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RESUMEN

El principio de proporcionalidad, arraigado en nociones de equilibrio y ra-
zonabilidad, se enfrenta a desafios en el plano juridico dada su formulacién
equivoca. En el derecho publico, por regla general se utiliza para limitar la
discrecionalidad del Estado y proteger los derechos de las personas median-
te un triple examen de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Tal analisis no puede ser trasladado sin mas al derecho privado, sea
porque podria terminar erosionando las l6gicas de la autonomia privada,
sea porque las relaciones entre particulares no se pueden calificar por la
magnitud de la afectacion de las politicas publicas respecto a los derechos
fundamentales. Al contrario, se debe realizar una ponderacion valorativa
de los derechos asignados a cada parte, sea que dicho ejercicio lo haga ex ante
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el legislador o ex post el tribunal. Por ello se propone que, salvo que exista
una reconduccion expresa o implicita al sentido constitucional del princi-
pio, el balance entre los derechos de los particulares debe ser observado a
partir de criterios que son propios del derecho privado, como las buenas
costumbres y la buena fe. Para estos efectos, también se postula que en el
derecho de consumo solo se observa una particularizacion de estas reglas,
pero ello no resta que sus fundamentos pueden ser observados en otras
relaciones de derecho privado, ahi donde se constate una debilidad de
una de las partes, de modo que el principio de proporcionalidad, sustentado
en ideas propias de la esfera iusprivatista, también sirve como un elemento
corrector.

PALABRAS CLAVE: proporcionalidad; derecho privado; derecho de consumo;
Javor debilis

ABSTRACT

The principle of proportionality, rooted in ideals of balance and reasonable-
ness, is challenged at the legal level given its equivocal formulation. In public
law, it is generally referred to as limiting the State’s discretion and protec-
ting the rights of individuals through a threefold examination of adequacy,
necessity, and proportionality in a strict sense. Such an analysis cannot be
simply transferred to private law, either because it could end up eroding the
logic of private autonomy, or because relations between private individuals
cannot be qualified by the extent to which public policies affect fundamental
rights. On the contrary, an evaluative weighing of the rights assigned to each
party must be carried out, whether this exercise is done ex anteby the legis-
lator, or ex postby the court. Hence, it is proposed that, unless there is an ex-
press or implicit redirection to the constitutional meaning of the principle,
the balance between the rights of individuals must be observed in the light of
criteria that are proper to private law, such as accepted good behavior (boni
mores) and good faith. For these purposes, it is also postulated that in consu-
mer law only a particularization of these rules can be observed, but this does
not detract from the fact that their basis can be observed in other private law
relationships, where there is a weakness of one of the parties, so that the
principle of proportionality, based on ideas from the private law sphere, also
serves as a corrective element.

KEYWORDS: proportionality; private law; consumer law; favor debilis
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INTRODUCCION

En breves palabras, el principio de proporcionalidad reclama que una me-
dida sea apropiada y necesaria para el cumplimiento de sus objetivos'. Sin
embargo, y a pesar de la proliferacién de los ambitos en que ha tomado pro-
tagonismo?, se debe considerar que estamos ante un concepto equivoco en
el contexto juridico?, tanto histérica como disciplinalmente*, aunque en su
sustrato ultimo siempre se encuentra un ejercicio de ponderacion relacional
que, desde Aristoteles, se asocia con una medida de razonabilidad y de jus-
ticia’. Frente a esta multiplicidad de ideas, Nicola Lacey utiliza la metafora
para describir su poder persuasivo en los diversos ambitos juridicos donde
se presenta. Derivandose de la matematica y de la estética, evoca nociones
de armonia, orden y coherencia, y con ellas se traslada al plano normativo
por medio de formulaciones relativas al equilibrio®. Para esto, basta traer
a la memoria la imagen de la justicia y de la balanza’.

En este plano, Franz Bauer explica que la idea misma de proporciona-
lidad reposa en la indeterminacion de ciertas decisiones legislativas y des-
taca la necesidad de elegir entre valores que se presentan como competi-
dores, antagénicos e irreconciliables®. Si bien ello también ha sido objeto
de controversia’, sobre todo si tal indeterminacién abre espacios a la ideo-

UTripIMAS (1999), p. 68.

2BOMHOFF (2023), p. 255. Siguiendo a WIEACKER (1979), pp. 698-870, entre estos ambitos
se destaca el derecho laboral, administrativo y constitucional, ademas que, en el ambito pri-
vado, se ha referido para temas como la usura, las condiciones generales de la contratacion
y el ejercicio extrajudicial de derechos.

¥ MARKETOU (2021), pp. 1-2; KOHLER (2023), p. 3; BoMHOFF (2023), p. 257.

*Sobre la evolucion conceptual, en la particular 6rbita del derecho privado, KENNEDY
(2011).

5 En su Etica a Nicomacose lee lo siguiente: “Lo justo es, pues, esto: lo proporcional, y lo
injusto, lo que va contra lo proporcional. Un término es mayor y otro menor, como ocurre
también en la practica: el que comete la injusticia tiene, de lo bueno, mas de lo que le corres-
ponde, y el que lo padece, menos. Tratandose de lo malo, sucede lo inverso, porque el mal
menor se estima como un bien en comparacién con el mayor, ya que el mal menor se prefiere
al mayor, y lo preferible es un bien, y cuanto mas preferible, mayor”. ARISTOTELES (2018),
p- 75. Para un estudio omnicomprensivo de su valor artistico, cientifico y filoséfico, GUZMAN
(2017), pp. 1228-1236.

S LACEY (2016), pp. 30-31. FERNANDEZ (2008), p. 277, indica: “mas alla de su moderna for-
mulacion técnico-juridica, relativamente reciente, la nocion de proporcionalidad aparece
intimamente relacionada con la idea de justicia material y, por consiguiente, ha estado pre-
sente, de uno u otro modo, a lo largo de la historia del pensamiento no sélo juridico, sino
moral (‘el fin no justifica los medios’, por ejemplo), y filoséfico, lo que ha encontrado eco en
el lenguaje proverbial de tantos idiomas [...]”.

7 WIEACKER (1979), p. 871; CAUFFMAN (2015), p. 70.

8 BAUER (2023), p. 15.

¢ En nuestro entorno, URBINA (2017) y COVARRUBIAS (2012).
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logia', se suele senalar como una estructura racional que resuelve confron-
taciones complejas de intereses, en especial, cuando los supuestos facticos
cobran especial relevancia para dar adecuada solucién al conflicto!. José
Luis Guzman anade:

“puesto que el Derecho como norma atane a relaciones intersubjeti-
vas, laidea de proporcion tomara como referencia actos humanos,
pero siempre poniéndolos en contacto con normasjuridicas y, por de-
bajo de éstas, las valoraciones que las informan, con la mira de estable-
cer si y hasta qué punto los primeros se adecuan a las segundas”*.

En este dilema, la proporcionalidad se muestra por medio del sefialamiento
de limites® y del control de resultados', de modo que quien posee un cierto
poder de afectacion en la esfera de los intereses ajenos lo debe ejercer justi-
ficado en parametros de razonabilidad y justicia®.

A partir de este principio, en la 6rbita de derecho piblico se ha conso-
lidado un examen de proporcionalidad que, paso a paso, promueve la re-
vision del ejercicio de la autoridad'®. En otras palabras, su expansion se ha
fundado en la contrapartida de la discrecionalidad administrativa en el ejer-
cicio del poder, de modo de robustecer las mecanicas de su escrutinio”. El
primer estadio se conoce como subprincipio de adecuacion (Grundsatz der
Geeignetheil), verificando si la medida adoptada sirve para alcanzar el fin pre-
tendido. También conocido como examen de idoneidad, se desdobla en lo
que Ivan L. Diaz identifica como idoneidad teleolégica (si la medida o su
finalidad son legitimas) e idoneidad técnica (si la medida es adecuada para

0 KENNEDY (2011), p. 190. En este punto, ReicH (2011), p. 221, expresa que esto permi-
tiria que el Derecho privado codificado “perdiese su inocencia”, aludiendo al respeto a la
libertad de las partes como base de una eficiente economia de mercado, “corrompiéndolo”
a fin de incluir reglas de proteccion de las partes débiles mediante la incorporacion de estan-
dares de no discriminacion o de limitacion en el uso de derechos adquiridos.

1 BAUER (2023), p. 20.

12 GuzMAN (2017), p. 1237.

18 Para WIEACKER (1979), p. 872, la cuestion es mas compleja y no solo debe leerse en
clave de maximo, sino, también, en el sentido de que la reaccién normativa no puede quedar
por debajo de lo que razonablemente deberia, como si el castigo al infractor es despreciable.
No obstante, salvo estos supuestos, el énfasis se ha puesto en la vertiente de la prohibicion
del exceso.

4 Younc & DE Burca (2017), p. 137.

1 LACEY (2016), p. 35. Ello, a pesar de que, como plantea ZUNIGA (2010), p. 250, estos
términos tienen tal nivel de vaguedad que muchas veces se ofrecen definiciones tautol6gi-
cas, negativas, vacias o circulares.

' Sobre el origen iuspublicista del principio de proporcionalidad y sus proyecciones,
véase LE Gac-PecH (2000), pp. 16-27.

7Younc & DE Burca (2017), p. 133.
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la promocion de la finalidad)®®. Luego, se procede a analizar su necesidad
(Grundsatz der Erforderlichkei), 1a que se formula sobre la nocion de la mini-
ma intervencién o de la menor afectacion posible, de forma de evitar una
actuacion excesiva de existir varias opciones para alcanzar el fin previsto®.
Por tltimo, el subprincipio de la proporcionalidad en sentido estricto (Grund-
satz der Verhdltnismdssigkeit im engeren Sinne) evoca la relacion entre dos extre-
mos, como una valoracién material que pondera la intervencion y las razones
que la justifican®’. Este criterio final se basa en revisar los costos y los bene-
ficios de tal intervencion y asignar a cada uno un peso que permita realizar
una valoracion tal que, para superar el test:

“el beneficio que ella [la medida] reporta para los derechos funda-
mentales o bienes constitucionales que se pretende proteger o pro-
mover es superior al costo que la misma significa para el derecho fun-
damental afectado”".

A pesar de su atractivo, lo cierto parece ser —como expresaba Franz Wiea-
cker— que este principio actiia con diversos grados de intensidad en diferen-
tes contextos®”. Por eso, el espacio que este ocupa en el marco del derecho
privado es un asunto controversial, en especial, por la grave afectacion que
ella podria producir en la autonomia privada®. Solo de ser aplicable en las
relaciones entre particulares, el principio daria luces de comportarse de
manera parcialmente diversa a la que se ofrece en el contexto del derecho
constitucional, rama donde su estudio ha sido mas intenso en tanto método
de argumentaci6n para afirmar los posibles espacios de afectacion de los
derechos fundamentales*. Aqui, en cambio, la cuestion se centra en la po-
sibilidad de que una persona (v.gr,, contratante, propietario, autor del dafo)
pueda lesionar o, al menos, afectar, en forma justificada (o no) los intereses
de otro, cuando existe una divergencia en los valores que sustentan la posi-
cion de cada parte®. El problema se presenta de tal forma que cada parte
en conflicto ya ha comprobado la titularidad de un derecho, pero anade que
uno se encuentra en riesgo confrontado con aquel asignado al otro®’. Asi, el
principio de proporcionalidad pretende funcionar como una herramienta de

¥ Diaz (2011), p. 175.

© Op. cit., p. 185.

2 BRAGE (2004), pp. 221-225.

2 Diaz (2011), p. 194.

22 WIEACKER (1979), p. 867.

2 RIOFRIO (2016), p. 285; REMIEN (2012), p. 1325; GIORGINI (2017), p. 518; MaLomo (2017),
p- 684; SEYDERHELM (2021), p. 109; BAUER (2023), p. 16.

2+ Sobre la forma en que se ha destacado su relevancia, URBINA (2017), p. 1.

% KENNEDY (2011), p. 218.

% CoLLINs (2014), p. 49.
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interpretacion teleolégica y de integracion, confiriendo una respuesta ajus-
tada a las particularidades del supuesto de hecho®.

Si bien es cierto que en el ambito nacional el analisis de los alcances de
este principio en el contexto privado no ha suscitado especial atencion, pue-
den observarse ciertas aproximaciones en términos del analisis del nece-
sario balance en las relaciones entre particulares”®, en ambitos tales como:
la importancia y delimitacion del “justo precio”, del ejercicio de los dere-
chos del acreedor derivados del incumplimiento contractual®, de la respon-
sabilidad civil! o del monto de la indemnizacién de perjuicios*. No obs-
tante, en todos ellos se deben efectuar algunas distinciones sobre el sentido
asignado ala proporcionalidad en cada una de sus esporadicas apariciones en
el discurso argumentativo. A su vez, y como se ha adelantado, dado que una
formulacion demasiado amplia termina por afectar la autonomia privada®,
la pretension deberia ser limitada a supuestos excepcionales con marcada
debilidad de una de las partes, de modo de no erosionar una de las estimadas
bases fundantes del derecho privado®, ni trasladar todas sus soluciones a la
arena publica bajo la controversial nocién de su “constitucionalizacion™”.
Lo anterior, evitando argumentaciones donde la referencia a la proporciona-
lidad en el contexto privado aluda, aun de modo implicito, al examen deli-
neado en el ambito publico conforme a los pasos antes indicado, prefiriendo
una reconduccion a las figuras y légicas propias del derecho privado®.

Con ello, el propésito de este texto es efectuar algunas precisiones termi-
noldgicas y clasificaciones dogmaticas que permitan entender su funciona-
miento en clave de las relaciones entre privados. Ademas, si bien su ambito
de accion puede resultar bastante mas amplio, como los que demuestran los
ejemplos indicados en el parrafo anterior, se busca revisar de qué manera este
puede actuar como elemento corrector en el contexto de relaciones asimétri-

7 CAUFFMAN (2015), pp. 82-96.

2 KOHLER (2023), p. 5.

2 1L.S.0. con F.V.C. (2024).

% VIpAL (2019); BAHAMONDES (2018), pp. 22-226.

31 PRADO (2023).

32 En estos términos, la reaccion a la clausula penal enorme en el art. 1544 del CC. Sobre la
idea de desproporcion en este aspecto, Gartica (1959), p. 480; Fueyo (2004), p. 493 y CORRAL
(2012), p. 288. En el ambito jurisprudencial, por ejemplo, C. y otros con Compaiia Rapamo
SpA (2024); Falabella Retail S.A. con R. (2024) y Espafia con Blue Shell S.A. (2024).

