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ABSTRACT

This article aims to identify the judicial criterions of the unilateral modification
clause in adhesion contracts concluded with consumers. This paper offers a study
of judgments examining the markets for cable television, educational, internet,
telephone, health, timeshare, entertainment, air, sports and funeral services.

Keywords: Consumer law, unfair contracts terms, unilateral modification
clause.

I INTRODUCCION. DESCRIPCION DEL PROBLEMA DE ESTUDIO

Uno de los fallos mas importantes en el ambito del consumidor, Servicio
Nacional del Consumidor' con CENCOSUD,* declar6 la ineficacia de las
clausulas contenidas en los numerales 9° y 16° del contrato y del reglamento,?
que permitian el aumento de la comision por mantencion del servicio en mas del
100% del valor originalmente pactado, por estimar que se infringi6 el articulo
16 letra a) de la Ley sobre proteccion de los derechos de los consumidores N°
19.496 de 1997.*

Sin embargo, hay que sefialar que en ninguna parte del mentado fallo se
describe por qué la clausula predispuesta por la empresa fue calificada como
arbitraria. S6lo existen referencias al silencio y su distincion con la manifestacion
tacita de la voluntad,’ que se encuentran intimamente ligados. Por eso Momberg

! En adelante, SERNAC.
2 Corte Suprema, 24 de abril de 2013, Rol N° 12.355-11.

3 La clausula establecia que “Cualquier cambio de las condiciones de uso y privilegios de la tarjeta
debera ser informado por escrito al usuario, entendiéndose que éste acepta si mantiene o utiliza la
tarjeta después de 30 dias de expedida la comunicacion respectiva. Si el usuario decidiere no aceptar las
variaciones podra poner término de inmediato al contrato mediante el aviso a la empresa y haciéndole
entrega material de las tarjetas que hubiere recibido”.

* En adelante, ley o LPDC.

5 Sobre este tema ver, entre otros, PINocHET OLAVE, Ruperto, “La voluntad y el silencio en los contratos
de adhesion el que calla no otorga. Una revision a propodsito de la sentencia de la Excma. Corte
Suprema de 24 de abril de 2013 recaida en el caso Sernac con Cencosud”, en: Turner, S. y Varas,
J.A. (coords.), Estudios de Derecho Civil 1X, Legal Publishing-Thomson Reuters, Santiago, 2014, pp.
427-442; Pizarro WiLsoN, Carlos, “La ley debe regular los actos que valgan aceptacion de ofertas
de modificacién”, en: Barrientos, F. (coord.), Condiciones generales de la contratacion y clausulas
abusivas, Cuadernos de Andlisis Juridicos. Coleccion de derecho privado VIII, Ediciones Universidad
Diego Portales, Santiago, 2014, pp. 19-28; BarrienTos Camus, Francisca, “Una mirada al silencio y
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sostiene “...el no conceder al consumidor la alternativa de mantener vigente
el contrato en sus términos originales, supone el hecho de dejar al arbitrio del
predisponente la modificacion del contrato...”.6

Hasta el momento no se ha reparado sobre el concepto de arbitrariedad que
regula el articulo 16 letra g) de la LPDC. En realidad, los autores han centrado
su atencion en la descripcion de la clausula, como Tapia y Valdivia.” Momberg®
describe en los requisitos, al examinar las formas validas de esta estipulacion;
mientras que Pizarro y Petit,” los cuestionan. Con todo, Isler'® caracteriza alguna
de estas clausulas, segun si alteran la prestacion o el precio.

Y esto es importante, pues existen mas de treinta sentencias judiciales'' en
el medio nacional, que muestran la presencia de una clausula de modificacion
unilateral predispuesta por el proveedor.

Con estos antecedentes parece necesario identificar la forma en que los
jueces han interpretado la expresion “arbitrariedad” consagrada en el articulo
16 a) de la ley.

Asi, el objetivo de esta presentacion es sencillo, se trata de examinar y

la aceptacion en los contratos por adhesion con consumidores a partir del caso CENCOSUD”, en:
Barrientos, F. (coord.), Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas, Cuadernos
de Analisis Juridicos. Coleccion de derecho privado VIII, Ediciones Universidad Diego Portales,
Santiago, 2014, pp. 29-48.

¢ MomBERG URIBE, Rodrigo, “Primera Sala de la Corte Suprema, 24 de abril de 2013, Rol 12.355-117,
Revista chilena de Derecho Privado,2013,N° 20, pp. 245-253. En la misma linea, BARRIENTOS CAMUS,
Francisca, “Silencio y aceptacion tacita. Aumento unilateral. Prescripcion”, Revista chilena de Derecho
Privado, 2013, N° 20, p. 256.

7 Tapia RoDRIGUEZ, Mauricio; VALDIVIA OLIVARES, José Miguel, Contrato por adhesion. Ley N°19.496,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, pp. 93-98.

8 MomBERG URIBE, Rodrigo, “Las clausulas de modificacion unilateral en los contratos de consumo”,
en: Barrientos, F. (coord.), Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas, Cuadernos
de Analisis Juridicos. Coleccion de derecho privado VIII, Ediciones Universidad Diego Portales,
Santiago, 2014, pp. 178-186.

9 Pizarro WILSON, Carlos; PETIT PiNo, Jean, “Comentarios al articulo 16 a”, en: De la Maza, 1. y Pizarro,
C. (directores); Barrientos, F. (coord.), La proteccion de los derechos de los consumidores, Editorial
Thomson Reuters, Santiago, 2013, p. 308.

°TsLer Soto, Erika, “La causal de abusividad establecida en el articulo 16 letra a) de la LPDC”, en:
Barrientos, F. (coord.), Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas, Cuadernos de
Analisis Juridicos. Coleccion de derecho privado VIII, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago,
2014, pp. 152-162.

1"Se han buscado fallos en los portales de sentencias mas conocidas del pais, como Legal Publishing
y Microjuris. Junto con eso, se ha tenido a la vista el registro de sentencias del Servicio Nacional del
Consumidor. La busqueda ha sido por articulo y por las voces “modificacion unilateral”, “buena fe”,
“precio”, “clausulas abusivas”. Estos portales y registros han arrojado un total de 72 sentencias. La
mayoria de ellas se encuentra publicada en el portal de la Academia de Derecho y Consumo: www.

derechoyconsumo.udp.cl, gracias a los aportes del proyecto FONDECYT N° 11140516.
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ponderar la mirada judicial de la clausula de modificacion unilateral predispuesta
por el proveedor. Entonces, como se trata de una descripcion de la praxis judicial,
solo se formularan algunas referencias a la dogmatica nacional y comparada.

II. LAMIRADADE LOSJUECESSOBRE LA CLAUSULADE MODIFICACION
UNILATERAL

Para comenzar este capitulo conviene, en primer lugar, examinar la
norma que regula la clausula de modificacion unilateral del contrato. Luego,
se estudiaran los criterios judiciales que la delimitan, distinguiendo entre las
alteraciones a la prestacion y las variaciones al precio pagado por el consumidor.

1. Las facultades arbitrarias del proveedor

El articulo 16 letra a) de la ley dispone que: “No produciran efecto alguno
en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones que: Otorguen a
una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio
el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucion, salvo cuando ella se
conceda al comprador en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por
muestrario, usando medios audiovisuales, u otras analogas, y sin perjuicio de
las excepciones que las leyes contemplen”.

Se ha explicado que la estipulacion que autoriza el aumento unilateral
o arbitrario del proveedor deberia ser considerado abusivo o ilegitimo porque
deja a discrecion del proveedor cuando y como ejecutar la prestacion. Con ello,
el consumidor queda en una situacioén de incerteza respecto del cumplimiento
cabal de la obligacion del proveedor.'?

Sin perjuicio de lo anterior, también se considera que la clausula puede ser
licita si cumple de forma excepcional ciertos requisitos. En efecto, MOMBERG'
explica que si la facultad de modificacion se basa en parametros objetivos y el
consumidor queda esencialmente indemne de la variacion del contrato, podria
permitirse. En el mismo sentido, consideran esos pardmetros objetivos De la

2Pizarro y PETIT, cit. (n. 9), p. 306.
3 MOMBERG, cit. (n. 8), pp. 179-186.
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Maza," Pizarro y Petit,'” Barrientos,'® Tapia,'” Caprile'® y Rozas."
Entonces, esta norma le entrega al Juez la facultad de decidir la eficacia
o ineficacia de una clausula predispuesta por el proveedor. Detras de esto, de

alguna forma, se aprecia como el derecho de contratos va dejando de lado el

“enfoque del bilateralismo” al preferir el “enfoque de unilateralismo”.?

