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El control judicial como control preventivo de cldusulas abusivas
(Corte Suprema)

Comentario de Maria Elisa Morales Ortiz*

Santiago, siete de julio de dos mil dieciséis.
Visrtos:

En los autos Rol N° 1533-2015 de esta Corte Suprema sobre demanda colectiva
por vulneracién al interés difuso de los consumidores, deduce recursos de casacién en la
forma y en el fondo en lo principal y primer otros{ de fojas 445 el Servicio Nacional del
Consumidor, en contra de la sentencia de once de noviembre de dos mil catorce, dictada
por la Corte de Apelaciones de Santiago, que revocé parcialmente el fallo de primer
grado que, a su turno, habfa acogido parcialmente la demanda, declarando nulas diversas
cldusulas, declarando improcedentes las indemnizaciones o reparaciones por no existir
un grupo o subgrupo afectado y disponiendo la publicacién de dos avisos de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 54 de la ley 19.496. La sentencia de la Corte de Apelaciones
revocé esta tltima solo en cuanto por ella no se multé a la denunciada, y en su lugar la
condené a pagar una multa de 50 Unidades Tributarias Mensuales.

Se trajeron los autos en relacién.

CONSIDERANDO:

I. EN CUANTO AL RECURSO DE CASACION EN LA FORMA

PRIMERO: Que por el recurso de casacién en la forma se denuncia, en primer lugar, la
falta de decisién del asunto controvertido en relacién con la solicitud de declarar abu-
sivas y nulas las cldusulas “Uso comercial” y “Politica de privacidad de Ticketmaster”.

SEGUNDO: Que la sentencia de primer grado, confirmada en esta parte por la de alzada,
declaré que acogfa parcialmente la demanda solo en cuanto declaraba nulas las cldu-
sulas que individualizé en el punto III de su parte resolutiva. En consecuencia, dicha
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sentencia rechazé parcialmente la demanda en relacién con las cldusulas no indivi-
dualizadas en el citado punto, entre las que se encuentran la de “Uso comercial” y la
“Politica de privacidad de Ticketmaster”.

En consecuencia, la sentencia impugnada si resolvié el asunto controvertido en rela-
cién con estas clausulas, aunque en un sentido contrario del pretendido por la recurrente.

TERCERO: Que, en un segundo capitulo, el recurso denuncia que no se decidié el asunto
controvertido en relacién con la solicitud de imponer multa por infraccién del articulo
17 de la ley de proteccién al consumidor, que impone la obligacién de que la letra de
los contratos de adhesién no sea inferior a 2,5 milimetros.

CuarTO: Que la sentencia estimé que no se habfa acreditado infraccién al articulo 17
de la citada ley. En consecuencia, la sentencia si decidid el asunto controvertido, en
cuanto no accedié a imponer multa por infraccién del articulo 17.

Por otra parte, la sentencia impugnada impuso el mdximo de la multa genérica
que establece su articulo 24, por haber incurrido la denunciada en infraccién de los
articulos 16 y 43 de la ley de proteccién al consumidor. La infraccién del articulo 17 de
esta ley no tiene sefialada una multa especial. Por tanto, adn si se los hubiera estimado
infringido, la multa no podrfa haber sido distinta de la que se impuso por infraccién de
los articulos 16 y 43 de la citada ley, de manera que el vicio denunciado no ocasionaria
perjuicio alguno solo reparable con la anulacién de la sentencia.

QuINTO: Que, en un tercer capitulo, el recurso reclama que la sentencia impugnada no
decidié el asunto controvertido en relacién con la solicitud de condenar a la demandada
al pago de indemnizacién de perjuicios ocasionados a los consumidores.

Esta denuncia es infundada, pues la sentencia impugnada desestimé expresamente
la demanda en este punto, “por no existir grupo o subgrupo afectado”.

SExXTO: Que en razén de las consideraciones que preceden, el recurso de casacién en la
forma serd desestimado.

II. EN CUANTO AL RECURSO DE CASACION EN EL FONDO

SEPTIMO: Que por el recurso de casacién en el fondo el Servicio Nacional del
Consumidor reclama infringido, en primer lugar, el articulo 16 letra g) de la ley
19.496 sobre proteccién de los derechos de los consumidores. Sostiene que la sentencia
impugnada habrfa incurrido en dicha infraccién al confirmar la validez de las cldusulas
“Uso Comercial” y “Politica de privacidad de Ticketmaster”.

