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Sumario: El articulo analiza la evolucién de la modificacién unilateral del con-
trato en el Derecho del consumo a partir del fallo SERNAC con CENCOSUD,
dictado por la Excma. Corte Suprema el 24.04.2013, y las dificultades que
ha planteado a los proveedores para, a partir de entonces, determinar cémo
pueden modificar licitamente los contratos de adhesion celebrados con sus
consumidores. En esa evolucién destacan los DS. N°s. 153, de 19.12.2013, y
N° 39, de 09.03.2015; ambos han perdido vigencia, el primero por haber sido
derogado, el segundo por haber sido retirado por el ejecutivo desde Contraloria
General de la Republica, dénde se encontraba para la toma de razén, sin que
hasta ahora se vislumbre como se dara respuesta a la interrogante planteada.

* % %
Introduccion:

En el marco de este seminario internacional sobre “nuevas perspectivas del
derecho contractual”, el tema que nos ocupa en este panel es “El desequilibrio
negocial y el debilitamiento del nexo contractual”.!

Es sabido que el principio pacta sund servanda esta recogido en el articulo 1545
del Cédigo Civil de Bello,?2 que no es mas que una traduccién del art. 1134

' Agradezco a la Facultad de Derecho de Santiago, en la persona de su Decano, don Pablo Rodriguez
Grez, la gentil invitacién al estupendo seminario con el cual nos regald los dias 3 y 4 de diciembre de
2014, asi como la oportunidad de difundir por escrito aquellas intervenciones.

2 Articulo 1545: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.
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del Code.? En ambos cédigos, la maxima del respeto a la palabra dada esta
seguida por el imperativo de su aplicaciéon de buena fe.*

En la doctrina francesa se ha afirmado que el art. 1134 del Code “sin lugar a
dudas [...] constituye el epicentro del derecho francés de los contratos. Contie-
ne, en efecto, sus reglas esenciales, en el sentido que reflejan su filosofia y que
ellas imprimen su fuerza al contrato mismo”. ° Esas afirmaciones son, también
sin lugar a dudas, aplicables al Derecho Chileno de los Contratos en general
y al area especial del Derecho del consumo, por prescribirlo asi expresamente
el articulo 12 de la Ley N° 19.496, sobre Proteccién de los derechos de los
consumidores.

Las disposiciones citadas consagran la intangibilidad del contrato, segin la
cual el contrato no puede ser modificado ni revisado sin un consentimiento
mutuo; prescriben, en otras palabras, la irrevocabilidad unilateral del mismo.

Ahora bien, el principio de la fuerza obligatoria del contrato es universalmen-
te admitido en su formulacién, pero con una multiplicidad polifacética en su
concrecién, segun el lugar y tiempo que se examine. En otras palabras, se trata
de un principio absoluto en su enunciacién, pero relativo en su aplicacién. Es
ma4s, si se examina con perspectiva, se observan movimientos pendulares, en
que se oscila entre el vigor y el debilitamiento del pacta sund servanda.

Debo reconocer que reflexioné muchisimo acerca de cual era el plan adecuado
para esta exposicion. En un primer momento y dado que, conforme al principio
de la fuerza obligatoria del contrato, una vez que éste ha sido vélidamente
celebrado, debe entonces ser ejecutado, sin que las partes, el juez o el legisla-
dor puedan alterar lo convenido, tuve el impulso de revisar el catdlogo de las
afectaciones a la fuerza obligatoria del contrato, segin provengan de los con-
tratantes, del magistrado o del legislador. Esa perspectiva abria la puerta para
analizar, a raiz de las vulneraciones que provienen de la judicatura, todas las
formas de revision judicial del contrato, tales como la imprevision y la clausula
penal enorme. También permitia, a través de los atentados instituidos por via
legislativa, abordar el derecho de retractacion regulado en la Ley N° 19.496,
sobre proteccion de los derechos de los consumidores, entre otras.

3 Article 1134: «Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites.

Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi
autorise.

Elles doivent étre exécutées de bonne foi».
4 Art. 1546: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que
por la ley o la costumbre pertenecen a ella”
> BenasenT, Alain y Mazeaup, Denis, Les grands articles du Code civil (1° edicién, Paris, Dalloz, 2012),
art. 1134, p. 84 (traduccion libre)
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En un segundo momento, tuve la intencién de dejar de lado el esquema
basado en los sujetos y concentrarme en el objeto y analizar los atentados al
pacta sund servanda en las diversas disciplinas juridicas y abordar la forma en
que se aplicaba en el Derecho comun, sea civil o mercantil, en el Derecho del
consumo, e incluso en el Derecho Internacional, dado que actualmente, la
agenda noticiosa estd copada por la controversia entre Bolivia y Chile sobre la
negociacion del otorgamiento de una salida soberana al océano Pacifico, que
se ventila en la Corte Internacional de Justicia, con sede en La Haya.