Dicho eso, ahora corresponde decir que se observara la praxis judicial,
para examinar en qué casos los jueces han declarado abusivas algunas cldusulas
de modificacion unilateral y en qué otros casos se han declarado licitas.

Por eso, siguiendo una sistematica que examina las circunstancias
tipicas segun el sector negocial,! como criterio objetivo? y aceptado® de

4 DE LA Maza, {iiigo, “;Llegar y llevar? Una mirada al crédito de las casas comerciales”, Revista de
Derecho (Valdivia), 2007, Vol. XX N° 1, pp. 70-71.

15 Pizarro y PETIT, cit. (n. 9), p. 307.

1 BarriENTOS CaMUS, Francisca, “La modificacion unilateral en los contratos de salud y television
por cable. Criterios judiciales”, en: Departamento de Derecho Privado Universidad de Concepcion
(editores); Barria, M. (coord.), Estudios de derecho civil XI, Thomson Reuters, Santiago, 2015, p. 465.

7 Taria explicita las condiciones formales del ejercicio de la facultad de modificar unilateralmente el
contrato. Primero, tiene que haber un envio que cumpla con las formalidades que exige el articulo 17
LPDC. Segundo, debe estar redactada de forma clara y legible, conforme lo ordena el articulo 32, o
en términos simples del articulo 17 B, siempre que contenga motivaciones plausibles y objetivas que
la justifican, asi como los derechos que se le concedan al consumidor. Y, tercero, debe ser enviada con
un plazo de antelacion, que en materia financiera se traducen en 30 dias hébiles, en TapiA RODRIGUEZ,
Mauricio “Silencio y aceptacion del consumidor”, en: Turner, S.; Varas, J.A. (coords.), Estudios de
Derecho Civil 1X, Legal Publishing- Thomson Reuters, Santiago, 2014, pp. 450-451.

'8 CAPRILE BIERMANN, Bruno, “El desistimiento unilateral o renuncia: una especial forma de extincion
de los contratos”, en: Figueroa, G.; Barros, E.; Tapia, M. (coords.), Estudios de Derecho Civil VI,
Editorial Abeledo Perrot Legal Publishing, Santiago, 2011, p. 274.

19 RozAs ZAMBRANO, Marco, “Posibilidad de dejar sin efecto el contrato en la ley del consumidor”, en:
Barrientos F. (coord.), Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas, Cuadernos de
Analisis Juridicos. Coleccion de derecho privado VIII, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago,
2014, pp. 254-258.

2 Rios examina estos enfoques a través de manifestaciones del unilateralismo en el derecho de
contratos en una serie de instituciones: la formacion del contrato, la modificacion de los contratos y
la terminacion del contrato, en Rios LaBBE, Sebastian, “El papel del unilateralismo en el derecho de
los contratos”, en: Schopf, A.; Marin, J.C. (editores), Lo publico y lo privado en el derecho, Thomson
Reuters, Santiago, 2017, p. 643.

2IDuraNy PiNcH, Salvador, “Articulos 5y 77, en: Menéndez, A.; Diez Picazo, L. (dirs.); Alfaro Aguila-
Real, J. (coord.), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, Civitas,
Madrid, 2002, p. 319.

22Cfr. Diez Picazo sefiala que el examen de la abusividad debe tomar en consideracion una mirada
conjunta del contrato, en Diez Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial I. Introduccion
a la teoria del contrato, Thomson Reuters, Madrid, 2007, 6ta edic., p. 443.

ZEn Chile no existen normas. Por eso, corresponde citar el articulo 4 N° 1 de la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
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interpretacion de los contratos por adhesion, he dividido el estudio de las
sentencias que analizan estas materias por mercado. De modo que se ofrece
un estudio de la situacion judicial de las clausulas insertas en el ambito de
los canales televisivos, servicios educacionales, servicios de internet, servicios
telefonicos, servicios de salud, tiempos compartidos, entretenimiento, servicios
de transporte aéreo, deportivos y funerarios. Excluyo los servicios financieros
porque existen reglas especiales para ellos,* tras la incorporacion de la ley N°
20.550 de 2011 a la LPDC conocida como “Sernac financiero”.

Junto con lo anterior, corresponde sefialar que se han categorizado las
sentencias que discurren sobre la modificacion predispuesta por el proveedor
en dos formas tipicas. Primero, la que intenta alterar la prestacion. Segundo, la
que intenta alterar el precio por los servicios.

2. Modificacion unilateral relacionada con la prestacion

Para iniciar el andlisis, en este apartado estudiaré (a) las alteraciones
parciales y (b) las alteraciones totales de la prestacion.

a. Alteraciones parciales de la prestacion
En este acapite se examinaran los cambios de canales en el ambito de la
television por cable y algunas jornadas de los establecimientos educacionales:
1. Alteraciones en la parrilla programatica de canales televisivos. En el
ambito de la television por cable se retir6 de la grilla programatica el canal
TYC (Torneos y Competencia) sustituyéndolo por el canal CDF Basico
(Canal del Futbol), que luego fue incorporado a una programacion especial
premium, que se contrataba por separado pagando un precio adicional.
Los hechos descritos fueron conocidos en dos oportunidades, pero los

consumidores, que disciplina ciertos criterios. La disposicion sefiala “... el caracter abusivo de una
clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean
objeto del contrato y considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias
que concurran en su celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato
del que dependa”.

2La disposicion se encuentra establecida en el articulo 17 B inciso final LPDC en los siguientes
términos: “Los contratos que consideren cargos, comisiones, costos o tarifas por uso, mantencion u
otros fines deberan especificar claramente sus montos, periodicidad y mecanismos de reajuste. Estos
ultimos deberan basarse siempre en condiciones objetivas que no dependan del solo criterio del
proveedor y que sean directamente verificables por el consumidor. De cualquier forma, los valores
aplicables deberan ser comunicados al consumidor con treinta dias habiles de anticipacion, al menos,
respecto de su entrada en vigencia”.
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jueces en un caso estimaron que la modificacion era arbitraria, y en el otro,
que no.

En Lobo, SERNAC con VTR la Corte Suprema consider6o que el
arbitrio de la empresa fue manifiesto ... dado que el canal ha sido excluido
del plan contratado sin rebajar el precio de éste, e incorporando luego a otra
programacion especial, a la que s6lo puede accederse por un precio adicional”
(considerando 3° de la Corte Suprema y considerando 4° de la Corte de
Apelaciones de Santiago). Y tiene razon, puesto que consta en el proceso que
se le ofrecio al consumidor “mantener” el servicio, pero sin considerar una
rebaja en el precio, ofreciéndole un valor extra por el canal extraido.

Asi, es posible apreciar que la arbitrariedad consiste en las oscilaciones
del proveedor respecto de la forma de cumplir con la obligacion. La interdiccion
de la arbitrariedad esta sancionada en materia de consumo, precisamente, por el
grado de incerteza que producen casos como este, porque es arbitrario cambiar
uno de los canales que tenia derecho a ver el consumidor haciéndolo pagar un
precio extra si desea mantenerlo. Esto produce un menoscabo economico para
el consumidor (considerando 3°).

La ratio decidendi del fallo es que no puede cobrarse un precio extra por
algn elemento que forma parte integrante de la prestacion (canal que estaba
dentro de la grilla programatica). Regla que, dicho sea de paso, cristaliza
el reconocimiento del pacta sunt servanda del Codigo Civil, reconocido de
manera especial en el articulo 12 de la LPDC.

Con anterioridad, en Bezanilla, SERNAC con VTR, por los mismos
hechos descritos en la sentencia anterior, se lleg6 a la conclusion que se trataba
de una clausula y préctica licita amparada por la LPDC. En este caso, las
ponderaciones judiciales prefirieron los intereses del proveedor al validar sus
justificaciones economicas.

Asi, se considero que no era arbitraria la extraccion del canal, por criterios
de razonabilidad. Es decir, que no resultaria razonable exigir a la compatfiia que
mantenga inalterable en el tiempo su programacion de canales.?’ Para ello, se

% Corte Suprema, 18 de noviembre de 2008, Rol N° 3528-08. En este caso, se ratificé la decision del
tribunal a quo y se rechazd la interposicion del recurso de queja, porque la clausula que facultaba a la
empresa para realizar esta modificacion unilateral no obedecia a “criterios racionales” o “decisiones
de emisores de sefiales”.