% REMIEN (2012), p. 1325.

¢ BAUER (2023), p. 16.

% CoRRAL (2018a). En lo que respecta al derecho de consumo, ISLER (2014). En general,
esta formula también proviene de la constatacién de un constitucionalismo con fuerte conte-
nido social, como explica BARAONA (2015), p. 107, en que se integran valores, principios y de-
rechos fundamentales que el Estado debe reconocer, proteger y promover, instado por una am-
pliacion en las formas de tutela que también se irradian en los vinculos entre privados.

% JOUANNAUD (2023), p. 36.
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cas o en que se advierte una debilidad estructural de una de las partes, como
las que se dan en la 6rbita del derecho de consumo®. Sin perjuicio de que
eventuales ramificaciones de este estudio permitirian un analisis mas trans-
versal a otros tipos de vinculos entre particulares®, resulta de interés su plan-
teamiento en torno a aquellas relaciones, puesto que en estas se despliegan
varias estrategias tutelares que tienen por objetivo poner atajo a acciones des-
medidas por parte del proveedor en una dinamica que, si bien puede evocar
parametros de derecho publico, responden a criterios propios del derecho
privado. Asimismo, parece que es en esta 6rbita donde el principio puede
tener una mayor aplicacion en el derecho privado, justificada por la debili-
dad estructural de una de las partes y una mayor socializacion del derecho®,
como un mecanismo de morigerar el ejercicio de los derechos y facultades de
los proveedores en miras de una reaccién mas equilibrada por parte del ordena-
miento*’. Dadalamatizacién del impacto de la autonomia privada, es que existe
una menor objecién en su utilizacion. Ello, a diferencia de otras 6rbitas de
influjo mas liberal", en las que, sin embargo, también se ha ido apreciando:

“una valoracion distinta de aspectos que antes no parecian sensibles
al Derecho y que exigen una reflexion profunda sobre el sentido de
la justicia, en un contexto socio-econémico complejo y diverso”

% Para fines de claridad, el estudio no abarcara en todas las 6rbitas del derecho de con-
sumo en las que puede tener aplicacion el principio de proporcionalidad, descartando, por
de pronto, todo aquello que tiene relacién con sus dimensiones regulatorias y sancionatorias.
En su lugar, la atencion estara puesta en los vinculos estrictamente privados, sea en el con-
texto de las relaciones contractuales o en otras formas de vinculacion, como las que se dan
en las cobranzas extrajudiciales.

# Por proximidad conceptual, un ambito de ramificacion evidente es el derecho laboral,
como se puede apreciar en los textos de AGUILAR y CONTRERAS (2007), FUENTES (2012),
IRURETA (2020), SALMONA (2022) y, en derecho comparado, especialmente en CARRIZOSA
(2004). Asimismo, se insertan aqui los esfuerzos doctrinales por dar mayor amplitud al es-
tudio de la tutela de la parte débil y el equilibrio de las prestaciones, sobre todo desde la mi-
rada de quienes han discutido sobre la presencia de ciertos mecanismos especiales de tutela.
En el contexto nacional, especialmente MOMBERG (2016), LopEz (2020), Lorez (2023), Mu-
NITA (2021) y, en el comparado, la obra de referencia de GoMEz (2018).

% KENNEDY (2011), p. 190 expresa que una forma de llevar a cabo el balance normativo
es aquella en que se consideran las variables sociales o individualistas de la regla, clasifica-
cion que atiende a la internacionalizacién o no de sus costos por parte de los actores.

40 Para una comparacion del contrato civil y el contrato de consumo, PINOCHET (2019).

“ En el ambito del consumo, por ejemplo, esto ha quedado evidenciado en las referen-
cias existentes al principio en las directivas europeas relativas a clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (93/13/CEE), a la venta y garantias de los bienes de
consumo (1999/44/CE), y alos contratos de crédito al consumo (2008/48/CE), todas las cuales,
de una u otra manera, han inspirado la regulacion patria en estos ambitos. Sobre este parti-
cular, REMIEN (2012), p. 1325.

# BARAONA (2015), p. 110.
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De ahi que el analisis que se propone puede servir como una visién com-
plementaria respecto a quienes abogan por una revision de la validez del
contrato por medio de un prisma mas social, no satisfecho por las claves del
consentimiento libre, sino por contextos de cooperacion o coordinacion de
intereses generales o comunitarios mas amplios, sobre todo en contextos de
mayor vulnerabilidad®.

La hipotesis que se plantea para guiar el presente texto es que el examen
de proporcionalidad en materia de derecho privado debe ser llevado a cabo
por medio de sus propias logicas, empleando las estructuras de las buenas
costumbres y de la buena fe, donde el andlisis configurado en el plano consti-
tucional debe ser desestimado, salvo en cuanto exista una referencia que, de
forma expresa o implicita, permita efectuar tal reconduccién. Para su com-
probacion, los pasos a seguir son los siguientes:

I) primero, se analizara el principio de proporcionalidad en su configu-
racion tradicional en el marco del derecho constitucional, para lue-
go verificar las dificultades de su mera reconduccién al plano del de-
recho privado y

II) luego, se revisaran los diversos sentidos de la proporcionalidad en

este tltimo campo, instando por una diferenciacion entre las meca-
nicas
1) cuantitativas y
2) cualitativas. En este punto, se distinguira
a) laproporcionalidad genuina del derecho privado, solucion
que parece preminente, conducida mediante el recurso a las
buenas costumbres y a la buena fe, y
b) aquellainfusionada por el derecho constitucional, que solo re-
sulta admisible en la medida en que existan argumentos nor-
mativos para su uso.
Todo ello, ofreciendo, por ultimo, las conclusiones de rigor.

I. ALGUNOS ALCANCES DE LA CONFIGURACION
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL CONTEXTO CONSTITUCIONAL
Y SU EVENTUAL RECONDUCCION A LOS CAMPOS DEL DERECHO PRIVADO

En el contexto constitucional chileno, el reconocimiento jurisprudencial del
principio de proporcionalidad fue inaugurado por el Tribunal Constitucional
mediante la sentencia rol 541-06, a pesar de que su adscripciéon normativa
solo fue explicada mediante la sentencia rol 2922-15*, como un mecanismo

# BARAONA (2015), pp. 112-115.
# Sobre este topico, ARNOLDS ¢t al. (2012).
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argumentativo para la prevencion de la arbitrariedad y el exceso*. Sin em-
bargo, se ha criticado que su referencia jurisprudencial no siempre se ajusta
ala metodologia propuesta por la doctrina*® o, incluso, la utiliza de manera
confusa’ o incompleta*®.

En este campo, la proporcionalidad se ha manifestado desde las l6gicas
del contraste entre el medio empleado y el resultado pretendido, donde el
primero queda justificado a pesar de la afectacion de los intereses o derechos
del tercero®. Por medio del test de proporcionalidad se desecha la mera jus-
tificacion del poder publico en expedientes de autoridad, reemplazandola
con una exigencia de racionalidad y razonabilidad que sustente la afectacion
de los intereses particulares®, bajo una formulacion de las democracias li-
berales que deben justificar la afectacion en razones de magnitud’. En esta
“cultura de la justificacién”, como proponen Moshe Cohen-Eliya e Iddo
Porat, la concesion de una autoridad publica solo constituye un punto de
partida, ahi donde la autorizacion legal no es una condicion suficiente de
legitimidad, sino en la medida en que un 6rgano externo y supuestamente
apolitico, encargado de la adjudicacion constitucional, se encuentre persua-
dido de la proporcionalidad de la accion®. Conforme a ello, David Beatty
senala:

“la proporcionalidad permite disputas sobre los limites de un proce-
so legitimo de legislacion a ser resuelto sobre la base de larazon y la
argumentacion racional. Hace posible la comparacién y evaluacion
de intereses e ideas, valores y hechos, que son radicalmente diversos,
en una manera que sea tanto racional como justa. Permite que las re-
soluciones sean adoptadas sobre formas de pensamiento que sean
tan inconmensurables como la razén y la fe”.

En ultima instancia, esta idea de proporcionalidad requiere analizar los
pormenores del caso concreto, pero se endereza en lalogica de la modera-

*> Un estudio transversal de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional puede en-
contrarse en COVARRUVIAS (2014).

 UNDURRAGA & CORTES (2022), p. 117.

7 ZuNica (2010), pp. 265-266.

8 ARNOLDS, MARTINEZ y ZUNIGA (2012), p. 87.

# BAUER (2023), p 19.

%" No obstante, también ha de considerarse que el solo examen de razonabilidad ha sido
estimado como menos exigente que el de proporcionalidad, en la medida en que aquel solo
aborda cuestiones de adecuacion, mientras este ultimo incorpora cuestiones de justicia y
necesidad. Véase YOUNG & DE BUrca (2017), p. 138.

SUTRIDIMAS (1999), p. 65; COVARRUBIAS (2012), p. 449; GARDBAUM (2017), p. 224.

52 CoHEN-ELIYA & Porat (2011), p. 475.

5 BEATTY (2004), p. 169. Traduccién propia.
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ci6on en el ejercicio del poder, que ya no queda legitimado per se, a efectos
de evitar “que el ciudadano se convierta en mero objeto o destinatario de
la intervencion publica”™*. Para estos efectos, los intereses y derechos son
observados desde una perspectiva extensiva, como dimensiones de la reali-
dad humana a ser promovidas en su mayor amplitud posible. De ahi resulta
que los dos primeros subtests (adecuacion y necesidad) se comporten bajo
unalogica de eficiencia paretiana, construida desde una perspectiva netamen-
te factica o empirica®, que, solo satisfecha, justifica la necesidad de balance
(tercer subtest), también expresado en términos de costo/beneficio. En este
sentido maximizador, Josefa Fernandez Nieto concluye que la propor-
cionalidad forma parte de los principios estructurales, cuya aceptacion es
necesaria para la satisfaccion 6ptima del sistema juridico®, una cuestion que
ha sido observada en forma critica por someter los derechos fundamentales
a un examen con énfasis utilitario o de optimizacién®.

En cualquier caso, la necesidad de justificacién proviene de una cierta
desconfianza de la actuacién del aparato publico, aun emanada la autoridad
del poder democratico, como un resultado de la evolucién del constitucio-
nalismo posterior a la Segunda Guerra Mundial®®; pero, en el punto que in-
teresa, bajo las16gicas de la exaltacion de los derechos fundamentales como
valores que requieren de una maximizacion, en la logica alexyana™, y, en
consecuencia, donde sus limitaciones deben estar adecuadamente fundadas
en expedientes de intereses generales o finalidades publicas de particular
intensidad. Ello implica la comprensién de los derechos fundamentales
como principios, de forma tal que deben ser realizados en la mayor medi-
da de lo posible de acuerdo con su contexto factico y juridico, a modo de
mandatos de optimizacion®. Una posicion que, aunque discutible, ha sido
abrazada por la mayor parte de la doctrina chilena®.

Como se ha anticipado, el mero traslado de estas ideas al plano de las
relaciones entre particulares confronta graves dificultades. La limitacion del

3¢ FERNANDEZ (2008), p. 277.

5 ALEXY (2017), pp. 15-16.

5 FERNANDEZ (2008), p. 27.

57 COVARRUBILAS (2012), p. 451.

5 CoHEN-ELIYA & Porat (2011), p. 482.

% Para quien, por cierto, la colisién de principios se debe resolver asignando pesos a cada
cual, en lugar de la invalidacién que supone el conflicto de reglas. ALEXY (1993), pp. 87-98.

80 CLERICO (2009), pp. 27-28.

St CovARRUBIAS (2018). El autor discute las bases del modelo alexyano y, en especial,
cuestiona si este ha sido acogido por el Tribunal Constitucional federal aleman, desde las
bases que aquel propone para la ponderacion exigida en el dltimo paso del test de proporcio-
nalidad. Asi, sefiala que ello solo es posible en la medida en que el punto de partida sea la
distincion entre principios y reglas y admitir que los derechos fundamentales no tienen un
caracter absoluto.
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principio de proporcionalidad que proscribiria su examen en la 6rbita de la
actuacion de los privados se formula desde la idea de que

“las autoridades privadas tienen un &ambito mayor de libertad —incon-
trolable por la justicia constitucional- que las autoridades publicas.
Gozan del mismo ambito de extensa libertad los negocios privados,
donde en general cada quien puede disponer sobre lo propio”®.

La revision de la razonabilidad de las actuaciones particulares, por tanto, pa-
receria operar en contra de las 16gicas fundantes del derecho privado don-
de parece existir un mayor espacio para el exceso y para el defecto, al menos
en lo que respecta a su formato mas tradicional®. A su turno, la formulacién
constitucional del principio implicaria que la conducta de los particulares
también podria ser valorada en atencion a la potencial afectacion de dere-
chos fundamentales, lo que también supone su eficacia horizontal (Dritt-
wirkung), de modo tal que solo esta tesitura permitiria la activacion del exa-
men de proporcionalidad®.

Pero esta linea de argumentacion tiene otras capas relevantes de las cua-
les ha de ser despojada. Una primera supone la idea que Mattias Kumm re-
fiere, siguiendo a Carl Schmidt, como “Constitucion total”, en que los espacios
publicos y privados se difuminan hasta el punto de que los derechos consti-
tucionales no solo tienen una eficacia limitativa respecto a las acciones del
Estado, sino que también se irradian a las relaciones entre particulares. Si
bien la cuestion se complejiza en esta eficacia horizontal de los derechos fun-
damentales®, sea directa o indirecta®, ello impone concluir que estos con-
tienen principios y valores que deben ser considerados para la resolucion
de cualquier tipo de conflicto, con independencia de sus actores”. Esto, se-
nala Duncan Kennedy, importa observar la cuestion desde las l6gicas de
la socializacion del derecho privado, sobre todo cuando se asume que el
sustrato del ente libre y auténomo ha sido reemplazado por la construccién
de una parte débil que demanda proteccion®. En suma, se admite que esta
area del ordenamiento ya contiene ciertos valores sociales que, incluso de

52 RIOFRIO (2016), p. 292.

% KOHLER (2023), p. 7

6+ BAUER (2023), p. 27.

