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SOBRE LA SANCION A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS
EN EL DERECHO DEL CONSUMO

ABOUT THE SANCTION FOR UNFAIR TERMS
IN CONSUMER LAW
Corte Suprema, sentencia rol 34713-2023

RESUMEN

En este trabajo analizamos la sancién aplicable a las clausulas abusivas en el derecho
del consumo chileno, a propoésito de la sentencia de la Corte Suprema, rol n.” 34713-
2023, que calific6 como abusiva una clausula de aceleracion del plazo contenida
en un contrato de mutuo hipotecario. El fallo reviste especial interés porque resuel-
ve el debate doctrinal sobre la naturaleza de la ineficacia prevista en el art. 16 de la
Leyn.® 19496, afirmando que se trata de una nulidad absoluta. Para ello, exponemos
los hechos del caso, sistematizamos las principales posturas doctrinales sobre la san-
ci6n por abusividad y revisamos la evolucion jurisprudencial en la materia. Finalmen-
te, sostenemos que la soluciéon adoptada por la Corte Suprema es parcialmente co-
rrecta, sobre todo porque construye la solucion desde el derecho vigente, en cuanto
reconoce el caracter de orden ptblico del control de clausulas abusivas y permite in-
tegrar de forma coherente la LPDC con el régimen general de la nulidad, sin recurrir
a construcciones judiciales de lege ferenda.
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ABSTRACT

This article examines the sanction applicable to unfair terms in Chilean consumer
law; in light of a recent decision of the Supreme Court (Case No. 34713-2023), which
classified as unfair an acceleration clause contained in a mortgage loan agreement.
The judgmentis of particular interest as it expressly resolves the doctrinal debate con-
cerning the nature of the invalidity provided for in Article 16 of Law No. 19,496, hol-
ding that it amounts to absolute nullity. The article sets out the facts of the case, syste-
matises the main doctrinal positions on the sanction for unfairness, and reviews the
evolution of case law on the matter. Finally, the authors argue that the solution adop-
ted by the Supreme Court is only partially correct, although it is commendable in-
sofar as it is grounded in existing law: it recognises the public policy character of the
control of unfair terms and allows for a coherent integration of the Consumer Pro-
tection Act with the general regime of nullity, without resorting to de lege ferenda
constructions.

KEyworDs: unfair terms; absolute nullity; consumer law; public policy

INTRODUCCION

En Chile, el art. 16 de la Ley n.° 19496 de la LPDC consagra un control legal de
contenido al disponer que las estipulaciones abusivas “no produciran efecto alguno™.
Sin embargo, la indeterminacién de esta formula normativa ha dado lugar a un in-
tenso debate doctrinal en torno ala naturaleza de la ineficacia que de ella se despren-
de, asi como alos efectos civiles y administrativos derivados de la declaracion de abu-
sividad.

En el presente comentario examinamos la manera en que la sentencia de la Cor-
te Suprema, rol n.” 34.713-2023 enfrenta esta cuestion, calificando la sanciéon apli-
cable como una nulidad absoluta por objeto ilicito y recurriendo, para ello, a las reglas
del derecho comun.

El analisis se estructura en cuatro partes:

—  En primer lugar, expondremos los hechos del caso.

—  Ensegundo término, presentaremos una sintesis de las principales posicio-
nes doctrinales relativas a la clase de ineficacia que resulta del control de fon-
do de las clausulas abusivas.

— A continuacién, revisaremos los pronunciamientos jurisprudenciales mas re-
levantes sobre la materia.

—  Inalmente, realizaremos reflexiones criticas en busqueda de un aporte al de-
bate en aspectos no desarrollados hasta ahora.
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HEcHOS DEL CASO!

Este caso tiene su origen en la ciudad de Temuco, en la causa rol C-2000-2018 del Se-
gundo Juzgado Civil de esa ciudad, caratulada Banco Santander con Asesorias Abar-
ca, Verdugo y Compania. En esos autos, con fecha 8 de septiembre de 2020, el Banco
Santander interpuso demanda ejecutiva de desposeimiento en contra de la sociedad
Asesorias Abarca, Verdugo y Compaiiia, en su calidad de tercer poseedor de un in-
mueble gravado con hipoteca. La acciéon se fund6 en dos contratos de mutuo ce-
lebrados mediante escritura publica, de fecha 23 de mayo de 2011, entre el banco y
V.V.O. Ambos préstamos fueron pactados en cuotas mensuales durante un plazo de
trescientos meses, y su cumplimiento fue garantizado mediante la constitucién de pri-
mera hipoteca sobre el inmueble adquirido, conforme con lo estipulado en la clau-
sula décimo tercera del contrato.

La accién del banco se fundé en lo dispuesto en la clausula décimo octava del con-
trato referido, que sefialaba, en lo pertinente:

“No obstante lo establecido en las clausulas precedentes, se considerara vencido
el plazo de la deuda y podra el banco exigir el inmediato pago anticipado de la
suma a que esté¢ reducida en los casos siguientes:

Letra d) Sila parte deudora cae en insolvencia, entendiéndose configurada
esta situacion por el solo hecho de cesar en el pago de una obligacion de dinero
para con cualquier acreedor y sin perjuicio de que se acredite la insolvencia por
otros medios aptos.

Letra f) Sila parte deudora infringiere una cualquiera de las prohibiciones
establecidas en favor del Banco, sin perjuicio de que el Banco pueda ejercer las
demas acciones legales por este incumplimiento contractual”.

Segin el banco, concurrian dos circunstancias que se encuadraban con lo dis-
puesto en las letras transcritas de la clausula, que facultaban a la entidad para exigir
de forma inmediata y anticipada, el pago del saldo total de las obligaciones emana-
das de los contratos.

La primera de ellas se relaciona con una deuda que mantenia la deudora con el
Banco Santander, pero diferente a la emanada del contrato de mutuo. Senal6 que di-
cha deuda dio origen a una causa tramitada ante el 1 Juzgado Civil de Temuco, que
rechaz6 las excepciones opuestas y ordend seguir adelante con la ejecucion, decision
confirmada por la Corte de Apelaciones de dicha ciudad. Segtn el bando deman-
dante, dicha circunstancia encaja con lo pactado en la letra d), haciendo exigible el
crédito anticipadamente.

