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PROLOGO

El derecho del consumo o derecho del consumidor es una de las areas
del derecho mas dinamicas, no solo por su permanente desarrollo, sino
también porque este dinamismo ha impulsado cambios en otras disciplinas
juridicas que, por su propia naturaleza, son mas reacias al cambio, como el
derecho civil patrimonial o el derecho procesal.

Si pensamos en la influencia del derecho del consumo en el derecho
civil, un ejemplo significativo lo representa la reforma del afio 2016 al
Codigo Civil francés en materia de contratos y obligaciones. La reforma
introdujo en el Code al menos dos materias que se relacionan fuertemente
con el derecho del consumidor y que ahora pasan a formar parte de la nor-
mativa del derecho comtin. Se trata del deber general de informacién, que
se impone a las partes en la etapa precontractual (art. 1112-1), y del reco-
nocimiento de los contratos de adhesion como categoria contractual (art.
1110), lo cual, a su vez, tiene como consecuencia la sancion de las clausu-
las que en dicho tipo de contratos causen un desequilibrio significativo en
los derechos y obligaciones de las partes (art. 1171) y, ademas, la regla que
establece que, en caso de duda, el contrato de adhesion se interpretara en
contra del proponente (art. 1190).

En el ambito del derecho procesal, su influencia también ha sido sig-
nificativa. Las acciones para la defensa del interés colectivo o difuso se
han desarrollado en gran medida al amparo del derecho del consumidor,
para luego pasar a ser un instrumento procesal también disponible en otros
ambitos, como sucede en Chile en materia de responsabilidad del primer
vendedor por fallas o defectos en la construccion.



XII MARIA ELISA MORALES ORTIZ

El libro que me corresponde presentar trata justamente una de las mate-
rias en que el derecho del consumo se ha desarrollado con mayor énfasis y
que, desde hace un tiempo en el extranjero, y mas recientemente en Chile,
se ha comenzado también a plantear en el derecho comun. Se trata del con-
trol de las clausulas abusivas en los contratos de adhesion.

El fenomeno de la contratacion masiva no puede considerarse una no-
vedad. Ya a principios del siglo XX se habia acufado la expresion contrat
d’adhésion por el jurista francés SALEILLES, terminologia que fue rapida-
mente adoptada en el lenguaje juridico de los idiomas de origen romance.
La cuestion, bajo la denominacién de standard form contracts o boilerpla-
te, ha sido también objeto de importantes estudios en el ambito anglosajon.

Sin perjuicio de interesantes cuestiones que se plantean respecto a la
naturaleza juridica de este tipo contractual o del rol del consentimiento
en su configuracion, sin duda que ha sido el control o regulacion de las
clausulas abusivas el tema que mas ha llamado la atencion de la doctrina
y del legislador. Ello no es de extrafiar si consideramos los efectos no solo
juridicos, sino también econémicos e incluso sociales, que puede tener la
inclusion de clausulas abusivas que impongan obligaciones —por ejemplo,
cargos o comisiones en productos o servicios financieros— o priven de
derechos a los consumidores. La profesora MorALEs ejemplifica muy bien
en su libro esta situacion al referirse al denominado “caso Cencosud” vy,
luego, al analizar el derecho chileno, mostrarnos con mayor detalle las
estadisticas de reclamos judiciales y extrajudiciales disponibles en esta
materia.

El libro de la profesora MoraLEs, que es producto de su tesis doctoral,
presenta de manera espléndida un aspecto que, pese a su relevancia, no ha-
bia sido mayormente tratado por la doctrina nacional, la cual se ha concen-
trado principalmente en los aspectos sustantivos de las clausulas abusivas
en los contratos de adhesion.

La obra se centra en el analisis de los mecanismos de control de las
clausulas abusivas, examinando las tipologias que usualmente se han indi-
cado para tal efecto, pero también proponiendo una revision de las mismas
y, lo més importante, una alternativa plausible de regulacion para nuestro
ordenamiento.