% ALDUNATE (2008), p. 211, entiende por tal “en un sentido amplio, las consecuencias
que la consagracion y proteccion constitucional de los derechos individuales tiene para los
particulares, y en un sentido algo mas restringido, la incidencia especifica de los derechos
fundamentales en el derecho privado y en las relaciones juridicas privadas”.

5 Infra, 11.2.b.1.

% KumM (2006), p. 344.

% KENNEDY (2011), p. 214.
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forma previa, se estimaba que solo se podrian alcanzar a la luz de la irra-
diacion constitucional.

Como ha demostrado Erika Isler, en el contexto nacional existen varias
voces que abogan por esta eficacia directa, en materias tales como el derecho
ano ser discriminado o la proteccién de las personas mayores, del mismo
modo como existen sentencias de los tribunales chilenos que han construido
sus soluciones a la luz de ciertas garantias fundamentales, como el derecho
alavida, ala integridad fisica y psiquica®. De tal suerte, la autora concluye:

“se trata en todo caso de consideraciones correctas, en el sentido de
que los preceptos de la CPR —incluidos los tratados internacionales
sobre derechos fundamentales— efectivamente son directamente apli-
cables a larelacion de consumo, de tal manera que un tribunal per-
fectamente podria fundamentar su sentencia en alguna disposicion
constitucional””.

Pero también se ha indicado que esta incidencia o forma de aplicacion se
debe tomar con cautela, de manera de evitar un vaciamiento de los derechos
fundamentales y las l6gicas constitucionales en las que se enmarcan, sobre
todo al intentar ser aplicadas por tribunales que no tienen mayor manejo
de los mismos.

Como contracara, Stephen Gardbaum destaca que la proporcionalidad
no ha ocupado un lugar predominante en los modelos de eficacia indirecta
de los derechos fundamentales, sea en su modalidad de activacion de deberes
tutelares positivos por parte del Estado, sea mediante la idea de su impacto
en el campo del derecho privado™. Y, alo sumo, supone una suerte de “inter-
pretacion conforme a la constitucion””, donde la norma civil es observada
en consonancia con los principios constitucionales™. En estos, las soluciones
provienen de una forma de balance diverso, en que el adjudicador compara
el valor intrinseco de cada interés y otorga una respuesta basada en aquel
que estima de mayor peso, en lugar de efectuar el ejercicio relacional que su-
pone el test de proporcionalidad en su configuracion tradicional”. Lo ante-

% IsLER (2019), pp. 178-179.

™ 0p. cit., p. 179.

' ALDUNATE (2008), pp. 104-105.

2 GARDBAUM (2017), p. 240.

7 Unareciente tendencia jurisprudencial en Alemania ala que alude SEYDERHELM (2021),
pp- 60-61.

7 GIORGINI (2017), p. 528; BAUER (2023), p. 28.

7 El ejercicio de la proporcionalidad, a diferencia de otros mecanismos de balance, im-
plica una cierta conexion entre los elementos a ser ponderados. Estos no son analizados en
si mismos, sino en relacion con el otro. En este sentido, GARDBAUM (2017), p. 227.
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rior, con la pretensién de que la ponderacion singular de dichos intereses
incorpore la tutela de los derechos fundamentales por medio de nociones
propias del ambito privado, como son la buena fe o las buenas costumbres,
como moduladores o limitantes conocidos de la autonomia privada. Asi, se
concuerda con René Naranjo de la Cruz cuando sostiene que estas clausulas
generales de proteccion, incluso anteriores a la aparicion de la discusion so-
bre el Drittwirkung, resultan mas idoneas para dar cabida a valores y permi-
tir la satisfaccion de funciones defensivas de las partes débiles, sin compro-
meter laindependencia del derecho privado y la unidad del derecho general
con la moral juridica”.

II. EL DOBLE SENTIDO DE LA PROPORCIONALIDAD
Y SU INCIDENCIA EN EL CONTEXTO DEL DERECHO PRIVADO

Descartado, entonces, que el principio de proporcionalidad, y, en particu-
lar, su examen de acreditacion, se comporten de manera equivalente en el
ambito publico y en el derecho privado, corresponde ahora relevar como este
aparece en esta ultima 6rbita. Interesa acreditar que su formulacion, si bien
situada siempre en laidea del balance, se ilumina de criterios cuantitativos o
cualitativos que no deben ser confundidos para efectos de su aplicacion. A su
vez, se propone una diferenciacién que se base en sus propésitos, de tal ma-
nera que una proporcionalidad cuantitativabusca un ajuste aritmético para la
asignacion de un derecho y facultad, donde el ejercicio a ser efectuado por
parte del juez adjudicador esta exento de toda valoracién, mientras que
una cualitativa atiende a criterios axiologicos que el ordenamiento instruye
al tribunal a ser considerados en vistas al supuesto factico que desencadena
el conflicto.

Previo a lo anterior habra que acotar que este esfuerzo se encuentra jus-
tificado en atencion a la amplitud de figuras que se ven limitadas, sea legal
o jurisprudencialmente, en virtud de una exigencia de proporcionalidad, de
mesura o de cualquier otro mecanismo tendiente a evitar el exceso, o, en su
contracara menos destacada, el defecto. En la medida que tales herramien-
tas no se encuentren delimitadas, existe el riesgo de que, como en todo con-
cepto indeterminado, la ausencia de deslindes pueda dar lugar a un uso abu-

7 A ello, CORRAL (2018a), p. 8, refiere como una via hermenéutica de constitucionalizacion
del derecho civil chileno, donde “se propicia la interpretacién de las normas civiles debe
hacerse bajo el marco de valores, principios y normas dentro de la Constitucion, llenando de
contenido algunos conceptos juridicos indeterminados tradicionales, como orden publico
y buenas costumbres [...]”.

77 NARANJO DE LA Cruz (2000), pp. 176-177.
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sivo o carente de contenido”, o, como se intentara evidenciar en este ar-
ticulo, recurrir a construcciones exégenas, como las que provienen del de-
recho publico, para intentar resolver dicha indeterminacion. Asi, por medio
de los apartados siguientes se pretende efectuar clasificaciones segtn el tipo
de proporcionalidad al que se alude en las figuras propias del derecho pri-
vado, sobre todo para analizar la forma en que ella debe aplicarse por parte
de los tribunales, como también sefalar los casos en que, muy excepcional-
mente, es posible reconducir el discurso al formato publicista ya presentado.

Asimismo, por los motivos que ya se ha senalado, se intentara desplegar
estas ideas particularizando el discurso en las relaciones de consumo, donde
la nocion de proporcionalidad ha permeado la regulacion y la explicacion
de las técnicas de proteccion de la parte débil de la relacion, pero que, de
alguna forma, se podrian entender como exclusivas y excepcionales de este
ambito del derecho. De este modo, se quiere evidenciar que sus l6gicas han
sido atraidas a conceptos propios del derecho privado, como la buena fe
objetiva en el contexto de las clausulas abusivas, u otras figuras que pueden
resultar adecuadas para limitar actuaciones que impliquen un aprovecha-
miento de tal debilidad, como son las buenas costumbres. Pero, fruto de tal
analisis, también se quiere reforzar la operatividad de tales conceptos en el
derecho privado en general, sobre todo en los casos en que se adviertan po-
siciones asimétricas, de forma tal de sefialar que la proporcionalidad tiene
sustentos normativos que se plantean de forma transversal en esta area del
ordenamiento, sin que sea necesario plantear un concepto particular desde
la arena del derecho del consumo. En otras palabras, se cree que estas cons-
trucciones responden a los parametros generales de la 6rbita iusprivatista y
que son los mismos que resultan fundantes de las respuestas tutelares en el
ambito de la proteccion del consumidor. De esta forma, el esfuerzo no se en-
cuentra en extrapolar la operatividad de las reglas creadas para estos tltimos
a otros escenarios en que se constaten asimetrias, sino que, al contrario, re-
visar estas formas de proteccion como basales de todo el ordenamiento pri-
vado, y que, en el contexto del consumo, solo se encuentran particularizadas
o expresadas con mayor precision desde que en este se asume un desequi-
librio estructural que no requiere de comprobacién.

1. La “proporcionalidad cuantitativa”
como medida aritmética

En su vertiente mas simple, se alude al sentido mas puro de la proporciona-
lidad, en el que se comparan dos términos numéricos y se establece una ra-
z6n entre ellos para la obtencion de un factor aplicable a un derecho, a una

78 SAN MARTIN (2018), p. 176.
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obligacion o al ejercicio de una facultad. En estos contextos, el ordenamien-
to esta ofreciendo una formula simple de calculo bajo la idea de la “regla
de tres”, a fin de resolver alguna situacion en que se ha producido algun tipo
de fraccionamiento. Claras manifestaciones de lo anterior se encuentran en
la asignacion de las deudas (art. 2307 del CC), de las obras y reparaciones
(art. 2309 del CC) y de los frutos (art. 2310 del CC) en el ambito de las co-
munidades, o del ejercicio de los derechos en la 6rbita societaria (art. 2054
del CC), normalmente ofrecida como una regla supletoria que permite un
ajuste a las circunstancias concretas del fraccionamiento”. En el contexto
de la LPDC, se destaca el art. 25, inciso final, que trata del descuento o re-
embolso que se debe efectuar en el pago de los servicios que hayan expe-
rimentado interrupciones. Algo similar se dispone en el art. 25A, relativo
a igual circunstancia, pero alusiva a la fijacion de una indemnizacién de
perjuicios respecto a la suspension de suministro de: agua potable, gas, al-
cantarillado, energia eléctrica, telecomunicaciones, teléfono o recoleccion
de basura, residuos o elementos toxicos. En ambos, la razon se encuentra
en la ponderacion del tiempo de la suspension, cuando no alcanza a ser ca-
lificada como “diaria”, razonando a partir de la regla de tres antes seniala-
da®.

No hay aqui mucho mas que indicar, dado que el término se ajusta a la
idea de “igualdad de dos razones”, como le designa la Real Academia Es-
panola. Solo destacar que la proporcionalidad se presenta en esta vertiente
de modo estrictamente aritmético®, de modo que la cuestion se encuentra
ausente de cuestiones valorativas a ser apreciadas por el juez y donde solo
se advierte una decision normativa en la identificacion de la variable que
condiciona el resultado. Por tanto, en el ambito del cuasicontrato de comu-
nidad y el contrato de sociedad, esta variable esta dada por la participacién
cuotativa en el bien o en el capital, mientras en los descuentos e indemni-
zaciones se fija con relacion al tiempo de suspension.

Sin embargo, lo anterior no implica que, al tiempo de la determinacién
de la variable condicionante, el legislador no efectie una decision valorati-
va, sino que lo que se indica es que no es el juez a quien se ha designado pa-

” Se trata de una formulacion usual en el CC, en los mas diversos ambitos. En este sen-
tido, arts. 160, 230, 326, 402, 453, 530, 532, 911, 1096, 1170, 1193, 1278, 1408, 1831, 1857,
1875, 1928, 1930, 1983, 2005, 2036, 2268, 2378 y 2478.

8 Algunas referencias adicionales se encuentran en el art. 24 de la LPDC, en materia
de determinacion de las multas aplicables en proporcién a la intensidad de la afectacion
provocada alos derechos de los consumidores, y en el art. 54 P de la misma ley, en referen-
cia ala debida proporcionalidad de la solucion con el dafio causado, en el marco de los acuer-
dos alcanzados en los procedimientos voluntarios para la proteccion del interés colectivo
o difuso de los consumidores.

8! BAUER (2023), p. 18.

BULID0P 3p SO[NDIUY

77



Juan Goldenberg RChDP n.° 44

Articulos de doctrina

78

ra realizar tal ejercicio. Demostrativo de lo anterior son los examenes de pro-
porcionalidad especificos que el derecho privado suele establecer en el con-
texto de una magnitud legal maxima®, como ocurre en el contexto de la
lesion enorme en la compraventa de bienes raices (art. 1890 del CO)®, la
desproporcion en la clausula penal (art. 1544 del CC)* o la limitacion de
intereses usurarios (art. 2206 del CCy 6.°, 6 bis y 6 ter de la Ley n.° 18010,
sobre operaciones de crédito de dinero)®. En ellos, la cuestion no se centra
en la mera identificacién de un factor matematico, sino en cuestiones bas-
tante mas significativas, que, incluso, conducen a discusiones en torno a la
moralidad del contrato y al orden publico econémico. Pero, ellas subyacen
a las reglas, sin conferir al tribunal mas espacios que los de la mera aplica-
cion de la formula legal®.

En este segundo aspecto, el examen de proporcionalidad funciona como
un limite ala autonomia privada, sea por cuestiones de justicia conmutativa o
distributiva, donde la razon se encuentra en criterios de reciprocidad en el in-
tercambio o de proteccion de la parte econ6micamente débil*” que han sido
especificadas por laley en torno a nimeros o medidas concretas. Sin perjui-
cio de la importancia del tema, superando la pretension de estas lineas, por
ahora nos quedamos con una referencia a la jurisprudencia francesa, que, tra-
tando del tema de la usura, expreso:

“qu’en outre, la prohibition de I'usure, qui n’est pas seulement desti-
née a assurer la protection de 'emprunteur, mais qui participe aussi
de la morale des affaires, releve de 'ordre public de direction™.

2. La “proporcionalidad cualitativa”
como mecanismo de justlﬁcacio’n

En esta segunda acepcion se encuentra un analisis bastante mas profundo
de la proporcionalidad, que tiene por finalidad conferir algin tipo de para-
metro para justificar el ejercicio de un cierto poder, aun cuando afecte la

82 REMIEN (2013), p. 1325.

8 Adviértase la propuesta expansiva de lesion enorme por parte de LOPEZ (2015), pp. 699-
723, aunque circunscrita a la posibilidad de adaptacion o renegociacion del contrato.

8% Sobre las diversas justificaciones de estas limitaciones, DE LA Maza (2007), pp. 34-39.

% Sobre la relacion entre la usura y supuestos de explotacion de la debilidad, REIFNER
(2009), p. 107.