Finalmente, la prudencia me aconsej6 descartar aquellas estructuras, dema-
siado ambiciosas para los estrechos limites de esta intervencién. Procurando
entonces, por una parte, evitar los lugares comunes y, por la otra, ser fiel a la
denominacién de la Revista en que se publicaran las intervenciones de este
seminario, les propongo abordar un tema de actualidad en que se perciben
las tensiones en el entendimiento y la aplicacién del principio de la fuerza
obligatoria de los contratos: la modificacién unilateral de los contratos en el
Derecho del consumo.

Deciamos que el principio de la fuerza obligatoria del contrato tiene plena
aplicacién en el Derecho del consumo. Ahora bien, la queja ciudadana mas
recurrente en nuestro pais, hoy en dia, es el “abuso”; se recrimina el abuso a las
autoridades, a los politicos, a los Bancos, a las ISAPRES, las AFP, a las empresas,
a las Universidades, etc. La misma palabra sirve para designar la institucion que
nos convoca: las cldusulas abusivas.

Reguladas timidamente por via legislativa recién el afio 1997, al publicarse la
Ley N° 19.496, sobre proteccién a los derechos de los consumidores, perfec-
cionada y aggiornata, en lo que aqui interesa, sucesivamente por las leyes N°
19.955, de 14.07.2004, y N° 20.555, de 05.12.2011, las clausulas abusivas no
adquirieron visibilidad sino hasta que la Excma. Corte Suprema resolviera, el
24.04.2013, la causa caratulada “Servicio Nacional del Consumidor con Cen-
cosud Administradora de Tarjetas S.A.”, rol 12355-2011 (1°). Las repercusiones
de dicho fallo han sido colosales, pues se obtuvo, por la via jurisprudencial,
una proteccioén sin precedente para el consumidor: la proscripcién de los in-
crementos unilaterales de comisiones bancarias por el proveedor, quien desde
entonces ya no puede modificar unilateralmente el contrato en perjuicio del
consumidor. El mismo fallo planted entonces una interrogante: ;cémo debieran,
a partir de entonces, proceder los proveedores para modificar licitamente los
contratos de adhesion celebrados con sus consumidores, so pena de que estos
quede petrificados y no puedan adecuarse a los tiempos? Dos sucesivos decretos
supremos (DS. N°s 153, de 19.12.2013 y N° 39, de 09.03.2015), dictados por
los Gobiernos de los Presidentes de la Republica, Sr. Sebastian Pifiera (2°) y
Sra. Michelle Bachelet (3°), respectivamente, han intentado, infructuosamente,
resolver la interrogante planteada, pero ambos han quedado sin efecto. Nos
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proponemos, entonces, pasar revista a esa trilogia y, desde ya, advertirles que
la saga seguramente tendrd que continuar con una cuarta etapa, pues hasta
ahora el final no puede siquiera vislumbrarse.

1° El fallo de 24.04.2013, de la Excma. Corte Suprema,
“’Servicio Nacional del Consumidor con Cencosud
Administradora de Tarjetas S.A.”, rol 12355-2011

Los hechos de la especie son simples: la demandada, invocando las facultades
que le conferia el contrato de adhesion celebrado con sus tarjetahabientes,
incrementd, a partir del afio 2006, unilateralmente, la comisién mensual por
mantencién de las referidas tarjetas, desde $460 a $990.

En los considerandos 5° y 6° de la sentencia de reemplazo, la Excma Corte
Suprema sent6 la siguiente doctrina:

“En efecto, para esta Corte constituye una alteracién unilateral a los contra-
tos, cualquier notificacion que se haga a los clientes, si como consecuencia
de ella se procede a modificar los términos del mismo, dejandoles la opcién
de aceptar la modificaciéon o de poner término al contrato, desconocien-
do asi el derecho que les asiste a mantener la convencién en los términos
inicialmente pactados, sin la modificacién propuesta. Una clausula que
autoriza este procedimiento, supone darle legitimacién a la empresa para
modificar la convencién unilateralmente, desde el momento que niega al
consumidor su derecho a mantener la operacién del contrato, tal cual se
habia inicialmente pactado. No puede ser suficiente para justificar la clausula
en analisis el hecho que Cencosud no le impuso al cliente la modificacién,
pues basta para vulnerar el articulo 16 letra a) que el cliente no pueda
continuar con el contrato en los términos inicialmente pactados. Existe,
por este s6lo hecho, una contravencion al articulo 16 letra a), y la clausula
debe considerarse abusiva.