Para estos efectos, luego de un detallado analisis del principio de pro-
teccion de los consumidores y su relacion con el control de las clausulas
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abusivas, la obra efectia una comparacion entre el sistema juridico chileno
y el sistema inglés en esta materia.

En el analisis del sistema chileno, la autora se detiene, en primer lu-
gar, en los mecanismos previstos en la Ley N° 19.496 (LPC), incluyendo
un interesante examen de las ventajas y desventajas de los instrumentos
voluntarios (mal llamados “mediaciones”) que el Sernac ha utilizado para
negociar con los proveedores la modificacion o eliminacion de clausulas
que dicho organismo ha considerado como abusivas. A continuacion, la
segunda parte de este capitulo, que podria considerarse como la mas nove-
dosa, se refiere a los mecanismos de control que no estan contemplados en
la LPC, sino que se derivan de las facultades de otros 6rganos reguladores
sectoriales, deteniéndose en particular en la labor y atribuciones de la Sub-
tel y de la SVS (hoy CMF). El analisis incluye mecanismos que pueden
considerarse netamente privados, que responden a sistemas de autorregu-
lacion instituidos por asociaciones de proveedores o empresariales.

Las conclusiones de la autora en este punto del libro son claras: por una
parte, no existe en el ordenamiento chileno un control preventivo eficaz,
lo cual se vincula a una falta de coordinacion entre los diferentes 6rganos
administrativos con competencia en la materia y, por otra parte, los resulta-
dos del control represivo, aunque no pueden despreciarse, son insuficientes
ante la magnitud del problema.

El capitulo 1V, dedicado al examen del derecho inglés, es sin duda uno
de los mejores logrados del libro y un aporte sustancial a la comprension
—por parte de juristas y abogados del derecho continental— del derecho de
consumo en dicho ordenamiento juridico. Luego de una muy util introduc-
cion respecto a los principales aspectos del common law inglés, la autora
explica de manera minuciosa la evolucion de la regulacion en esta materia
hasta la dictacion de la Consumer Rights Act 2015. A partir de este examen,
se efectia un analisis de los sistemas de control disponibles en el ordena-
miento inglés, con especial énfasis en el control preventivo. Se destaca en
este punto la interaccidon entre mecanismos de control voluntarios, admi-
nistrativos y judiciales, los cuales se encuentran adecuadamente coordina-
dos entre si, como asimismo la estrategia de abarcar no solo a proveedores
individuales, sino a sectores completos del mercado.

A partir de este analisis, la profesora MoraLES concluye que se trata de
un control preventivo fuerte que —tal como ha sido reconocido por autores
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e instituciones europeas— ha cumplido con la funcion de evitar la incor-
poracion de clausulas potencialmente abusivas en un nimero importante
de contratos, permitiendo una efectiva proteccion de los consumidores y
usuarios.

El libro termina, como ha de intuirse, con una comparacion entre el sis-
tema inglés y el chileno que permite a la autora plantear como conclusion
general la adopcion de un modelo preventivo al estilo inglés, ajustado a
la realidad social e institucional chilena, en que se privilegie una féormu-
la combinada y coordinada de mecanismos voluntarios y administrativos
(mixtos y obligatorios), a lo cual debiese sumarse la posibilidad de un con-
trol judicial preventivo sobre clausulas generales. En esta parte se agradece
el detalle con que la profesora MoRALEs plantea sus propuestas, lo que
permitiria, por ejemplo, que pudiesen facilmente ser adoptadas como base
para una futura reforma legislativa.

Para finalizar, solo me queda felicitar a la profesora MORALES por su
magnifico trabajo, muy bien documentado, con un analisis certero y en-
focado en el tema, el cual —me consta— es producto de un estudio serio y
perseverante. Se trata de un importante aporte al desarrollo del derecho del
consumidor en el ordenamiento juridico chileno, al cual —estoy seguro— se
sumaran otros de la misma autora en el futuro.

Rodrigo MOMBERG
Profesor de Derecho Civil y de Derecho del Consumo
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso
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