Ocravo: Que la disposicién legal cuya infraccién se denuncia es del siguiente tenor:
No producirdn efecto alguno en los contratos de adhesién las cldusulas o estipula-
ciones que... g) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos
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a pardmetros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio impor-
tante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para
ello se atenderd a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales
que lo rigen. Se presumird que dichas cldusulas se encuentran ajustadas a exigencias de
la buena fe, si los contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un
6rgano administrativo en ejecucién de sus facultades legales.

NovVENO: Que la cldusula “Uso comercial” dispone:

Ninguno de los anuncios, de este Sitio pueden ser usados por nuestros visitantes
dentro de los términos establecidos por Ticektmaster, asi como por la legislacién de la
materia por lo que nos reservamos el derecho a bloquear el acceso a este Sitio o a otros
servicios de Ticketmaster, o a cancelar el proceso de adquisicién de un boleto o bole-
tos en relacién con cualquier persona que se cree ser, o que se cree que estd actuando
en conexién con cualquier persona que se crea que esté violando la ley o los términos
establecidos por los derechos de Ticketmaster, o bien que ha ordenado un nimero de
boletos que excede los limites establecidos. El violar cualquiera de las limitaciones o los
términos de este Sitio serd considerado como una violacién de estos Términos.

La sentencia desestimé la demanda respecto de esta cldusula por estimar que “si bien
tiene una redaccién poco clara, por si misma no involucra una vulneracién manifiesta
a la buena fe, sino solo una forma de proteger la utilizacién de la pdgina web frente a
terceros que pudieran obrar en contravencion a la legislacién vigente”.

La recurrente discrepa de esta consideracién, y alega que “el derecho de cancelar
unilateralmente el proceso de compra de un boleto por parte del proveedor, frente a
una mera sospecha de un acto contrario a la ley, atenta primero contra las exigencias de
la buena fe contractual, y segundo, provoca un evidente desequilibrio entre las partes
contratantes”.

Dfcimo: Que la cldusula transcrita es una de las condiciones aplicables a la venta de
entradas para espectdculos a través de un sitio que opera en la red virtual denominada
“Internet”. Es de la naturaleza de las transacciones a través de esta red que no se pro-
duzca un encuentro fisico entre dos personas. Esa caracteristica de la red facilita las
operaciones fraudulentas. Un tipo de operacién fraudulenta es aquella en que una pet-
sona realiza una transaccién en beneficio propio utilizando, sin autorizacién, un medio
de pago perteneciente a un tercero. Otro tipo de operacién fraudulenta es aquella en
que una persona realiza una compra masiva de entradas, a objeto de luego revenderlas
a un precio mayor. Es cierto, como manifesté la sentencia impugnada, que la redaccién
de la cldusula “Uso comercial” es oscura. La gramdtica utilizada sugiere que se trata
de una deficiente traduccién del inglés. Adn asi, es manifiesto que la cldusula tiene
por objeto proteger el sitio de Ticketmaster ante operaciones fraudulentas como las
mencionadas o andlogas. Por otra parte, ante la creencia de que se estd haciendo un uso
fraudulento del sitio, el operador del mismo tiene que reaccionar inmediatamente. De
lo contrario, inevitablemente se producird un dafio a terceros o al piblico. En efecto,
si ante la sospecha de que un comprador estd usando un medio de pago de un tercero,
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sin su autorizacidn, el operador del sitio no tiene la facultad de bloquear la operacién,
el tercero resultard defraudado. Y el operador se exculpard de este fraude alegando que
estaba legalmente impedido de bloquear la operacién. En consecuencia, la cldusula
“Uso comercial” no es contraria a la buena fe, en la medida que otorga al operador del
sitio una facultad razonable para protegerse ante su uso fraudulento.

Lo anterior no significa que en ejercicio de la cldusula “Uso comercial” el operador
del sitio no pueda cometer errores. Los mecanismos para detectar operaciones fraudu-
lentas pueden ser imperfectos y resultar en el bloqueo de transacciones de buena fe. Pero
esto no conlleva la invalidez de la cldusula. Y la validez de la cldusula no impide que
quienes en concreto resulten injustamente afectados por ella recurran a la proteccién
que la ley les otorga.

Por estas consideraciones, la sentencia impugnada no ha incurrido en error de de-
recho al desechar la demanda en relacién con la cldusula “Uso comercial”.

