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RESUMEN

En Chile, el abuso de la libertad de empresa se ha hecho sentir con especial gravedad en los
contratos por adbesion. Este trabajo estudia los alcances del ejercicio ilegitimo de la libertad
de empresa en la materia, partiendo de la doctrina del abuso de los derechos fundamentales.
En tal perspectiva, las cldusulas abusivas se configuran como resultado del ejercicio abusivo de
la facultad de contratacion/negociacion del empresario. Se trata de injustos premeditados que
materializan diversas estrategias de negocios y que, al insertarse en las condiciones generales de
contratacion, afectan con cardcter sistémico a un niimero importante de consumidores. Se ofrecen
seis casos ejemplares discutidos judicialmente que ilustran esta tesis, los cuales son de especial
utilidad para el andlisis de los problemas que la libertad de empresa presenta al pais, de cara
al actual proceso constituyente.

Libertad de empresa; cldusulas abusivas; contratos de adhesién;
abuso de los derechos fundamentales

Abuse of freedom of enterprise in pre-formulated standard contract:
a new approach to the analysis of unfair terms

ABSTRACT

In Chile, the abuse of the freedom of enterprise has been felt with gravity in standard contracts. In
the framework of the doctrine of the abuse of fundamental rights, this work studies the scope of
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the illegitimate exercise of this freedom. In such a perspective, the unfair terms are configured
because of the abusive exercise of the contracting | negotiating power of the business owner. These
are premeditated unfair actions that materialize through various business straregies and that,
when inserted into the general contracting conditions, affect a significant number of consumers
in a systemic manner. Six leading cases are offered to illustrate this thesis, which are especially
useful for the analysis of the problems that freedom of enterprise presents to the country, in view
of the current constitutional process.

Freedom of enterprise; unfair terms; pre-formulated standard contract;
abuse of fundamental rights

I. ANTECEDENTES

n Chile no se conocen estudios que examinen las cldusulas abusivas de los con-
tratos por adhesién como una manifestacion especifica del ejercicio ilegitimo

de la libertad de empresa. La problemdtica de estas cldusulas ha sido analizada

1

solo desde el dngulo del derecho contractual del consumo’ o en el marco general del

derecho privado®. La cuestién resulta de particular interés, porque el pafs se encuentra
inmerso en un proceso constituyente que reconfigurard el reconocimiento de los derechos
y garantias fundamentales.

Si se analiza el proceso formativo de las leyes que protegen al consumidor, se puede
observar c6mo las cldusulas abusivas se presentan, de modo recurrente, como un problema
de abuso de la libertad de empresa®. Con el “abuso” se alude, en general, a las vulnera-
ciones que sufre el consumidor como consecuencia del ejercicio ilegitimo por parte del
empresario proveedor de algunas de las facultades que derivan de la libertad econémica,
de la que goza constitucionalmente para el desarrollo de su actividad. Habitualmente,

! En torno a la tipologfa general de las cldusulas abusivas en Chile, véase VELOSO, 1996, pp. 444-
453; TAPIA y VALDIVIA, 2002, pp. 79-126; P1zarRrO, 2012, pp. 149-170; DE LA Maza, 2012, pp. 1-46;
MOMBERG, 2013, pp. 9-27; P1zARrRO y PETIT, 2013, pp. 305-311; MORALES, 2018, pp. 23-52; CAMPOS,
2019, pp. 37-105 y 217-319; BARRIENTOS, 2019, pp. 107-156.

2 MORALES ET AL., 2020; MENDOZA y MORALES, 2020, pp. 207-216. Y desde un punto de vista mds
general, LOPEZ y ELORRIAGA, 2017, pp. 188-194.

3 El término “abuso” para referirse al ejercicio ilegitimo de la libertad econémica (abuso del proveedor
empresario, agente del mercado, comerciante, etc.) es utilizado, de forma nominal o por equivalencia, en
multiples ocasiones en la historia de las leyes referidas a la proteccién del consumidor. En concreto, setenta
y cuatro veces en el proceso formativo de la Ley 19.496, de 1997; ochenta y una veces en la Ley 19.659, de
1999; once veces en la Ley 19.761, de 2001; cincuenta y una veces en la Ley 19.955, de 2004; trece veces
en la Ley 20.416, de 2010; dos veces en la Ley 20.543, de 2011; cuarenta y cinco veces en la Ley 20.555,
de 2011; ochenta y cinco veces en la Ley 20.715, de 2013; dos veces en la Ley 20.756, de 2014; cinco veces
en la Ley 20.855, de 2015; ciento cuarenta veces en la Ley 20.967, de 2016; ciento cincuenta y dos veces
en la Ley 21.081, de 2018. En la tramitacién de la Ley 20.945, de 2016, se utiliza sesenta y ocho veces
el término “abuso” para atribuirlo al empresariado, y ciento cuarenta y tres veces se vincula la infraccién
anticompetitiva al perjuicio al consumidor.
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se trata de infracciones notables por su sistematicidad, su gravedad o la cantidad actual
o potencial de afectados?.

Pero no es solo por conveniencia terminoldgica que hemos de referirnos al “abuso”
de la libertad de empresa. La nocién misma otorga una perspectiva mas amplia de andlisis
para el fenémeno de las cldusulas abusivas. Particularmente, cuando bajo el amparo de la
libertad econémica, el empresario establece condiciones generales de contratacién lesivas
que pueden afectar a decenas y, a veces, a centenas de miles de personas, en condiciones
irritantes de asimetria. En tales situaciones, los alcances de la figura del figura como el
abuso de la libertad de empresa pueden ser de gran utilidad para un andlisis compren-
sivo del fenémeno También sirve este pardmetro para analizar aquellos casos en que se
ejecuta cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre

> asf como “toda conducta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres

competencia
que, por medio ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del mercado”®. Sin
embargo, el andlisis que aqui se propone queda reducido a las cldusulas abusivas en el
dmbito de los contratos de adhesién.

Para delimitar el problema, estudiaremos, en primer lugar, en qué consiste el “abuso
de los derechos fundamentales” y cudles son sus antecedentes dentro de la categorfa
mds general del “abuso del derecho”. En segundo término, se analizard el abuso de la
libertad de empresa considerado en si mismo y en su relacién con las cldusulas abusivas.
Finalmente, se ilustrard la conexidn entre abuso de la libertad de empresa y cldusulas
abusivas en seis casos ejemplares de la jurisprudencia chilena.

II. EL ABUSO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
1. El “abuso del derecho”

La doctrina general del abuso del derecho permite asumir la premisa de que cual-
quier derecho subjetivo, tenga o no reconocimiento constitucional, es susceptible de un
ejercicio legitimo como de otro ilegitimo, conforme se adecie o no a su finalidad social
y al ordenamiento juridico. Pero la trayectoria conceptual de esta figura no ha sido facil.