La segunda circunstancia tenia relaciéon con que la propiedad hipotecada fue
aportada a una sociedad creada por la deudora principal junto a su marido, vulneran-
do la prohibicion de enajenar a que se habia obligado, configurando la causal esta-
blecida en la letra f) transcrita.

! En esta descripcion del caso se sigue, en parte, a lo escrito en MORALES (2025), p. 271 y ss.
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La sociedad ejecutada opuso, entre otras, la excepcion del art. 464 n.° 14 del Co-
digo de Procedimiento Civil, esto es,la nulidad de la obligacién. Sefial6 que las letras trans-
critas dela clausula décimo octava de los contratos son abusivas, toda vez que facultan al
banco a declarar vencida una obligacién que se encuentra al dia en sus pagos, basan-
dose en hechos externos al contrato de mutuo garantizado, como el incumplimiento de
una obligacion distinta o la realizacién de un acto licito como es la transferencia del
inmueble.

Asi solicit6 la demandada que fuera declarado por el tribunal:

“4.1. La estipulacion de la clausula 18" de la escritura de mutuo, que contiene
la caducidad del plazo por incumpliendo de una tercera obligacion, distinta del
pago de la deuda, es nula y de ningtin valor, por tener la calidad de abusiva, ser
ilegal, y vulnerar el derecho constitucional de igualdad ante la ley y de propiedad;
y asi deberd declararlo Usia™

“Luego, no solo no se justifica la clausula de no enajenar y la sanciéon en caso
de incurrir en su contravencion, sino que a la luz de las normas del derecho co-
mun (Codigo Civil) y derechos del consumidor, dichas clausulas, al tratarse cla-
ramente de clausulas de adhesion, tienen el caracter de nulas y sin valor; todo lo
cual trae aparejado que la obligacion que se trata de ejecutar en el presente pro-

cedimiento es nula”?.

Por sentencia de fecha 6 de septiembre de 2022, el 2.° Juzgado Civil de Temuco re-
chazo las excepciones opuestas por la ejecutada.
Su argumento para tal decision fue el siguiente:

“UNDECIMO: [...] Que, asimismo cabe hacer presente que la deudora ha concu-
rrido voluntariamente a la suscripcion de la escritura, ha tenido acceso al con-
tenido del contrato y ha optado, también voluntariamente, por infringir durante
el desarrollo del contrato las condiciones establecidas en el mismo por el acree-
dor, parala seguridad de su crédito, como son la de no caer en mora de obligacio-
nes crediticias y la facultad de acelerar el pago de su acreencia si ve peligrar el res-
cate de las garantias que acceden a la obligacion principal.

Que, porlo expuesto, no habiéndose allegado antecedentes suficientes a fin
de probar los hechos en que funda la excepeion de nulidad deducida, se desesti-

mara la excepcién deducida™.

La Corte de Apelaciones de Temuco® confirmé dicha sentencia, sin mayor argu-
mentacion.

2 Escrito de oposicion de excepciones, p. 17.

> 0p. cit., p. 31.

! Banco Santander con Asesorias Abarca, Verdugo y Compania (2022).
’ Banco Santander con Asesorias Abarca, Verdugo y Compaiia (2023).
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En contra de dicha sentencia, se alz6 la sociedad demandada por via de casa-
ci6on en el fondo.

En cuanto ala decision del tribunal de primera instancia de rechazar la excep-
ci6n de nulidad de la obligacion, la demandada estima que se incurri6 en un error al
interpretar las normas decisoria litis, sefialando:

“Nuestra tesis consiste en que si estas normas se hubieran interpretado y apli-
cado correctamente, los tribunales de la instancia deberian haber establecido
que las clausulas que permitieron al banco ejecutante acelerar anticipadamente
el crédito —no obstante estar la deudor al dia en el pago de sus cuotas— son de
aquellas denominadas clausulas de adhesion, y que ademas tenian el caracter de
abusivas, y por esa razon debieron ser declaradas nulas, asi como la obligacion

de pagar anticipadamente el crédito™.

Senialé que, si los jueces de instancia hubiesen interpretado correctamente las
normas aplicables, habrian declarado:

“Que la clausula 18° letras d) y f) en relacion a la prohibicion de no enajenar el
inmueble hipotecado, son clausulas de adhesion en los términos y contexto de
la Ley N° 19.496 o Ley de Proteccién del Consumidor.

Luego, en virtud de la norma establecida en el articulo 16 letra g) de la Ley
N°19.496 o Ley de Proteccion del Consumidor, habrian afirmado que dichas
clausulas no pueden haber producido efecto alguno y haber declarado que son
nulas por tener la calidad de clausulas abusivas, y que especialmente la clausula
contractual que prohibe la enajenacién del inmueble hipotecado es nula en vir-

957

tud de las normas del derecho comin (codigo civil)™’.

El 24 de octubre de 2024, la Corte Suprema acogio el recurso de casacion in-
terpuesto por la sociedad demandada, y revoco la sentencia recurrida. En su lugar,
acogi6 la excepcion de nulidad de la obligaciéon, rechazando la demanda de desposei-
miento.