86 Mak (2020), pp. 17-20.

8 Para un estudio de estas diversas variables, ALCALDE y GOLDENBERG (2020).

8 Traduccion del autor: “que, ademas, la prohibicion de la usura, que no solo tiene como
objetivo garantizar la proteccion del prestatario, sino que, también, participa en la moral de los
negocios, entra dentro del orden publico de direccién”. Cour de cassation, Chambre com-
merciale (2011).
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esfera de un tercero, a partir de una cierta razonabilidad®. Solo para fines
de aclaracion, si bien ambas ideas parecen derivarse de una pretension de
evitar una arbitrariedad”, operando como mecanismos de justificacion, la
proporcionalidad difiere de la razonabilidad estricta en que esta ultima no
se expresa por medio de una técnica relacional entre dos principios, valores
o derechos, sino por medio de “una concordancia con los principios del
sentido comun™" o “como un enunciado propio que permite evaluar la jus-
tificacion o aceptabilidad de la conducta” a la luz de una cierta coherencia®
o consenso o aceptabilidad®. Ello queda claro, por ejemplo, cuando Lilian
San Martin advierte las principales 6rbitas en las que este dltimo concepto
se despliega en el ambito del derecho privado, tales como férmulas de ido-
neidad para ajustar una figura a las particularidades del caso concreto (pla-
zos, gastos, medidas, etc.), como sinénimo de sensatez (especialmente para
configurar parametros de conducta, calificar las expectativas o confianzas
depositadas en otros) o como elemento para soslayar ciertas incertidumbres
e indeterminaciones (como en el lucro cesante, el dafio futuro o el nexo cau-
sal)4.

Por ello, al igual que en la faz cuantitativa, la proporcionalidad también
se configura bajo una légica relacional, pero donde los aspectos a ser com-
parados se manifiestan como fenémenos con un contenido axiolégico que
requieren ser de alguna forma balanceados por el tribunal, ahi donde el le-
gislador no ha previsto una medida exacta de relacion®. Conforme a ello, se
ha indicado que lanecesidad de ponderacion es una medida de ultima ratio,
solo admisible cuando exista un vacio, un conflicto o una ambigiiedad®, lo
que supone asumir que, en el resto de los escenarios, el legislador ya ha ana-
lizado los valores sustantivos que refuerzan la legitimidad de la resolucion
de los extremos en competencia. Sin embargo, esta nocion de argumento final

8 BAUER (2023), p 17.

% Nicorau (2010), p. 9. Al respecto, no puede negarse una cierta proximidad entre los
conceptos de razonabilidad y proporcionalidad, aun cuando se tiende a sefialar que el prime-
ro tiende a ser menos estricto y mas vago -BAUER (2023), p. 20—, mas proximo a reflexiones
cualitativas ~-IRURETA (2020), p. 3—, ausente de criterios de medida —PIERLIGIERI (2017), p. 39—
o bastante mas dependiente a las circunstancias facticas ~Younc (2017), p. 263-. En el
plano del control constitucional, ambos principios se presentan como aproximaciones fun-
cionalmente equivalentes en el contraste del derecho estadounidense y europeo —SAPAG
(2008)-.

9 NicoLau (2010), p. 3; Lopez (2019), p. 131.

92 JRURETA (2020), p. 22.

% ATIENZA (1987), p. 192.

9 SAN MARTIN (2018).

% Sin embargo, aqui WIEACKER (1979), p. 873, observa el peligro de confundir la pro-
porcionalidad con el principio de equidad.

9% KENNEDY (2011), p. 189.
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se despliega con mayor propiedad en los campos generales y en las orien-
taciones mas clasicas del derecho civil, pero se transforma en un criterio ge-
neral y de aplicacion amplia en 6rbitas tutelares, como ocurre en el derecho
de consumo y en el derecho laboral. Por ello, a fin de tolerar una aplicacién
generalizada en los demas campos del derecho privado, se debera buscar
una base que permita realizar dicho ejercicio. Esta se ha ido perfilando en
nuestro entorno a la luz de criterios de debilidad (favor debilis) que se han ido
ampliando desde contextos regulados, como los ya mencionados, a otros
no perfilados directamente por el legislador, pero que también se articulan
desde imagenes de mayor desequilibrio, vulnerabilidad o situaciones de ne-
cesidad”.

Pero estas afirmaciones ocultan dos dimensiones de revision: la primera,
del ejercicio mismo del poder y, otra, de la forma en que la limitacion a dicho
ejercicio se establece por el legislador, donde se revisa la solucion prevista
por el ordenamiento, mas no la conducta de los sujetos particulares™. En
efecto, Franz Bauer propone dos niveles operativos del principio, sea como
componente del derecho privado o como estandar valorativo del mismoyy,
a su turno, dos fuentes, sea genuinamente del ambito privado o una propor-
cionalidad infundida desde la Constitucion®. Para mayor claridad, se toma
prestado del citado autor el siguiente cuadro explicativo:

Nivel operativo
Componente Estdndar evaluativo
del derecho privado del derecho privado
Proporcionalidad genuina Examen Virtud
del derecho privado de proporcionalidad del proceso legislativo
%’ (especifico o general)
2 Proporcionalidad Efecto Efecto
constitucionalmente horizontal directo horizontal indirecto
infundida

Conforme a este modelo, se distinguen dos posibilidades de proporcio-
nalidad cualitativa, comprobando no solo la diversidad de sentidos que el
concepto puede tener en el ambito del derecho privado, sino, también, ob-
servando la necesaria predileccion por la primera de tales alternativas y el ca-
racter excepcional de la segunda, por las razones que seran expuestas.

97 LorEz (2023), pp. 137-139.

% Sobre lo segundo, por ejemplo, a partir del art. 1.° del Codigo Civil y Comercial de la
Nacionargentina, puede entenderse que hay un llamado explicito para que el tribunal aplique
las normas de forma concordante con la Constitucion y con los tratados de derechos hu-
manos, de forma que aqui el analisis de constitucionalidad se concentra en la propia regla.
Sobre este tema, HagIs (2022).

9 BAUER (2023), pp. 24-25.
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a) La proporcionalidad genuina

del derecho privado

Una pregunta que resulta acuciante sobre este punto es si los casos enun-
ciados en el apartado anterior de alguna manera revelan una l6gica comun
subyacente, que permite su aplicacién anal6gica por parte de los tribunales,
o si se trata de manifestaciones dependientes de contextos tan especificos
que ello no resulta admisible'®. Se es de la opinion de que existen varios cri-
terios que pueden ser utilizados en el ambito del derecho privado para evitar
desequilibrios relevantes, los que, a su vez, confieren suficiente sustrato a las
medidas antes sefialadas. Se hace referencia, en particular, a los expedientes
de las buenas costumbres y de la buena fe, como criterios reconocidos (y re-
conocibles) que, observados en su conjunto, resultan utiles para ponderar la
proporcionalidad en la formulacién y ejercicio de los derechos de las partes
sin necesidad de recurrir a criterios constitucionales, aun ajustados a las re-
laciones entre privados.

Como expresa Michael Stiirner, la reaccion frente a la desproporcion no
resulta ajena al derecho privado, de modo que parece mas apropiado ob-
servarla a la luz de este prisma antes que importar ideas ajustadas desde el
ambito publico'”. Las diferencias fundamentales se encuentran en la inne-
cesaridad de identificar garantias fundamentales potencialmente afectadas,
bastando la mera referencia a intereses, derechos o facultades en riesgo; como
también en descartar cualquier justificacion en el marco de politicas ptbli-
cas o intereses generales asociadas a la accion estatal, sino solo a féormulas de
balancear aquellos intereses que detenta cada parte en el asunto en concre-
to. De ahi que el examen a realizar no contempla los dos primeros subtests
antes enunciados, ya que ellos suponen confrontar una politica publica o
una orden de autoridad con el debido resguardo a un derecho fundamental,
cuando, en esta 6rbita, lo que corresponde es ponderar la correlacion entre
los derechos y obligaciones asignados o los intereses tutelados de cada parte.

La pretension de los apartados que siguen, en consecuencia, es identifi-
car las figuras propias del derecho privado que permiten anclar el principio
de proporcionalidad en esta esfera, de forma que, si el adjudicador requiera
hacer uso de este para fines limitativos, no lo haga sobre construcciones ex6-
genas ni por meras intuiciones de equidad. En efecto, parece que las buenas
costumbres y la buena fe sirven, sea aisladamente o en conjunto, como so-
portes adecuados de correccion, sobre todo si se observan desde laidea de
la moralizacion de los vinculos privados. De este modo, no se quiere indicar
que existe un principio de proporcionalidad insito en todas las esquinas del
derecho privado, sino que este se evidencia en aquellos supuestos en los

100 BAUER (2023), p. 26.
L STURNER (2010), p. 289.
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que, a partir de estos modelos de comportamiento, resulta necesario atajar
aprovechamientos de debilidades ajenas para obtener una ventaja que, en
consecuencia, deviene en injusta.

i. La proporcionalidad a la luz
de las buenas costumbres

Una primera alternativa es conducir el problema a la afectacion de las buenas
costumbres, como limite a la autonomia privada, de manera de reaccionar
aun resultado desproporcionado en virtud del ejercicio de un mayor poder
estructural de una de las partes. En este ambito, el analisis se endereza a la
revision de la licitud del objeto (art. 1461 del CC), de la causa (art. 1467 del
CQ) y de la condicion (art. 1475 del CC), a fines de verificar si se trata de un
hecho moralmente posible!®. Se trata este de un concepto de antiguo cuilo,
bajo la formulacién romana de los boni mores, pero que en la experiencia co-
dificadora liberal redunda en referencias a la realidad moral de la sociedad
y, en su base, a valores de justicia y honor'®.

Al respecto, un primer obstaculo por resolver se refiere ala ausencia de
contornos claros de las buenas costumbres, sobre todo respecto a quienes
aluden a su naturaleza extra o metajuridica, conducida a un estandar ético-
social objetivo'™. Una cuestion que, en la doctrina chilena, es observada
en términos generales por Hernan Corral'®, y relevada en esta orbita por
Inigo de la Maza y Patricia Lopez'®. Pero estas criticas no parecen concluyen-
tes dado que implicarian desactivar la utilidad de los arts. 1461, 1467 y 1475
del CCy, con ello, dejar de dotar a los tribunales de una herramienta con-
figurada por el ordenamiento para perfilar comportamientos que resulten
ajustados a la vision de una sociedad recta y cohesionada!”. Sin perjuicio
de dicho predicamento, luego de rechazar todo cuanto se refiera a un orden
moral externo, Adrian Schopf propone una solucién mas acotada, en que la
remision primaria (no exclusiva) estaria dada a los fines y valores internos
propios del derecho privado, incluyendo en este:

12 ALcALDE y BoETscH (2021), pp. 236-240.

103 FERRI (1970), p. 68. Para una evolucion del concepto, FRacU (2024), pp. 38-42.

10+ ALcALDE y BOETSCH (2021), pp. 236-237.

105 CoRRAL (2018b), p. 574.

196 D 1A Maza y Lorez (2023), p. 46.

07 FracU (2024), pp. 20-21, muestra co6mo los modelos codificados incorporaron la no-
cién de buenas costumbres como limitacion a la libertad de pacto, que, junto con el orden
publico, se establece como una forma de aceptar un devenir cambiante que el juez debe pre-
cisar como un observador atento a los comportamientos sociales y sus costumbres, para en-
derezarlos bajo las l6gicas del compromiso comin de una sociedad honesta.
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“el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, la protec-
cion de la confianza, la prohibicion del fraude y el engaiio, el repudio
al abuso, la prohibicién de obtener provecho del propio dolo, la pro-
teccion del crédito”!,

De ello resulta que la referencia a las buenas costumbres constituye una no-
ci6n juridica, llena de consideraciones axiolégicas, pero que operan en la
base del ordenamiento'®.

Solo en subsidio, podria existir una remision a directivas y valoraciones
sociales mas elementales, aunque también orientadas a la satisfaccion de
los fines y valores del derecho privado' o, en general, a la moral juridico-
social'!, donde, en efecto, la nocién puede tender a una mayor ambigiiedad.
Pero, incluso, en esta dimension, la cuestion valorativa estaria centrada en la
expectativa social de un comportamiento que debe ser validado y, en con-
traposicion, todo cuanto repugne a tal conciencia comun se ofrece, en este
ambito, como una limitacién a la autonomia privada'. Senala Estelle Fra-
gu, que, a diferencia del orden publico, que se plantea por medio de unos
minimos que permiten el buen funcionamiento de las instituciones, aun de
modo valorativamente neutro, las buenas costumbres dan cuenta de un con-
junto de comportamientos ideales de quienes forman parte de una comu-
nidad, los que, si bien gozan de un caracter evolutivo y adaptable, se sus-
tentan en nociones de normalidad y cohesion social'*.

Adrian Schopf anade que el derecho privado reacciona a una situacion
de asimetria en la posicion de una de las partes por medio de la nocién de
buenas costumbres, como una forma de limitar la practica abusiva o la explo-
tacion de la debilidad de la contraparte para la obtencion de beneficios

indebidos'. Agrega:

198 ScHorr (2017), p. 544.

199 FgRrrI (1970), p. 90.

10 ScHopr (2017), p. 549.

1L AUER (2005), p. 146.

2 Op. cit., p. 148.

1 FRAGU (2024), pp. 48-49.

14 Scropr (2017), p. 562. En el contexto del derecho aleman, AUER (2005), p. 164, sefiala
que la funcionalidad de las buenas costumbres distingue entre los ambitos de comportamien-
to inmoral hacia el socio comercial, el ptblico en general o terceros, imponiendo una carga
excesiva a una parte en casos de conductas similares a la usura u otras exigencias excesivas
alos deudores. Agrega SEYDERHELM (2021), pp. 108-109 que, incluso, estimandose la posibi-
lidad de aplicacion directa de los derechos fundamentales a las relaciones entre particulares
(como se vera, el denominado unmittelbare Drittwirkung), ello no resta la referencia a las bue-
nas costumbres, en especial para atender a la irrenunciabilidad de derechos que se puede
formular conforme a ellas.
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“la existencia de una extrema desproporcion de las prestaciones de
las partes o la obtencion de ventajas absolutamente extraordinaria
resulta sintomatica del abuso o aprovechamiento en los términos
referidos”!%,

En la misma linea, radicado ahora en la materia general de la contratacion,
Enrique Barros ha expresado:

“[...] se considera que atenta contra las buenas costumbres el abuso
de posicién dominante en el mercado o el abuso de una posicion de
informacién, conocimiento o experiencia superior a la contrapar-
te”!1%,

Todas estas ideas resultan cruciales para nuestros propésitos, dado que el
recurso a las buenas costumbres obligara al juez para que, conforme a las
circunstancias, contraste el comportamiento de la parte fuerte de la relacién
con el de una persona proba y honesta'”.