2Corte Suprema, 18 de mayo de 2009, Rol N° 1672-09.
2Quizas este argumento merezca detencion. En realidad, pienso que los empresarios deben asumir los

mayores gastos en los contratos de larga duracion, salvo que la prestacion se vuelva excesivamente
onerosa.
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esgrimio el estandar de “desarrollo del negocio” o crecimiento de la empresa,
que a mi juicio puede tener relevancia en otro ambito normativo, pero no para
interpretar contra el consumidor las disposiciones especiales legales que lo
tutelan; o al menos, no como se encontraba formulado en este caso, en que la
clausula manifestaba una imprecision respecto del contenido de la prestacion
para el consumidor.

En suma, el primer criterio judicial que aparece es que no puede
suprimirse parte de la prestacion ofrecida al consumidor para exigir el pago de
un precio adicional por ella.

ii. Alteraciones en los servicios educacionales. En el ambito de la
educacion se da cuenta de cambios de practicas laborales. En efecto, en
sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta,?® se comprobd que
no se realizaron las practicas laborales declaradas en la malla curricular
de la carrera de técnico en enfermeria obstétrica. En su defecto, la entidad
educacional ofrecio la dictacion de talleres de “practica simulada” en el
mismo instituto, como si fueran practicas laborales. Por eso, la Corte de
Apelaciones de Antofagasta consider6 que esta modificacion unilateral no
fue abusiva, al sentenciar que: “... dicha malla es naturalmente flexible,
hecho que fue aceptado por las querellantes al suscribir los contratos de
prestacion de servicios educacionales [...] Ellas sabian desde el inicio
que la proposicion de la malla tenida a la vista al contratar, podia sufrir
modificaciones y, en conocimiento de lo anterior, aceptaron la oferta de
ensefianza”.”

Lamentablemente no aparece la descripcion de la clausula en entredicho, lo
unico que da cuenta el fallo es un folleto publicitario que detalla las caracteristicas
de la carrera ofrecida. En ese documento se apreciaba con letra chica que la malla
estaba sujeta a modificaciones. Aun cuando no se conocen mas antecedentes,
se infiere que el criterio que permitid excluir las infracciones a la ley (no se
discuti6 la abusividad) en este caso particular dice relacion con aceptacion de
las nuevas condiciones contractuales o de una supuesta “flexibilidad” de ella.
En efecto, la Corte sostuvo que “Esta circunstancia de flexibilidad en las mallas
curriculares, es una practica habitual en los programas de estudios, sea de
institutos, universidades u otros establecimientos educacionales y que responden

B Corte de Apelaciones de Antofagasta, 2 de noviembre de 2005, Rol N° 122-2005.

¥ Asi, el establecimiento educacional fue absuelto de la responsabilidad infraccional por la supuesta
infraccion a los articulos 12 y 23 de la ley, sin mencionar lo dispuesto en el articulo 16 letra a) LPDC.
Junto con ello, se considerd que se trataba de una competencia excluida de la ley.
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a las diversas realidades a que se ven enfrentados” (considerando 4°, parte final).

No comparto ladecision de la Corte. Sienuna clausula aparece la expresion
“sujeta a modificaciones” se trataria de un arbitrio puro prohibido en materia de
consumo. Lo anterior no se relaciona con una supuesta flexibilidad respecto de la
forma de cumplir la prestacion. En realidad, con esta clausula los consumidores
no tienen cémo saber la forma en que se realizara la ejecucion contractual. Por
eso, respecto de este punto observo una de las consideraciones del tribunal, en
orden a que la mera aceptacion del consumidor no produce el efecto de validar
la manera de ejecutar una clausula predispuesta por el proveedor, menos si se
tine de arbitrariedad, pues precisamente el control judicial represivo cuida de
menguar el valor de esa aceptacion. El juez de consumo debe asumir un rol
tutelar.

Tampoco me parece que podria tener cabida para justificar la supuesta
flexibilidad de la malla curricular el criterio de la ejecucion practica del contrato
del articulo 1564 CC inciso 2do del Codigo Civil, que sefala que las clausulas
de un contrato se interpretaran “por la aplicacion practica que hayan hecho de
ellas ambas partes, o una de las partes con aprobacion de la otra”. Aunque esta
regla de interpretacion se ha calificado por CLaRO SoLAR,* como la “reina de
todas las interpretaciones”, estimo que no corresponderia aplicarla en perjuicio
del consumidor, por aplicacion de la regla contra proferentem.

Sin embargo, como estas lineas tienen por objeto examinar los criterios
judiciales habra que sefialar que la expresion “sujeta a modificaciones” ha sido
considerada como una forma licita de modificacion unilateral de un contrato por
adhesion en el &mbito educacional.

Dicho eso, a continuacion corresponde revisar las sentencias que examinan
los supuestos de modificaciones totales de la prestacion.

b. Alteraciones totales de la prestacion
En este grupo de casos la modificacion unilateral se califica como absoluta,
porque la clausula se redactd de un sentido tal que permitia al proveedor realizar
cualquier clase de alteracion, en cualquier tiempo y momento. Por eso resulta,
evidentemente, arbitraria:
1. Alteraciones en los servicios de espectaculos publicos. Es el caso
SERNAC con Ticketmaster®' en que se discutio la legalidad de la clausula

39CLARrO SoLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado. De las obligaciones I1I,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, reimpr. 2013, T. XII, p. 28.

3ICorte de Apelaciones de Santiago, 11 de noviembre de 2014, Rol N° 4.835-2014.



16 REVISTA DE DERECHO 242 (julio - diciembre) 2017

que establecia: “Ticketmaster, se reserva el derecho a cambiar estas

Condiciones en cualquier momento, las cuales aplicaran inmediatamente

después de que hayan sido publicadas en el Sitio”.

Por la redaccion de esta clausula, y quizas por el argumento de la
demandada en orden a que no se aplicaba la Ley del consumidor, ya que las
condiciones de uso de la pagina web no eran contratos por adhesion, el tribunal
de primera instancia sanciono esta clausula.

Aqui, la arbitrariedad se verifico por la: “manifiesta falta de certeza y la
situacion de incertidumbre en la que se encuentran los consumidores [...] ya
que de acuerdo a su redaccion, éstas serian eminentemente transitorias y su
contenido y vigencia dependeria de la sola voluntad de la empresa demandada”
(considerando 11°). Es decir, arbitrariedad pura.*> Y lleva razon, puesto que
una clausula de este tipo debe ser mal calificada por las razones expuestas por
el tribunal. La falta de determinacion de la prestacion provoca una falta certeza
e incertidumbre.

La ratio decidendi del fallo es que la clausula que autoriza a cambiar
las condiciones en cualquier momento es ilicita en el ambito de los servicios
de espectaculos publicos, porque supedita el cumplimiento de la prestacion al
mero arbitrio del proveedor. Esta férmula, a mi juicio, es similar a la cldusula
que contiene la expresion “sujeta a modificaciones”.

11. Alteraciones en los servicios educacionales. Junto con ello, se
han detectado dos fallos insertos en el ambito educacional que modifican
de forma absoluta la prestacion, al incorporar condiciones especiales que
niegan el ingreso al centro educacional.

Asi, se ha calificado como abusiva una clausula que deniega el ingreso
a un curso de posgrado de la Universidad, si es que no cumple con un nimero
minimo de matriculados.

Setrata de Barrientos con Universidad de Arte y Ciencias Sociales ARCIS,*
que da cuenta que la denunciante fue aceptada en el curso de magister, pero
como en el contrato existia una clausula que disponia: “se reserva a modificar
unilateralmente el citado Plan de estudios, cuando existan razones académicas
que asi lo justifiquen”, se dijo que no se habia reunido el cupo minimo necesario
para impartir el curso. Por eso, la Universidad anul6 la matricula.*

32 Asi declaro la nulidad de las condiciones de uso del portal web y del ticket de entrada a los espectaculos
publicos que repetia esa frase.

3 Corte de Apelaciones de Santiago, 4 de noviembre de 2009, Rol N° 10.892-2009.
3*El tribunal condend la infraccion al articulo 16 letra g) y b) de la ley, pero lo sanciond con una multa
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En este caso, la Corte de Apelaciones de Santiago consideré que los
motivos invocados por el centro educacional no eran académicos sino econdmicos
(considerando 10°). Por eso, incluso en caracter de obiter dictum, sentenci6 que si
fueran razones académicas: ““... la clausula de reserva para modificar el programa
docente contratado al emplear la expresion ‘razones académicas’, es de tal manera
general y vaga, que practicamente deja al arbitrio o razonamiento subjetivo de
una persona al estimar que existen ‘razones académicas’” (considerando 14°).