UnDECIMO: Que la cldusula “Politica de privacidad de Ticketmaster” es del siguiente
tenor:

Ticketmaster podrd revelar la informacién proporcionada por sus Usuarios a terceros,
incluyendo patrocinadores, publicistas y/o socios comerciales. Ticketmaster también
recolectard informacién que es derivada de los gustos, preferencias y en general de la
utilizacién que hacen los Usuarios de los Servicios. Dicha informacién derivada, al igual
que la informacién personal que los Usuarios proporcionen, podrd ser utilizada para di-
versos objetivos comerciales, como lo es el proporcionar datos estadisticos (por ejemplo:
50% de nuestros Usuarios son mujeres) a anunciantes potenciales, enviar publicidad a
los Usuarios de acuerdo a sus intereses especificos, conducir investigaciones de mercadeo,
y otras actividades o promociones que Ticektmaster considere apropiadas. Ticektmaster
también podrd revelar informacién cuando por mandato de ley y/o de autoridad compe-
tente le fuere requerido o por considerar de buena fe que dicha revelacién es necesaria
para: I) cumplir con procesos legales; II) cumplir con el Convenio del Usuario; III)
responder reclamaciones que involucren cualquier Contenido que menoscabe derechos
de terceros o; IV) proteger los derechos, la propiedad, o la seguridad de Ticketmaster,
sus Usuarios y el publico en general.

Esta cldusula contiene diversas autorizaciones a Ticketmaster. No son sin embargo
autorizaciones que el usuario dé positiva y especialmente. Tampoco son autorizaciones
supletorias que el usuario pueda denegar si asi lo desea. Son autorizaciones que se
entienden concedidas por el consumidor por el solo hecho de usar el sitio. Esta carac-
teristica resultard determinante para establecer el cardcter abusivo de buena parte de
estas autorizaciones.

La primera autorizacién permite a Ticketmaster “revelar la informacién propor-
cionada por sus Usuarios a terceros, incluyendo patrocinadores, publicistas y/o socios
comerciales”. Esta autorizacidn para revelar informacién supone los dos procesos previos
de obtencién y almacenamiento de la informacién. La obtencién de cierta informacién
es ciertamente necesaria para generar las transacciones comerciales de venta de entradas.
El operador del sitio necesita, al menos, la identidad del consumidor, la informacién
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relativa al medio de pago utilizado, e informacién para el despacho fisico o virtual del
comprobante de la transaccién. Con tal objeto, el operador requerird cierta informacién
a objeto de proceder a la transaccién. La cldusula no limita sin embargo la informacién
requerida a aquella que sea estrictamente necesaria para cursar la transaccién. Por el
contrario, la segunda autorizacién se refiere precisamente a la recopilacién de infor-
macién por el operador, que se extiende a la “derivada de los gustos, preferencias y
en general de la utilizacién que hacen los Usuarios de los Servicios”. Pero lo cierto es
que la cldusula ni siquiera limita a estos Gltimos pardmetros la informacién que pueda
requerir del consumidor. En tal sentido, la referencia a la informacién “proporcionada”
por los usuarios es engafiosa, pues es el propio operador del sitio quien determina qué
informacién solicitar para procesar la transaccion.

Al resolver el presente recurso esta Corte no ha sido llamada a calificar si esta ilimi-
tada facultad para requerir informacién es o no contraria a la buena fe. Ella constituye
sin embargo un antecedente de importancia para evaluar la conformidad de la autori-
zacién a revelar informacién que ahora se analiza: en la medida en que la informacién
recopilada no aparece delimitada, la autorizacién a revelar informacién a terceros aparece
asimismo ilimitada.

Por su parte, el inciso primero articulo 4 de la ley 19.628 sobre proteccién de
datos de cardcter personal dispone: “El tratamiento de los datos personales s6lo puede
efectuarse cuando esta ley u otras disposiciones legales lo autoricen o el titular consien-
ta expresamente en ello”. La letra o) del articulo 2 de la misma ley, al definir lo que
se entiende por tratamiento de datos, comprende “cualquier operacién o complejo de
operaciones o procedimientos técnicos, de cardcter automatizado o no, que permitan...
comunicar, ceder, transferir... datos de cardcter personal”.

En consecuencia, la revelacién de datos personales a terceros, salvo que lo autorice
la ley o que el titular de los datos consienta en ello, es ilegal. El derecho protegido por
estas disposiciones es la proteccion de la vida privada, explicitamente garantizado por
el articulo 19 N° 4 de la Constitucién Politica. Resulta contraria a la buena fe, y en
consecuencia abusiva, la obtencién del consentimiento del titular de los datos mediante
una condicién general de contratacién incluida en una transaccién cuyo objeto principal
es la entrada a un espectdculo. En el contexto de semejante transaccién comercial, tal
renuncia a la privacidad de los datos personales solo es vdlida si es otorgada en forma
explicita y especifica.