En estos escenarios, un atentado a las buenas costumbres por medio de
un ejercicio desproporcionado del poder no esta sujeto al examen consti-
tucional de proporcionalidad al que antes se aludio, dado que la afectacion
de los derechos ajenos por medio de conductas injustas e inmorales por
parte de un particular no puede ser tolerable bajo ningtin respecto, en tanto
estaria siempre ausente de razonabilidad, de modo que todos los subtests
quedarian desvirtuados desde su primera fase. En este ambito, la formula-
cion se basa en constatar la situacién de mayor poder -normalmente fac-
tico— del que goza una de las partes, suponiendo, a su turno, alguna suerte
de debilidad por parte de la otra'®, donde, merced a tal desequilibrio, de-
viene un resultado injusto en tanto desproporcionado'”. Es aqui, como men-
ciona Patricia Lopez, que:

“los contratos no se celebran en condicion de igualdad entre las par-
tes, sino que una de ellas se aprovecha de la ligereza, inexperiencia

15 ScHoPF (2017), p. 563.

16 BARROS (1983), p. 58.

17 Para dicho ejercicio, FRacU (2024), p. 61, ofrece dos mecanismos: uno de tipo dog-
matico, que se establece a laluz de ciertas morales objetivas (como las que provienen del de-
recho natural) y, otro de tipo empirico, en que el criterio de normalidad se establece confor-
me a observaciones del comportamiento de las mayorias.

118 Sobre la caracterizacion del débil juridico, MOMBERG (2016), pp. 739-758; Lopez (2023),
pp- 124-144.

19 Se afecta la “justicia sustantiva” del contrato, incluyendo tanto el desequilibrio eco-
noémico como juridico, como sugieren DE LA Maza y Lorez (2023), p. 40.
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y debilidad de la otra, configurandose una ventaja injusta, provecho
excesivo o excesiva desproporcion [...]”1%.

Asi, en esta esfera no es que la desproporcion resulte criticable per se,
sino en cuanto ella provenga del aprovechamiento de la situacién de des-
ventaja de la otra parte. Dicho, en otros términos, aquello que es contrario
a las buenas costumbres es el comportamiento repulsivo, en tanto desho-
nesto y desleal, que se aleja de los criterios de normalidad que perfilan una
sociedad ideal y suponen, sino formulas de cooperacion, al menos el deber
de no explotar la debilidad del otro en provecho propio.

No interesa, por ahora, examinar los supuestos que activan las tutelas
juridicas fundadas en la nocion del favor debilis™', ni siquiera en la 6rbita del
consumo'*, como tampoco constatar los deslindes de la “ventaja injusta”'*?,
sino, a partir de sus postulados, revisar la forma en que pueden ser contro-
lados mediante el recurso a las buenas costumbres, condenando al contrato
a su invalidacion. En este punto, el asunto se conduce por un segundo de-
rrotero, que consiste en determinar la magnitud de la infraccién que, por ra-
zo6n de la ilicitud del objeto o de la causa, en su caso, pueden desencadenar
la nulidad absoluta del negocio juridico (art. 1682 del CC), descartando
otras respuestas que también se han argumentado como admisibles, como la
rescision o la adaptacion del contrato'*. Al parecer, si bien se podria discutir
si la respuesta mas conveniente para el perjudicado es aquella que, de al-
guna manera, permite respetar la opcién del contratante débil de anular o
confirmar el contrato desequilibrado, o fundar logicas del favor contractus,
parece que existen ciertos extremos que no pueden quedar sujetos a tales
opciones por constituir atentados que superan la esfera y los intereses par-
ticulares.

En este sentido, la nulidad absoluta derivada del atentado a las buenas
costumbres se puede ofrecer como una medida de reaccién mas grave, don-
de la desproporcion termina por afectar valores fundantes de la convivencia
social, como en las oportunidades en que se atenta en contra de la dignidad
de la persona o cuando la conducta impacta en garantias constitucional-
mente protegidas, como la integridad, el honor y la libertad. De ello resulta
que la mera desproporcion, aun fundada en expedientes de asimetria y su
aprovechamiento, no siempre derivaran en la nulidad absoluta de la clau-
sula, sino en la medida en que impacten a los mentados valores fundantes,

120 TopEz (2023), p. 125.

121 Sobre el punto, MuNITA (2021), pp. 177-181.

122 Sobre el consumidor como débil juridico, Loz (2023), pp. 132-133.
12 DE LA Maza y Lopez (2023), pp. 29-59.

124 0p. cit., pp. 41-42.
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estructurados en torno a un comportamiento decente esperado de todos los
agentes economicos, que no lleven tal aprovechamiento a la infraccién de
las tutelas mas basicas que confiere el ordenamiento juridico. Por ejemplo,
el aprovechamiento de la necesidad de vivienda para imponer condiciones
infrahumanas al arrendatario (titulo v de la Ley n.° 18101) o la destinacion a
labores que pongan en riesgo la salud o la seguridad del trabajador (art. 187
del Codigo del Trabajo).

La cuestion no se encuentra desvinculada de lo que se senalara en el aca-
pite siguiente respecto a la buena fe, dado que, como ha afirmado Sebastian
Campos:

“la apreciacion de abusividad se sustenta mas bien en que el conte-
nido de la clausula, al desvirtuar la causa que subyace a las obliga-
ciones del adherente, resulta contrario a las exigencias de la buena
fe y, por ende, contrario al orden publico y las buenas costumbres”'*.

De ahi que, como se vera, una de las férmulas para validar la denominada
funcion correctiva de la buena fe se encuentra en justificar la invalidacion del
acto por medio de la lesion a las buenas costumbres, explicando la reaccion a
las clausulas abusivas en expedientes de un comportamiento desleal de quien,
aprovechando una forma adhesiva de contratacién, impone un resultado
desequilibrado. En estos términos, Giovanni Ferri afirmaba que indudable-
mente las férmulas de lealtad, correccion y buena fe no son sino especifica-
ciones que la nocién mas amplia y comprensiva de las buenas costumbres,
de manera que ellas pueden auxiliar en la concrecion de su significado'°.

ii. La proporcionalidad a la luz
de la buena fe

Aunque con estricta referencia al derecho aleman, Lorenz Kéhler también
sostiene una preferencia por criterios propios del derecho privado para
confrontar los problemas de proporcionalidad, aunque exprese que el usual
recurso a la buena fe puede quedar corto y solo ser ttil para lidiar con los
desequilibrios mas extremos'”. Las razones, explica, son historicas, en la me-
dida en que el principio, proveniente del derecho romano, no lidia con la
confrontacion de intereses entre acreedores y deudores, sino con reglas de
comportamiento que admiten ciertos niveles de desequilibrio’**. También
se han planteado similares dudas en el contexto local. Cristian Eyzaguirre y

125 Campos (2022), p. 153.
126 FERRI (1970), p. 93.

127 KAHLER (2015), p. 220.
128.0p. cit., p. 221.
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Javier Rodriguez han expresado, a la luz del estudio de los Principios latino-
americanos de derecho de los contratos:

“nos limitaremos a dejar planteada la pregunta en torno a la con-
veniencia de recurrir a la clausula general de buena fe para regular
la excesiva desproporcion, considerando que los poderosos efectos
de dicha regulacion se estarian abandonando a la discrecionalidad
judicial, concediendo a la buena fe un papel desconocido en la ex-
periencia juridica nacional”'®’.

Inigo de la Maza informa que, en la multiplicidad de conflictos que se
pueden dar en el contexto de la relacion contractual, existen supuestos en
los que ellos son resueltos directamente por el legislador, como los casos de
lalesion enorme (autonomia privada y justicia conmutativa) y el tratamiento
de los intereses en las operaciones de crédito de dinero (autonomia privada
y justicia distributiva)'®’; pero que, al margen de ellos, la buena fe también
tiene por finalidad servir como un instrumento de ponderacion™'. Se desta-
ca en este punto que el autor emplea la distincion de la forma de solucionar
conflictos entre reglas y principios planteadas por Robert Alexy y, sobre
estos ultimos, destacar la necesidad de conferir un mayor o menor peso de
acuerdo con las circunstancias concretas'

Por ejemplo, para la operatividad de los denominados “remedios frente
al incumplimiento”, Alvaro Vidal sostiene:

“la buena fe permite la ponderacion de los intereses en juego, el
interés el acreedor y, también, el interés del deudor, evitando los
excesos 0 abusos de una aplicacion irrestricta de la ley del contrato,
al imponer limites al acreedor en el ejercicio de su opcién entre los
remedios que le entrega el contrato. Ella le brinda al deudor una
dosis de proteccion sin llegar a sacrificar el interés contractual, que,

ante todo, ha de quedar satisfecho, pese el incumplimiento del deu-
dor”133,

129 EyZAGUIRRE y RODRIGUEZ (2013), p. 194. Con una lectura un tanto disimil, BARAONA
(2015), p. 126 observa que la buena fe “nos dice poco acerca de cuando una clausula parece
no ajustarse a parametros aceptables”. Pero ello para agregar luego que: “sin embargo, el
caudal de principios, valores y paradigmas de nivel constitucional y de derecho internacio-
nal de derechos humanos, creo que tienen fuerte incidencia”.

150 DE A MazA (2014), pp. 252-254.

BLOp. cit., p. 262.

B2.0p. cit., p. 263.

1 VIpAL (2019), p. 659.
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A mayor abundamiento, en el ambito preciso del cuamplimiento especifico,
anade:

“el deudor tiene derecho a esperar del acreedor un ejercicio razona-
ble de los remedios al incumplimiento contractual y el ejercicio sera
razonable, en la medida que, de una parte, no sea abusivo ni despro-
porcionado al beneficio que pueda alcanzar el acreedor; y, de otra,
minimice en la medida de lo posible, los costos de la inejecucion con-
tractual”'3)

ambos medidos a laluz de los criterios impuestos por la buena fe objetiva en
los términos del art. 1546 del CC'*. A su turno, en lo que se refiere a la re-
solucion del contrato, la referencia al abuso y a la buena fe también aparece
cuando se trata de incumplimientos que no tengan la entidad suficiente para
justificar la ruptura completa del vinculo™’. En este punto, la cuestion se
enfoca desde la gravedad del incumplimiento, de modo que la proporciona-
lidad de la respuesta, dada por la desarticulacién del contrato, solo resulta ad-
misible en la medida en que se termine lesionando su propésito practico.

En términos mas explicitos se ha referido esta cuestion en el contexto de
la denominada excepcion de contrato no cumplido. Claudia Mejias senala:

“la proporcionalidad de los incumplimientos concernidos refleja cla-
ramente la interposicion de la excepcion de contrato no cumplido de
conformidad a la buena fe. Por esto, cada vez que se funde en un in-
cumplimiento del acreedor que es desproporcionado, considerando
el incumplimiento del deudor, la exceptio no deberia prosperar”?.

Al respecto, aludiendo precisamente a este punto, la jurisprudencia chilena
ha sefialado que dicho examen debe mirar “ala economia dentro del con-
trato”, dado que “solo asi podra desentranarse si realmente se esta en pre-
sencia de verdaderos incumplimientos reciprocos”'*.

184VIDAL (2018), p. 193. Paraun mayor desarrollo de estaidea, BAHAMONDES (2018), pp. 178-
213.

185 Obsérvese que LOPEZ (2012), p. 31 y ss., y Przarro (2018), p. 220, prefieren recon-
ducir la cuestion al abuso del derecho, mientras BAHAMONDES (2018), pp. 188-194, la articula
junto con la buena fe. Sobre las distancias entre proporcionalidad y abuso, WIEACKER (1979),
p- 872, postulando que mientras el primero alude a un ejercicio judicial de derechos sub-
jetivos desgajado de los intereses individuales o sociales que han justificado su asignacién, en
segundo funciona como una limitacién en el ejercicio real de un derecho o facultad, sea pu-
blico o privado.

186 Entre otros, PENAILILLO (2003), pp. 407-409; VIDAL (2009); MEjias (2011).

187 MEjias (2014), p. 133.

18 Wines of the World Limitada con Vifia Undurraga S.A. (2023).
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En estos ejemplos parecen efectivas las observaciones de Lorenz Kahler
respecto a la importancia del desequilibrio, pero ellas parecen reposar so-
bre la imagen usual de la codificacion y su planteamiento liberal. Por ello,
la cuestion cambia a la luz de un control de contenido que se puede dar en el
contexto de toda forma de contratacion por adhesion, siempre fundada en
el expediente de la buena fe. Al decir de Sebastian Campos:

“la falta de equilibrio normativo suficiente se constatara cuando la
clausula en cuestion se distancie de tal forma del derecho dispositivo

que ponga en riesgo la satisfaccion de las expectativas del adheren-
te”139,

Asi, incluso antes de abordar la cuestion en el campo del derecho del con-
sumo, pareciere que existe una posibilidad de ampliacién de dicho control
de contenido. Ello, en la medida en que exista algin nivel de imposicion
fundada en la debilidad ajena, en que el redactor ha forzado un resultado
desequilibrado, ajeno al formato de justicia basal que propone la regla con-
vencionalmente excluida, revelando con ello un comportamiento desleal
e intolerable para el ordenamiento juridico.

Enla esfera del consumo, esta respuesta aparece de manera pristina, mos-
trando el estandar de comportamiento esperable en estas situaciones de des-
equilibrio. En otras palabras, el legislador ha formulado un patrén de nor-
malidad, en tanto compromiso de un actuar leal y dirigido a la construccién
de una sociedad justa, que supone no aprovecharse de la debilidad del con-
sumidor y de las potestades facticas que permiten al proveedor imponer el
texto contractual, a fin de redactar una clausula abusiva. Asi, parece que, sin
lugar a duda, siendo el art. 16, letra g, de la LPD C el punto focal, este no es
sino una particularizacion de todo cuanto se viene diciendo en los apartados
anteriores, de modo que la pauta de proporcionalidad prevista en dicha regla
proviene de los pilares tradicionales del derecho civil, sin requerir del auxilio
de formulaciones o examenes completamente ajenos a tales construcciones.