Este fallo no se pronuncia sobre la arbitrariedad, que dicho sea paso
es necesario probarla.’> Pero, de todas formas es posible inferir que ella se
encuentra presente. Asi, es posible comentar que aqui aparece la relacion que
tendria la arbitrariedad con la ausencia de motivos justificados, plausibles o
razonables que deben describirse en el contrato por adhesion, tal como ocurrié
en Ticketmaster (cambio de las condiciones en cualquier momento) o No se
consigna (sujeta a modificaciones).

Asi, la arbitrariedad se manifestaria en la carencia de razones. Y, en este
sentido, es posible apreciar como esta forma de sancion se acerca a la nocion
constitucional que entiende que lo arbitrario seria, segiin Nogueira ... la falta
de fundamento racional de un acto, cuando el acto se desarrolla por mero
capricho, cuando hay falta de proporcionalidad entre el fin y los medios que se
utilizan, cuando hay falta de hechos que justifiquen un proceder”.’® Antes, Cea
considero que el término arbitrario “quiere decir contrario a la justicia, injusto,
irracional, prejuiciado, desproporcionado para el fin querido, guiado o motivado
por el capricho o la inquina...”.*” Pinochet,*® por su parte agrega la carencia
de principios juridicos. Sirvan, entonces, las directrices constitucionales para
estimar cudndo surge la arbitrariedad en materia de consumo.

De este modo, la razon que decide el fallo es que la expresion “razones
académicas” es arbitraria por ser general y vaga en el contexto educacional.

a beneficio fiscal de 30 UTM.

35Es necesario probar el aumento unilateral, pues de lo contrario el tribunal no estimara las pretensiones
del actor, tal como ocurrid con Sanchez con Universidad del Mar, Segundo Juzgado de Policia Local
de Copiapo, 27 de noviembre de 2007, Rol N° 3296-2007, en que se invocaba una modificacion
unilateral y arbitraria de la carrera de ingenieria en prevencion de riesgos de diurna a vespertina, pero
sin acreditarlo de forma debida. En este caso, se acreditdo mas bien, que la reclamante habia perdido
su calidad de alumna regular por encontrarse morosa en el pago de la matricula del afio anterior.

3*NoGuUEIRA ALcaLA, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Editorial
Librotecnia, Santiago, 2013, 4ta edic. actualizada, T. L., p. 352.

37 Cea EGANA, José Luis, Derecho Constitucional chileno, Ediciones UC, Santiago, 2012, T. IL., p. 669.

3 PivocHET CANTWELL, Francisco José, El recurso de proteccion, Editorial El Jurista, Santiago, 2016, p.
128.
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A contrario sensu, una clausula que permita la adaptacion unilateral de la
prestacion no debe ser general, ni vaga.

El segundo caso detectado en Salas con Universidad Pedro de Valdivia,*
en que se consideraron licitas ciertas condiciones predispuestas por el
establecimiento educacional. En los hechos, la alumna se matricul6 en Diseflo
grafico, carrera que no se imparti6 por no alcanzar el nimero de matriculados.
La Corte desestimo6 la denuncia y demanda civil, por las gestiones que hizo la
Universidad para reubicar a la alumna en otro centro educacional .’

Elfallodescribe el Reglamento de Prestacion de servicios. Este documento
establecia en la clausula tercera que la universidad se reservaba el derecho a no
impartir asignaturas correspondientes al primer afio, si no se reunian el nimero
minimo de alumnos matriculados para tal efecto (considerando 5to). Aqui no
aparece mencion alguna a razones académicas o econdmicas.

La Corte de Santiago consideré que dicha situacion no generaba
ninguna infraccion a la LPDC, porque calificé la clausula como una condicion
resolutoria ordinaria licita, mixta, posible (considerando 7° sentencia primera
instancia). Debo observar la calificacion de la condicién como mixta, por el
supuesto el acaso que exige su configuracion (articulo 1477).

En este caso, también observo el criterio judicial, pues la clausula no
pende de un acaso, ni tampoco es licita. Con ella se deja al mero arbitrio de
la Universidad la forma de cumplir con la prestacion, igual como ocurre en
el caso anterior, en que ademas se describe que no basta sefalar formulas
vagas o generales. Destaca la actitud de la proveedora de celebrar una clase
de “operacion de reemplazo” en aras de reubicar a la alumna. Quizas por esta
razon se desestimaron las pretensiones demandadas.

Entonces, para concluir el andlisis de las interpretaciones judiciales
que controlan las cldusulas de modificacion unilateral relacionada con la
prestacion, hay que sefialar que la arbitrariedad se construye en la praxis
judicial mediante la insercion de clausulas ambiguas o generales, que intentan
dejar en la incertidumbre al consumidor provocandole un perjuicio. Dicho eso
ahora corresponde examinar la forma de la modificacion unilateral relacionada
con el pago del precio del consumidor.

¥ Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de agosto de 2008, Rol N° 4192-2008.

40 Como por via de absolucion de posiciones se demostrd que los dependientes del proveedor habian
realizado gestiones para incorporar a la alumna en otra casa de estudios, y ella que reconocié que
no habia pagado ninguna suma de dinero a la Universidad querellada y demandada, se absolvi6 de
responsabilidad infraccional y civil al centro educacional.
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3. Modificacion unilateral relacionada con el precio

Para avanzar, corresponde decir que en estos casos una clausula
predispuesta por el proveedor provoca una alteracion en el pago de los
servicios, siempre al alza. Se trata de un intento de (a) cobrar mas por el mismo
servicio, (b) cobrar aunque no se preste el servicio, o (c) aumentar el cobro de
la comision por los servicios prestados.

a. Aumento del precio por el mismo servicio

De este grupo de casos es posible observar que el razonamiento judicial
identifica la siguiente regla: “si el servicio prestado conserva las mismas
caracteristicas, no puede aumentarse el precio”. Lo que precisado, aiin mas,
implica que: “s6lo puede aumentarse el precio cuando se acepta una prestacion
diversa y adicional a la contratada”.

Con ello, se produce, en la judicatura, una unioén del criterio de la
arbitrariedad del articulo 16 a), objeto de este estudio, con lo dispuesto en
el literal b) que proscribe las cldusulas que: “establezcan incrementos de
precio por servicios, accesorios, financiamiento o recargos, salvo que dichos
incrementos correspondan a prestaciones adicionales que sean susceptibles de
ser aceptadas o rechazadas en cada caso y estén consignadas por separado en
forma especifica”.

Bajo este apartado se han sistematizado sentencias que examina el
ambito de los servicios de internet, telefonia, prestaciones relacionadas con la
salud y tiempos compartidos:

i. Servicios de internet. En Alvarez, Sernac con Terra Networks,"
el SERNAC denuncid y el usuario demando a la empresa la modificacion
unilateral del precio que sufrid el uso de los servicios de internet
contratados. Por su parte, la defensa del denunciado-demandado se basé
en que se trataba de un aumento por concepto de “reajustes”.**

La Corte de Apelaciones de Santiago, con buen juicio, desestimé esta

4 Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de enero de 2005, Rol N° 3759-2003.

42 Lo curioso de este caso fue que la defensa del denunciado acepto el aumento de precio, pero argumento
que entre las partes no habia un contrato que los uniera, sino que s6lo un acto unilateral del usuario
que accedia a: “un portal de libre acceso”; y que, por eso, no podian identificar al usuario. Pero que,
de todas formas, se aviso del cambio de tarifas en los términos y condiciones de la pagina web. La
Corte de Santiago condeno a la empresa denunciada a pagar una multa infraccional de 30 UTM. Y en
la parte civil desestim¢6 la indemnizacion de perjuicios por falta de prueba. No se solicit6 la nulidad
del acto.
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alegacion al constatar que no fue aceptada por el usuario; y que, ademas, tal
modificacion no estaba predispuesta en el contrato por adhesion. Incluso, en
caracter de obiter dictum sentencid: “que evidentemente no se esta sosteniendo
que al proveedor le estd prohibido por siempre reajustar las tarifas, sino
solamente que tal incremento debe hacerse en la oportunidad, con la periocidad
y en la forma y monto indicados en el contrato de adhesion original. Lo que
no es aceptable, como por lo demas lo prohibe expresa y perentoriamente la
ley, es que ello quede entregado al arbitrio del proveedor” (considerando 10°
sentencia primera instancia).

Y si bien la Corte lleva razon en la parte que sefala las caracteristicas de
la modificacion licita del contrato siempre y cuando sean definidas y razonadas
(no s6lo como lo sefiala el contrato), observo que el alza de precio no constituye
un reajuste.