[...]eluso de la tarjeta no necesariamente supone, de manera inequivoca, que
se ha aceptado la modificacion, pues para ello es indispensable acreditar que
cada cliente ha conocido de manera real la modificacion propuesta unilateral-
mente por la empresa (y no sélo presunta al haber recibido la notificacién). En
consecuencia, es este hecho el que no puede tenerse como cierto con la mera
notificacién que en su momento hizo Cencosud a los clientes. Mientras no haya
certeza de dicho conocimiento en cada tarjetahabiente, la circunstancia que
hayan usado una tarjeta no es signo inequivoco o concluyente de aceptacion a
la modificacién propuesta; por lo mismo, derivar de ello una aceptacion supone
darle al silencio un sentido de manifestacion de voluntad, que se encuentra
expresamente prohibido por el articulo 3° letra a) de la Ley 19.496. Luego, en
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autos no existe prueba de que los clientes hayan expresado voluntad alguna,
ni siquiera tdcita, de aceptacion.

De los considerandos trascritos, subrayamos que se sanciona la modificacién
unilateral del contrato y que, por ende, no se trata de un atentado, sino mas
bien de una aplicacién del pacta sund servanda y de la irrevocabilidad de las
convenciones, consagrada expresamente en el articulo 1545 del Cédigo Civil.

2° El Decreto Supremo N° 153, de Economia, publicado

en el Diario Oficial de 19.12.2013, que aprueba

el Reglamento sobre manifestacion expresa de la aceptacion
del consumidor en contratos de adhesion de productos y servicios
financieros, el requerimiento de inconstitucionalidad

deducido en su contra y su posterior derogacion

Las repercusiones del fallo antes citado han sido enormes. La demandada fue
condenada a restituir una cantidad que borde6 los setenta millones de délares; el
Banco del Estado, que enfrentaba un juicio similar, se apuré a celebrar un aveni-
miento con la Corporacién Nacional de Consumidores y Usuarios CONADECUS,
que le irrogé un desembolso de aproximadamente doce millones de délares.
En realidad, la practica reprochada a las instituciones citadas era aplicada uni-
formemente por la casi totalidad de las instituciones bancarias y financieras,
con la anuencia de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras,
la que sélo con posterioridad a la dictacién del fallo referido modificé la nor-
mativa que autorizaba a las instituciones bancarias y financieras a modificar
unilateralmente el cobro de comisiones.¢ Por lo mismo, la interrogante que se

¢ Lacircular N° 17, de 28.04.2006, de la SBIF, “Normas generales para empresas emisoras y operadoras
de tarjetas de crédito”, autorizaba las modificaciones unilaterales del monto de las comisiones.

En efecto, en el N° 7.1 se prescribia: “7.7. Contratos del emisor con el titular de la tarjeta de crédito.
Los emisores de tarjetas de crédito deberdn suscribir o renovar con cada titular de dicho instrumento, un
“Contrato de dfiliacion al sistema y uso de la tarjeta”, que deberd contemplar los siguientes contenidos
minimos: [...] 4) las modalidades y condiciones aplicables al cobro de comisiones y/o cargos e intereses,
las que podrdn ser modificadas por el emisor previo aviso al titular en el estado de cuenta y en las pizarras
informativas en locales del emisor;”.

La misma circular agregaba: “9.1. Determinacion y cobro de comisiones y/o cargos. Las comisiones
y/o cargos deberdn fijarse por periodos no inferiores a un semestre y comprenderdn todos los cobros ne-
cesarios para la mantencion operativa de las tarjetas de crédito en sus distintas modalidades de uso. Los
planes de cobro que se establezcan no podrdn hacer discriminacion alguna entre titulares de tarjetas que
se encuentren en igual situacion. Los cambios al plan de cobros, sea por modificacion de las tarifas o por el
establecimiento de una nueva base de cdlculo, deberdn ser informados por escrito al titular al menos con
dos meses de anticipacién a la fecha en que se aplicardn. Esta informacion, conjuntamente con aquella
sobre el cobro de intereses a que se refiere el numeral siguiente, se incluird en el estado de cuenta o en un
anexo que, con ese objeto, deberd acompariarse al mismo. El referido plan no podrd modificarse durante el
periodo de vigencia que se haya establecido, salvo que se trate de cambios que signifiquen una disminucién
o eliminacién de determinados cobros incluidos en él”.

El Superintendente de Bancos e Instituciones Financieras, Sr. Raphael Bergoeing Vela, en una pre-
sentacion ante la Comisién de Hacienda de la Cdmara de Diputados, el 15 de mayo de 2013, “ADE-
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planteé inmediatamente el sector es cémo podrian, en lo sucesivo, adecuar
(Iéase incrementar) el cobro de las comisiones, sin incurrir en una infraccion
a la Ley N° 19.496, sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores.