La Corte Suprema estimo6 que la clausula décimo octava, fundamento de la de-
manda, era abusiva y, por tanto, nula. Respecto de la sancién a aplicar por abusivi-
dad, senal¢ lo siguiente:

“Trigésimo octavo: Las estipulaciones declaradas abusivas adolecen de un vicio
de nulidad y, por lo mismo, procede a esta Corte declararla. Asilo establece, por
un lado, el encabezado del articulo 16 de la LPDC al declarar que: ‘No pro-
duciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones
[...]; y; por otro, precisando la sancién de ineficacia aplicable a las clausulas abu-
sivas, el articulo 16 A expresa que: ‘Declaradala nulidad de una o varias clausu-
las o estipulaciones de un contrato de adhesion, por aplicacién de alguna de las

® Recurso de casacion en el fondo de la demandada, p. 37.
7 Op. cit., p. 55.
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normas del articulo 16, éste subsistira con las restantes clausulas, a menos que
por la naturaleza misma del contrato, o atendida la intencién original de los con-
tratantes, ello no fuere posible. En este Gltimo caso, el juez debera declarar nulo,
en su integridad, el acto o contrato sobre el que recae la declaracion’. Entonces,
la sancion que la ley adjudica las estipulaciones de la letra d) y de la letra f) de la
clausula Décimo Octavo del contrato es la nulidad, una nulidad parcial. Sin em-
bargo, la pregunta que plantea el tltimo precepto es la siguiente: ;qué clase de
nulidad produce el caracter abusivo de una clausula o estipulaciéon de acuerdo
conlosarticulos 16y 16 A dela LPDC? La respuesta a esta pregunta exige, de una
parte, develar cual es la naturaleza juridica de la norma del articulo 16y, de otra,
una vez, definida tal naturaleza, definir la clase de nulidad aplicable. La respuesta
a estas dos preguntas es bastante sencilla. Por una parte, lanorma del articulo 16
es una norma prohibitiva, las clausulas abusivas constituyen actos (clausulas o
estipulaciones) prohibidos porlaley, en este caso, porla LPDC, de modo que con-
forme con los articulos 12, 1682 y 1466, todos del Codigo Civil, ellas son nulas

absolutamente por adolecer de objeto ilicito™®.

“Trigésimo noveno: Como ha quedado dicho, se trata de una nulidad absoluta
parcial —que es la regla general en esta materia— que, por lo mismo, afecta tini-
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camente dos estipulaciones de la clausula en cuestion, conservando su eficacia
la clausula respecto los eventos que ella prevé no afectados por la resolucion de
esta Corte y la facultad que su ocurrencia confiere al acreedor; asimismo el res-
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tante contenido del contrato de compraventa, mutuo e hipoteca.

La nulidad s6lo afecta un elemento que configura la obligaciéon nacida del
mutuo, esto es, su exigibilidad modificada por un elemento accidental, la divi-
si6n en cuotas pagaderas dentro de un plazo para el evento de la insolvencia y la
infraccion de la prohibicién de no gravar y enajenar el inmueble hipotecado.

Entonces, la nulidad absoluta parcial de las estipulaciones no afecta la exis-
tencia de la obligacion nacida del contrato de mutuo, sino tnicamente elemento
accidental de ella, su exigibilidad modificada por la clausula de aceleracion que
confiere al acreedor la facultad de anticipar el pago de la deuda respecto de los
eventos previstos por las estipulaciones de sus letras d) y f).

De estamanera, conforme conlo dispuesto por el articulo 1687 del Codigo Ci-
vil, la nulidad declarada por esta Corte deja sin efecto estas dos estipulaciones, con-
firiendo alas partes el derecho para ser restituidas al mismo estado en que se halla-
rian si no hubiesen existido estas estipulaciones nulas. La interrogante es cual es el
significado del efecto de la nulidad en este caso? [sic] La respuesta es que, el acree-
dor respecto de estas dos estipulaciones nunca fue titular de la facultad de anticipar
el pago de la deudor [sic]. Por consiguiente, ante el incumplimiento de una obliga-
cion respecto de cualquier acreedor; o la enajenacion del inmueble hipotecado, el
pago de la obligacion sera tal y cual fue pactado originariamente —en cuotas—, sin
que el acreedor, habra que repetirlo, tenga la referida facultad™.

% Sentencia de casacion.
? Sentencia de casacion.
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“6° Que de todo lo expuesto, se concluye que las estipulaciones de las letras d)
y f) de la clausula Décimo Octavo del contrato de Compraventa, Mutuo e Hi-
poteca de 23 de mayo del 2011 tienen el caracter de abusivas, segin lo dispone
la letra g) del articulo 16 de la LPDC vy, por lo mismo, de conformidad con el
articulo 16 A del mismo cuerpo legal, son nulas y de ningtn valor al adolecer
de objeto ilicito por tratarse de estipulaciones prohibidas por la ley (articulos 12,
1682y 1466 del Codigo Civil) y, por consiguiente, son nulas de nulidad absoluta
parcial, afectando sélo a las estipulaciones nulas, no asi a las restantes estipu-
laciones de la clausula Décimo Octavo del contrato de compraventa, mutuo e
hipoteca, como tampoco al restante contenido de esta convencion. La declara-
ci6n de nulidad da derecho a las partes a ser restituidas al estado anterior ala ce-
lebracion del contrato nulo, particularmente de las referidas estipulaciones, de
modo que, conforme con el articulo 1687 del Codigo Civil, el Banco Santander
nunca fue titular de la facultad de acelerar la deuda ante la ocurrencia de cual-
quiera de los dos eventos previstos por las dos estipulaciones impugnadas: insol-
vencia en los términos indicados y la enajenacion de inmueble hipotecado, de
modo que la deuda conserva respecto de esos eventos la modalidad bajo la cual
fue pactada, esto es, pagaderos a plazo en cuotas iguales y sucesivas. Esa es la ex-
tension del efecto anulatorio que hace procedente la excepcion de nulidad
prevista en el articulo 464 N° 14 del Codigo de Procedimiento Civil, la que sera

acogida”'.

En sintesis, la Corte Suprema estim6 que la clausula décimo octava era abusiva
y, por tanto, nula. Argument6 que el art. 16 de la LPDC es una norma prohibitiva,
por lo cual las estipulaciones abusivas constituyen actos prohibidos por la ley que,
conforme a los arts. 12, 1682 y 1466 del Cédigo Civil, son nulos absolutamente por
adolecer de objeto ilicito. Se preciso que se trata de una nulidad absoluta parcial, que
afecta solo alasletras d) y f) de la clausula, dejando el resto del contrato vigente. Res-
pecto alos efectos, la Corte aplico el art. 1687 del Cidigo Civil, seialando que la nuli-
dad deja sin efecto las estipulaciones y otorga el derecho a ser restituidos al estado
anterior, lo que significa que el banco nunca fue titular de la facultad de anticipar el
pago por esos eventos y la deuda debe conservar su modalidad de pago original en
cuotas.

