke Aedo

praxis podria ser validada a través de la herramienta de las potestades implicitas, entre otros
argumentos. Entonces, frente a la omision “expresa” del legislador, podria integrarse la normativa; y
con ello, validar la posibilidad de negociar clausulas potencialmente abusivas, aun cuando no existan
danos que reparar a los consumidores.

El articulo 54 P n. 1, norma que define el contenido minimo del acuerdo, alude al cese de Ia
conducta. Esto es importante, ya que el efecto del ajuste de las clausulas es precisamente que cese la
potencial infraccién que da origen a la negociacién originada por el Sernac.

Sobre el reconocimiento en la ley de una accién general de cese, el articulo 50 inciso 2° la
contempla. Fernandez postula que el supuesto de hecho que activa la tutela en materia de consumo
son los actos, omisiones o conductas que afecten el ejercicio de los derechos de los consumidores, que
da cuenta de un elenco no taxativo de supuestos, y se reconoce una amplitud a la cabida de acciones
de cese en la medida que estemos en presencia de un incumplimiento a las normas legales y se vulnere
los derechos de los consumidores.

El cese de la conducta también puede ayudar a justificar el ajuste de cldusulas, dado que se
trataria de una accién de caracter general en la ley (Fernandez Ortega, 2019) y lo que se ha solicitado
en gran parte de los casos es la extraccidn de clausulas potencialmente abusivas que seria hacer cesar
la potencial conducta abusiva. Entonces, conforme lo dispone el articulo 54 P n. 1, esto es lo primero
que deberia solicitar el Servicio a la hora de llegar a acuerdo en cualquier PVC. Dicho cese podria operar
como un efecto propio del mecanismo negociador que sirva para justificar la extraccién o incluso la
modificacion de las cldusulas incluidas bajo el PVC.

En este sentido, Momberg y Morales (2022) reconocen que el referido cese no supone el
término de la conducta imputada, sino que también podria encuadrarse una modificaciéon de las
conductas que afectan supuestamente los intereses colectivos o difusos, no precisando que se trataria
de un ajuste de clausulas. Por eso en esta investigacion nos parece importante referirlo. Junto con ello,
el articulo 54 P refiere al contenido minimo del acuerdo.>® Es decir, habiendo una accién de cese
general, la pretensidn es no continuar en un acto o una conducta, y en el caso de las clausulas abusivas
si se interpreta armdénicamente el articulo 50 inciso 2° y el articulo 54 P n. 1, la cesacién puede dar

lugar a la remocién o ajuste de clausulas potencialmente abusivas y disefar el cumplimiento del

58 Esta norma expresa el vocablo “al menos” en la parte que enfatiza la negociacidon respecto de ciertas materias
indemnizatorias. De modo que, aplicando el sentido de las palabras y la claridad de la ley podria avalarse la negociacidn de
clausulas potencialmente abusivas dentro del contenido minimo incorporado en la resolucién administrativa de término, aun

cuando no se haya reconocido esta facultad de forma expresa. Asi, desde una perspectiva general (Ducci, 1997).
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acuerdo en esos términos; por ejemplo, con ejercicios de informacion en favor de los consumidores,
lo que a su vez podria ir acompaiado de un aspecto compensatorio si se produjo un dafio.

También, gracias a la transparencia y la publicidad consignadas en el articulo 54 H, podria
justificarse la facultad negociadora de ajuste de clausulas. Para Fuentes Maureira (2024), la publicidad
constituye un valor fundamental de los PVC.

La transparencia operaria como un valor constitucional que condiciona el actuar de todos los

).>° Relacionado con ella se encuentra la publicidad que actia como

organos del Estado (Camacho, 2018
uno de los principios informativos del PVC, ex articulo 54 H.%° Por ello, el Servicio debe publicar en su
pagina web la aceptacién a someterse al procedimiento, el estado del mismo y la solucién ofrecida,
conforme lo sefiala el articulo 54 L. De esta manera, todos los PVC en que se han ajustado cldusulas se
han publicado en la pagina del SERNAC.®! Aunque, también, existen determinadas excepciones, en
virtud de las cuales se permiten solicitar reserva de los documentos®?, durante el proceso de
negociacion. No se trata de un principio absoluto.®® Uno de los supuestos mds conocidos fue la
mediacion celebrada con la empresa CMPC, aprobada judicialmente,® en que se declararon secretos
los documentos justificativos de la entrega de siete mil pesos a favor de cada persona mayor de
dieciocho afios al momento del cimplase de la sentencia definitiva. De este modo, la transparencia y
publicidad exigen que aparezcan las clausulas que se han considerado como potencialmente abusivas
en las resoluciones del SERNAC y que las cldusulas “ajustadas” sean publicadas en su pagina web.%

Ahora bien, en lo que respecta a esta investigacion, cabe preguntarse si los ajustes de cldusulas

deberian sujetarse a una regla de transparencia absoluta o relativa. Lo anterior tendra importancia

59 Con todo, y para complementar la idea anterior, Jorge Baraona (2019) reconoce la existencia de un verdadero principio de
transparencia en la legislacién de consumo, proyectado al objeto de la negociacién de los PVC, como una forma de preservar
la confianza de los consumidores.