La Banca obtuvo, en las postrimerias del Gobierno del entonces Presidente de
la Republica, don Sebastian Pifera E., la dictacién del Decreto Supremo N°
153, de Economia, publicado en el Diario Oficial de 19.12.2013, que aprueba
el Reglamento sobre manifestacion expresa de la aceptacién del consumidor
en contratos de adhesion de productos y servicios financieros.

El DS. N° 153 postulaba que, luego de la publicacién de la Ley N° 20.555, de
5.12.2011, que modificé la Ley N° 19.496, sobre Proteccién de los Derechos
de los Consumidores, conocida como “Sernac Financiero”, ha quedado de
manifiesto que en lo concerniente a la contratacién de productos y servicios
financieros, rige la ley N° 19.496, particularmente lo dispuesto en los articulos
12 A, 17,17 By 17 D de dicha ley, salvo respecto de aquellos productos y
servicios sujetos a leyes especiales en virtud de lo sefialado en el articulo 2° bis
de esa misma ley. En ese contexto, el numeral 5° de los vistos consigna:

CUACION DE NORMAS SBIF A LA NUEVA LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR”, (http://www.sbif.
cl/sbifweb3/internet/archivos/DISCURSOS_10247.pdf consultado el 21.05.2015) expuso que:

“Adecuacién normativa a Ley 20.555. Como consecuencia de las Gltimas modificaciones a la Ley
de Proteccion de los Derechos de los Consumidores (LPC), introducidas por la Ley 20.555 (en régimen
desde marzo 2012), la que establecié un conjunto de nuevos derechos para los consumidores financieros
y creé el Sernac Financiero (SF), la SBIF llevé a cabo un proceso de andlisis del rol que le corresponde
en este nuevo escenario, y de su normativa a la luz de la nueva institucionalidad”.

“La principal conclusién del mencionado proceso de andlisis, que incluyé la opinién legal externa,
es que, a partir de la entrada en vigencia de la nueva LPC (marzo de 2012), coexisten dos sistemas de
control en materia financiera en funcién de los diversos objetivos de fiscalizacién y de los distintos bienes
juridicos protegidos: 1. En relacién al consumidor financiero, se prevé una entidad especializada, SF,
la que podra solicitar antecedentes a los prestadores de servicios. 2. En relacién al sistema financiero,
la SBIF conservara en plenitud la supervisién, en el ambito de sus competencias regladas, sobre las
operaciones de los bancos e instituciones financieras, tendiente a preservar la estabilidad y solvencia
agregadas, resguardando con ello el interés publico comprometido”.

“Concluido el analisis técnico y juridico, sumado a la resolucién judicial de la Corte Suprema en el
caso Cencosud, la SBIF anuncié el 30 de abril de 2013 (Circular 3.549) modificaciones a las normas
que rigen a sus fiscalizados. Esta Circular adecud la RAN para bancos a la nueva LPC, derogando y
modificando, entre otras materias, instrucciones referidas al consentimiento de clientes ante cambios
en las comisiones”.

“Alcance y cambios en Circular 17. Adicionalmente, desde mediados de 2011 el BC y la SBIF habian
iniciado una revisién del marco normativo correspondiente a emisores de tarjeta de crédito no bancarios
(Capitulo 111.J.1 del BC, Circular 17 de la SBIF). Este cuerpo normativo emitido en 2006 homologa en
general a los emisores no bancarios, la normativa vigente en ese momento aplicable a las empresas
bancarias, con la finalidad de reducir asimetrias regulatorias. Uno de los aspectos abordados en dicha
Circular se refiere a la modificacién de comisiones por administracién de las tarjetas de crédito”.

“Una vez terminado el analisis técnico y aprobado el nuevo I11.).1 por el Consejo del BC, la SBIF puso
en consulta modificaciones a la Circular 17 (16 de abril de 2013). La Circular en consulta se adecud al
nuevo estandar establecido por la LPC, y que quedé reflejado en la norma del BC. En consecuencia,
se eliminaron de la nueva Circular puesta en consulta las materias relacionadas con la modificacion de
comisiones”.

La circular N° 17 fue sustituida por la Circular n® 40, de 22.07.2013, de la SBIF, “Normas generales
para empresas emisoras y operadoras de tarjetas de crédito”.
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“5. Que, por las consideraciones precedentes y con el objeto de complemen-
tar la regulacién legal existente en materia de celebracién, modificacién y
término de los contratos de adhesién de productos y servicios financieros, se
ha estimado necesario brindar certeza juridica a las relaciones de consumo
de los referidos productos y servicios, mediante el desarrollo y complemento
de las disposiciones pertinentes de la Ley N° 19.496".