Asi, este fallo mostraria que es arbitrario cobrar mas por el mismo
servicio. Junto con ello, el alza de precio no es un reajuste.*

i1. Servicios telefonicos. En el &mbito telefonico existen una serie
de denuncias interpuestas por el SERNAC basadas en los mismos hechos:
la empresa Telefonica Movil intentd subir el precio de los planes. Y al
igual que en el caso anterior, se intento disfrazar el aumento de precios
mediante un supuesto reajuste.

El afio 1998, los demandantes celebraron un contrato de prestacion de
servicios telefonicos mévil de 90 minutos por la suma de $8.500. Luego, el
afio 2001 recibieron una carta de la empresa que informaba el alza del plan a
$12.200. La empresa ofrecia, ademas, una alternativa para mantener el valor
pagado, a través de otro plan pero con menos prestaciones. Esta modificacion
unilateral implicaba un aumento del 44% del valor del precio del plan
contratado. En estos casos, se denunciaron las infracciones a los articulos 16
letras b) y g), 12 y 23 de la LPDC.

La clausula 4ta del contrato en entredicho establecia que las tarifas y
precios podian ser modificados por la empresa. Esta circunstancia debia ser
informada al cliente mediante el documento de pago inmediatamente anterior
a la entregada en vigencia de las nuevas tarifas.

Asi, en Aravena, SERNAC con Telefonica Movil,** se sanciond con

# Existe un caso reciente del &mbito financiero que trata la misma cuestion: Servicio Nacional del
Consumidor con Créditos Organizacion y Finanzas S.A., Corte Suprema Primera Sala, 8 de octubre
de 2015, Rol N° 27802-2014.

# 1er Juzgado de Policia Local de Santiago, 17 de octubre de 2005, Rol N° 14.323-2002.
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una multa de 10 UTM porque se estimd que se trataba de un alza de precio
y no de un reajuste que actualizara el plan (considerando décimo); 5 UTM
en Bustamante, SERNAC con Telefonica Movil® y en Cuevas, SERNAC con
Telefonica Movil,** en que se cambid unilateralmente el monto del plan de
$7.000 a $9.000; 15 UTM en Finch, SERNAC con Telefonica Movil,*” Herrera,
SERNAC con Telefonica Movil;*® Canales, SERNAC con Telefonica Movil;*
Fernandez, SERNAC con Telefonica Movil;™ Leriero, SERNAC con Telefonica
Movil; Manriquez, SERNAC con Telefonica Movil;>* Molina, SERNAC con
Telefonica Movil;> Repol, SERNAC con Telefonica Movil* y Rivera, SERNAC
con Telefonica Movil.»

La ratio decidendi de los fallos es que es arbitrario cobrar mas por el
mismo servicio.

Y al igual que el caso anterior sorprende que se haya intentado disfrazar
un alza de precio mediante un reajuste ficticio. CASTELBLANCO,® tiempo atras,
planteaba que de aceptar la reajustabilidad de una obligacion restitutoria de una
suma de dinero habria que hacerse cargo del periodo del reajuste y forma de
calculo. Al parecer, ninguna de estas consideraciones realizaron las empresas
analizadas, solo se alz¢ el precio.

iii. Servicios de salud. En el dambito de salud también se ha
encontrado una clausula abusiva por aumento unilateral del precio. Y, al
igual que en el &mbito de los servicios de internet y los servicios telefénicos
se intentaba simular un alza de precio mediante el establecimiento de un
supuesto reajuste.

4 ler Juzgado de Policia Local de Santiago, 20 de octubre de 2005, Rol N° 12.004-2002.

4 ler Juzgado de Policia Local de Santiago, 17 de octubre de 2005, Rol N° 12.001-2002.

47 1er Juzgado de Policia Local de Santiago, 27 de diciembre de 2005, Rol N° 12.712-2002.
# fdem.

4 ler Juzgado de Policia Local de Santiago, 30 de enero de 2006, Rol N° 19.583-2003.

50 1er Juzgado de Policia Local de Santiago, 30 de enero de 2006, Rol N° 12.712-2002.

St 1er Juzgado de Policia Local de Santiago, 10 de mayo de 2006, Rol N° 10.909-2002.

52 1er Juzgado de Policia Local de Santiago, 20 de febrero de 2006, Rol N° 183-2004.

53 1er Juzgado de Policia Local de Santiago, 20 de enero de 2006, Rol N° 9970-2002.

5% 1er Juzgado de Policia Local de Santiago, 27 de diciembre de 2005, Rol N° 10.580-2002.
55 ler Juzgado de Policia Local de Santiago, 27 de diciembre de 2005, Rol N° 5.890-2003.

56 CasteLBLANCO KocH, Mauricio, Las obligaciones restitutorias del Codigo Civil y la inflacion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1979, p. 79.
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Se trata de Ferndndez con Banmédica S.A.°" en que la Isapre pretendia
un aumento del valor del plan bajo la férmula del “reajuste de la salud”.® Aqui,
se considerd que se trataba de una clase de modificacion arbitraria, porque
aumentaba en un 46% el plan de salud (el valor base del plan mas el factor etareo),
disminuyendo los beneficios contratados a través de menores prestaciones,
s6lo por razones de edad (al cumplir 61 afios). Asi se sentencidé que no habian
“... justificaciones reales, en el sentido que el aumento signifique para ¢l una
mejora en su plan expresado en mejores o mayores beneficios que aquellos de
los cuales ya gozaba, no pudiendo sostenerse que por el simple hecho de cumplir
una determinada edad cause a aquella [Isapre] mayores desembolsos los que,
a juicio de este Tribunal, la denunciada debi6 sefialar con absoluta precision,
cosa que no ha hecho durante el juicio; o al menos, presentar al afiliado las
condiciones que hacian plausible la adecuacion de su plan de salud para que
éste, voluntariamente, lo aceptara o rechazara...” (considerando 6°).

Con ello, el criterio de la arbitrariedad se muestra de forma clara: no
hay justificaciones reales, en palabras del tribunal, que toleren el alza de
precio. Asimismo, destaco que el tribunal haya sefialado que para que proceda
un aumento de este tipo deben demostrarse las condiciones precisas que lo
hacen plausible. Asi, el consumidor —manifestando su voluntad— las aceptara
o rechazara.

No puedo dejar de mencionar que sorprende la forma coincidente de
intentar hacerlo a través de un mal llamado reajuste. En efecto, si el incremento
del precio resulta algo dificil de justificar en el &mbito del consumo, incluso en
contratos de larga duracion o de duracion indefinida, no puede tolerarse que el
proveedor intente disfrazar modificaciones arbitrarias de este elemento en una
clausula predispuesta de un contrato por adhesion como si fueran una forma de
indexacion o adaptacion de la moneda, porque no lo son.”

S7Corte Suprema, 14 de enero de 2010, Rol N° 9.029-09.

8Por este motivo, la Corte Suprema dejo sin efecto la clausula e indemnizo al afiliado consumidor
con $5.000.000, condenando a la empresa con una multa de 30 UTM.

¥En realidad, si un proveedor intenta modificar el precio al alza se produciria una forma de
indeterminacion del precio, que pugnaria con la regla establecida en el articulo 1809 parte final del
Codigo Civil en términos que “No podra dejarse el precio al arbitrio de uno de los contratantes” y
con las reglas que disciplinan la forma de determinacion del objeto de la prestacion ex articulo 1461
del Cédigo Civil. Junto con ello, existirian posibles infracciones a otras reglas propias de la ley,
relacionadas con el cumplimiento de deberes de informacioén. La primera seria el derecho que le asiste
al consumidor de tener una informacion veraz y oportuna sobre el precio (articulo 3 letra b). También
se configuraria una sancion infraccional especial cuando se produce un “cobro de un precio superior al
exhibido, informado o publicitado” (articulo 18).Y el articulo 30 inciso 2° sefiala que el precio “debera
indicarse de un modo claramente visible que permita al consumidor, de manera efectiva, el ejercicio
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Por otra parte, se conoce un caso que considera una serie de factores
objetivos que permitirian validar el aumento del precio originalmente ofrecido.
Se trata de Contreras con Hospital Clinico de la Universidad de Chile,” en
que la denunciante y demandante solicitd un presupuesto para realizarse
una operacion médica (by-pass gastrico). Con dicha cotizacion, se realizod
la operacion y luego invoco el cobro de un precio mayor al informado y
publicitado. La diferencia era de $1.154.975.