Como explica Enrique Barros, la regla antes citada consagra el criterio
de inadmisibilidad mas general en el contexto de las clausulas abusivas, por-
que, con referencia a Niklas Luhmann, “atiende a las expectativas normati-
vas que tiene el consumidor o la parte inexperta respecto al contenido del
contrato”, de forma que la buena fe adquiriria un papel de garante en la con-
fianza de proteccion de tales expectativas'*. Ofreciendo un paralelo entre
la comprension basal del derecho de los contratos en la codificacién y en
la dinamica del consumo, Ifigo de la Maza sostiene que en el contrato de
adhesion:

189 Campos (2022), p. 154.
140 BARROS (2020), p. 759.

BULID0P 3p SO[NDIUY

89



Juan Goldenberg RChDP n.° 44

“es el acuerdo de las partes lo que se encuentra limitado por las exi-
gencias del equilibrio contractual, es decir, de un adecuado balance
entre los derechos y obligaciones que paralas partes surgen de un con-
trato”L.

De este modo, concluye que, mas alla de establecer un nuevo supuesto de
clausula abusiva, la Ley n.° 19955 la defini'*?, advirtiendo:

“el rol de la autonomia privada en la configuracion del contenido del
contrato queda espectacularmente limitado por las exigencias del
equilibrio contractual pues resulta ser el caso que lo determinante no
viene a ser si las partes manifestaron de alguna manera su voluntad
respecto del contenido del contrato sino mas bien si las clausulas que
configuran ese contenido, contra las exigencias de la buena fe, in-
fringen el equilibrio contractual”**.

Articulos de doctrina

En la misma linea, Maria Elisa Morales concluye:

“[...] toda clausula abusiva confiere a uno de los contratantes una
ventaja desmesurada a favor del contratante fuerte —a contrario sensu,
90 una desventaja o perjuicio para el contratante mas débil- que impli-
caun desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de
las partes. Esto puede resumirse y decir que lo que caracteriza a una
clausula abusiva es la desproporcion significativa de las contrapres-
taciones en desmedro de los derechos del contratante débil”!*.

Ahora bien, la discusion doctrinal se ha centrado en el papel de la bue-
na fe, incluso a la luz de las variantes europeas en la trasposicion de la di-
rectiva 93/13/CEE, donde no siempre esta presente'*’. Sin perjuicio de que
Inigo de la Maza ha sostenido la necesidad del cumplimiento de ambos re-
quisitos (desproporcion y vulneracion de la buena fe)'*, Rodrigo Momberg
matiza el punto senalando que, en la practica jurisprudencial, se observa
como la desproporcion se ha estimado como configuradora del atentado

4 DE LA Maza (2019), p. 214.

42 0p. cit., p. 228. Aunque MORALES (2018), p. 35, indica que no era esta la intencion
del legislador, por cuanto para ello debié haber incorporado la definicién en el art. 1.° de la
LPDC, en lugar de haber previsto una causal genérica para complementar la lista negra del
texto legal inicial.

143 DE LA MazA (2019), p. 229.

14+ MORALES (2018), p. 36.

15 0p. cit., pp. 36-41.

146 DE LA Maza (2004), p. 59.
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contra la buena fe, demostrativo del abuso del proveedor'””. Y esta despro-
porcion, se agrega ahora, no referida al déficit econémico, sino solo juridico
entre los derechos y obligaciones asumidos por las partes'®.

Conforme con lo anterior, son admisibles las conclusiones a las que arriba
Johanna Stark, en la medida en que, aun desprovisto de cualquier factor sub-
jetivo, las alusiones al desequilibrio significativo, por una parte, y de la bue-
na fe, por la otra, permiten una aproximacion a algo similar al subtest de la
proporcionalidad strictu sensu'*, descartando los referidos ala adecuacion y
necesidad, puesto que ellos atienden a la revision del acto de autoridad. Sin
embargo, dado que la buena fe se presenta de forma opaca y flexible'*’, la re-
conduccion de la proporcionalidad a dicho recurso requiere ciertos esfuerzos
adicionales, en particular, para la construccién de un método mas certero
para la solucion del conflicto”'. En el plano conceptual, ello se ha enfoca-
do en las logicas del quebrantamiento de las expectativas de las partes?,
hasta el punto de conllevar la obtencién de una ventaja indebida fundada
en la distorsion, la deslealtad, el engafio o en cualquier otra conducta desleal
que ignore los intereses de la otra parte. Esta posicion parece haber to-
mado la Corte Suprema, por ejemplo, al resolver:

“[...] tanto la doctrina como la jurisprudencia de esta Corte Suprema
ha considerado a la buena fe, en su aspecto objetivo, como la con-
ducta que puede esperarse de un hombre correcto, puesto que es un

17 MOMBERG (2013), p. 18. Para una discusién mas detallada, MOMBERG y P1zARRO (2024),
pp. 62-67, concluyendo que: “lo relevante es la afectacion a los derechos y obligaciones del
consumidor o, desde la perspectiva de éste, se fractura el proposito practico del contrato”,
p- 67 También analizando el punto, Camros (2020), p. 793.

148 MOMBERG y P1zarro (2024), p. 63.

149 STARK (2023), p. 135.

150 ScHOPF (2018), pp. 112 y 128.

151 GERHART (2021), pp. 32-35.

152 En términos generales, SCHOPF (2018), pp. 114-115. En el campo del derecho de con-
sumo, DE LA Maza (2004), pp. 61-62 y MOMBERG (2013), p. 16, ambos en referencia a las
expectativas razonables del consumidor para efectos de verificar la abusividad de las clau-
sulas en virtud del art. 16, letra g) de la LPDC. En similar sentido, MOMBERG y P1zarro (2024),
pp- 62 y 67. Sin perjuicio de lo anterior, se releva el analisis de CamPos (2020), quien pro-
pugna una apreciacion abstracta de dichas expectativas, a la luz de la tipologia contractual
y sus normas aplicables (derecho dispositivo), alejandose de aquellas construidas a partir de
un examen concreto que, vinculado a los deberes de informacion, parece mas bien propio
del control de sorpresividad.

158 GERHART (2021), p. 34. Obsérvese que MOMBERG (2013), p. 18, sostiene: “[...] sila parte
aventajada técnica, economica y juridicamente disefia el contenido del contrato de modo
tal de permitirle obtener ventajas excesivas e injustificadas en detrimento de la contraparte, esa
sola circunstancia deberia ser demostrativa de abuso y por tanto sancionada por el ordena-
miento juridico, sin que sea necesario examinar la buena o mala fe del predisponente”.
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estandar de conducta, que al darle contenido es empleado como sin6-
nimo de probidad, lealtad, confianza, seguridad, honorabilidad, de
no contradiccién del comportamiento observado y fair play o juego
limpio, considerando, en su caso, la funcién econémica que tienen
los negocios juridicos, que impone la cooperacién, colaboracién, ase-
soramiento e informacion entre las partes, comportandose de mane-
ra activa, pues le asiste la obligacion de salvaguardar el interés de la
otra parte, en un contrato”"*,

De este modo, recurrir a la buena fe para el ejercicio de la proporcionali-
dad permite ponderar los intereses de ambas partes conforme a su peso rela-
tivo, lo que aleja de la construccion propuesta en clave de derecho publico.
Lo anterior, dado que no es esperable que todo interés ajeno sea considerado
por las partes contractuales'’, sino solo aquellas que tengan una determina-
da magnitud que haga indispensable su tutela y consideracion, cuestiéon que
se identifica no solo con los derechos fundamentales, como ocurre en el test
constitucional, sino con cualquier expectativa legitima construida a la luz del
tipo contractual, sus finalidades y las reglas que le resulten aplicables.

Esta consideracion valorativa es aun mas evidente en materia de con-
sumo, como se expresa paradigmaticamente en laregla del art. 16, letra g),
dela LPDC, en la medida en que, desprovisto el contrato por adhesion de
bases reales de negociacion, se fortalecen los deberes del proveedor de con-
siderar los intereses ajenos del consumidor'*’. Como grafica Peter Gerhart,
con una curiosa cita a la pelicula Casablanca, ello se puede expresar con
la frase “must think for both of us, for all of us”"*”. En similar sentido, Adrian
Schopf, posicionando a la confianza como parametro de verificacion de la
buena fe, explica que este elemento se intensifica ahi donde pueda verificar-
se una posicion asimétrica entre las partes, minimizando la posibilidad de
que la parte débil pueda autocautelar sus propios intereses conforme a las
logicas basales del ordenamiento liberal”®. De lo anterior, se puede concluir
que, en particular en este ambito, la clausula resultara desproporcionada si,
ignorando los intereses relevantes del consumidor, se centra solo en aquellos
del proveedor, logrando por su intermedio una injustificada transferencia
de valor a su favor o una inapropiada o sorpresiva asignacion de riesgos en
cabeza del consumidor. Asi, si se vincula de nuevo esta observacion con el

15+ Muebles Lopez y Lopez Ltda. con Banco Itat Chile (2014).

155 Bajo la comprension de que la consideracion del interés de la contraparte forma parte
de la lealtad exigida en virtud de la buena fe. Scuorr (2018), pp. 115-116.

15 DE LA MazaA (2004), p. 61.

157 GERHART (2021), p. 163. La cita puede traducirse como “debe pensar por ambos, por

todos nosotros”.
158 ScHOPF (2018), pp. 120-121.
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patron de las buenas costumbres, se podra concluir que la limitacion a la au-
tonomia privada se fundamenta en el quebrantamiento del estandar de
conducta esperable del proveedor, que, atendida la ausencia de negociacién
o las asimetrias informativas, no actiia de modo comprometido con la cons-
truccién de una sociedad recta, sino, al contrario, con fines de aprovecha-
miento de sus integrantes mas vulnerables.

Ahora bien, una cuestion adicional se refiere a los efectos que ocasiona
esta infraccion a la buena fe, la que se dej6 enunciada, dado que un estudio
mas profundo amerita, por su extension, un nuevo texto. Aqui, la buena fe
actiia como una forma de limitacion a toda conducta con eficacia o trascen-
dencia juridica, en que, conducido por nociones de politica legislativa, se re-
suelve en cuestiones de orden publico y, por nociones sociales y de equidad,
en referencias a la moral y buenas costumbres. En este segundo camino,
la cuestion decanta en un marcado alejamiento del liberalismo exaltado, en
que los derechos son observados con un cariz mas absoluto, y se opta por
miradas que atienden a la solidaridad y la cooperacion, y, por supuesto, evi-
tar el aprovechamiento injusto de la debilidad ajena para la imposicién de
un resultado'®. Asi, no es que la respuesta que confiere el derecho de con-
sumo se logre por medio de principios y reglas de operatividad exclusiva,
sino que solo releva un comportamiento que, a la luz de la configuracion
de lasociedad actual (una “sociedad de consumo” impensable para el codi-
ficador decimonénico), se particulariza como indeseable y proscrito, por re-
sultar contrario a los devenires vigentes de las buenas costumbres.

A partir de lo anterior, Luis Diez-Picazo advierte:

“laregla de la buena fe se dirige, ante todo, al titular de un derecho
subjetivo y le impone que el derecho se ejercite de acuerdo con las
normas de la lealtad, de la confianza y de la consideracién que el su-
jeto pasivo puede razonablemente pretender o esperar”'®’.

Esta funcién correctiva de la buena fe supone considerarla como una medi-
da objetiva y elastica que permite la valoracion a posteriori de una conducta,
destinada al respeto de los intereses consagrados en la relacion obligatoria,
al tiempo de conciliar aquellos contrapuestos en consideracion a las parti-

159 FERREIRA (1984), pp. 219-220.

160 En este sentido, WIEACKER (1977), p. 51, estableciendo que, en razon de la buena fe, el
juez debe actuar con mayor libertad y praeter legem, exigiendo a las partes que en el ejercicio
o defensa de sus derechos se comporten de manera justa y WHITTAKER & ZIMMERMANN
(2000), p. 25, aludiendo al proceder despiadado y sin la debida consideracion de los in-
tereses razonables de la otra parte (inciviliter agere) o lareaccion desmedida en relacion con
el acto que le ocasioné (UbermafSverbod), con reconduccién al tema de la exceptio doli.

181 Diez-Prcazo (2007), p. 62.
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cularidades del caso en concreto'®. De su contenido valorativo también pro-
viene el examen de antijuridicidad que implica el actuar desleal y abusivo,
como forma de infraccién a un deber de conducta que el ordenamiento pro-
picia en el ejercicio de los derechos. De tal suerte, ademas de una posible res-
ponsabilidad por los dafios que de dicho comportamiento deriven, es po-
sible reconducir la sancion a la nulidad del acto en tanto no resulta posible
concederles valor y tutela juridica'®.

En el derecho chileno, esta cuestion ha sido destacada por Cristian Boetsch,
para quien:

“toda vulneracién a las buenas costumbres en un contrato implicaria
una infraccion a la buena fe; por lo tanto, la buena fe, al tener tan es-
pecial vinculacién con las buenas costumbres, pasaria a formar parte
de este segundo limite a la autonomia privada, y manifestaria de este
modo la funcién correctora”!®4,

En el plano del derecho de consumo, lo anterior parece atin mas evidente, en
atencion ala referencia a la buena fe objetiva en la construccién de la clausula
general de abusividad del art. 16, letra g, de la LPDC. Dada la correlacion
con su nulidad absoluta'®, la justificacion se encuentra en una infraccién al
ordenamiento, que, dada la clave axiolégica que se propone, decanta en la
referencia a las buenas costumbres!®.

b) La proporcionalidad constitucionalmente
infundida

Corresponde ahora el estudio de la segunda apreciacion de la proporcio-
nalidad en el derecho privado desde una mirada cualitativa, como es aquella
que invita a analizarla a la luz de su formulacién constitucional. Para estos
efectos, primero se debe revisar el estado de la cuestion en torno a la efica-
cia horizontal de los derechos fundamentales, dado que solo a partir de su
reconocimiento seria admisible el ejercicio de la ponderacion que implica
el mentado principio. Luego, corresponde observar aquellos espacios en
que el legislador reconduce la proporcionalidad a tales parametros, como

162 PIRAINO (2015), p. 344.

163 FERREIRA (1984), p. 243. En contra, CARRASCO (2021), pp. 584-585, aunque la ju-
risprudencia espafiola se ha decantado por la aceptacion, vinculando los arts. 7 y 1258 del
CCy EvzaGUIRRE y RODRIGUEZ (2013), p. 192, aunque la aceptan en el campo del derecho de
consumo.