60 Su complementacion reglamentaria establece lo siguiente en el articulo 1 n. 3 del Decreto Supremo n. 56: “publicidad: el
procedimiento se realizard de manera que permita y promueva a las partes el conocimiento de los contenidos y fundamentos
de las decisiones que se adopten en él, sin perjuicio de la facultad de solicitar la devoluciéon de los documentos presentados,
una vez terminado el procedimiento”.

61 procedimientos Voluntarios Colectivos. https://www.sernac.cl/portal/618/w3-propertyvalue-62728.html

62 A proposito del inciso primero del articulo 54 O LPDC y del deber de reserva general que pesa sobre la administracion
publica, y sin perjuicio de otras disposiciones normativas relacionadas con la transparencia y la informaciéon como las
disposiciones contenidas en la Ley n. 20.285 sobre acceso a la informacién publica, ver también, Momberg y Morales (2022).
63 La Corte de Apelaciones de Santiago ha dispuesto que el articulo 8 de la Constitucidn Politica de la Republica admite
excepciones a la publicidad. Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de agosto de 2011.

64 Corte Suprema, 17 de mayo de 2018.

65 Tomando en consideracion esta aproximacidn, cabe mencionar la existencia de la Circular Interpretativa sobre cldusulas
abusivas, Servicio Nacional del Consumidor. Resolucién Exenta n. 931, que cumpliria una funcién de publicidad de las
clausulas declaradas judicialmente como tales. Es cierto que las circulares son exigibles para los propios funcionarios del
Servicio (articulo 58 b); no obstante, autoras como Isler han manifestado que estas tienen un valor como instrumento de soft

law para el mercado.
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para verificar si la informacidn contenida en ellos podria ser usada en un juicio colectivo iniciado por
el mismo Servicio® u otros legitimados activos. Hasta el momento, sélo conocemos el caso de ajuste
de cldusulas del PVC Cornershop, en el cual se revisaron todos los “términos de uso” y no se solicité la
aprobacién judicial para obtener el efecto erga omnes, por lo que no podemos extraer conclusiones
generales. De todas formas, nos parece que dicho efecto, mas las consecuencias juridicas de la
transaccidn ayuda a resolver este punto, como se analizé en el nimero anterior.

En este orden de ideas, conforme a los argumentos expuestos, esto es la relacidn del ajuste de
cldusulas con las reglas sobre publicidad y transparencia, el cese de la conducta, relacionados con el
principio proconsumidor,®” parece adecuado extraer o ajustar cldusulas potencialmente abusivas
dentro del procedimiento voluntario. Ello implicaria que dichas cldusulas deberian incorporarse en la
resolucidn que le da inicio al procedimiento, siendo materia de negociacién y objeto del acuerdo. Por
eso, las cldusulas no incorporadas a la negociacidon no pueden estimarse ajustadas (ni desajustadas),
con lo que podrian ser demandadas judicialmente, a través de la interposicion de acciones colectivas.
Las cldusulas que sean materia de la negociacién podrian, ademds, contar con una validacién judicial,
si se solicita y obtiene el efecto erga omnes, por parte del tribunal. En el caso que no se persiga la
aprobacién judicial del acuerdo con efectos erga omnes subsistira el efecto transaccional y mérito
ejecutivo de la copia autorizada de la resolucion del Servicio en que conste el acuerdo, pero con efectos

relativos. Dicho eso, ahora corresponde referirse a las experiencias de las MC.

4 CONCLUSIONES

66 Cabe hacer presente que la ley establece en el articulo 54 H que el procedimiento voluntario colectivo “estard a cargo de
una subdireccidn independiente y especializada”. Por su parte el articulo 58 previene que “las funciones de fiscalizar, llevar a
cabo el procedimiento voluntario para la proteccidon del interés colectivo o difuso de los consumidores y demandar para
proteger el interés colectivo o difuso de los consumidores estaran a cargo de distintas subdirecciones, independientes entre
si”.