La defensa que interesa examinar en estos momentos dice relacion
con lo sefialado en la cotizacion. Ese instrumento, que le fue entregado antes
de la operacion, establecia que: “los valores indicados en este presupuesto
corresponden a una estimacion del gasto de hospitalizacion, sin embargo la
cuenta definitiva puede variar de acuerdo a la evolucion del estado de salud del
paciente, lacomplejidad de la intervencion quirargica si la hubiere y los insumos
especiales utilizados en esta ultima”. Asi, la Corte Suprema acogio el recurso
de queja interpuesto por el querellado y desestimé la condena infraccional. En
las instancias anteriores se habia desestimado la indemnizacion de perjuicios.

Como se ha expuesto,®' esta categoria contractual se enmarca dentro del
ambito de los servicios de consumo masivo, pero no hay que desatender que
se cuida la salud, seguridad y la persona misma del paciente-consumidor. Asi,
parecen atendibles los descargos de la demandada en orden a que el médico
tratante dispuso de insumos especiales considerando el estado de la paciente,
las instrucciones preoperatorias y los habitos alimenticios de la consumidora.

Entonces, el empleo de prestaciones adicionales no contempladas en el
contrato (presupuesto en realidad) justificaria la necesidad de revisar el precio
cobrado a la paciente, puesto que en este caso, la modificacion se debid a los
mayores insumos que determind el facultativo responsable de la operacion.
Por eso, aqui se observa una hipotesis de modificacion unilateral licita del
precio inicialmente ofrecido en un presupuesto del proveedor.

iv. Servicios de tiempos compartidos. Ya situados en el mercado
de los tiempos compartidos se encuentra Camus con Comercializadora
con Aldo Manatagua S.A.%* En los hechos, se discutio una clausula que
autorizaba el incremento de precio por servicios y otra que facultaba a
la empresa a modificar el monto de las cuotas a pagar. Asi, la Corte de

de su derecho a eleccion, antes de formalizar o perfeccionar el acto de consumo”.
“Corte Suprema, 6 de enero de 2012, Rol N° 8.905-2011.

S'BARRIENTOS, cit. (n. 16), pp. 459-461.

©2Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de septiembre de 2007, Rol N° 3.746-2007.
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Apelaciones de Santiago sentencid que todas las clausulas del contrato
debian analizarse segun el criterio general de la buena fe consagrado en
el articulo 16 letra g) LPDC, lo que comparto.

De este modo, dictaminé que el criterio integrador de la abusividad eran
las “expectativas razonables”, lo que en sus palabras era lo que “razonablemente
podria haberse hecho respecto del contrato” (considerando 1°y 14°). Y por ese
motivo rechaz6 el aumento de precio predispuesto en la cldusula por la empresa
de tiempos compartidos. A proposito de esto, De la Maza® considera que
dichas expectativas razonables se encuentran presentes en el articulo 16 letra
g) LPDC, que opera como un criterio orientador para calificar la abusividad
de las clausulas. Entonces, a fortiori, dichas expectativas razonables pueden
incardinarse también en la letra a) del articulo 16 de la ley para calificar la
arbitrariedad.

Para finalizar el examen del aumento del precio por el mismo servicio
hay que decir que las modificaciones que tienden al alza del precio haciéndolos
pasar por reajustes deben calificarse de abusivas por arbitrarias. Seguin las
Cortes no hay razones reales para sustentar la validez de esta estipulacion
contractual. También se fundamentan las alzas de precios en la frustracion de
las expectativas razonables del consumidor.

Dicho esto, ahora corresponde estudiar la segunda categoria de sentencias
relacionada con el precio: el cobro aunque no se preste el servicio.

b. Cobro del precio aunque no se preste el servicio
Y, aunque parece curioso, suele suceder que algunas empresas proveedoras
intentan seguir cobrando, aun cuando no prestan el servicio. No me refiero
a una hipotesis de suspension de la prestacion por mora o incumplimiento
del consumidor,* sino a supresiones de la prestacion que nacen por clausulas
ubicadas en el d&mbito de la educacion, servicios de espectaculos publicos,
aerolineas y deportivos:
1. Servicios de educacién. En el ambito de la educacion se ha
intentado cobrar la prestacion, aun cuando no se preste el servicio e incluso

S DE LA MAZzA, IRigo, “ Pero qué es lo que esperabas? Contratos por adhesion y expectativas razonables”,
en: Turner, S.; Varas, J.A. (coords.), Estudios de Derecho Civil 1X, Legal Publishing- Thomson Reuters,
Santiago, 2014, p. 342.

#Que se encuentra regulada en el articulo 25 inciso final de la ley, que establece: “El proveedor no podra
efectuar cobro alguno por el servicio durante el tiempo en que se encuentre interrumpido y, en todo
caso, estara obligado a descontar o reembolsar al consumidor el precio del servicio en la proporcion que
corresponda”.
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una alumna invoco circunstancias especiales para no seguir pagando la

matricula.

Asi, se ha intentado cobrar a todo evento, en Parra con Universidad
Andrés Bello.% De los hechos se da cuenta que la Universidad no realiz6 el
servicio, pero pretendio el pago.

Lamentablemente, la sentencia no transcribe la clausula, ni sefiala por
qué no se presto el servicio, pero al menos deja claro: “Que el pago de la
matricula y la colegiatura anual constituyen la contraprestacion en dinero de
ese servicio, pero no aparece del contrato, ni se ha sostenido como argumento
por la demandada, que éste constituya la finalidad del contrato” (considerando
8°). Por esta razon, el sentenciador declar6 la nulidad de la clausula que exigia
el pago a todo evento.

Con este nuevo criterio se apreciaria como la arbitrariedad se relacionaria
con la ausencia de criterios que atiendan a la finalidad del contrato; parametro
que coincide con lo establecido en el articulo 16 letra g) de la ley. De este
modo, se considera arbitrario pagar si no se prestan los servicios. Esto es una
manifestacion propia del sinalagma contractual reconocida en el articulo 1552
del Codigo Civil.

Para avanzar, conviene mencionar que una enfermedad que padece un
alumno, que le impide asistir a clases, puede operar como una causal que
exime la obligacion de pago. Es cierto que este tema no dice relacion con la
modificacion unilateral de parte del proveedor, pero merece la pena examinar,
a efectos de delinear algunos limites de la abusividad.

En Hubner y otro con Universidad Mayor®® se pretendié el cobro de
precio aun cuando se certifico que la enfermedad de la alumna le impedia
asistir a clases. En los hechos, se acreditd la condicion psiquiatrica que le
afectaba. Por esa razon, la Corte de Santiago acogid la demanda e hizo cesar la
obligacion de pago de las mensualidades, a contar del mes de mayo de 2003.7

Por su parte, en Alvarez con Universidad Finis Terrae®® se obligd al

% Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de julio de 2008, Rol N° 2335-2008.
%Corte de Apelaciones de Santiago, 1 de julio de 2008, Rol N° 8775-2004.

% Aunque hay que sefialar que la fundamentacion del fallo se encuentra alejada de las facultades
unilaterales y la arbitrariedad. En efecto, uno de los dictum de este fallo se basa en la falta de veracidad
del acuerdo celebrado y la infraccion pacta sunt servanda ex articulo 1437 del Cédigo Civil. A mi
juicio, no se trata de un problema de veracidad de la voluntad (considerando 3° N° 1), aplicacion del
derecho de retracto (considerando 3° N° 3) o cobros extrajudiciales. En realidad, todo indica que en
este fallo primaron los argumentos de equidad (considerando 6°).

68 3er Juzgado de Policia Local de Providencia, 15 de diciembre de 2006, Rol N° 7997-4-2006.
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apoderado seguir pagando, sin sopesar que habia perdido su trabajo. La clausula
en entredicho establecia: “El contratante estara obligado a pagar oportunamente
el total de la suma acordada por el periodo completo convenido, aun cuando
el alumno no hiciere uso del servicio educacional contratado, por cualquier
causa, tales como retiro, suspension o anulacion de periodos académicos no
precediendo devolucion, imputacion ni compensacion alguna, toda vez que
la Universidad ha adquirido compromisos académicos y economicos para la
prestacion de los servicios contratados...”.

Y aunque la discusion se centr6 en el andlisis del articulo 16 letra g), en
concreto sobre el desequilibrio y la naturaleza contractual, en realidad se trata
de un problema de modificacion unilateral propuesta por el consumidor juridico
que invocaba necesidades especiales para eximir el pago. En rigor, la ausencia
de trabajo o de recursos econdomicos no exime el pago. Si el deudor cae en
insolvencia se activan una serie de medidas en el Codigo Civil,* que procuran
resguardar los bienes del deudor frente a eventuales procesos concursales.”