4 Se alude al abuso de la libertad de empresa en el Mensaje de la Ley 19.496, de 1997, p. 5; Ley
19.955, de 2004, p. 5; Ley 20.715, de 2013, p. 7; Ley 20.945, de 2016, p. 3; y Ley 21.081, de 2018, p. 4.
También en las mociones parlamentarias de la Ley 19.659, de 1999, p. 4 y Ley 20.715, de 2013, p. 4, y en
la exposicién de motivos de la Ley 21.945, de 2016, pp. 3y 12.

> Art. 3° del DFL 1, de 2005.

6 Art. 3° de la Ley 20.169.
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La doctrina se formula en la jurisprudencia europea’ como reaccién al individualismo
juridico y a su concepcién de los derechos subjetivos desgajados del interés social®. Para
algunos autores, encuentra sus primeras noticias en la historia juridica premoderna’.

Es conocida la disputa, tanto en la doctrina civil francesa como chilena, respecto
de su existencia y configuracién. En Francia se cuestion6 el “abuso” como categoria
dogmitica (;puede el ejercicio de un derecho llegar a ser “ilegitimo”?) y como designa-
cién (abus des droits, usage abusif des droits), de acuerdo con la objecién cldsica de Marcel
Planiol (1853-1931)!°. Sin embargo, este jurista nunca negé la necesidad de resolver la
tensién entre utilidad individual e interés social en el ejercicio del derecho subjetivo.
En esta linea se propusieron otras categorias para afrontar el problema, como las del
acto ilicito, los limites del derecho, el conflicto juridico, etcétera.

También es conocida la defensa que hace Louis Josserand (1868-1941) tanto del
nombre como del concepto de “abuso”, en atencién a la finalidad social del derecho!!.
Con el tiempo se ofrecieron diversos criterios para expresar esa finalidad, como el destino
econdmico y social de la norma, el equilibrio entre el interés individual y el social, la
presencia de animus nocendi, la ausencia de interés legitimo, la inmoralidad del acto, etc.!?

Estas discusiones han impedido alcanzar una caracterizacién comtan. En Chile se
ha considerado el “abuso” desde distintas perspectivas: como un principio general que

permite controlar los limites del ejercicio de un derecho subjetivo!?; como un Iimite

interno de estos y un correctivo de su ejercicio excesivo o anormal'%; 0 como una forma
de ejercicio arbitrario o irracional del derecho!®. También, y de modo mas especifico, el
“abuso” es entendido como una figura que refiere al acto ilicito'®, a la responsabilidad
extracontractual!’ o, marginalmente, al abuso circunstancial'®. Alejandro Guzmaén
Brito, siguiendo a Juan Antonio Martinez, glosa nueve criterios distintos para identifi-
car cudndo existe “abuso”!'?; Enrique Barros ofrece seis situaciones tipicas en el ambito

del derecho privado??; Alvaro Ortdzar proyecta la figura a seis situaciones de abuso de
V4 g

7 La figura del abuso se debe primariamente a la elaboracién de la jurisprudencia francesa (ROTONDI,
1979, p. 135 y LEONFANTI, 1946, p. 16). Lo constata el propio JOSSERAND, 1939, p. 7.

8 Rovira, 1983, pp. 90-98 y 111-112; HERNANDEZ, 2000, pp. 177-179.

? ELSENER, 2004, pp. 9-230.

10 PLaNIOL, 1950, pp. 281-292.

11 JOSSERAND, 1946, pp. 312 y 413. El jurista francés clasifica las criticas a la doctrina del abuso en
de fondo y de forma (pp. 329-347).

12 Rovira, 1983, pp. 121-132; HERNANDEZ, 2000, pp. 174-198; ORTUZAR, 2003, pp. 51-58.

13 Fueyo, 1990, p. 298.

4 BARROS, 2020, pp. 666-672.

15 OrT(ZAR, 2003, p. 236.

16 ALESSANDRI, 1943, p. 161.

17 ABELIUK, 1993, pp. 186-188.

18 RoDRIGUEZ, 2004, pp. 85-95.

19 GuzMmAN, 2003, p. 315.

20 BARROS, 2020, pp. 676-691.
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poder ptblico?!. Ante la disparidad de criterios, Guzmdan Brito acaba afirmando que el
abuso del derecho no tiene fundamento cientifico suficiente, porque, a lo sumo, remite
a otras instituciones como la zemulatio medieval®?.

Entre todas estas variaciones, hay, sin embargo, un elemento til: la capacidad des-
criptiva para connotar la superposicién ilegitima del interés individual sobre el interés
social en el ejercicio de un derecho subjetivo. De ahf la nueva recepcién que la categoria

ha tenido en la teorfa general de los contratos de consumo??

0, mds ampliamente, en la
teorfa general del derecho?.

En Chile, hay pocos aportes que relacionen de modo explicito la figura del abuso del
derecho con las cldusulas abusivas de los contratos de consumo?’. Sin embargo, se destaca
que el fenémeno de la abusividad, en concreto el término unilateral, ha sido abordado
mediante el recurso a la buena fe, explicado como contrario a un fraus, permitiendo la
interposicién dentro del juicio de la exceptio doli (en términos amplios), lo que permiti-
rfa al consumidor hacer frente al comportamiento abusivo del proveedor derivado del

ejercicio de la cldusula cuestionada®®

. También la buena fe del articulo 16, letra g) de la
Ley 19.496%7 ha sido vinculada con la causa como funcién socioeconémica del contrato
(art. 1467 del Cédigo Civil), para atraer hacia él todo lo que razonablemente aparece
como bueno y equitativo®®. Por nuestra parte, habrfa que considerar la superposicién
del interés individual sobre el interés social como elemento distintivo de la figura del
abuso en la materia. Es precisamente esa superposicion la que provoca el uso desmedido
de la facultad contractual de una de las partes, generando el desequilibrio significativo
entre los derechos y obligaciones que genera el contrato. Con las cldusulas abusivas el
predisponente modula la configuracién de derechos contractuales en su favor, concretando
diversas formas de injusticia conmutativa, cuya tipologia queda abierta, de un modo
indeterminable, al ingenio de quien las disefia?’. De ahi que, con independencia del
control que se ejerce sobre las cldusulas abusivas por medio del expediente de la nulidad

21 OrTOZAR, 2003, pp. 109-235.

22 GuzMAN, 2003, pp. 316-322.

23 KariMi, 2001, pp. 105-371.

24 Véase ATIENZA, 2000, pp. 55-58, y JOVANE, 2011, pp. 57-78, sobre los actos antinormativos.

25 Véase, por ejemplo, CASTILLO, 2014, pp. 281-294; BARAONA, 2015, pp. 105-133; LOpEZ y
ELORRIAGA, 2017, pp. 188-194; Campos, 2021, p. 132 y ss.