Bajo ese considerando auspicioso, el articulo primero consigna el objeto del
decreto:

Articulo 1°.- “Obijeto. El presente reglamento tiene por objeto regular los
medios y condiciones idéneos para el otorgamiento de la aceptacion del
consumidor, en su modalidad de manifestacion expresa, en la celebracion,
modificacién y término de contratos de adhesion de productos y servicios
financieros”.

Luego, el articulo 5° regulaba los “Medios Tecnoldgicos o Formas de Comunica-
cién a Distancia”, considerando “idéneos para que el Consumidor manifieste su
aceptacion expresa, a la oferta que el Proveedor le dirija para la celebracion de un
Contrato, todos aquellos medios tecnolégicos o formas de comunicacion a distancia
que permitan reconocer y verificar en forma previa la identidad del Consumidor
y que este Ultimo otorgue su aceptacion tras haber conocido la oferta”, entre los
cuales se cuentan las paginas web o sitios web electrénicos de los proveedores;
correos electrénicos; comunicaciones telefénicas con mecanismo de grabacion;
mensajes de texto; etc.

Las reglas esenciales estaban contenidas en los articulos 9°y 10° del DS N°
153, que prescribian los efectos del rechazo y del silencio asi como el ejercicio
de la facultad de término del contrato: 7

Articulo 9°.- “Efectos del Rechazo Expreso o No Manifestacion de Voluntad
Oportuna del Consumidor a la Propuesta de Modificacién. En caso que el
Consumidor rechace expresamente la propuesta de modificacién comunicada
por el Proveedor, o no manifieste su voluntad dentro del plazo establecido en
el articulo anterior, la modificacién no producird efecto alguno, sin perjuicio
de la facultad de cualquiera de las partes para poner término al Contrato, en
caso que éste sea de duracion indefinida”.

7 Elart. 11 completa la reglamentacion de este acapite: Articulo 11.- “Formas de Manifestacion Ex-
presa de la Aceptacion para el Término de Contratos. Sin perjuicio de lo sefialado en los articulos 9°y 10
precedentes, en caso que las partes pongan término al Contrato, de ser ello procedente, deberdn hacerlo
mediante cualquiera de las formas establecidas en el articulo 4° que el Proveedor tenga habilitadas para tal
fin, siempre que se dé cumplimiento a lo sefialado en el articulo 5° de este reglamento”.

“Lo dispuesto en este articulo se aplicara sin perjuicio de lo establecido en el inciso cuarto del articulo
17 Dy en la letra b) del articulo 17 B, ambos de la Ley N° 19.496".

141



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 32 - Julio 2015 Universidad del Desarrollo

“Lo dispuesto en el inciso anterior, sélo tendrd lugar en caso que la propuesta
de modificacién cumpla cabalmente lo establecido en el articulo 8°”.

Articulo 10.- “Ejercicio de la Facultad de Término del Contrato. Cuando sea el
Proveedor quien ejerza la facultad de poner término al Contrato, conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior, deberd comunicar este hecho al Consumidor
mediante un aviso, en que junto con informar esa decision indicard la opor-
tunidad en que dicha terminacion tendrad lugar, la que no podrd ser inferior al
plazo de 60 dias habiles siguientes al envio del aviso de término. En ese caso,
el Proveedor debera respetar los plazos y montos de las obligaciones de pago
previamente pactadas con el Consumidor, respecto del monto efectivamente
adeudado a la fecha del envio del aviso de término, y no podrd irrogar costos
al Consumidor por dicho término”.

“Cuando sea el Consumidor quien ejerza la facultad de poner término al
Contrato, deberd previamente extinguir en su totalidad las obligaciones con-
traidas, de conformidad a lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 17 D de la
ley N° 19.496".

“En todo caso, el aviso de término a que se refiere este articulo, deberd ser
enviado por cualquiera de las formas establecidas en el articulo 4° que el
Proveedor tenga habilitadas para tal fin, siempre que se dé cumplimiento a lo
sefialado en el articulo 5° de este reglamento”.

El DS N° 153 fue objeto de un requerimiento de inconstitucionalidad, deducido
por varios parlamentarios ante el Tribunal Constitucional, causa rol 2565-13,
en el cual se reprochaba que el reglamento hacia “desaparecer” el derecho
del consumidor “a perseverar en el contrato original ante una propuesta de
modificacién de las entidades financieras”. Los reclamantes expresaron que:

[...] “el Reglamento en cuestion vulnera de diversas formas la Constitucion.
En resumen, argumentaremos que este reglamento significa una desprotec-
cién del contratante mds débil en las relaciones contractuales en el dmbito
financiero, vulnerando los deberes de proteccion que derivan del articulo 19
N°2, 21y 24 de la Constitucion. Resulta particularmente ilustrativo, que como
consecuencia de esta regulacién administrativa se otorgara un derecho a las
entidades financieras a terminar contratos vigentes si el consumidor no acepta
las modificaciones propuestas o si nada dice tras un plazo. Estas innovaciones
del reglamento impugnado hacen desaparecer el derecho del consumidor a
perseverar en el contrato original ante una propuesta de modificacién por parte
de las entidades financieras”.