Quizés por razones pragmaticas mas que otros pareceres, el tribunal
sostuvo que: ““... parece necesario convenir que no se puede aceptar el retiro
de los alumnos a medio ano —por alguna circunstancia— como causal de
exencion de pago ya que ello traeria pronto, como consecuencia, el término del
establecimiento educacional por falta de financiamiento” (considerando 9°). De
todas formas, observo la amplitud y vaguedad de la clausula examinada, pues
permite el cobro “por cualquier causa”, sin que proceda devolucion alguna, lo
que podria generar una clase de arbitrariedad.

ii. Servicios de espectaculos publicos. Ahora bien, en materia de
espectaculos publicos se ha pretendido mantener el cargo por servicio,
aun cuando no se realice el evento contratado.

Se trata de Villar con Ticketmaster,” en que se declaré abusiva una
clausula que negaba la restitucion del cargo por servicio, pese a la anulacion
del espectaculo publico.”

% ABELIUK sefala que se producen las caducidades de los plazos; la separacion judicial de bienes; la
disolucion de la sociedad; expiracion del mandato; surge un supuesto de incumplimiento preventivo;
nace la accion pauliana, en ABELIUK MANASEVICH, René, Las obligaciones, Thomson Reuters, Santiago,
2014, 6ta edic. actualizada, T. IL., pp. 1134-1135.

"Ruz LArTIGA, Gonzalo, Nuevo Derecho Concursal chileno. Procedimientos concursales de empresas
y personas deudoras, Thomson Reuters, Santiago, 2017, p. 479 y ss.
"I Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de septiembre de 2009, Rol N° 10126-2009.

72 Se declar¢ la nulidad de la clausula que facultaba a la empresa a retener el cargo por servicio cuando
se anulaba una funcién. Por eso, condeno a la empresa con una multa de 2 UTM y ordend la restitucion
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No se sefiala la clausula en la sentencia comentada, pero si las
alegaciones de la empresa en orden a que reconocid la negativa a restituir los
dineros solicitados porque se trataba de un servicio prestado “directamente”
por Ticketmaster.

Entonces, se vuelve a reafirmar que la arbitrariedad se manifiesta en
un desequilibrio de las prestaciones, al intentar cobrar el precio sin prestar el
servicio.

iii. Servicios de transporte aéreo. Por otra parte, en materia
aeronautica no se ha permitido tomar el tramo de vuelta cuando no se ha
volado en el tramo de ida.

En efecto, en Jarpa con Lan,” se denunci6 la negativa de la empresa de
permitir que una pasajera (la hija del querellante y demandante civil) arribe al
tramo de regreso, porque no habia utilizado el tramo de ida entre la ciudad de
Santiago a Concepcion.™

La defensa de la empresa invoco la existencia de la siguiente clausula:
“Uso del pasaje: Los vuelos que componen el itinerario deberan volarse en
el orden correlativo indicado. Se negard el embarque a un pasajero que no
cumpla con el orden antes referido o si el pasajero no ha volado alguno de
los tramos indicados en su pasaje. Si no vuela alguno de los tramos indicados
en el itinerario, el itinerario se cancelara en su totalidad, no procediendo
ningun tipo de reembolso, salvo que las condiciones de la tarifa de su pasaje
lo permitan. A modo de ejemplo, si Ud. no vuela el primer tramo que se
especifica en el itinerario (entendiéndose como ida), no podra volar ningin
otro (entendiéndose como vuelo de escala o de vuelta). El ticket que Ud. ha
comprado es intransferible”.

Si bien esta sentencia en ningun momento refiere a la modificacion
unilateral y arbitraria, pienso que avanza en las consideraciones que deben
tenerse a la mano para calificarlo, porque lo relaciona con el enriquecimiento
injustificado y la renuncia de los derechos del consumidor.

Asi, la ratio decidendi de esta sentencia es que el empresario no puede
limitar los derechos adquiridos por el consumidor que compra pasajes de ida

de lo cobrado ($76.000) mas reajustes.

3 2do Juzgado de Policia Local de Las Condes, 18 de enero de 2010, Rol N° 73.645-5-2009.

7 De este modo, ni la excepcidn de incompetencia, ni la declaracion estandar que entiende que el cliente
acepta los términos, o que €stos estaban a disposicion de cualquiera en la pagina web sirvieron para

desestimar esta modificacion ilicita. Por eso el tribunal multé a la empresa con 15 UTM y condend
civilmente, pero en los registros no aparecen los montos indemnizados.
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y de vuelta. En efecto, el tribunal entendié que el dinero pagado por los dos
tramos aéreos habian ingresado al patrimonio de la empresa, por lo que no
puede negarse el cumplimiento de la prestacion. Junto con ello, reconoce que
los derechos de los consumidores pueden ejercerse de la manera que ellos
estimen conveniente, por eso pueden renunciar de forma parcial. Pero dicha
abdicacion no implica una renuncia total, como pretende acusar en este caso la
empresa proveedora.

De esta forma, la modificacion arbitraria se manifiesta en la forma del
perjuicio al consumidor, el enriquecimiento sin causa y la imposibilidad de
disponer de forma libre de sus derechos.

iv. Servicios deportivos. Por otra parte, en el fallo colectivo

SERNAC con Gimnasios Pacific Fitness Chile Ltda.,” se declararon una

serie de clausulas abusivas por contener estipulaciones que favorecian la

modificacion unilateral y arbitraria.”

En los hechos, el SERNAC recibié multiples reclamos a causa del cierre
no informado de tres sedes del gimnasio, en circunstancias que siguieron
cobrando por el servicio que no prestaban.

La clausula segunda del contrato estipulaba que: “Las tnicas causales
que dan derecho a un socio a reembolsar cantidades que hubiera pagado por
planes Trimestrales, Semestrales o Anuales, excluyendo de todo reembolso
la matricula, son: 2.1 Muerte del socio, debidamente acreditada a través del
certificado de defuncion del mismo. 2.2. Incapacidad fisica de por vida del
socio”.

En este caso, la Corte de Apelaciones revoco la decision del a quo, al
considerar que, de emplearse el criterio restrictivo de primera instancia que
interpretd en sentido literal y exegético la cldusula, se trataria de una renuncia
anticipada de sus derechos, generando un desequilibrio entre las partes,
causandole un perjuicio al consumidor (considerando 4°).

De este modo, la clausula de modificacion unilateral sera arbitraria

> Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de mayo de 2015, Rol N° 1693-2015.

76 Sin argumentos que permitan identificar el examen de la ilicitud de las clausulas, el tribunal de primera
instancia consider6 “que en caso alguno producen el equilibrio de derechos entre los contratantes” las
clausulas que permiten exonerarse de aclarar el pago o informar morosidades ajenas a la finalidad del
contrato. Asimismo, se califico como abusiva la disposicion que permitia establecer unilateralmente las
clases de spinning que diariamente ofrecera al piiblico y su disponibilidad. Por estas y otras razones, se
condeno la nulidad de ciertas clausulas del contrato, las restituciones procedentes, una multa genérica
de 50 UTM por la infraccion cometida y no por cada afectado, sin indemnizacion de perjuicios por
falta de prueba.
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cuando suponga una renuncia de sus derechos.
Para terminar, hay que estudiar la modificacion relacionada con el
aumento del precio de la comision por servicios.

c. Aumento de la comision por mantencion de los servicios

En este grupo de casos resulta interesante mostrar como ha operado el
aumento de la comision por mantencion de los servicios en sectores ajenos al
financiero:

1. Servicios funerarios. En Ureta, SERNAC y La Administradora
del Prado y La Foresta S.A.,”” se denunci6 a la empresa el aumento de
la comision por mantencion de servicios del contrato de compraventa de
derechos de sepultacion. En el contrato y los reglamentos se incorpor6 una
clausula que fijaba el precio de la comision por mantencion en 1 UF. Por
su parte, la defensa alegd que el valor de la comision se habia “reajustado”
progresivamente hasta llegar a 1,18 UF. Y, una vez mas, salta a la vista
esta practica de confundir los reajustes con el aumento del precio.
Como en el contrato y los reglamentos se establecia un monto

determinado, fue facil para los tribunales constatar el aumento unilateral. Asi,
la Corte de San Miguel sentencié que la clausula que toleraba tal aumento
constituia una infraccion al articulo 16 letra b), que proscribe el aumento de
precio al consumidor sin obtener mejoras de los servicios. Por eso, revoco la
sentencia de primera instancia y condend con una multa de 25 UTM.