164 BoeTscH (2015), p. 100. Referencias adicionales en Campos (2021), pp. 109-110.

195 Para una revision sobre la sancion prevista en los arts. 16 y 16 A de la LPDC, véase
Campros (2024).

166 Sobre este particular, GUERRERO (2019).



ABRIL 2025 EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL AMBITO DEL DERECHO PRIVADO...

ocurre en el contexto de la normativa de proteccién del consumidor, en es-
pecifico, respecto a la forma de llevar a cabo acciones de cobranza extraju-
dicial.

i. El problema del efecto horizontal
de los derechos fundamentales

Sin la intencion de agotar el tema relativo a la forma en la que los derechos
fundamentales pueden incidir en las acciones de los particulares (eficacia
horizontal), suele distinguirse la eficacia directa (o unmittelbaren Drittwirkung)
de la indirecta (o mittelbaren Drittwirkungindirecta)'¥. Conforme a esta ultima
—la mas aceptada- los derechos fundamentales representan decisiones obje-
tivas que, conformando un sistema de valores (objektive Wertetscheidungen)',
se proyectan sobre el ordenamiento en su conjunto, de forma que resultan
obligatorias para el legislador, en la formulacion de las reglas y, para el juez,
en la solucion del asunto sometido a su conocimiento'®. Desde el caso Luth
en Alemania™, su dimension subjetiva queda, entonces, constrefida al apa-
rato publico, por cuanto se estima que una incidencia directa en los particu-
lares atentaria contra la base de la autonomia privada. Pero ello no obsta su
consideracion por parte de lajudicatura en su dimension objetiva, configuran-
do atales derechos como principios bases del orden constitucional e irradian-
dose a todo el sistema juridico”’, a modo de mandatos de proteccion. Ello
supone que el poder publico no solo debe abstenerse de su infraccion, sino,
también, actuar positivamente para asegurar su debido respeto, aun cuando
la eventual vulneracion proviene de un sujeto privado y se plantee en el
marco de un vinculo contractual, de modo que la interpretacion y aplicacion
de las reglas del derecho civil debe realizarse en vistas a su mayor satisfac-
ci6on'. A partir de lo anterior, el juez debe confrontar los derechos funda-
mentales asignados a los particulares, ponderandolos conforme a la estruc-
tura de la proporcionalidad ™. Para estos efectos, se utilizan ciertas puertas
de entrada (Einfallstor) a la 1o6gica civil, como son las buenas costumbres
y labuena fe'”, lo que lleva a la revision de la problematica en los términos
senalados en el capitulo anterior.

167 Para una critica y una revision a tal terminologia, KuLick (2020), pp. 16-18.

168 SEYDERHELM (2021), p. 55.

169 VENEGAS (2004), p. 115.

0 Para un estudio sobre esta materia y su incidencia en el plano jurisprudencial y doc-
trinal, SEYDERHELM (2021), pp. 55-68.

7 Op. cit., p. 56.

72 VENEGAS (2004), p. 142.

7 Op. cit., p. 143.

" KuLick (2020), p. 24.

17> SEYDERHELM (2021), p. 56.
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La eficacia directa, a su turno, implica que el respeto a los derechos fun-
damentales también vincula a los individuos sin mediacion del Estado. Ello
significa que cualquier clase de conducta desplegada por una persona que
afecte un derecho fundamental debe estar sometida al examen de cons-
titucionalidad, de la misma forma en que debe efectuarse como ejercicio de
justificacion y limitacion del poder publico™. La revision de la proporcio-
nalidad a la luz de la eficacia horizontal indirecta no ha tenido el mismo ni-
vel de estudio respecto a la de caracter directo dado que, salvo mayorita-
riamente en el contexto latinoamericano (incluido el chileno)"”, la cuestion
resulta controversial en otras latitudes". La complejidad radica en la posibi-
lidad de ampliar el ambito de aplicacion de los tests de proporcionalidad, sin
base constitucional ni legal en lo que respecta ala relacion entre los particu-
lares, cuestion que se ha logrado, no por logicas importadas del derecho pu-
blico, sino, como se ha referido, mediante un ensanchamiento de clausulas
generales de actuacion conforme a la buena fe o limitaciones de contenido
fundadas en expedientes amplios del orden publico, la moral y, en particu-
lar, las buenas costumbres™. Ahora bien, sobre si el mismo proceso légico
que ofrece la mirada constitucional se puede llevar a cabo en el ambito del
derecho privado, ello parece justificable en los ambitos que demuestran
su mayor socializacion y, en particular, en la pérdida de su consideracion
como un espacio técnico y apolitico'™. En este punto, una mayor conside-
racion de los efectos de la accion en los terceros implica su necesaria in-
ternalizacién por parte del actor, evidenciando un alejamiento de las ten-
dencias individualistas que tienden a satisfacer los estandares liberales de
las codificaciones decimonoénicas. En otros términos, en espacios de mayor
proteccion de las partes débiles de la relacion privada, o de mayor afec-
ci6n a valores sociales mas amplios que la seguridad en el trafico juridico,
se provoca un mayor acercamiento a las logicas del derecho publico que
justificarian la referencia a la proporcionalidad™ y, en consecuencia, per-
mitirian soslayar de alguna manera la usual critica a la indebida afectacion
ala autonomia privada. De ahi que Maria Venegas sefiale que la posibilidad

176 BAUER (2023), p. 27.

77 Para una revision de su aceptacion o rechazo, ALDUNATE (2008), pp. 212-213; PRADO
(2023), pp. 7-8.

18 GARDBAUM (2017), p. 238.

1 BAUER (2023), p. 26.

180 KumM (2006), p. 341.

18l KENNEDY (2011), p. 213. Ejemplo de lo anterior se encuentra en la configuracion de
deberes de informacién, de cuidado o de cooperacion, que comportan elementos de justicia
social, de modo de evitar resultados injustos que terminen por afectar a la parte débil. Una
cuestion que sera luego retomada en el campo expansivo de la buena fe como creador de
reglas contractuales implicitas.
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de eficacia directa de los derechos fundamentales en la 6rbita privada re-
quiere del analisis de las circunstancias especificas de la relacion, de manera
que, comprobada una desigualdad factica, el argumento de la vulneracion
de la autonomia debe ser desestimado “desde el momento en que una de
ellas pueda imponer, de hecho, su voluntad a la otra parte”'*. Por ello, in-
cluso en los origenes de la teoria del unmittlebare Drittwirkung, se limitaba la
eficacia horizontal a las relaciones sociales desiguales, constatando la exis-
tencia de un cierto poder privado social'®.

En este juego valorativo, una vez desechada la ficcion de igualdad que
presuponen las estructuras codificadas clasicas, la ausencia de una verdade-
ra libertad en los espacios de desequilibrio factico entre las partes, la refe-
rencia al respeto a la dignidad humana tiene un mayor alcance y logra tefiir
los diversos ambitos juridicos, incluyendo el derecho privado’. En todo
caso, la referencia a la dignidad humana como soporte adecuado para la
revision de la proporcionalidad de la medida ya ha sido utilizada en el de-
recho extranjero, aun cuando su referencia requiera de una mejor enuncia-
cion'™. Es en este contexto que:

“su presencia se encuentra acompaiada necesariamente con la de
la libertad como bien juridico supremo, que asegura al hombre un
espacio donde no se encuentra sometido al poder de otros hombres
o a los fines de la comunidad”'®®.

A partir de ello, se podra sostener que la cuestion no juega en torno a los de-
rechos fundamentales, sino en los valores fundantes de la dignidad y de la li-
bertad, que no solo deben ser respetados por los 6rganos publicos, sino por
toda persona.

En este punto, Duncan Kennedy razona a partir de laidea de que, en el
ambito privado, el demandante sostiene una interpretacioén o aplicacién de
una regla contractual, de propiedad o de responsabilidad civil encaminada
arestringir la posibilidad de afectacion (o, directamente, dafo) por parte del
demandado, mientras este tltimo sostiene un derecho de libertad de accion
que, a su parecer, se debe construir del modo mas amplio posible. En esta
légica, la funcion del tribunal —en tanto adjudicador- consiste en ponderar
los principios, derechos particulares e intereses sociales y, a partir del ejerci-

2 VENEGAS (2004), p. 185.

183 ALFARO (1993), p. 59.

18t Sobre la dignidad en el campo del derecho privado, y, en particular, del derecho de
consumo, GONZALEZ (2022); GAMONAL y PINo (2022); GOLDENBERG (2022); LoPEZ (2024).

185 GIoRrGINI (2017), p. 531.

18 NARANJO DE LA CRUZ (2000), pp. 194-195.
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cio anterior, realizar una evaluacién similar a la que se propone en el cam-
po publico. Supone, en consecuencia:
i) preguntarse silas partes han actuado dentro de sus poderes y dere-
chos,
ii) silaactuacion de una de las partes se ha llevado a cabo de tal manera
de evitar perjuicios innecesarios a los intereses legalmente protegi-
dos de la victima y
iii) si el dafio es aceptable en referencia a la importancia de los dere-
chos y poderes asignados a cada parte'’.
Sin perjuicio de lo anterior, a diferencia del ambito publico, en el contexto
de este estudio estas preguntas deben tomar en consideracion la existencia
y extension de la autonomia privada, con los matices antes efectuados en
términos de aquellas areas del derecho privado donde aquella ocupa una
posicion debilitada. En efecto, a fin de evitar las criticas relativas a una sobre-
constitucionalizacion del derecho privado, Mattias Kumm afirma que la pon-
deracion que se ha de realizar debe delimitar los espacios de autonomia de
los particulares cuyos intereses estan en conflicto™®, un elemento inexistente
en el examen a efectuarse en la 6rbita constitucional, de modo que esta re-
flexion debe tomar en cuenta dicha libertad como un interés a ser conside-
rado e, incluso, protegido.
Ya explica Jesus Alfaro:

“[...] 1a proteccion de la intimidad y de la libertad individual obligan
a aceptar que los particulares pueden ser arbitrarios (y discrimina-
torios) en la seleccion de sus cocontratantes y en la regulacion de
sus relaciones con ellos e —igualmente— que no tengan por qué justi-
ficar sus decisiones”'®.

La cuestion, sin embargo, también implica entender que dicha autonomia,
aun en el ambito del derecho codificado, tiene limites, los cuales se incre-
mentan en los contextos donde se han establecido ciertos 6rdenes publicos
de proteccion. De esta guisa, en clave de Dritiwirkungindirecta, la cuestion
proviene en ponderar si, ante la ausencia de limites legales, se puede con-
siderar que el mero consentimiento constituye un mecanismo suficiente y
adecuado de autoproteccion o si el poder publico puede intervenir a pesar
de la existencia formal de dicho consentimiento habida cuenta de la afec-
tacion de los derechos fundamentales. El ejemplo dado por Mattias Kumm

187 KENNEDY (2011), p. 218.
158 Kumm (2006), p. 363.
189 ALFARO (1993), p. 63.
190-0p. cit., p. 94.
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permite observar el argumento de mejor modo: aun cuando es cierto que, en
términos generales, el particular no debe dar razones ni puede ser compe-
lido a invitar a toda persona a cenar (con independencia a sus valoraciones
politicas)"”!, no ocurre lo mismo en el contexto del derecho laboral, en que el
empleador no puede tomar en consideracién dichos elementos ala hora de
ejercer sus potestades laborales'””. Una cuestion que, en el ambito del con-
sumo se aprecia con igual magnitud, por medio de la regla del art. 3.°, inc.
primero, letra c) de la LPDC.

ii. Reconduccion legal a la eficacia horizontal directa
y su expresion en materia de derecho de consumo

De aceptar la eficacia horizontal directa y, en consecuencia, el sometimiento
de la conducta de los sujetos al examen de proporcionalidad fraguado en
el contexto del derecho publico, ello importa una valoracién de la relaciéon
particular ala luz de criterios bastante mas amplios que los que impone la le-
galidad y la ausencia de vicios, y observa su conformidad con la arquitectura
valorativa del sistema juridico™”. Pero, como destaca Hugh Collins, el uso
directo de esta metodologia de solucion en el conflicto privado se presenta
como errado', en tanto implicaria la identificacion de una politica publica
que requiriese —hasta cierto punto— de la limitacién de los derechos funda-
mentales de los individuos, donde, al contrario, la base de los conflictos en-
tre particulares se encuentra en la confrontacion de los derechos asignados
a cada parte y que ahora deben ser balaceados'””. Por medio de ellos, en de-
finitiva, cada uno de los derechos es apreciado en su contexto, asignandole
un peso que pueda ser confrontado con el que se ha asignado al otro, lo que
Hugh Collins designa como un “ultimate balancing test”**°.

Victor Jouannand sostiene que los supuestos de desbalance social o eco-
noémico que conllevan asimetrias negociales —y terminan apreciando la re-
lacién como imposicién mas que como compromiso—, permiten realizar

YL Con similar ejemplo, ALDUNATE (2008), p. 219, contextualiza el problema desde la no-
ci6on de la prohibicion de arbitrariedad y las cuestiones que se suscitan respecto a la posibili-
dad de discriminacion arbitraria en la conducta entre particulares. De ahino solo la criticaala
eficacia horizontal en términos generales, sino en la forma en que ella ha sido abrazada por la
doctrina nacional.

192 Kumm (2006), p. 363.

193 MaLomo (2017), p. 685.

194 En contra, CRIADO-CASTILLA (2017), p. 18, que admite el uso del principio de pro-
porcionalidad y de la estructura de razonamiento propia del derecho piblico en el plano
privado, con especial incidencia en la revision de la abusividad de las clausulas en el con-
texto del derecho del consumo.