Si se examina con perspectiva el tenor del reglamento y del requerimiento de
inconstitucionalidad, conviene precisar, en primer término, que el reglamento
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no permitia al proveedor imponer la modificacién al consumidor, pues si éste
rechazaba la modificacién o sencillamente guardaba silencio, la modificacién
propuesta no le era aplicable. En seguida, no cabe duda que cualquier contra-
tante (tanto el banco proveedor como el consumidor) pueden desistir unila-
teralmente de un contrato a plazo indefinido,® dando el preaviso pactado o,
a falta de estipulacién, uno suficiente. Si no se admitiera dicho desistimiento
unilateral, se conculcaria el principio que proscribe las obligaciones contrai-
das a perpetuidad. ? Desde esa Optica, parece evidente que cualquiera de los
contratantes puede proponer a la otra una modificacién del contrato y, si la
contraparte no consiente o guarda silencio, ejercer el derecho al desistimiento
unilateral de un contrato de plazo indefinido, liberandose asi de un contrato
que le resulta gravoso.

8 “El requerimiento [de inconstitucionalidad] de los diputados razonaba mal en este punto. El proble-
ma fundamental que el reglamento intentaba resolver era otro: si en los contratos financieros de cardcter
indefinido una de las partes puede o no poner término a la relacién contractual. Y en qué circunstancias. En
este sentido, lo que hacia el decreto 153 era modular el ejercicio del desistimiento unilateral en los contratos
financieros de duracion indeterminada. Y lo hacia preservando a los consumidores de todo abuso o exceso
en la ejecucion de la facultad revocatoria por parte de los proveedores”.

“Hay que recordar a este respecto, que la Ley del Consumidor no prohibe todo término unilateral del

contrato, solo el que es abusivo. Presuponer que el término unilateral de un contrato es inconstitucional
por principio, que cualquier ejercicio de la facultad contractual revocatoria es, en todo y siempre, injusto,
es errado. En realidad, no existe dbice juridico para que en la contratacién masiva una de las partes pueda
poner término unilateralmente al contrato, con previo aviso razonable y siempre que no sea arbitrario”.
ALVEAR, Julio, ;Fue correcto derogar el Reglamento sobre Manifestacion Expresa? (Santiago, El Mercurio
Legal, 11.04.2014).
° En otro trabajo abordamos el desistimiento unilateral o renuncia como forma especial de extincién
de los contratos. En esa publicacion sostuvimos que desistimiento unilateral o renuncia se con-
ceptualiza como “una forma de extincién del contrato que consiste en la facultad concedida por la ley
o por la convencién a una o ambas partes para romper unilateralmente el contrato, por su sola voluntad,
sin necesidad de un incumplimiento de la contraria, bastando su ejercicio de buena fe y noticiarla con un
preaviso razonable a la contraria, so pena de indemnizar los perjuicios en caso de ejercicio irregular” (p.
271). Analizamos los casos en que el desistimiento unilateral esta expresamente regulado por
la ley, entre los cuales se cuenta el del Derecho del consumo (pp. 273-274), en el cual “existen
algunas hipétesis de desistimiento unilateral expresamente reguladas, sea para asegurar al consumidor el
derecho de salida y evitar que quede prisionero del proveedor (como es el caso de la telefonia mévil, de los
estudiantes universitarios durante el proceso de adscripcion a las casas de estudios superiores y en los con-
tratos a distancia), sea para lograr el efecto inverso, esto es, para que el proveedor no pueda desprenderse
del consumidor cuando ya no le es econémicamente rentable mantenerlo (como acontece con el cliente de
una Isapre que cae gravemente enfermo)”. Sostuvimos que en aquellos casos en que ni la ley ni la
convencion han previsto un derecho de desistimiento unilateral, cabe interrogarse si existe un
principio general que autorice a los contratantes a desistir unilateralmente de un contrato. Para
responder, sostuvimos que debe distinguirse entre los contratos a plazo fijo, en que la negativa
se impone, de los contratos de plazo indefinido, en que debe aceptarse, so pena de vulnerar la
proscripcion de las obligaciones contraidas a perpetuidad (pp. 283-288). En el mismo trabajo
analizamos los requisitos para el ejercicio de tal derecho de desistimiento, a saber: 1.- La facultad
de desistimiento no puede ejercerse contrariando la buena fe; 2.- La manifestacion de voluntad
en orden a desistir del negocio y el conocimiento del destinatario, sea el cocontratante o un
tercero. 3.- ;La manifestacion de voluntad de desistimiento debe ser motivada? 4.- El transcurso
de un plazo razonable desde el aviso. 5.-;Debe ser reciproca?. Finalmente, abordamos los efectos
del ejercicio regular como irregular del desistimiento unilateral. Cf. CapriLE BiermANN, Bruno “E/
desistimiento unilateral o renuncia: una especial forma de extincion de los contratos”, en Estudios de Dere-
cho Civil VI, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Olmué, Chile, 2010 (1* edicion, Santiago, Abeledo
Perrot, Legalpublishing, 2011), pp. 271-296.
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Sin embargo, también resulta evidente que el reglamento, al regular en el art.
10 el “Ejercicio de la Facultad de Término del Contrato”, autorizaba implici-
tamente y regulaba la forma en que los proveedores de servicios financieros
podrian ejercer ese derecho de desistimiento unilateral, lo que dificultaba que
los consumidores pudieran seguir beneficidndose del contrato en los términos
pactados.