Resulta interesante mencionar que el juez de primera instancia considero,
en caracter de obiter dictum, que debia aplicarse el articulo 1564 del Codigo
Civil, que autoriza a modificar el contrato por la “aplicacion practica” que las
partes hayan dado, toda vez que el consumidor pag6 desde 1993 hasta la época
del juicio (2007) ese valor aumentado. Y sobre el particular, se puede mencionar
que las reglas civiles deberian aplicarse en beneficio del consumidor, pero no
en su perjuicio por la regla contra proferentem. De manera que s6lo podria
tolerarse la aplicacion practica de la ejecucion contractual cuando el consumidor
quiera y conozca, de manera inequivoca, la modificacion pretendida.

Ese mismo afio, en Peria y otros, SERNAC con Cementerio Parque
Santiago (El retiro inmobiliaria e inversiones S.A.),”® se denuncid y algunos
demandaron la responsabilidad civil de la empresa por el aumento unilateral en

""Corte de Apelaciones de San Miguel, 13 de agosto de 2007, Rol N° 484-2007.
8Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de julio de 2007, Rol N° 3040-2007.
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la comision de servicios. Asi, al igual que en Ureta, se sentencio que el contrato
no podia ser modificado de forma unilateral mediante el establecimiento de
clausulas no especificadas en el formulario (considerando 9° d). Con ello, se
multo6 a la empresa con 50 UTM y se rechazaron las demandas indemnizatorias
que solicitaban dafio moral por falta de prueba. Del mismo modo, afios mas
tarde, en Llefi Llefi y otros con Administradora de Parques Dobro Ltda.,” con
similares argumentos, la Corte de Apelaciones de Valdivia confirmo la condena
por 30 UTM y sentencio al pago de $250.000 para algunos demandantes y con
$100.000 para otros.

Y, una vez mas, en todas estas sentencias aparece la nocion del perjuicio
econdmico como el criterio que determina la arbitrariedad. Aqui también se
pretende aumentar el cobro por la comision por el mismo servicio prestado.

Por otra parte, resulta necesario destacar la existencia de un fallo que
muestra la relevancia de la finalidad de la contratacion. Se trata de Livacic con
Cementerio Parque de Rengo,*® en que los consumidores no solo pretendian
mantener inalterable el valor de la comision por servicio, como en los casos
anteriores, sino que querian dejar sin efecto el cobro de la comision.®

En este caso, interesa destacar que el tribunal realizé un andlisis de
la finalidad de la comision y del contrato celebrado. Asi, explico que los
cementerios parque suponen la creacion de un parque que tiene sepulturas. Por
ello, era de la esencia la mantencion de areas verdes que cubren las sepulturas
de esos parques. Y con ello, marca una diferencia con los cementerios publicos,
en los cuales no existe esta obligacion de pago, pues no rige el principio de
igualdad de las personas muertas. En los cementerios publicos cada deudo

P Corte de Apelaciones de Valdivia, 1 de marzo de 2012, Rol N° 237-2011. En este caso, el Servicio
Nacional del Consumidor denuncio 3 infracciones. Primero, la modificacion del contrato relacionada
con el servicio de sepultacion y mantencion producida antes de la entrada en vigencia del reglamento
de cementerios aprobado por el Ministerio de Salud; segundo, la aplicacion de IVA al servicio de
mantencion; y, tercero, el aumento del cobro de la comision equivalente al 30% mas IVA.

% Juzgado de Policia Local de Rengo, 14 de marzo de 2007, Rol N° 173.969.

81Tncluso, se ventild otra cuestion mas dificil de examinar, que dice relacion con una especie de
resolucion por incumplimiento del pago pero con efectos sui generis. En efecto, en el contrato se
establecia que en caso de no pago de practicamente cualquier prestacion del cliente, la empresa estaba
facultaba para exhumar los restos y trasladarlos a fosas comunes, sin consentimiento o notificacion de
ninguna clase. La clausula que faculta la exhumacion de los restos establece que: “las partes acuerdan
que si el comprador o propietario no pagare dos cuotas de mantenciéon consecutivas, el vendedor
podra declarar resuelto ipso facto el contrato, incurriendo ademas en una multa, a titulo de avaluacion
anticipada de perjuicios equivalente al 100 por ciento del monto pagado a fecha de adquisicion de
la sepultura. El vendedor podra tomar posesion de la respectiva sepultura, una vez transcurridos 30
dias después de la expedicion de carta certificada, quedando expresamente facultado para solicitar la
exhumacion de los restos que se encontraren sepultados”.
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construird lo que diga su capacidad econdomica (considerando 16°). De este
modo, no resultaria tan extrafio e ilogico, mas bien seria —en sus palabras—
“coherente y racional”, segtn la finalidad del contrato, que se prevea en el
contrato la regulacion de los costos de mantencion. Dicho costo asume la
naturaleza de un cargo fijo que se actualiza conforme a la UF (considerando
19°y 20°).

Asi, se reafirma un criterio primordial que justifica la adaptacion del
contrato: deberian considerarse licitas (no arbitrarias) aquellas clausulas
de modificacion unilateral que empleen criterios racionales y objetivos que
atiendan a la finalidad del contrato.

11. Servicios de tiempos compartidos. En Camus con Comercializadora
con Aldo Manatagua S.A.,** se reclamo la falta de entrega del reglamento
del plan vacacional protocolizado en una Notaria de Santiago. En ella se
incluian ciertas clausulas que permitian cobrar un pago adicional por el
uso del sistema, pactos comisorios, cuotas de mantencion de servicios. Sin
mayores fundamentos se declararon abusivos por desequilibrar los derechos
de las partes y por estar “casi ocultos” para los consumidores.

Por ultimo, en Fuentes con Thermas Internacional S.A.** se ventild
la misma cuestion. Es decir, si la cuota de mantencion consignada en un
Reglamento que, ademas no fue entregado al consumidor, formaba parte del
contrato por adhesion. Se considerd que el cobro de la cuota de mantencion,
aun cuando liberaba el pago por 10 afios, si era abusiva bajo la regla del articulo
16 literal b) que prohibe las estipulaciones que establecen un incremento de
precios y la letra g) por atentar contra la buena fe.

Con estos fallos aparece un criterio accesorio o de forma, si se quiere, que
condiciona la ilicitud de las clausulas. Es arbitrario ocultar las modificaciones
unilaterales predispuestas por el proveedor.

11I. CONCLUSIONES

A lo largo de estas paginas se han visto algunos criterios que permiten
modelar la licitud o ilicitud de las facultades unilaterales del proveedor en la
contratacion masiva con consumidores.

82 Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de septiembre de 2007, Rol N° 3746-2007.
8 Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de julio de 2010, Rol N° 927-2010.
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De este modo, un primer estandar que permite definir la arbitrariedad
sera la existencia de un perjuicio econdmico para el consumidor. Este criterio
fue empleado en el ambito de la television por cable, cambios de jornadas
educacionales, espectaculos publicos, servicios de salud, servicios aéreos,
deportivos, funerarios y tiempos compartidos.

Es arbitrario suprimir parte de la prestacion ofrecida al consumidor para
exigir el pago de un precio adicional por ella.

Asimismo, debe sancionarse la clausula que permite al proveedor realizar
cualquier clase de alteracion de la prestacion. En este caso, la arbitrariedad se
manifiesta en una falta de certeza e incertidumbre para los consumidores.

También resulta arbitrario alzar el precio, sin obtener mayores
prestaciones. Incluso, si no hay justificaciones reales que toleren esa alza
de precio, ni mejoras en el plan contratado o mayores beneficios para los
consumidores.

Bajo la orbita de las expectativas razonables no se podria alzar el precio,
ni los montos de las cuotas de forma unilateral. Tampoco se pueden ocultar las
modificaciones unilaterales.

De este modo, se aprecia como la abusividad se relaciona con la finalidad
del contrato. Por ello, si no se presta el servicio no puede cobrarse.

En definitiva, la modificacion unilateral y arbitraria se manifiesta en la
forma de un perjuicio para el consumidor, el enriquecimiento sin causa y la
restriccion para disponer de forma libre de sus derechos.

Por otra parte, una cldusula que permite la adaptacion o modificacion
de la prestacion no debe ser general y vaga, porque dejaria al arbitrio las
decisiones contractuales. Precisamente, por esta razon se critica la aceptacion
del “desarrollo del negocio”, que peca de ambigiiedad y lesiona los derechos
del consumidor.

En fin, deberian estimarse licitas aquellas clausulas de modificacion
unilateral que empleen criterios racionales y objetivos que atiendan a la
finalidad del contrato.
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