II. DOCTRINA SOBRE LA SANCION POR ABUSIVIDAD

Araiz de la falta de especificidad de la LPDC en cuanto al tipo de nulidad aplicable
alas clausulas abusivas, se ha generado en la doctrina nacional una discusion al res-
pecto. En esta parte pretendemos resumir, al menos someramente, dicha discusion y
los principales argumentos de cada postura. Si bien nuestro analisis se enfoca en la abu-
sividad por insatisfaccién del control de contenido, la misma discusion se ha desarro-

1 Sentencia de reemplazo.
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llado de forma inminente en relacién con la insatisfaccién del control por incorpo-
raciéon''.

La primera postura —la mayoritaria—"? sostiene que la sancion a las clausulas abu-

sivas es la nulidad absoluta. Los argumentos de dicha premisa son los siguientes.

—  Primero, senalan que quedaria descartada la nulidad relativa, por tratarse
de una sancién aplicable a la omision de algtn requisito establecido en aten-
ci6on ala calidad o estado de las partes que intervienen en el acto, que no es el
caso de las clausulas abusivas, que se tratan de un vicio que afecta al negocio.

—  Ensegundo lugar, argumentan que, aunque el tenor de la norma del art. 16
contenga la frase “no produciran efecto alguno”, se debe descartar la inexis-
tencia por no encontrarse reglamentada expresamente en nuestro ordena-
miento.

—  Luego, dicen que al no disponer nada en la LPDC sobre la ineficacia a que
dalugar la declaracion de abusividad, se debiera recurrir al régimen comtn
de la nulidad, contemplado en el titulo xx del libro 1v del Cddigo Civil, y apli-
carle las reglas de la nulidad absoluta.

—  Porultimo, indican que como se trata de clausulas prohibidas por las leyes,
adolecerian de objeto ilicito segtn el art. 1466 del Cédigo Civil, sancionado con
nulidad absoluta segin el art. 1682 del Cddigo de Bello.

Otro de los argumentos mas citados a favor de la nulidad absoluta es el que la

abusividad de términos generales y contractuales es una cuestion de orden ptblico o
interés general. Asi lo sostiene expresamente Carlos Pizarro, al senalar:

“en el ambito de los consumidores no admite discusion que debiera tratarse de
la nulidad absoluta, al incidir en una cuestiéon de orden publico e interés general
y atenderse a la naturaleza del contrato”™!*.

Telipe Fernandez ha argumentado también en la misma linea:
“en materia de clausulas abusivas existe un interés general, en los términos que

se ha entendido por la practica judicial y la doctrina, que esta determinado por
la propia ley, aun cuando medie un vinculo contractual especifico™".

! En ese sentido, por ejemplo, Juan Ignacio Contardo ha senialado que las clausulas que no cumplen
con los requisitos de escrituracién serian inexigibles respecto del consumidor. CONTARDO (2014), p. 125.
Por su parte, Gabriel Hernandez y Sebastian Campos han sostenido que dichas clausulas adolecerian
de nulidad absoluta. HERNANDEZ y Campos (2020), p. 342.

2 LorenziNt y Porrr (2013), pp. 465-480; Taria y VarLpivia (2002); HUBNER (1999), p. 141. Antes
de la dictaciéon de la LPDC, Bamsach (1991). Mas recientemente, véase: Campros (2019), pp. 246-280;
Ciampros (2024), p. 223; AGUILAR (2020), pp. 47-48; FERNANDEZ (2023), pp. 125-127.

¥ No vamos a ahondar aqui en las diferencias entre orden ptblico e interés general. Sirve por aho-
ra senalar que muchas veces estos términos han sido entendidos como sinénimos, pero que no es un asun-
to pacifico. Maite Aguirrezabal senala: “la segunda asimila los intereses supraindividuales al interés
general o al interés piblico” e, incluso, concluye “afirmando que el interés colectivo es sinonimo del in-
terés publico”. AGUIRREZABAL (2006), p. 80.

'* Pizarro (2013), p. 353. En el mismo sentido, TApiA y VALDIVIA (2002), p. 162.

!> FERNANDEZ (2023), p. 132.
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No obstante, este tltimo argumento es criticado por otros autores que consideran
que la nulidad absoluta, orientada al interés general, es incompatible con el derecho
del consumo, el cual protege el interés privado de la parte débil'®.

No compartimos esta tltima postura porque tal enfoque prescinde del contexto
propio de las relaciones de consumo y reduce su analisis a una logica estrictamente
bilateral, centrada en la proteccion de una parte considerada estructuralmente mas
débil. Si bien la asimetria entre proveedor y consumidor resulta innegable y posee
relevancia desde una perspectiva contractual y regulatoria, ella no agota las razones
que explican la intensidad y alcance del control del contenido contractual en este 4am-
bito. Limitar la justificacién de dicho control a la tutela del interés individual del con-
sumidor implica desconocer una dimension adicional y decisiva de estas relaciones:
su incidencia en el funcionamiento general del mercado.

En efecto, las relaciones de consumo no solo involucran intereses individuales
contrapuestos, sino que se insertan en un entramado econémico mas amplio, en el
cual el consumidor constituye uno de los principales actores. Desde esta perspectiva,
el control de las clausulas abusivas responde a la necesidad de resguardar el sano des-
envolvimiento de las relaciones de consumo en su conjunto, lo que justifica su configu-
raciéon como una cuestion de orden publico. La correccién de desequilibrios contrac-
tuales no persigue solo restablecer la equidad en una relacién concreta, sino asegurar
condiciones minimas de correccién y conflanza en el mercado, cuyo deterioro afecta
ala colectividad en su conjunto.

En este sentido, ayuda comprender que el orden publico ha sido definido como
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“el conjunto de normas y principios juridicos que inspiran el supremo interés
de la colectividad y que son esenciales para asegurar el correcto funcionamiento
de esta en un determinado momento historico”"’.