Antes de que el Tribunal Constitucional se pronunciara acerca del referido
requerimiento de inconstitucionalidad, tres dias después de asumir su manda-
to, la Presidenta de la Republica, Sra. Michelle BACHELET )., derog6 el DS. N°
153, mediante el DS. N° 79, de Economia, publicado en el Diario Oficial de
26.03.2014, “con el objeto de propender al perfeccionamiento de las normas
reglamentarias que se dictan en ejecucién” de la ley del consumidor.

La derogacién plante6é cuestionamientos y, entre otras dificultades, interro-
gantes acerca de la validez de las modificaciones a los contratos introducidas
al amparo del DS. N° 153, durante la vigencia del mismo.

3° Decreto Supremo N° 39, de 9.03.2015,

Aprueba reglamento sobre los medios y condiciones
a través de los cuales se manifiesta la aceptacion
del consumidor para la celebracion, modificacion

o término de contratos de adhesion de productos

y servicios financieros

Habia transcurrido menos de un afio desde la derogacién del DS. N° 153 y el
Gobierno dict6 el DS. N° 39, de 9.03.2015, que aprueba reglamento sobre
los medios y condiciones a través de los cuales se manifiesta la aceptacion del
consumidor para la celebracién, modificacion o término de contratos de ad-
hesion de productos y servicios financieros. El tenor del reglamento es, salvo
por dos diferencias esenciales, que se dirdn mas adelante, muy similar al del
DS. N° 153, que la misma Presidenta de la Republica habia derogado.

Las principales disposiciones del DS. N° 39 prescriben:
Articulo 1°.- Objeto: “El presente reglamento tiene por objeto establecer, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 12 A'y 17, ambos de la ley N°
19.496, los medios y condiciones a través de los cuales se manifiesta la acep-
tacion del consumidor para la celebraciéon, modificacién o término de contratos
de adhesion de productos y servicios financieros”.

10 Awvear, Julio, cit. (n. 8).
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Articulo 2°.- Ambito de aplicacién. Las disposiciones del presente reglamento
se aplicardn a los contratos de adhesion de servicios crediticios, de seguros y,
en general, de cualquier producto financiero, elaborados por bancos e insti-
tuciones financieras o por sociedades de apoyo a su giro, establecimientos
comerciales, compariias de seguros, cajas de compensacion, cooperativas de
ahorro y crédito, y por toda persona natural o juridica proveedora de dichos
servicios o productos”.

Articulo 3°.- Exclusion de aplicacion: “Las disposiciones de este reglamento
no se aplicarén a aquellos contratos de adhesion de productos o servicios
financieros sujetos a leyes especiales para efectos de su celebracion, modifica-
cién o término, incluyendo para tales efectos a los contratos de cuenta vista y
cuenta corriente bancaria y sus lineas de crédito asociadas, las que se regirdn
por lo establecido en la Ley N° 18.840, en los decretos con fuerza de ley N°
3, de fecha 19 de diciembre de 1997, del Ministerio de Hacienda, y 707, de
1982, del Ministerio de Justicia, u otras leyes especiales, y en las demds normas
dictadas conforme a ellas. Con todo, en lo no previsto en las precitadas leyes
se aplicard supletoriamente el presente reglamento. '’

Asimismo, no se aplicardn las disposiciones de este reglamento en lo concer-
niente a la estipulacion o modificacion de las tasas de interés aplicables en las
operaciones de crédito de dinero a que den lugar los referidos contratos, las que
se regirdn por lo establecido en las leyes N°s. 18.840, 18.010 u otras leyes
especiales, y demds normas dictadas conforme a ellas”.

La reaccién de las Asociaciones de Consumidores no se dejé esperar y la presion
de éstas motivo que el DS. 39 fuera retirado de la Contraloria General de la
Republica, donde se encontraba para el tramite de la toma de razén, para una
nueva revision, de tal suerte que se desconoce cuél sera en definitiva su suerte.