26 AEDO, 2021, pp. 208 y ss; y AEDO, 2019, pp. 84-85.

27 Tiene texto refundido en el DFL 3, de 2019.

28 CARVAJAL, 2012, pp. 444 y 447, y BARAONA, 2021, pp. 433-438.

29 Bsa “imaginacién” ilicita intenta ser capturada por la Ley 19.496, de 1997, al prever diversas
situaciones contractuales tipicas que vulneran las “normas de equidad” {art. 16, letras a) a f)1, y al consagrar
la figura general del art. 16, letra g), fundada en la ausencia de buena fe y en el “desequilibrio importante”,
lo que exige atender a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen. De
esta tltima norma, véase MOMBERG y PIZARRO, 2013, pp. 340-351; MORALES y VELOsO, 2019, pp. 152-
155. Un esfuerzo por tipificar las formas casi infinitas de abuso (facultades unilaterales de modificacién,
facultades unilaterales de interpretacién, etc.) en MaTo, 2017, pp. 160-279. De desequilibrio y justicia
conmutativa, MOMBERG, 2013, pp. 16-19, y ALVEAR, 2017, pp. 210-218. Para el “abuso del derecho” en
el dmbito del consumo, ISLER, 2019, pp. 259-291.
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contractual prevista en el art. 16 de la citada ley, siempre se deba “rellenar de contenido
[el contrato} para lograr el efectivo desarrollo y realizacién de esa misma planificacién,

de conformidad a su sentido prictico y finalidad econémica”3°,

2. El “abuso de los derechos fundamentales”

La superposicion del interés individual sobre el interés social se expresa en otra
figura: la del “abuso de los derechos fundamentales”. Pese a que también es objeto de
controversia, ella ha sido recogida por el derecho comunitario europeo, lo que permite
clarificar sus contornos dogmdticos, al menos como punto de partida de un desarrollo
cientifico.

El art. 17 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH) y el art. 54
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) consagran el
abuso de los derechos fundamentales como una proyeccién del art. 30 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y del art. 5.1 tanto del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos como del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. En todos estos casos, se reconoce el principio de que los derechos
fundamentales no pueden ser legitimamente invocados para socavar su propia eficacia’!.
Por ello se prohibe el ejercicio de los derechos “tendentes a la destruccién de los derechos
o libertades reconocidos” (visant & la destruction des droits ou libertés reconnus)>>.

Distinta es la situacion de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH),
que solo contempla como forma de abuso la usura y “cualquier otra forma de explotacién
del hombre por el hombre” (art. 21). En el dmbito de las Constituciones nacionales, hay
textos que consagran explicitamente la figura del abuso, incluso como cldusula general
sin cualificacién especifica, como el art. 95.1 de la Constitucién de Colombia, o el art.
103.5 de la Constitucién de Pert. En el caso chileno, el texto constitucional de 1980
no consagra el abuso de los derechos fundamentales.

La doctrina nacional solo se ha pronunciado de un modo excepcional respecto de la
cuestién. Alvaro Ortizar sustenta la tesis de que la prohibicién del abuso es un principio
general del derecho constitucional, por lo que aplica a los derechos fundamentales. El
abuso equivaldria al “ejercicio excesivo o injusto, caprichoso o arbitrario de un derecho”,
que “amenaza, perturba o priva, el legitimo ejercicio del derecho del otro”?3. La tesis
gira en torno a dos premisas: la idea de abuso como exceso del derecho subjetivo (tomada
del derecho civil) y la idea de que la Constitucién chilena, al resguardar los derechos

30 ScHoPF, 2021, pp. 60-61.

31 LE MIRE, 1999, pp. 757-772; TRIANTAFYLLOU, 2002, pp. 611-663; LUCARELLI, 2002, pp. 451-458;
DiEz-PicAazo, 2008, pp. 160-163; LOPEZ ESCUDERO, 2008, pp. 870-879; MONEREO, 2012, pp. 1423-1431.

32 En la doctrina comunitaria, diversos autores, con distintos matices, han ido mds all4 de los textos y
han propuesto un principio general de interdiccién del abuso del derecho; pero este se utiliza, con preferencia,
para el control del uso desmedido de facultades en el dmbito administrativo. Véase, por ejemplo, BROWN,
pp- 511-525; WAELBROECK, pp. 595-616; SIMON y R1GAUX, 2004, pp. 557-585; IoNEscuU, 2008, pp. 23-423.

33 ORTUZAR, 2003, p. 235.
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fundamentales, impone especificas cldusulas de limitacién que deben respetarse’*. El
“abuso de los derechos fundamentales” serfa la herramienta que permitirfa controlar

que el ejercicio de tales derechos no vulnere las limitaciones y obligaciones que le son

congénitos y que comprimen su contenido objetivo®>.

En un sentido general, Verdugo o Cea también hablan del “abuso”3°

37

, mientras que
Aldunate alude a la figura solo por referencia’’, aunque estudia la “tipicidad iusfun-
damental” como presupuesto que permite reconocer cudndo nos encontramos frente al
ejercicio regular (o no) de un derecho fundamental?®.

Desde el dngulo opuesto, Humberto Nogueira considera inaceptable la categoria
del abuso de los derechos fundamentales: serfa un concepto en s{ mismo contradictorio,
peligroso para el contenido esencial, y no aceptado por la Constitucién como limite

general de los derechos®?.
3. La delimitacion doctrinaria del “abuso de los derechos fundamentales”

La categoria del “abuso” aplicada a los derechos fundamentales no es un mero tras-
plante de la doctrina civil de labus de droit. La figura debe contar, como nota Rovira,
con un disefio auténomo, atendida las caracteristicas especificas de los derechos fun-
damentales®?. Estas caracteristicas condicionan y modulan cualquier funcién que se le
pueda asignar a la figura del abuso:

(a) En primer lugar, los derechos fundamentales no son separables de su funcién
histérica de limite frente al poder politico. En este 4mbito, solo muy excepcio-
nalmente se admite la invocacién del abuso del derecho. Es el caso del art. 18 de
la Ley Fundamental de Bonn, que impide que se utilicen ciertas libertades para
“combatir el régimen fundamental de libertad y democracia” (zum Kampfe gegen
die freibeitliche demokratische Grundordnung). Pero, por regla general, el criterio
del abuso de los derechos fundamentales encontrarfa su aplicacién solo en las

34 ORTUZAR, 2003, pp. 185-200. Para las cldusulas de limitacién y sus diversas interpretaciones, véase
ALDUNATE, 2008, pp. 232-256, y NOGUEIRA, 2008, pp. 95-140.