Se trata, ademas, de un concepto flexible y variable, cuya determinacion corresponde
al juez caso a caso'®. En la misma linea, el orden publico se encuentra conformado
por “un conjunto de normas y principios que constituyen las bases esenciales de la
organizacion social en un momento determinado”, en cuanto expresan los

“valores preferentes, en funcion de fines especificos que, en un momento dado,
adquieren especial significacion por representar la orientacion superior de la so-
ciedad”".

De este modo, el orden publico opera como un elemento actualizador del dere-
cho, tanto en su contenido como en su relevancia axiologica, al permitir proyectar los
principios rectores de la vida social sobre la interpretacion y aplicacion de la ley. En

1® AREVALO (2016).

'7 ALESSANDRI y SOMARRIVA (1971), p. 162.
" Ducar (2010), p. 27.

1 RODRIGUEZ (1995), pp. 236-243.
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consecuencia, las normas y principios que lo integran gozan de primacia y se impo-
nen, incluso, frente a la voluntad de las partes®. Desde esta 6ptica, el control de las
clausulas abusivas no puede comprenderse solo como una técnica de proteccion in-
dividual, sino como un mecanismo destinado a resguardar intereses generales que tras-
cienden la relaciéon contractual concreta.

Volviendo a las posturas sobre la sancion por abusividad, en una vereda distinta,
encontramos un sector de la doctrina nacional que sostiene que la nulidad a que da
lugar las clausulas abusivas es una de caracter autbnoma e independiente, distinta a la
conceptualizacion existente en el derecho comun.

Asi, identificamos la postura de Alvaro Vidal, quien, apartandose del concepto
de nulidad, propuso que la sancion se trataba de una “ineficacia propiamente dicha”
que operaria de pleno derecho, permitiendo al consumidor desconocer el acto sin
que se altere su satisfaccion ya producida por el cumplimiento del contrato, prote-
giendo asi al consumidor de los abusos que puede cometer el proveedor que le impo-
ne los términos del contrato. Sefiala que su postura:

“es la que mas cuadra con la naturaleza y finalidad de la norma protectora del
consumidor y coincide plenamente con la solucién que se adopta en el derecho
comparado, donde, ademas, de declarar la ineficacia de la clausula regulan el
procedimiento para su declaracion judicial y ordenan la integracion de la laguna

contractual resultante a través de la norma de derecho comtn”?%.

Por su parte, Jorge Baraona* plantea que se trata de una nulidad de pleno de-

recho, ab initio, ab radice, con necesidad de declaracion judicial. Sus argumentos son
varios, pero el fundamental, senala:

“st el sistema legal ha decidido no darle eficacia de manera absoluta a las clausu-
las consideradas abusivas, en el marco de un acto de consumo, no podrian tener
valor en ningtin extremo, ni siquiera por via provisional”*.

Lo anterior, debido a que la eficacia provisional de la nulidad absoluta iria expresa-
mente en contra del tenor del art. 16 cuyo encabezado senala “no produciran efec-
to alguno”.

Siguiendo su linea argumentativa, Jorge Baraona concluye que el régimen de
nulidad absoluta del Cddigo Civil no es funcional para el derecho del consumo, espe-
cialmente en cuanto a la legitimacion activa, que impediria al propio consumidor o
a quien sus derechos represente, accionar por aplicacion de la maxima nemo auditur
propriam turpitudinem allegans e, incluso, posibilitar que el proveedor si pueda accionar

% RODRIGUEZ (1995), pp. 236-237.

2 VAL (2000), p. 253.

2 Ihid.

# BARAONA (2014), pp. 233-241; BaraONA (2018), pp. 374-378.
** BARAONA (2014), p. 235.
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enla medida que no haya conocido ni debido conocer la existencia del vicio®. Todo
lo anterior iria en contra del espiritu protector de la LPDC.
Sebastian Campos, defensor de la tesis de nulidad absoluta, ha dicho:

“el régimen de nulidad absoluta no solo es adecuado para las clausulas o estipu-
laciones abusivas, sino que, rectamente entendido, es mas protector que el ré-
gimen que parte de la doctrina ha intentado construir por via interpretativa”.

A su juicio:

“lanulidad absoluta opera de pleno derecho, no se purga por el lapso del tiempo
[...], puede ser alegada por todo quien tenga interés en ello [...], y puede y debe
ser declarada de oficio cuando aparezca de manifiesto”.

Ademas, explica que, segun ¢l lo entiende, el escollo de la eficacia provisoria que es-
grime Jorge Baraona es derrotable, y sefiala que la circunstancia de que la nulidad ab-
soluta opere de pleno significa que la sentencia que constate la ineficacia

“sera meramente declarativa, limitandose a reconocer una sanciéon que ya ha

operado de pleno derecho y a otorgar la tutela restitutoria que de tal sancién de-
a7

riva”?.

Volviendo con la postura minoritaria, autores como Alvaro Vidal y Jorge Ba-
raona, fueron de los primeros autores en defender la existencia de un estatuto auté-
nomo de ineficacia basado en principios especiales del derecho del consumo?®. Hace
algunos anos, Maria Morales (coautora de este comentario) sostuvo que las posturas
de Alvaro Vidal y Jorge Baraona son las que mas se acercan a la solucién correcta, ya
que ambas tienen como parametro el fin protector de la parte mas débil del derecho
del consumo®. Con todo, actualmente se estima que aquellas bien podrian funcionar
como propuesta de lege ferenda, pues al tratarse la ineficacia de clausulas de una ma-
teria que compromete el orden publico, la interpretacién debe ser estricta y cenirse ala
normativa existente, evitando que la funcién judicial sustituya las opciones de po-
litica legislativa.

Asimismo, sosteniendo la tesis de una nulidad particular, pero separandose en
cierto punto de la postura de Jorge Baraona, se ha pronunciado Erika Isler, senialando:

“el argumento de texto que se puede invocar para defender la vigencia de una
nulidad particular se encuentra en el encabezado del articulo 16 de la LPDC,
en el sentido de que senala que las causales que con posterioridad tipificard ‘no

» RopriGUEZ (1995), p. 237.