195 CoLLINs (2014), pp. 49-50.

196-0p. cit., p. 50.
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un ajuste a la aproximacion liberal. Pero esta rectificacién no proviene de
la aplicacion del principio de proporcionalidad, sino de lal6gica de la even-
tual explotacion abusiva de la posicion debilitada de la contraparte. El resul-
tado seria la declaracion de la nulidad del acto, por ejemplo, en los términos
previstos en el §138(1) del BGB'". Pero el autor admite que, alaluz del des-
balance y como una cuestion politicamente motivada, el legislador puede
plantear la necesidad de efectuar un examen de proporcionalidad en clave
vertical, pero se trataria esta de una definicion del legislador y no una im-
posicion constitucional®®,

Respondiendo a este matiz, y volviendo al espacio del derecho del con-
sumo, nos preocupamos de una de las reformas recientes a la LPDC, que
hace explicita mencion al principio de proporcionalidad, como es la Ley
n.° 21320, en lo que se refiere a la enunciacion de los principios aplicables
a la cobranza extrajudicial (art. 37, inc. décimo de la LPDC)"*". Conforme
al analisis de su historia legislativa, la referencia a ciertos principios, incluyen-
do el que interesa, provino del trabajo de la mesa técnica, cuyos resultados
fueron dispuestos en la Comisién de Economia del Senado. Su formulacioén,
se advirti6, proviene de aquellos “ampliamente reconocidos por la jurispru-
dencia en relacion con actuaciones de cobranza extrajudicial”, sin reducirse
“ala periodicidad de los contactos””, sino a otro tipo de conductas abusi-
vas?’!. Ello, sin perjuicio que la alusion a tal periodicidad en el inciso undé-
cimo del citado articulo, se indic6 como necesaria para dar criterios ciertos
para lalabor fiscalizadora del SERNAC?**. Esta redaccion no ha sido bien-
venida por toda la doctrina, en particular por la necesidad de mayor determi-
nacion de la conducta prohibida que puede desencadenar en la imposicién
de una sancion, incluso sosteniendo que la tipificacion del inciso undécimo
puede hacer innecesaria la identificacion de los principios en lo que se refie-

197 JOUANNUAND (2023), p. 58.

198 0p. cit., p. 58. Si bien nos centraremos en la dinamica de consumo, otra materia en
la que esta remision ha sido aceptada es la que se refiere al ambito de la responsabilidad ci-
vil en supuestos de afectacion de derechos fundamentales. En esta materia, PRapO (2023),
permitiendo también el recurso al examen de proporcionalidad, pp. 15-19.

199 Ahi se dispone que: “Las actuaciones de cobranza extrajudicial, cualquiera sea su
naturaleza, medio de comunicacién o momento en que se realicen, deberan ajustarse a los
principios de proporcionalidad, razonabilidad, justificacion, transparencia, veracidad, res-
peto ala dignidad y ala integridad fisica y psiquica del consumidor, y privacidad del hogar”.
Sobre el sentido y alcance de estos principios, ISLER (2023).

200 Historia de la Ley n.° 21320, Informe de la Comisién de Economia, p. 59.

201 Conforme a ello, ISLER (2023), p. 405, concluye que los casos indicados no son solo
ejemplares, sino que en ellos se presume la ilicitud en tanto infractores de los principios antes
aludidos.

202 Historia de la Ley n.° 21.320, Informe de la Comisién de Economia, p. 61.
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re a su periodicidad, salvando su utilidad interpretativa en lo que respecta
a su contenido?®,

No obstante, parece que el ejercicio propuesto por la alusion al principio
de proporcionalidad en el art. 37 de la LPDC no se restringe a una simple
cuestion cuantitativa (nimero de contactos), sino que permite una revision
cualitativa por parte del tribunal en clave axiolégica. Es necesario relevar
que, habida cuenta del origen jurisprudencial de los principios incorporados
en el art. 37 de la LPDC, la cuestién se traslada al considerable nimero de
acciones constitucionales intentadas para resolver el conflicto?. Estos casos,
usualmente calificados como de hostigamiento®”, fueron siendo aceptados
aludiendo a ideas tales como la desproporcién en razén del namero de con-
tactos®”, la identidad del lenguaje y la ausencia de judicializaciéon®”, el con-
tacto con terceros®®®, el intento de cobro del deudor fallecido?”, la ausencia de
racionalidad®? y justificacion®’, la existencia de un juicio ejecutivo en cur-
50?2, el inicio de un procedimiento concursal de liquidacion®”, etc. La senten-
cia de referencia en esta materia fue pronunciada por la Corte Suprema en
2013, senalando:

“[...] que la existencia de la supuesta deuda de la recurrente con la
recurrida y su morosidad pueden ser planteadas en la sede judicial
respectiva y bajo el procedimiento que la ley prevé para dichos ca-
sos. De alli que el cobro extrajudicial de la misma por la via telef6-
nica, al menos durante los meses de septiembre de 2012 a abril de
2013, es decir en total 8 meses, constituye el ejercicio abusivo de una
facultad. En efecto, si el objetivo de los llamados telefénicos es poner
en noticias a la deudora de su morosidad, ésta se logra con una de di-
chas comunicaciones, pero insistir reiteradamente en el mismo len-
guaje resulta desproporcionado e intimidatorio. Este ejercicio es el

205 Carrasco y CONTARDO (2021).

204 ALVARADO y VERGARA (2021) p. 431.

205.0p. cit., p. 432.

206D . T.V. con Sociedad Concesionaria Vespucio Norte Express S.A. (2018) y MJ.L. con
Sociedad CAR S.A. (2020).

27 M.G.P.A. con Plan Consulting Servicios de Cobranzas S.A. (2014) y O.O.R. con
WOM S.A. (2018).

208 C.Y.A.E. con Farmacias Cruz Verde S.A. y otro (2014) y B.R.G.F. con Empresa de
Cobranza Normaliza S.A. (2015).

20 EK.M. y otra con Promotora CMR Falabella S.A. y otro (2018).

210 A MLT. con Sociedad de Cobranzas Payback Limitada (2019) y FM.A. con Cencosud
Chile S.A. (2021).

217 A.A. con Banco Santander Chile (2020).

22D .A.C. con H.EN. y otro (2020) y G.C.Y. y otra con Serbanc S.A. (2020).

23 1, V.B. con Comercial Fashion’s Park S.A. y otro (2020).
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que resulta arbitrario, debe cesar, puesto que afecta la garantia de la
integridad psiquica de larecurrente, por lo que el recurso sera acogido,
en razon de resultar vulnerada la garantia contemplada en el N° 1
del articulo 19 de la Carta Fundamental”?*.

En el contexto posterior a la reforma, el principio de proporcionalidad
se ha estimado en términos todavia mas amplios, incluyendo el lenguaje in-
timidatorio (como la amenaza de arresto de no regularizar una deuda en un
breve plazo)®, la multiplicidad de gestiones, incluso una vez terminada la
relacion contractual®, el considerable transcurso del tiempo desde la exigi-
bilidad de la deuda?” y la estimacion de abusividad, a pesar de dar cumpli-
miento alos tiempos senalados en el inciso undécimo del art. 37 del LPD C*%.
En este sentido, cobra relevancia también la justificacion del principio de
proporcionalidad, donde se ha resuelto:

“[...] que en este orden de ideas, se pretende a través de las cobran-
zas extrajudiciales poner en conocimiento del deudor la existencia
de una obligacién impaga, mediante reiteradas llamadas y la remi-
si6n del citado correo, por cuanto ademas en el ejercicio de dicha
facultad se debe necesariamente respetar el principio de proporcio-
nalidad, el que tiene como fundamento la dignidad de toda persona
humanay que sus derechos no puedan vulnerarse en su esencia, gene-
rando con ello un ambiente de coaccién y de trato hostil y degra-
dante para el actor”.

Alaluz de lo anterior, es posible observar que, por razones de politica
legislativa, el contexto y origen del art. 37 de la LPDC excepcionalmente
permite atraer la materia al examen de proporcionalidad en clave constitu-
cional®”. Aqui, se confronta el derecho conferido al acreedor que, ante el im-
pago, activa mecanismos extrajudiciales para obtener el debido y mas pronto
cumplimiento de la obligacién®*, soportando la idea base del ordenamiento

24 V.S.V.R. contra Corporacion del Sendero y otro (2013).

25 C. con Estudio Juridico Orpro S.A. (2024).

26 R, con Instituto Profesional Iplacex Ltda. (2023).

27 A. con Cobranzas Cobralet Limitada (2024).

281, con clinica Las Condes S.A. (2023). En sentido contrario, V. con Administradora
San Pablo S.A. (2023).

WEEFE.S. con RTP.y Asociados S.A. (2023) y P.B.B. con Empresas La Polar S.A. (2022).

220 BARRIENTOS e ISLER (2021) y BARRIENTOS (2023), pp. 180-181.

221 En este sentido, N.C. con Estudio Juridico Cobralet y otro (2024), donde, apreciando
la existencia de una sola comunicacion, resuelve: “es asi como la misiva por la cual reclama,
explicita la forma de ejercer los derechos, en diversas situaciones en que se encuentre una
persona en calidad de deudor de cotizaciones, sin que se aperciba o amenace con la ejecu-
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civil que protege al acreedor en supuestos de morosidad®*?. Mas, tal actua-
cion debe sujetarse a los subtests de adecuacion, en el sentido de que:
i) lagestion de cobranza sea adecuada para la obtencion de dicho cum-
plimiento,

ii) de necesidad, de manera de escoger el medio de comunicacion que
invada de la forma mas leve posible los espacios y tiempos del con-
sumidor incumplidor, y

iii) de proporcionalidad en sentido estricto, en que la proteccion de la
titularidad del acreedor por medio de la cobranza extrajudicial (con-
ducible auna forma de tutela de su derecho de propiedad) sea ponde-
rada favorablemente en el peso relativo que se le asigna en el mérito
de otros valores y garantias reconocidas en la misma regla, tales como
respeto a la integridad fisica y psiquica del consumidor y privacidad
del hogar®.

Respecto a la dignidad®**, sin embargo, la valoracion siempre balanceara la
solucion a favor del consumidor, puesto que se trata de un atributo intangible,
no objeto de graduacion ni de exclusion®”.

CONCLUSIONES

Laidea de proporcionalidad tiene un contenido equivoco en el plano juridi-
co, aunque, en su base, se encuentran referencias a mediciones y pondera-
ciones razonables y justas. En el ambito ptblico, donde ha tenido un mayor
desarrollo, se utiliza para cautelar y legitimar la actuacién de los 6rganos es-
tatales en el despliegue de sus politicas publicas para el caso que, por su inter-
medio, se terminen por afectar los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Su formulacién mas arraigada, expresada por un triple examen de adecua-
cion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, propugna que el adju-
dicador modere el ejercicio del poder de forma de no transformar al ciudadano
en un mero instrumento de la accion estatal y se reconozca la dimensién op-
timizadora de sus derechos.

ci6n de la deuda”. También Arias con Delivery Pro S.A. (2024), donde se lee: “El Banco Itaq,
en su calidad de acreedor de la Sra. Arias, se encuentra en todo su derecho de contactar, por
medio de un correo electrénico, a sus clientes, especialmente cuando estos mantienen deu-
das impagas con dicha institucion”.

22 GOLDENBERG (2019), pp. 104-106.

28 ISLER (2023), pp. 406-409, refiriendo con detalle cada uno de los subtest a normas y
jurisprudencia en materia de cobranzas extrajudiciales.

22t Para una vinculacion de la dignidad en materia de cobranzas extrajudiciales, BARRIEN-
TOs (2023), pp. 179-180.

%5 GOLDENBERG (2022), p. 120; Lopez (2024), p. 45.
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En términos generales, esta dinamica no tiene lugar en el derecho privado,
sea porque los particulares no estan a cargo de la formulacion de politicas pu-
blicas ni guian sus actuaciones conforme a ellas, sea porque la ponderacién
se extiende a cuestiones bastante mas extensas que los derechos fundamen-
tales, abarcando otros tantos intereses dignos de tutela. De acuerdo con lo
anterior, en los contextos tradicionales de la relacién entre particulares, ba-
jo el diseno igualador de las codificaciones decimonénicas, la posibilidad de
construir limites fundados en desequilibrios relevantes debe realizarse con-
forme a instituciones propias de esta orbita del derecho. En ocasiones, este
examen es efectuado mediante ciertas magnitudes aritméticas derivadas de
una valoracion efectuada en forma previa por el legislador, que al juez solo le
corresponde aplicar. En otras, al contrario, el ejercicio es encomendado por
el legislador al juez mediante el uso de criterios axiol6gicos bastante menos
precisos, pero no por ello initiles, como es el caso de las buenas costumbres
y la buena fe.

En este sentido, la denominada funcién correctiva de la buena fe, que
conlleva la posibilidad de invalidar todo cuanto a ella se oponga, requiere
de la enunciacién de un limite mas concreto a la autonomia privada. En la
eleccion de dichas barreras, se opta por las buenas costumbres, dado que
aqui se observa una practica abusiva o la explotacion de la debilidad de la
contraparte para la obtencion de un beneficio indebido. En este sentido,
anclada en los valores internos del derecho privado, en clave social mas que
de politica institucional, las buenas costumbres se ofrecen como un baremo
de todo cuanto se estime atentatorio a la dignidad de las personas o, en ge-
neral, a todo lo que impacte en las expectativas de la comunidad para la va-
lidacién de los comportamientos de sus miembros en la construccion de
una sociedad justa. Ejemplo tangible de lo anterior se encuentra en la con-
figuracion amplia de las clausulas abusivas en el contexto del derecho del
consumo (art. 16, letra g, de la Ley n.° 19496), en que el proveedor ha incor-
porado una disposicion contractual que, habida cuenta de la debilidad es-
tructural del consumidor, no atiende a sus expectativas e intereses razona-
bles. Esta regla es solo una particularizacién de aquello que venimos enun-
ciando. 4 contrario sensu, ella perfila el comportamiento del proveedor en
una relacién impensada para el codificador civil, promoviendo una conduc-
ta que atienda a los intereses del consumidor que no aparecen representa-
dos ante la falta de negociacién. Una conducta inversa, como es aquella
que explota la debilidad del consumidor, debe entenderse atentatoria de las
buenas costumbres y, en consecuencia, ser condenada a la nulidad absolu-
ta.

Siendo esta formulacion la que se estima mas adecuada para enfrentar
los problemas de proporcionalidad en el ambito del derecho privado, no se
puede obviar que, precisamente en razén del desequilibrio recién senalado,
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el triple examen antes aludido puede ser utilizado en las relaciones entre
una parte fuerte y otra débil. Pero, dado que este no es su enclave natural,
se requiere de una decision legislativa que propicie tal reconduccion. Ello
también puede ocurrir de manera implicita, como en los escenarios en que
el material normativo proviene de los afanes de la constitucionalizaciéon del
ordenamiento juridico, cuestién que se aprecia en ciertas orbitas (aunque
no todas) del derecho de consumo. Una manifestacion palmaria de lo an-
terior esta en la regulacion de las cobranzas extrajudiciales (art. 37 de la Ley
n.° 19496), donde la mencion al principio de proporcionalidad debe leerse
junto con la proteccion de la dignidad, integridad fisica y psiquica e invio-
labilidad del hogar del consumidor. Asi, en estos ambitos excepcionales, el
examen debe retomar los subprincipios de adecuacién, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto, revisando de qué manera el ejercicio del
poder de la parte fuerte (en este caso, la gestion de cobranza) incide en los de-
rechos fundamentales de la parte débil.
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