67 La Ley n. 21.398 que reform¢ la LPDC introdujo el articulo 2 ter, a partir del cual se establece que las normas se interpretaran
siempre en favor de los consumidores. De esta forma siempre debe preferirse una interpretacién beneficiosa en favor de
estos sujetos y, sélo de manera complementaria, cabe el auxilio del Cddigo Civil, sin distinguir la norma objeto de
interpretacion, y no excluyendo expresamente las normas de procedimiento. Como lo explica Isler (2019), en concreto, el
principio obliga a que la interpretacion del texto legal se realice con un criterio favorable al consumidor, y en caso de duda,
siempre debe preferirse la interpretacion mas conveniente para el débil, el fundamento que subyace a una interpretacion en
favor del débil, dice relaciéon con el reconocimiento de vulnerabilidades y la decision del legislador de otorgar ciertas
prerrogativas en su favor; incluso, se reconoce que frente a la ausencia de una regla legal expresa que consagre el favor debilis
(aunque hoy en dia existen intentos de configuracion. Por ejemplo, ver Lopez (2023). Los tribunales han adoptado el criterio,
haciendo aplicable las reglas del articulo 24 del Cédigo Civil (Morales, 2019). Complementa esta idea sefialando que siempre
deben preferirse interpretaciones que favorezcan los derechos del consumidor, mas alla de lo literal de las palabras de la ley
(Tapia, 2023), de forma reciente, sostiene que el proconsumidor equivale al principio general de proteccion de consumidores

o principio protector.
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Para finalizar este trabajo es posible concluir que, aunque el tenor literal del articulo 54 P sélo
contemple la posibilidad de negociar dentro de un PVC aspectos reparatorios, compensatorios y
restitutorios, seria posible, ademas, negociar la intervencidn extrajudicial de un contrato de adhesion
celebrado con consumidores.

Como se traté de justificar la negociacion de clausulas potencialmente abusivas y armonizarlo
con el hecho que el PVC tiene un efecto transaccional y erga omnes, que no permite transigir sobre
titulo nulos, hubo que esclarecer que dicha negociacién involucraria el estudio de cldusulas que no han
sido declaradas leoninas o vejatorias por parte de un tribunal (civil o de justicia de policia local), ya que
solo la magistratura se arroga la potestad exclusiva para formular tales declaraciones. En este sentido,
lo que se negocia con el Sernac y las AACC que fueron parte del acuerdo seria la extracciéon o el ajuste
de clausulas potencialmente abusivas.

A nuestro juicio son cuatro las razones que avalarian la posibilidad de negociar la intervencion
extrajudicial del contrato. Aun cuando algunos autores, como Mombergy Morales (2022), han ofrecido
otro argumento que se relaciona con una interpretacién amplia de la expresién “cuando”, contenida
en el articulo 53 B LPDC. En primer término, el recurso a las potestades implicitas, toda vez que ya se
han negociado PVC que contienen el ajuste de clausulas potencialmente abusivas. Y, cuarto, la
experiencia de las MC en torno a esto permite vislumbrar la gran cantidad de negociaciones, la mayor
parte de las veces exclusivas, que se hacian por afio, por mercado, con resultado favorable y por

posible infraccién a la LPDC.
ANEXO A

Normas e instrumentos citados

Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de agosto de 2011, rol 7319-2020 (No indica con No indica).
Fecha de consulta: 11 de septiembre de 2023.

Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de mayo de 2012, rol 1905-2011 (Carolina Ravinet Patifio con
Universidad Andrés Bello). Fecha de consulta: 24 de septiembre de 2023.

11° Juzgado Civil de Santiago, 26 de abril de 2013, rol C-6015-2013 (Sernac con Aguas Andinas). Fecha
de consulta: 19 de septiembre de 2023.

Contraloria General de la Republica, 4 de noviembre de 2013, Dictamen 71.055 (Sernac). Fecha de
consulta: 24 de julio de 2023.
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Contraloria General de la Republica, 4 de diciembre de 2014, Dictamen 94.206 (Sernac). Fecha de
consulta: 19 de septiembre de 2023.

19° Juzgado Civil de Santiago, 14 de junio de 2016, rol 10.340-2013 (CONADECUS con Aguas Andinas).
Fecha de consulta: 19 de septiembre de 2023.

Corte Suprema, 17 de mayo de 2018, rol 44.484-2017 (Corporacion Nacional de Consumidores con
CMPC Tissue S.A, Papeles Industriales Ltda.). Fecha de consulta: 11 de septiembre de 2023.

1° Juzgado Civil de Puerto Montt, 28 de febrero de 2020, rol V-11-2020 (Sernac con Essal S.A.). Fecha
de consulta: 11 de septiembre de 2023.

Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de enero de 2021, rol 87.802-2020 (Asociacion de Consumidores
Adultos Mayores con ARCAM BioBio). Fecha de consulta: 14 de octubre de 2023.

14° Juzgado Civil de Santiago, 5 de agosto de 2021, rol V-53-2021 (Sernac con Ripley). Fecha de
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