% Campos (2024), p. 223. En el mismo sentido: Campos (2019), pp. 278-279.

77 Campos (2024), p. 214.

% En el mismo sentido, véase: MORALES y VELOsO (2019), p. 159; Corngjo (2021), p. 24; ISLER (2022).
% MoRrALES y VELOSO (2019), p. 159.
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producen efecto alguno’. La redaccion establecida en tales términos da a enten-
der que la sancion procederia de pleno derecho y no requeriria declaracion ju-
dicial™.

En principio, Hernan Corral estuvo, también, por aceptar la nulidad absoluta de
las clausulas abusivas, indicando:

“al no disponer nadala Ley N° 19.496 sobre este tema debera recurrirse al régi-
men comun de la nulidad contemplado en el titulo xx del libro 1v del Cédigo Ci-
vil y aplicarse la prescripcion de la accion de nulidad absoluta —seria un caso de
nulidad parcial por objeto ilicito por estar la clausula prohibida por las leyes: cfr.
articulo 1466 del Codigo Civil-, que exige un lapso de diez anos desde la fecha
del acto o contrato (articulo 1683 del Cédigo Civil)”*".

Posteriormente el autor se desalineé de esta opinién inicial para adherir a la postura
de Jorge Barahona, sefialando:

“No es posible calificar esta nulidad como absoluta o relativa, aunque tenga se-
mejanzas con unay otra. Nuevamente estamos ante un régimen especial de nu-

lidad que tiene sus propias y singulares caracteristicas”.

Sin embargo, no existe un desarrollo respecto de cudles serian esas propias caracteris-
ticas y efectos, lo cual es16gico porque no existe en la Ley n.° 19496 algtin desarrollo
al respecto por lo que todas aquellas posturas que proponen una nulidad especial
son en realidad propuestas de lege ferenda.

IT1. JURISPRUDENCIA SOBRE LA SANCION POR ABUSIVIDAD™

Lajurisprudencia tampoco ha sido uniforme en la materia, no obstante que ha tendi-
do a alinearse con la tesis de la nulidad absoluta.

Algunos fallos, como por ejemplo SERNAC con Inmobiliaria Las Encinas de Pe-
nalolén®* y SERNAC con Comercializadora S.A.*, han declarado explicitamente
que la sancién es la nulidad absoluta por incidir en el orden ptiblico y el interés gene-

S TsLER (2022), p. 124.

! CorrAL (2013), p. 226.

2 ClorrAL (2018), p. 726.

% Labusqueda de sentencias se realizo en el portal unificado de sentencias del Poder Judicial, sobre
la base de los siguientes criterios: Corte Suprema, busqueda avanzada. Literal: “clausulas abusivas™;
todas: “nulidad”. Resultados cincuenta y cinco sentencias, estudiadas para determinar su pertinencia.

#*SERNAC con Inmobiliaria Las Encinas de Pefialolén (2014). Confirmada por la Corte Suprema en
rol n.° 23092-2014.

% SERNAC con Comercializadora S.A (2021). Confirmada por la Corte Suprema en rol n.° 13563-
2021.
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ral, siguiendo la primera postura doctrinal. La sentencia comentada (rol 34713-2023)
refuerza esta linea al vincular la abusividad con el objeto ilicito.

La Corte Suprema, en el caso SERNAC con Hites Inversiones Limitada™, reco-
noci6 la aplicacion del art. 1687 del Cédigo Civil, admitiendo de manera indirecta la
obligacion del proveedor de realizar restituciones mutuas tras la declaracion de nuli-
dad, respaldando el efecto retroactivo de la sancion. El fallo, objeto de este analisis,
reitera que las partes deben volver al estado anterior a la estipulacion nula, senalan-
do la Corte:

“SexToO: [...] La declaracion de nulidad da derecho a las partes a ser restituidas
al estado anterior a la celebracion del contrato nulo, particularmente de las
referidas estipulaciones, de modo que, conforme con el articulo 1687 del Codigo
Civil, el Banco Santander nunca fue titular de la facultad de acelerar la deuda
ante la ocurrencia de cualquiera de los dos eventos previstos por las dos estipu-
laciones impugnadas: insolvencia en los términos indicados y la enajenacion de
inmueble hipotecado, de modo que la deuda conserva respecto de esos eventos
la modalidad bajo la cual fue pactada, esto es, pagaderos a plazo en cuotas igua-
les y sucesivas. Esa es la extension del efecto anulatorio que hace procedente
la excepcion de nulidad prevista en el articulo 464 N° 14 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, la que sera acogida”.

Un grupo distinto de sentencias es bastante mas timido a la hora de pronunciarse
al respecto, declarando la abusividad, pero omitiendo sefialar qué tipo de nulidad es
la que recae sobre las clausulas abusivas. Asi, por ejemplo, en el caso SERNAC con
Ciencosud Retail S.A.”, la Corte Suprema sefial6:

“QUINTO: [...] Enlo que respecta a la infraccion que se tuvo por constatada en
autos, han razonado correctamente los jueces del grado al estimar que la sancién
porlainfraccién al articulo 16 letra g) de laley 19.496 corresponde ala nulidad
de la clausula de competencia, y que tnicamente procede la multa por la infrac-
ci6én al articulo 50 A, siendo soberano el Tribunal al fijar la multa por esta infrac-
cién en 45 UTM™.

Asimismo, sin especificar nada, se pronuncié la Corte en el caso SERNAC con Ticket-
master®, sefialando:

“DECIMO SEPTIMO: [...] Al respecto debe precisarse que correspondiendo aplicar
la sancion de nulidad porla infraccion del articulo 16 de laley 14.496, que ha te-
nido también lugar, la privacion de valor que consagra la disposicion del articu-
lo 17 no tendria efecto practico”.