DuobfcimMo: Que la cldusula “Politica de Privacidad de Ticketmaster”, al autorizar
a recolectar “informacién que es derivada de los gustos, preferencias y en general de
la utilizacién que hacen los Usuarios de los Servicios”, también contraviene la buena
fe en los términos proscritos por el articulo 16 g) de la ley de proteccién de los de-
rechos del consumidor. Dicha recopilacién estd también incluida en el concepto de
“tratamiento de datos” que utiliza el inciso primero articulo 4 de la ley 19.628. En
efecto, la ya citada letra o) del articulo 2 de dicha ley, define el tratamiento de datos
como “cualquier operacién o complejo de operaciones o procedimientos técnicos, de
cardcter automatizado o no, que permitan recolectar, almacenar, grabar... datos de
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cardcter personal”. Se trata por otra parte de informacién que excede de la necesaria
para concluir las transacciones de compraventa de entradas, de manera que su recolec-
cién requiere o autorizacién legal o expreso consentimiento del titular de los datos. Por
razones idénticas a las sefialadas en el considerando precedente, resulta abusiva y nula
esta cldusula en cuanto por ella se busca obtener tal consentimiento en forma atada a
una operacién comercial con un objeto diferenciado.

DECIMOTERCERO: Que la cldusula “Politica de privacidad de Ticketmaster” también
autoriza a la denunciada a utilizar la informacién obtenida a través del sitio “para di-
versos objetivos comerciales, como lo es el proporcionar datos estadisticos (por ejemplo:
50% de nuestros Usuarios son mujeres) a anunciantes potenciales, enviar publicidad a
los Usuarios de acuerdo a sus intereses especificos, conducir investigaciones de merca-
deo, y otras actividades o promociones que Ticektmaster considere apropiadas”.

Esta cldusula contraviene lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 3 de la
citada ley de proteccién de la vida privada: “El titular puede oponerse a la utilizacién
de sus datos personales con fines de publicidad, investigacién de mercado o encuestas de
opinién”. Esta prohibicién no es mds que una particularizacién de la prohibicién genérica
del articulo 4 de la misma ley citado en los motivos precedentes, pues tal utilizacién de
datos personales también se encuentra incluida en la definicién del “tratamiento de datos”.

Por esta razén, también en este punto la cldusula “Politica de privacidad de
Ticketmaster” resulta abusiva y nula.

DECIMOCUARTO: Que, por dltimo, dicha cldusula autoriza a la denunciada a revelar
la informacién “cuando por mandato de ley y/o de autoridad competente le fuere re-
querido o por considerar de buena fe que dicha revelacién es necesaria para: I) cumplir
con procesos legales; IT) cumplir con el Convenio del Usuario; III) responder reclama-
ciones que involucren cualquier Contenido que menoscabe derechos de terceros o; IV)
proteger los derechos, la propiedad, o la seguridad de Ticketmaster, sus Usuarios y el
publico en general”. En rigor, todas estas son hipétesis en las cuales la revelacién de in-
formaci6n aparece en principio justificada, o al menos excusada, en el cumplimiento de
la ley o mandato de autoridad, o en la proteccién de derechos propios o ajenos. En tales
hipétesis, la revelacién podria hacerse aun sin la autorizacion del titular de los datos.
La cldusula cumple mds bien una funcién de informacién al usuario de las limitaciones
a las que la privacidad de sus datos queda sujeta en cumplimiento de la ley o de los de-
rechos de los demds. En consecuencia, en este punto la cldusula no resulta abusiva. Esto
es sin perjuicio de los abusos que puedan cometerse al amparo putativo de la cldusula,
los que podrin dar lugar a las responsabilidades que establezca la ley.

DECIMOQUINTO: Que es util sefialar que la sentencia impugnada omitié toda conside-
racién para justificar el rechazo de la demanda en relacién con la cldusula “Politica de
privacidad de Ticketmaster”; no obstante, con las consideraciones que se consignan en
los motivos undécimo a decimotercero precedentes, queda demostrado que dicha sen-
tencia incurri6 en infraccién de ley al desestimar que la cldusula “Politica de Privadad
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de Ticketmaster”, salvo en la parte a que se refiere en considerando anterior, y por ello
infringe, por falta de aplicacién, el articulo 16 letra g) de la ley 19.496 y, en conse-
cuencia, se acogera el recurso de casacién en el fondo.