35 Para esta tltima idea, véase CEA, 1988, pp. 223-224.

36 VERDUGO, 2003, pp. 9-15; CEa, 2003, pp. 395-408.

57 ALDUNATE, 2008, p. 252.

38 ALDUNATE, 2008, pp. 133-145.

39 NOGUEIRA, 2008, p. 113.

40 para Rovira, 1983, pp. 188-189, ya existen en el dmbito de los derechos fundamentales los limites
ordinarios de cada derecho que sancionan los supuestos abusivos, por lo que no es necesario un limite especial
en la materia. MEDINA GUERRERO, 1996, pp. 79-82, observa que los tribunales constitucionales apelan al
“abuso” para controlar todo proceder contrario a la buena fe, al deber de lealtad 0 a una regla de general
observancia en el trdfico juridico. Pero, por consiguiente, tampoco serfa necesaria una figura especial con
dicha designacion. Para otros autores, si seria conveniente contar con un limite general asi denominado para
controlar situaciones concretas de abuso. Véase GOMEZ TORRES, 1979, pp. 301-332; CASTAN TOBENAS,
1992, pp. 20-25; MADIOT, 1976, pp. 120-122. Sin embargo, esta parece una discusién mds acerca del nombre
que de la figura.
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(b)

(9]

(d)

relaciones entre particulares. En nuestro medio, si bien se ha problematizado el
alcance de la doctrina de la “horizontalidad”*!, la realidad a la que ella apunta
tiene amplia vigencia en nuestro sistema, y puede ilustrarse su aplicabilidad con
el recurso de proteccién, cuando el agravio es producido por un particular contra
otro particular®?, o incluso, y excepcionalmente, por el beneficiario del mismo
derecho®®. Lo mismo digase del amparo econémico, cuando se admite que el in-
fractor no solo sea un érgano del Estado sino también un particular®,

En segundo lugar, el abuso debiera ser comprendido en funcién de la unidad del
sistema de derechos fundamentales. La figura servirfa para controlar, segiin los
casos, que el ejercicio de cada derecho especifico no vulnere la dimensién objetiva
del resto de los derechos fundamentales. Serfa un “correctivo” que busca dar plena
garantia al ejercicio de todos los derechos®.

En tercer lugar, hay que destacar que los derechos fundamentales refieren pri-
mariamente a dimensiones del propio sujeto, y solo, consecutivamente, a objetos
distintos de é1%°. De ahf que, en el caso de las “libertades”, sea necesario dife-
renciar entre la libertad iusfundamental en s{ misma considerada, con su ntcleo
intangible de proteccién que refiere al propio sujeto, y los derechos-facultades que
derivan de dicha libertad, que aluden a objetos distintos?’. Dentro de esa esfera de
proteccién no cabe el abuso, pues se prescinde del uso concreto que pueda hacer
el individuo de sus posibilidades de actuacién: €l las autodetermina como quiera
(agere licere). En cambio, en las facultades derivadas de la libertad iusfundamental
se garantiza una posicién activa especifica, una posibilidad de accién delimitada,
expresada en poderes o potestades. En el ejercicio de estas facultades o poderes
especificos, el titular puede ir mds alld de la funcién o finalidad concreta®®. Recién
aqui nos encontramos con la posibilidad de aplicar la figura del abuso por extrali-
mitacién del fin.

El “tipo iusfundamental”® designa el contenido y objeto del respectivo derecho

150

fundamental®®. Constituye, si se quiere, la “esencia” del derecho, como la concibe

41 ALDUNATE, 2008, pp- 211-214 y P1zarro, 1998, pp. 7-21.
42 8010 KLOSS, 1982, pp. 311-318; PENA, 2014, pp. 45-46; NAVARRO, 2018, pp. 59-70; PINOCHET,

2016, pp. 37, 129-131; y HENRIQUEZ, 2018, pp. 29-30.

43 BRONFMAN, MARTINEZ y NUNEZ, 2012, p. 467.
44 NOGUEIRA, 2020, p. 57, y PONCE DE LEON, 2014, pp. 101-110. Para la discusién doctrinaria y la

evolucién de la jurisprudencia, ALVEAR (2017), pp. 73-88, y GUERRERO, 2020, pp. 441-446.

4 MONEREO, 2012, p. 1430.
46 ALDUNATE, 2008, pp. 21-22.
47 Grosst, 1991, pp. 167-177; Diez-Picazo, 2008, pp. 42-46y 115-121; RODRIGUEZ ZAPATA, 2011,

pp. 382y 389-393; FERRAJOLI, 2009, pp. 291-292.

48 MONEREO, 2012, pp. 1428-1429, refiere a la finalidad o funcién tipica; FERNANDEZ SESSAREGO,

2013, p. 704, menciona la funcién social y econémica y el principio de buena fe.

49 ALDUNATE, 2008, pp. 140-145.
>0 RuBIO LLORENTE, 1998, pp- 1329-1343; Diez-Picazo, 2008, pp. 115-121; BASTIDA, 2012,

pp- 103-119.



2022] JULIO ALVEAR, FRANCISCA BARRIENTOS, JAIME ALCALDE: EL ABUSO... 87

el Tribunal Constitucional chileno’!. El “tipo iusfundamental” nos permite iden-
tificar las facultades especificas que derivan de un derecho fundamental®?. En
este punto, la doctrina chilena ha avanzado mucho en algunos derechos (vr. gr. la
propiedad), pero en otros, como la libertad de empresa, la identificacién de sus
facultades ha sido obra reciente. Es importante tener en cuenta las peculiaridades
de cada facultad iusfundamental para los efectos de la eventual aplicacién de la
figura del abuso.

(f) Por tltimo, el abuso del derecho no debe confundirse con el conflicto entre de-
rechos, y que exige una ponderacién entre aquellos en pugna’>. Como sugiri6
Ortizar>4, el abuso, a diferencia de la colisién, sirve no para dar preeminencia a
un derecho sobre otro, sino para hacer cesar la utilizacién desviada de uno de ellos.
Por medio de él se busca inhibir el ejercicio injusto de un derecho, no sacrificar el
derecho de otro.

El abuso de un derecho fundamental es, por tanto, una forma de ejercicio ilegitimo
de algunas de sus facultades derivadas. Se produce cuando su titular las ejerce de forma
contraria a su finalidad sociojuridica®®. Hay espacio para el abuso en la medida en que
la correlacién entre ejercicio de una facultad especifica y su dmbito de proteccién ius-
fundamental no es simétrico. Con el abuso, el titular de la facultad hace un uso anormal
de ella y excede el &mbito iusfundamental protegido®.

III. EL ABUSO DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

La libertad de empresa es un derecho fundamental en el actual orden constitucional
chileno®’. Viene reconocida en la Constitucién Politica en el articulo 19 N° 21.