% SERNAC con Hites Inversiones Limitada (2023).
¥ SERNAC con Cencosud Retail S.A (2019).
% SERNAC con Ticketmaster (2018).
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Trasladandonos del ambito civil al infraccional —aunque no es el foco de este
trabajo— existe una discusion sobre sila declaracion de nulidad excluye la multa ad-
ministrativa. En SERNAC con Constructora Santa Beatriz*, la Corte Suprema de-
termino que si el art. 16 ya establece una sancion juridica (la nulidad), no procede
aplicar, ademas, la multa genérica del art. 24", a menos que existan otras infracciones
como el deber de informacion. Otros fallos, como SERNAC con Financiera La Ele-
gante*!, sostienen que la declaracién de nulidad no impide una condena infraccional,
y en casos de demandas colectivas como SERNAC con Needish (Groupon)*, se ha
establecido que, aunque se infrinjan varios preceptos, si esto ocurre mediante un acto
unico (la redacciéon del contrato de adhesion), debe aplicarse una multa Gnica bajo
el concepto de unidad de accion.

IV, REFLEXION DE LOS AUTORES

En esta seccion sostenemos que la configuracion y aplicacion de la sancion de inefi-
cacia derivada de la abusividad debe construirse a partir del derecho vigente, median-
te una lectura sistematica que combina:
(1) la supletoriedad del Cédigo Cily
(i) elart. 2 ter de la LPDC.

En primer lugar, el art. 4 del Cddigo Civil consagra una regla de supletoriedad que per-
mite acudir a sus disposiciones en aquello que la legislacion especial no regula de ma-
nera expresa. En segundo término, el art. 2 ter de la Ley n.” 19496 dispone que sus nor-
mas

“se interpretaran siempre en favor de los consumidores, de acuerdo con el prin-
cipio pro consumidor, y, de manera complementaria, segtin las reglas contenidas
en el parrafo 4° del Titulo Preliminar del Codigo Civil”.

Esta remision expresa confirma que el Cédigo Ciwvil anade y suple alli donde la LPDC
presenta vacios, sin que ello autorice a los intérpretes a crear instituciones o efectos
no previstos. El principio proconsumidor, por su parte, orienta la interpretacion de
las normas disponibles en el sentido mas favorable a la parte consumidora, pero no
habilita una construccién judicial de regimenes autbnomos al margen del sistema
de fuentes. De hecho, sostener que existen instituciones no previstas por el ordena-
miento con efectos no regulados por el mismo representa una via de incertidumbre
que no puede ser favorable al consumidor si consideramos esa propuesta en térmi-
nos generales.

¥ SERNAC con Constructora Santa Beatriz (2019).
1 En el mismo sentido, MOMBERG (2025).

' SERNAC con Financiera La Elegante (2019).

2 SERNAC con Needish Limitada (2021).
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Estimamos correcto el razonamiento de la Corte Suprema cuando recurre al de-
recho comun para precisar la sancién aplicable a las clausulas abusivas. En efecto, si
—como expusimos en el apartado 11— el control de clausulas abusivas compromete un
interés general, en cuanto asegura condiciones minimas de correccién y confianza
en el mercado, entonces la discusion no puede agotarse en el plano bilateral de los
intereses de las partes. El fendmeno del consumo ocupa un lugar estructural en el fun-
cionamiento de la economia y, por ello, su regulacion persigue, también, objetivos que
exceden la tutela individual, rasgo que aproxima esta materia —en términos funcio-
nales—a otros ambitos de orden publico econémico, como ocurre con la libre compe-
tencia. Desde esta perspectiva, la calificaciéon de la sancion como nulidad absoluta
se muestra consistente con el hecho de que la abusividad se proyecta sobre el interés
general y no solo sobre el equilibrio de una relacién contractual concreta.

En ese marco, la sentencia entiende que el art. 16 de la LPDC contiene una pro-
hibicién en la férmulalegal “no produciran efecto alguno” que no se limitaria a descri-
bir una consecuencia, sino que expresa la decision del legislador de privar de eficacia
a clausulas que el ordenamiento no tolera en contratos de adhesion. En tal sentido, la
abusividad se traduce en la celebracién de un acto proscrito por la ley, lo que condu-
ce —como concluye la Corte— a la nulidad absoluta por objeto ilicito conforme a los
arts. 1466, 1682 y concordantes del Cidigo Civil.

Sobre este punto, estamos mas de acuerdo con el resultado del razonamiento que
con el razonamiento mismo. En efecto, parece algo forzado concluir que la expre-
sién legal “no produciran efecto alguno™ nos lleve a interpretar comodamente que el
16 es una norma prohibitiva. Mas bien lo primero que surge de una expresion como
aquella esla inexistencia. Sin embargo, coincidimos con Lilian San Martin en que la
Inexistencia no tiene cabida en el Gddigo de Bello y que se tratd de una decisién delibe-
rada de su redactor quien establecié la nulidad absoluta como la mas drastica sancién
del ordenamiento, esto con conocimiento de la equivalencia conceptual entre ambas
clases de ineficacia, reconociendo su cardcter insanable e gpso iwre™. Yendo més alld,
lo que habria aqui es una falta de consentimiento, que de igual forma llega al re-
sultado de la nulidad absoluta asumiendo que “la distincion entre requisitos de exis-
tencia y validez corresponde a una distincion doctrinaria desconocida para el Codigo
Civil”*) que, en realidad, solo se preocupa de la aptitud del acto para producir efec-
tos juridicos, y la expresion ‘valor’, empleada en el 1681 del Cédigo, se refiere ala ine-
ficacia del acto en sentido amplio.

Aceptado este encuadre, corresponde, también, asumir sus efectos caracteristicos
de lanulidad absoluta, entre los cuales destacan la declaracion de oficio cuando la nuli-
dad aparece de manifiesto, su alegacion por todo quien tenga interés (con las limita-
ciones pertinentes) y, de modo especialmente relevante para el caso, el efecto restitu-
torio del art. 1687 del Cddigo Civil, en cuanto permite retrotraer a las partes al estado
anterior en lo que concierne a la estipulacién invalidada.