Las criticas apuntaban, en primer término, a que la exclusién de la aplicacién del
decreto a los “contratos de cuenta vista y cuenta corriente bancaria y sus lineas de
crédito asociadas” (art. 3) era un tema nuevo, que no habia sido levantado en
la consulta publica que el Gobierno habia llevado a cabo;'? que dicha exclusion
apuntaba a que dichos productos no fueran regidos por el reglamento, sino
s6lo por la normativa especial que el los regula, lo que derivaba entonces en
quedar fuera del &ambito de aplicacién de este reglamento especial derivado
de la Ley N° 19.496, sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores.

" Las normas citadas corresponde a la Ley Organica del Banco Central (Ley N° 18.840), a la Ley General
de Bancos (DFL N° 3, de 1997), y a la Ley de cuentas corrientes bancarias y cheques (DFL n° 707, de
1982).-

12 Cf. CArcamo, Héctor, Gobierno le hace un favor a los bancos y los excluye del decreto sobre con-
sentimiento expreso, El Mostrador, 29.04.2015
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El Comité Retail Financiero, que reGne a las principales cadenas del rubro
(Cencosud, Falabella y Ripley) agregé que la modificacién generaba discrimi-
nacién y asimetrias de mercado, que dafiaban la competencia entre la banca
y el retail financiero.

Se llegé incluso a vincular la referida exclusion del articulo 3 con el escandalo
CAVAL y con un pleito que sigue el SERNAC contra el Banco de Chile, iniciado
durante el Gobierno anterior, del Presidente de la Republica Sr. Sebastian Pi-
fiera, en que se reprochaba a dicho banco el cobro ilegal, por ser contrario a
la Ley N° 19.496, de comisiones en lineas de sobregiro pactado y vulnerar la
proscripcion del silencio como manifestaciéon de voluntad. '* Si bien el nuevo
reglamento no podia regir con efecto retroactivo, no cabia duda que su dic-
tacién mejoraba la posicion del Banco de Chile.

Se afirmé también que el reglamento contrariaba las orientaciones de la Ley
N° 20.555, conocida como “Sernac Financiero”, toda vez que esa normativa
apuntaba a someter a la banca a la fiscalizaciéon del SERNAC en circunstancias
que el reglamento propuesto le privaba de esas facultades fiscalizadoras, al
menos respecto a los productos excluidos.

4° A modo de conclusion y perspectivas:

La regulacién del ejercicio de la facultad de terminacién o desistimiento unila-
teral del contrato por el proveedor acarreé la derogacién del DS. N° 153, de
2013, y la exclusién de la aplicacién a los “contratos de cuenta vista y cuenta
corriente bancaria y sus lineas de crédito asociadas” desencadend el retiro desde
la Contraloria General de la Republica del DS. N° 39, de 2015, sin que hasta la
fecha se vislumbre siquiera cudl sera el desenlace y la forma en que se regulara
la manifestacién de voluntad del consumidor para la celebracién, modificacién
o término de los contratos de adhesion de productos y servicios financieros.

¢{Coémo salir del atolladero? La respuesta es indispensable, pues en el vertigi-
noso ambito del consumo, los contratos no pueden quedar petrificados. Estos
deben poder adecuarse a las nuevas realidades, cautelando naturalmente el
equilibrio entre el proveedor y el consumidor. Sin embargo, en la pugna de
intereses, ya dos iniciativas, de Gobiernos de orientaciones diferentes, han
fracasado sucesivamente.

No deja de llamar la atencién que la conducta abusiva de algunos gener6 la
aplicacién jurisprudencial de la normativa que protege al consumidor de las

3 Cf. BaiceLs, Fernando “Un decreto para Luksic”, en Bio Bio Chile TV, http://tv.biobiochile.cl/no-
tas/2015/04/30/fernando-balcells-un-decreto-para-luksic.shtml (Consultado 21.05.2015)
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cladusulas abusivas y, aunque parezca un contrasentido, ha sido la invocacién
del mismo principio de pacta sunt servanda la que hoy tiene a los proveedores
de productos y servicios financieros con una camisa de fuerza y sin saber cémo
adecuar los contratos a la nuevas realidades.

Se ha propuesto regular la modificacién por la via legislativa. ' En la voragine
de reformas en que estamos inmersos y dado el caracter impopular que pudiera
revestir, nos inclinamos por introducirla en ejercicio de la potestad reglamenta-
ria, pero cautelando que en su articulado se limite a regular lo que se pretende,
sin incorporar accesorios que, en definitiva, la hagan fracasar.

Esperamos que un cuarto capitulo baste para terminar la saga...
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