El término “abuso” connota que junto con el ejercicio legitimo de la libertad de
empresa existe una tendencia del titular a excederse de los limites, a exorbitar el objeto

>1 NAVARRO y CARMONA, 2015, pp. 249-350.

52 DiEz-Picazo, 2008, pp. 119-120; CIDONCHA, 2006, p. 181.

3 LARENZ, 2001, pp. 400-409.

>4 ORTUZAR, 2003, pp. 345-346.

5> MONEREO, 2012, p. 1428 y 1431, denota que el abuso tiene operatividad como concepto vélvula,
para situaciones de ejercicio anormal. Otros vinculan la figura a esquemas de lealtad, buena fe, o limite
interno subjetivo. FERNANDEZ SESSAREGO, 2013, pp. 239-240; PECES-BARBA, 2004, pp. 323-326; Diez
Picazo, 2008, pp. 160-161.

56 El Tribunal Constitucional chileno se ha referido en més de una ocasién al “ejercicio abusivo” de
ciertas libertades iusfundamentales, reconociendo esta categorfa en materia de libertad de expresién (Tribunal
Constitucional, sentencia de 2 de junio de 2010, rol 567, cons. 36) y libertad de ensefianza (Tribunal
Constitucional, sentencia de 1 de marzo de 2015, rol 2787, cons. 8° de la prevencién de cinco ministros).

>7 Un andlisis de la doctrina chilena acerca de la libertad econémica como derecho fundamental, en
ALVEAR, 2017, pp. 21-66. La discusién respecto del estatuto de derecho fundamental en GUERRERO, 2020,
pp- 193-211 y VIERA, 2020, pp. 678-680.



88 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 1

de algunas de sus facultades. El fenémeno sugiere varias explicaciones. Una primera, de
cardcter subjetivo. En una economfia individualista, los titulares tienden a satisfacer el
interés particular inmediato, postergando en cuanto posible el interés social implicado
en el derecho (la sujecién a “las normas legales” en los términos del art. 19 n°21 de la
Constitucién). Una segunda explicacidn, de cardcter estructural. La libertad de empresa
no es solo un derecho de autonomfia o de defensa ante las interferencias ilegitimas del
Estado o de particulares. Tiene un contenido relacional bastante nitido: es una libertad
para el mercado; ahf encuentra su sentido juridico y econémico definitivo’®. El empre-
sario abusa de su libertad cuando la ejerce sin esa necesaria ordenacién, no sometiéndose
integramente a las normas que disciplinan el mercado (derecho de la libre competen-
cia; derecho del consumidor; etc.). La libertad de empresa es un derecho que no puede
desgajarse de su finalizacién objetiva en el mercado, en donde la legislacién armoniza o
debiera armonizar el interés individual del empresario con el interés general representado
por todos los derechos que concurren en el proceso productivo®?.

La figura del “abuso” de la libertad de empresa nos permite mirar el problema
del ejercicio ilegitimo del derecho no solo como una lesién a los derechos de un sujeto
particular (tercero empresario, consumidor, etc.), sino como una infraccién al funciona-
miento del mercado, capaz de afectar la justicia o juridicidad del orden econémico en
su conjunto. Son los intereses sociales que sostienen al mercado y la conjugacién de los
derechos en juego los que son vulnerados. Una libertad econémica que establece cldusulas
abusivas es capaz de provocar tales efectos viciosos expansivos®’. De ahf la importancia
de estudiar el fenémeno desde la perspectiva que proponemos.

Al respecto, hay que destacar que la libertad de empresa contiene diversas libertades.
Con una tipificacién ya cldsica, Ossenbiihl distingue entre (a) libertad de emprender;
(b) libertad de organizacién empresarial; y (c) libertad de actividad en el mercado®!.
Arifio las acufia como (i) libertad de creacién de empresas y de acceso al mercado; (ii)
libertad de organizacién, con sus libertades derivadas; y (iii) libertad de ejercicio de la
actividad empresarial©?.

De cada una de estas libertades se deducen facultades especificas que serfa largo
estudiarlas acd®3. Vr. gr., de la libre actividad en el mercado —(c) y (iii)— se origina la
libertad de oferta, de precios, de contratacién, etc. La funcién sociojuridica de cada

58 La tesis del mercado como objeto mediato de la libertad de empresa en GARCIA VICTORIA, 2008,
pp. 144-147 y CIDONCHA, 2006, pp. 139-150, entre otros. En Chile, ALVEAR, 2017, pp. 59-60 y NOGUEIRA,
2020, pp. 29-30.

59 El mercado como 4mbito de derechos concurrentes en ALVEAR, 2017, pp. 197-206.

% Del control de las cldusulas abusivas y el desarrollo del mercado, PAzos, 2017, pp. 144-152. Las
implicancias mutuas de la libertad econémica, la libre competencia y el derecho del consumidor en ARROYO,
2013, pp. 31-43. Sobre libertad econémica y exigencias del Estado Social, VIERA, 2010, pp. 197-224.

1 OsSENBUHL, “Las libertades del empresario segin la Ley Fundamental de Bonn”, pp. 21-36. En
términos similares, MERCADO, 2012, pp. 380 y 387-391 y CIDONCHA, 2006, pp. 267-270.

92 ARINO, 2004, pp. 296-304.

03 Véase NOGUEIRA, 2020, pp. 27-30; ALVEAR, 2017, pp. 58-60 y NAVARRO, 2016, pp. 45-46.
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facultad es delimitada por la ley, atendida su finalidad tipica® y las caracteristicas de
la actividad econémica en la que opera®.

De todas las facultades que integran la libertad de empresa, es la facultad de nego-
ciacién/contratacién la que se vincula directamente con las cldusulas abusivas. Ossenbiihl
la define como la libertad del empresario de “formalizar contratos con una contraparte
de su eleccién fundada en el mutuo acuerdo”®.

La facultad de contratacién opera en el mercado y utiliza sus instrumentos juridi-
cos, entre ellos, el contrato por adhesion. El empresario proveedor, en los términos del
art 1°, N° 2 del DFL 3, de 2021, es quien fija su contenido, para ello debe ajustarse
particularmente a las “normas de equidad” establecidas en el parrafo 4° de su titulo I1°7.

El empresario mira el contrato por adhesién como un instrumento que le permite
comercializar sus bienes y servicios en el mercado de forma masiva, reduciendo sus costos
de transaccién mediante un clausulado estandarizado y predispuesto®. Pero, ademds, el
contrato responde, de ordinario, a estrategias de negocios, disefiadas para incidir en un
sector de relaciones o en una categoria de consumidores, con la subsecuente maximizacién
de utilidades, segtin los casos. Dicha estrategia® se relaciona con la propia identidad
corporativa (el llamado “perfil de la entidad”’?), y también con el ejercicio de la regla
de la razonabilidad por parte de los érganos ejecutivos y de gestién’!.