¥ SAN MARTIN (2015), p. 762.
" Op. cit., pp. 764-765.
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Un aspecto que merece atencién particular, y que no fue abordado por la sen-
tencia comentada, tiene relacién con la eventual aplicacion de la maxima nemo auditur
propriam turpitudinem allegans en materia de nulidad de clausulas abusivas. Parte relevan-
te de la doctrina ha sostenido que dicha regla no solo no resulta disfuncional en el de-
recho del consumo, sino que cumple una funcién adecuada dentro del sistema. En esta
linea, Sebastian Campos ha argumentado que la prohibicién contenida en el art. 1683
del Cédigo Civil impide, con toda propiedad, que el proveedor solicite la declaracion de
nulidad de una clausula abusiva, en la medida en que, como profesional que predispone
clausulas no negociadas, conoce o, almenos, debe conocer su contenido y eventual abu-
sividad. Por el contrario, afirma que esta regla “jamas” precluiria la legitimacion del
adherente, pues este no tendria el deber de conocer el contenido de clausulas no ne-
gociadas que no recaen sobre elementos esenciales o econémicos del contrato®. En
una formulacién anterior, el mismo autor sostuvo que, incluso, st se estimara —hipé-
tesis que considera poco realista— que un adherente promedio conocié o debi6 co-
nocer una clausula abusiva, ello no podria impedirle accionar, dado el tenor del art. 50
de la LPDC, cuya interpretacién contraria privaria de sentido atil tanto a dicha dis-
posicion como a la propia nulidad de las clausulas abusivas, desnaturalizando el or-
den publico de proteccién que informa la ley*.

Si bien compartimos la idea central de que la regla nemo auditur propriam turpitu-
dinem allegans no puede operar en perjuicio del consumidor promedio ni ser instru-
mentalizada por el proveedor predisponente, estimamos que la afirmacion segtn la
cual dicha maxima nunca podria aplicarse al adherente requiere ser matizada. En
efecto, el sistema de protecciéon del consumidor parte de una presuncion estructural
de asimetria, pero es sabido que dicha situacién no se verifica con igual intensidad en
todos los supuestos ni respecto de todos los sujetos comprendidos bajo el concepto de
consumidor o asimilados a este. Existen escenarios en los que el adherente presenta
un grado relevante de experticia o capacidad de influencia contractual, como ocurre
con consumidores expertos por su formacion o actividad profesional, con micro o
pequeiios empresarios que actiian dentro del giro propio de su empresa®, o con re-
laciones de consumo cuya configuracion concreta atenda o, incluso, neutraliza la
asimetria informativa y técnica que justifica la tutela reforzada. A ello se suman aque-
llos casos —menos frecuentes, pero no inexistentes— en que el adherente tuvo una po-
sibilidad real de incidir en la redaccion de la clausula cuestionada, modificarla o, mas
aun, proponerla, aun en el contexto de la contrataciéon por adhesién*.

En tales hipotesis, resulta dificil sostener sin matices que el adherente carecia del
deber o, al menos, de la posibilidad razonable de conocer el vicio que afecta a la clau-

® Camros (2024), p. 217.

* Ciampos (2019), p. 263.

7 Para un andlisis sobre la aplicacion de la LPDC a empresarios, véase MORALES, TOLEDO y CARRAS-
co (2023).

% Esta conclusién es fruto de un intercambio producido entre las académicas Marfa Elisa Morales
—coautora—y Lilian San Martin, durante la conferencia de la tltima en las Jornadas de Tesistas en De-
recho Privado de la Universidad Austral, el 5 de diciembre de 2025.
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sula. Desde esta perspectiva, no parece injustificado admitir que, acreditado un cono-
cimiento efectivo o imputable del vicio, pueda operar la exclusién de legitimacién ac-
tiva prevista en el art. 1683 del Cddigo Civil, conforme al cual la nulidad absoluta pue-
de ser alegada por todo aquel que tenga interés en ello, “excepto el que ha ejecutado
el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba”.
Esta conclusion se ve reforzada por el art. 1468 del mismo cuerpo legal, que impide la
repeticion de lo dado o pagado por objeto o causa ilicita “a sabiendas”, regla que pre-
supone un estandar de conocimiento relevante y que sanciona al contratante que par-
ticipa conscientemente en lailicitud. Como ha destacado Patricia Lopez, estas normas
no descansan en una ficcién general de conocimiento de la ley, sino en un conoci-
miento real, personal y efectivo, distinto del que se presume por el solo ministerio del
art. 8.° del Cédigo Civil®.

Esta aproximacién encuentra, ademas, un respaldo tedrico en la funcién disuasiva
que la doctrina comparada ha atribuido a la maxima nemo auditur propriam turpitudinem
allegans. Lilian Martin ha explicado que dicha regla puede conducir a una liquidaciéon
no reciproca del contrato, generando un enriquecimiento de una de las partes, cuan-
do ello se justifica por la necesidad de desalentar conductas reprochables en ambitos
donde esta comprometido el interés ptblico™. Esta logica resulta ilustrativa para com-
prender que la exclusion de tutela no siempre es incompatible con la proteccion del sis-
tema, cuando el sujeto que pretende beneficiarse de ella ha participado consciente-
mente en la infraccién.

En consecuencia, st bien el derecho del consumo se estructura, porlo general, so-
bre la base de relaciones asimétricas y justifica una amplia disponibilidad de la acciéon
de nulidad para el consumidor promedio, ello no impide reconocer que, en sede ju-
dicial, dicha presunciéon pueda ser desvirtuada caso a caso. Una excepcion de falta
de legitimacion activa fundada en las reglas de los arts. 1683 y 1468 del Cédigo Civel per-
mitiria, en supuestos excepcionales y debidamente acreditados, quebrar la asuncion,
base o punto de partida de asimetria que informa la LPDC, sin por ello desnaturalizar
su orientacion protectora general. Este enfoque preserva la coherencia del sistema de
fuentes y evita convertir la tutela del consumidor en un blindaje incondicionado lle-
gando al extremo de amparar situaciones injustas.
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