En este contexto, el abuso de la libertad de empresa es una forma de ejercicio
ilegitimo del derecho que se produce cuando el empresario-proveedor contraria la fun-
cién sociojuridica de la facultad de contratacién (intercambio de bienes y servicios en
condiciones justas de equivalencia en el marco de un mercado suficiente y libre), esta-

bleciendo condiciones generales de contratacién lesivas para el consumidor y que afectan

64 RENGIFO, 2004, pp. 27-32; SIMON y RIGAUX, 2004, p. 1430. Estos autores proponen la figura del
abuso precisamente como garantia para el ejercicio adecuado del poder que concede cada facultad.

65 ARINO, 2004, pp. 294-296; CIDONCHA, 2006, pp. 140-144.

66 OsSENBUHL, 1991, p. 36. Para este autor, la facultad de negociacién/contratacién deriva directamente
de la “libertad de actividad en el mercado” de la que goza todo empresario. Véase también la nocién de
GuzMAN, 2001, p. 254.

67 La condicién de consumidor puede corresponder tanto a las personas naturales o juridicas indicadas
en el art. 1°, N° 1 del DFL N° 3, de 2021), como a las pequefias y medianas empresas que reciben las
actividades de produccién, fabricacién, importacién, construccién, distribucién o comercializacién de
bienes o de prestacion de servicios por parte de una persona natural o juridica (art. 1°, N° 2 del DFL N° 3,
de 2019, y art. novena, N° 1 de la Ley 20.416). El abuso de la libertad de empresa se puede dar incluso en
relaciones contractuales entre empresas.

%8 ScHOPF, 2021, pp. 59-61.

69 Una definicién en CHANDLER, 1962, p. 13.

79 La Norma de Carédcter General N° 461, de 2021, de la Comisién para el Mercado Financiero, sefiala
que las sociedades cotizadas deben hacer piblico su perfil mediante la indicacién de “la misién, visién y el
propésito de la entidad, ademds de sus valores y principios corporativos”.

71 Acerca de la recepcién de la buena fe en la gestién de una sociedad, véase HERNANDO, 2016, y
Diaz y MANTEROLA, 2020.
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el principio de igualdad conmutativa’?. Este se expresa positivamente en el principio
de igualdad contractual recogido en el pdrrafo 4° del DFL N° 3 de 2021 (arts. 16, 16

B,y 17, letras A a M)72. Es este principio el que el empresario-proveedor contraviene

muy especialmente’?.

Pero hay que avanzar en el andlisis. Debemos fijarnos que dicha contravencién
es, a su vez, resultado de una estrategia lesiva de negocios. Estrategia que no supone
una infraccién aleatoria, puramente ocasional o fdctica, sino un injusto premeditado,
cristalizado en condiciones generales de contratacién para proveer de bienes y servicios
al mercado, las que por su propia naturaleza tiene un caricter sistémico’>. En muchas
ocasiones, incluso, la imposicién de cldusulas abusivas afecta potencialmente a un
nimero indeterminado de personas. De ahf{ el papel que desempefian las tutelas difusas
o colectivas, en la que no podemos entrar en este momento, o el control preventivo,
que proviene de la revisién y autorizacién de las cldusulas de los contratos por adhesién
por parte de un érgano administrativo en ejecucién de sus facultades legales (art. 16,
letra g del DFL 3, de 2019).

Eldngulo de la libertad de empresa agrava, por tanto, las vulneraciones al consumidor.

76

Las convierte en una estrategia de negocios’®, con lo que se vulnera el funcionamiento

72 El desequilibrio de la cldusula abusiva se puede producir en el 4mbito econémico (el sacrificio
exigido al consumidor no es conmutativo con el sacrificio del predisponente) o en el juridico (renuncia o
restriccién de derechos, ampliacién de los derechos del predisponente, etc.). Cfr. VALICENTI, 2016, pp. 54-55.

73 Hay cierto consenso en la doctrina en que el art. 16, letra g) admite mejoras de redaccién (por
ejemplo, DE LA MAzaA, 2014, pp. 333-350, y MOMBERG, 2013, pp. 9-27). Y es que, en rigor, el principio de
igualdad contractual exige un mds eficaz “cotejo de equilibrio” entre los derechos y obligaciones de ambas
partes. Mds aiin, dicho cotejo debiera medir la distribucién de derechos y obligaciones, riesgos y garantias
establecidas en el concreto contrato que se ha celebrado y su comparacién con el modelo contractual previsto
en la legislacién dispositiva. En este sentido, son significativos los aportes de la doctrina argentina respecto
de la llamada “desnaturalizacién de las obligaciones” (VALICENTI, 2016, pp. 54-55). De la “desnaturalizacién
de las obligaciones” como criterio para calificar las cldusulas abusivas y medir el “desequilibrio”, véase
LORENZETTI, 1994, pp. 171-173. Respecto del modelo de razonabilidad contractual establecido por el
legislador, véase DIEz-P1cazo, 1996, p. 379.

74 Ademds de las normas de justicia conmutativa, el derecho del consumo contiene exigencias de
justicia general, como los deberes que se imponen al empresario en razén del interés social, superando los
marcos de la relacién contractual. Un ejemplo caracteristico son las normas infraccionales (GUERRERO,
2008, pp. 433-453; BARRIENTOS y CONTARDO, 2013, pp. 556-582). Eventualmente, una cldusula abusiva
también podria lesionar algin derecho fundamental del consumidor (que, en nuestra mirada, no es parte
esencial del abuso, sino efecto accidental): serfa el caso de una cldusula abusiva que implicara, por ejemplo,
una discriminacion arbitraria.

75 El derecho chileno del consumo no tiene una regulacién de las condiciones generales de contratacién
como existe en otros paises. Esto no significa que el DFL 3, de 2021, no contenga disposiciones que permiten
controlar, incluso en abstracto, los términos y condiciones generales previstos por los proveedores para la
contratacién masiva con consumidores. Sin embargo, y como explica CARVAJAL, 2021, la sancién de nulidad
que prevé el art. 16 del DFL N° 3, de 2021, respecto de las cldusulas abusivas, queda restringido al 4mbito
de los contratos de adhesién.

76 De la posible indagacién de las estrategias de negocios, véase el art. 58, letra d) del DFL 3, de 2021.
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del mercado y su disciplina, como ya apuntamos. Particularmente cuando los ilicitos se
vuelven notables por su gravedad, su sistematicidad y por la cantidad de afectados’”.

En la medida en que la cldusula abusiva es resultado del abuso de la libertad de
empresa cabria pensar en su admisibilidad como causal de amparo econémico, espe-
cialmente cuando es acompafiada con aquellas notas de gravedad, sistematicidad y
cantidad de afectados. Recordemos que la proteccién del consumidor es un elemento de
la regulacién positiva y esencial del mercado’®, elemento de su ordenacién econémica.
Dejamos esta cuestién abierta, para un futuro andlisis mds detenido.

En el apartado siguiente describiremos algunos supuestos de abuso de la liber-
tad de empresa, en seis casos que es posible denominar de “ejemplares”. Han sido
seleccionados con los criterios metodolégicos recién mencionados: gravedad (impacto
causado, afectacién sustancial al mercado y a los consumidores, importancia de hacer
cesar la conducta, sefial ofrecida al sistema con la interposicién judicial del SERNAC,
etc.), sistematicidad (frecuencia, periodo de tiempo de la conducta ilicita) y cantidad
de afectados. En cada situacién se muestra la particular estrategia de negocios que la
empresa quiso llevar adelante.

IV. EL ABUSO DE LA LIBERTAD DE EMPRESA EN SEIS CASOS EJEMPLARES

1)  Caso “La Polar”. Este es un caso paradigmdtico en materia de consumo’?. La Polar
(cuyo giro comprendia comercio minorista, crédito y seguros) aplicé una estrategia
de negocios financieros dirigida a entregar tarjetas de crédito a amas de casa que
no contaban con las suficientes fuentes de ingreso, con el objeto de mantenerlas
cautivas. Entre 2006 y 2008 La Polar “normaliz6” su cartera de clientes moro-
sos mediante una repactacién unilateral de los créditos otorgados, con el fin de
considerar a sus deudores como clientes al dia (sin morosidad), exigiendo montos
excesivos en razén de la deuda y de sus intereses. Las repactaciones unilaterales
alcanzaron a 599.802 clientes®’. La empresa defendié su actuar invocando la fa-
cultad que le entregaba una estipulacién contenida en el contrato por adhesién.
El 2012, el 1° Juzgado Civil de Santiago acogié el acuerdo conciliatorio suscrito
entre las partes del proceso, en virtud de ello quedaba sin efecto la cldusula abu-
siva y, entre otras cosas, se disponia (i) la eliminacién de todos los cargos desde la
primera repactacién unilateral; (ii) la restitucién del 100% de los montos pagados

77 En este sentido, se pueden justificar las agravantes de la responsabilidad infraccional introducidas
por la Ley 21.081, donde se incluyen la reincidencia; el haber causado un dafio patrimonial grave a los
consumidores; la afectacién a la integridad fisica o psiquica de los consumidores o, en forma grave, su
dignidad (art. 24 inciso 5°, letras a), b) y ¢) de la Ley N° 19.496).

78 Por todos, OROZCO y MORENO, 2012, pp. 1087-1088.

79 Por todos, GASPAR, 2012, pp. 227-238.

80 COMISION INVESTIGADORA CASO LA POLAR, 2011, pp. 1-4. Un andlisis juridico del caso La Polar
en sus diferentes aristas, en Gaceta Juridica, 2011, pp. 1-90, y GASPAR, 2012, pp. 227-238.
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2)

3)

4)

en exceso por los clientes; (iii) un plan compensatorio de 326.308.813.400 CLP
para los clientes afectados®!. Aquf se retinen todos los criterios relacionados con el
abuso de la libertad de empresa, vale decir, gravedad (cldusula prerredactada por
la parte fuerte del contrato), cantidad de afectados y sistematicidad (opera durante
un largo periodo).

Caso “Cencosud”. Quizd este represente el caso mds importante en materia de accio-
nes colectivas resuelto en Chile. En marzo de 2013, la empresa Cencosud aumentd
en 530 CLP el costo del servicio de administracién mensual de su tarjeta de cré-
dito (de 460 CLP a 990 CLP), respecto de los consumidores que presentaban un
promedio de compras inferior a 50.000 CLP mensuales, invocando una cldusula
del contrato y del Reglamento que, a su juicio, lo permitia. La Corte Suprema,
confirmando el fallo de primera instancia, declaré abusiva la modificacién uni-
lateral, fundado en la idea de abuso de poder en la contratacién por ausencia de
negociacién. Ademds de declarar ineficaz la cldusula en entredicho, el mdximo tri-
bunal condend a indemnizar y restituir a los tarjetahabientes los dineros cobrados
en exceso, més reajustes e intereses®2. Con esta decisién quedé claro el abuso de la
libertad econémica, al intentar tensionar el legitimo rédito empresarial a costa de
un ndmero considerable de consumidores.

Caso “Banco de Chile”. Este caso es conocido como una continuacién de la tendencia
precedente. Da cuenta de hechos andlogos, con similares fundamentos juridicos.
En el acuerdo conciliatorio suscrito entre el SERNAC y el Banco de Chile® se
reconoci6 el cobro excesivo de comisiones de sobregiro que pugnaban con los 1i-
mites establecidos en la tasa de interés mdximo convencional. Cuando los clientes
hacfan uso de la “Linea de Sobregiro Pactado”, se les cobraba copulativamente un
interés, una comisién semestral y otra comisién mensual. La institucién financiera
se comprometié a compensar tanto a los cuentacorrentistas como a los exclientes,
con la suma de 19.311.337.406 CLP, monto que beneficié a los afectados por el
perfodo comprendido entre el 1 de marzo de 2009 y el 31 de agosto de 2016.
Caso “Gimnasios”. Es otra variante desde el punto de vista del mercado afectado
(gimnasios). Aqui se constaté la injusticia irritante de algunos cambios unilate-
rales impuestos por la empresa Gimnasios Pacific Fitness, que afectaron a cientos
de consumidores. La Corte Suprema declaré ineficaces por abusivas, entre otras,
las cldusulas: (i) que negaban la restitucién de los dineros pagados por los usuarios
cuando no se habfa prestado el servicio; (ii) que permitian exonerarse de la aclara-
ci6én del pago o de la informacién de morosidades, y (iii) que reservaban el derecho

de abrir los casilleros de los clientes después del cierre del establecimiento®!.

81 1° Juzgado de Policfa Local de Santiago, acuerdo conciliatorio, 10 de diciembre de 2012.
82 Corte Suprema, sentencia de 24 de abril de 2013. Un andlisis en CORRAL, 2013, pp. 221-226. Del

cambio unilateral de las condiciones pactadas, CONTARDO, 2013, pp. 203-237.

83 12° Juzgado Civil de Santiago, acuerdo conciliatorio, 14 de junio de 2008.
84 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 11 de mayo de 2015.
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También se cumplen aqui los caracteres de gravedad, sistematicidad y cantidad de

afectados que configuran el fenémeno de abuso de la libertad de empresa.

5)  Caso “Ticketmaster”. En este caso, el SERNAC dedujo una accién difusa de cesa-
cién e ineficacia, para amparar los intereses de consumidores indeterminados, en
contra de una empresa productora de eventos que inclufa dentro de los términos y
condiciones de su pdgina web ciertas cldusulas abusivas, tales como el derecho de
cambiar en cualquier momento el contrato, la renuncia a la responsabilidad por el
uso del sitio, la no reventa para uso comercial, la cesiéon de datos personales y otras
exenciones de responsabilidad® . Es nitido el abuso de la libertad de la empresa
productora, quien, aprovechdndose de la ausencia de negociacién con los clientes
que compraban sus entradas para los distintos eventos organizados, introdujo las
cldusulas cuestionadas.

6) Caso “VTR”. Aqui se da cuenta de otra figura interesante, como es el ofrecimien-
to, en las condiciones generales de contratacién, de un determinado servicio,
para con posterioridad prestar otro de inferior calidad. En medio de la pandemia
causada por el COVID-19, el SERNAC presenté (julio de 2020) una demanda
colectiva contra la empresa de telefonfa, televisién e Internet VIRSC, por infrac-
ci6n de la Ley de proteccién de los derechos de los consumidores. Entre otras
normas, se denuncian infringidos el art. 12 (no cumplir con la prestacién del
servicio contratado, en los términos suscritos), el art. 25 (suspender, paralizar o
no prestar, sin justificacion, el servicio previamente contratado), y los arts. 28,
letra d) y 33, inciso primero (inducir a error y engafio a los consumidores acerca
de las caracteristicas relevantes del servicio de conexién a Internet contratado).
El caso sigue abierto y habrd que esperar la sentencia respectiva para formular un
analisis definitivo. Sin perjuicio de ello, la Subsecretaria de Telecomunicaciones
ya habfa formulado cargos en contra de la empresa: VTR manejaria una alta Tasa
de Agregacidon o Sobreventa, tanto nacional como internacional, a la vez que no
ofrece informacién sobre los valores reales de dicha tasa. Esto significa que otorga
velocidades reales mucho mds bajas que las contratadas por sus clientes (de acuerdo con
sus distintos planes)87,

Segtn se puede observar, en los seis casos precedentes el abuso de la libertad de
empresa adquiere su propio dinamismo a la hora de utilizar el contrato como instru-
mento juridico que materializa y proyecta una estrategia de negocios lesiva para los
derechos del consumidor.

85 Corte Suprema, sentencia de 7 de julio de 2016.
86 14° Juzgado Civil de Santiago, sentencia de 24 de julio de 2020.
87 SUBSECRETAR{A DE TELECOMUNICACIONES, Ord. 5297/DJ-3 N° 158, 2020, p. 2.
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V. CONCLUSIONES

El enfoque de las cldusulas abusivas desde la libertad de empresa permite ana-
lizarlas como infracciones no puramente aleatorias, ocasionales, momentdneas o
ficticas, sino mds bien como injustos premeditados que habitualmente respon-
den a estrategias de negocios por parte del empresario, las cuales, por su propia
naturaleza, afectan con cardcter general y sistémico a un nimero importante de
consumidores.

De ahfi la necesidad de disefiar un marco teérico respecto de la materia que permi-
ta una delimitacién cientifica adecuada de la libertad de empresa, para discernir
en qué condiciones se puede producir un ejercicio abusivo con tales resultados.
La figura del abuso del derecho proviene del derecho privado y ha sido sometida a
amplia discusién a lo largo de su historia. Sin embargo, hay un nidcleo doctrinario
que trasciende la controversia: la capacidad descriptiva que tiene dicha categoria
para connotar la superposicién ilegitima del interés individual sobre el interés
social en el ejercicio de un derecho subjetivo.

En el dmbito de los derechos fundamentales también se ha discutido la pertinencia
del “abuso”. A cualquier evento, la figura debe contar con un disefio auténomo,
atendida las caracteristicas especificas de estos derechos. En lo esencial, sigue
connotando aquella superposicion ilegitima entre el interés individual y el interés
social.

La figura del abuso solo admite ser proyectada a los derechos fundamentales —en
particular a las libertades— si se siguen los siguientes criterios: (a) las libertades
fundamentales no son separables de su funcién histérica de proteccién frente al
poder politico; (b) el “abuso” debe aplicarse a las facultades o poderes especifi-
cos que derivan de la libertad iusfundamental, y no a su nucleo intangible en s{
mismo considerado; (c) en materia econémica, se ha de preservar el contenido
esencial de cada una de las facultades derivadas, pero, a la vez, atender al cum-
plimiento de su funcién sociojuridica, para los efectos de una aplicacién viable y
préictica de la figura del abuso; (e) no debe confundirse el “abuso” con el “conflic-
to” o “colisién” entre dos derechos.

Las facultades que derivan de la libertad de empresa admiten tipologfas distintas,
pero, en definitiva, todas se integran en andlogas funciones. En el dmbito de los
contratos por adhesién debemos hablar, propiamente, no del abuso de la libertad
econémica en sf misma considerada, sino del abuso de una de sus facultades deri-
vadas: la libertad de contratacién.

Las cldusulas abusivas deben ser analizadas también desde la perspectiva del
ejercicio ilegitimo de la facultad de contratacién del empresario-proveedor. Por
medio de ella, el empresario prerredacta los términos del clausulado, abusando de
su poder de contratacién, de suerte que utiliza el contrato por adhesién como un
instrumento juridico que materializa sus estrategias lesivas de negocios, afectando
el principio de igualdad conmutativa respecto del consumidor.
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8. En la materia, , el “abuso” del empresario equivale a un ejercicio ilegitimo de su
facultad de contratacién, que tiene efectos en el funcionamiento del mercado, vul-
nerando los bienes juridicos y los intereses sociales que le sirven de fundamento.
El titular desborda el dmbito de proteccién constitucional, utilizando el contrato
como instrumento y estrategia de negocios para satisfaccién de su exclusivo inte-
rés, posponiendo y vulnerando el derecho de los consumidores y la disciplina del
mercado.

9. El presente estudio culmina con el andlisis de seis casos ejemplares (“La Polar”,
“Cencosud”, “Banco de Chile”, “Gimnasios”, “Ticketmaster” y “VTR”), donde
se puede observar de qué manera la tipologia del abuso de la libertad de empresa
permite enfocar el fendmeno de las cldusulas abusivas desde la perspectiva que
formulamos.

10. Serfa conveniente incorporar a un eventual nuevo texto constitucional el vinculo
entre libertad de empresa y un elevado nivel de proteccién del consumidor. La
perspectiva de abuso aqui expuesta aconseja la inclusién.
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