DECIMOSEXTO: Que el segundo capitulo del recurso de casacién en el fondo denuncia la
infraccién del articulo 17 de la ley de proteccién de los derechos del consumidor al esti-
mar que no se habria acreditado en el proceso el tamafio de la letra del boleto de entrada.

DecimosEPTIMO: Que el recurso no ha reclamado infringidas las leyes reguladoras de
la prueba, de manera que esta Corte estd forzada a aceptar los hechos que se han dado
por probados por los jueces de instancia. No estando acreditado que las condiciones en
los boletos de las entradas hayan tenido un tamafio inferior a los 2,5 milimetros, no
resulta justificado que se haya incurrido en infraccién del citado articulo 17.

A mayor abundamiento, cualquier infraccién al articulo 17 carecerfa de influencia
en lo dispositivo del fallo. En efecto, la cldusula incluida en los boletos de entrada fue,
en todo caso, declarada abusiva. Y, segtin se ha consignado en el motivo cuarto prece-
dente, la multa por infracciones a la citada genérica fue impuesta en su mdximo legal.

DEeciMocTAvOo: Que, finalmente, el recurso reclama infraccién a los articulos 51 N° 2
y 53 letras ¢) y d) de la ley de proteccién a los derechos del consumidor. Alega que la
sentencia impugnada habria incurrido en dicha infraccién al desestimar la peticién de
indemnizacién a los consumidores afectados.

DECIMONOVENO: Que la sentencia recurrida no dio por establecido hecho alguno que
permita determinar si se incurrié en la infraccién denunciada. En consecuencia, este
capitulo del recurso serd desestimado por exceder el dmbito propio de revisién del re-
curso de casacién en el fondo.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademds, con lo dispuesto por los articulos
764,765, 766,767,768y 785 del Cédigo de Procedimiento Civil, se rechaza el recurso
de casacién en la forma deducido en contra de la sentencia de once de noviembre de
dos mil catorce, escrita de fojas 440 y siguientes y se acoge el recurso de casacién en
el fondo en contra de la misma, la que se anula, dictdindose a continuacién y sin nueva
vista, sentencia de reemplazo.

Registrese.

Redactado por el abogado integrante sefior Correa.

Rol N° 1533-15

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Haroldo Brito
C., Carlos Cerda E., Jorge Dahm O., y los Abogados Integrantes Sra. Leonor Etcheberry
C., y Sr. Rodrigo Correa G. No firma el Ministro Sr. Cerda, no obstante haber estado en
la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar en comisién de servicios.

Autorizada por el Ministro de Fe de esta Corte Suprema.

En Santiago, a siete de julio de dos mil dieciséis, notifiqué en Secretarfa por el
Estado Diario la resolucién precedente.
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Santiago, siete de julio de dos mil dieciséis.

En cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 785 del Cédigo de Procedimiento
Civil, se dicta la sentencia de reemplazo que sigue.

Vistos:

Se reproducen los considerandos de la sentencia anulada de once de noviembre de
dos mil catorce.

Y considerando:

Lo consignado en los considerandos octavo y undécimo a decimocuarto de la sen-
tencia que antecede.

Se revoca la sentencia veinticuatro de marzo de dos mil catorce, que rola a fojas
326 de estos autos, en los siguientes puntos:

I. En cuanto por ella no se multé a la denunciada y, en su lugar, se declara que
se multa a Ticket Master de Chile S.A. en la cantidad de 50 (cincuenta) Unidades
Tributarias Mensuales, y

II. En cuanto ella desechd la demanda de declarar abusiva y nula la cldusula “Politica
de Privacidad de Ticketmaster” y, en su lugar, se la acoge y se declara que dicha cldusula
es abusiva y nula, salvo en la parte en que autoriza a la denunciada a revelar informacién
por mandato de ley o autoridad competente, o en proteccién de los derechos propios o
de tercero.

Se confirma en lo demds la referida sentencia.

Registrese y devuélvase, con su agregado.

Redaccién del abogado integrante sefior Correa.

Rol N° 1533-15.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Haroldo Brito
C., Carlos Cerda F., Jorge Dahm O., y los Abogados Integrantes Sra. Leonor Etcheberry
C., y Str. Rodrigo Correa G. No firma el Ministro Sr. Cerda, no obstante haber estado en
la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar en comisién de servicios.

COMENTARIO

El caso “Sernac con Ticketmaster” comienza el 3 de enero de 2009 con la accién en
defensa del interés difuso de los consumidores que interpone Sernac. En la demanda se
alegaron diferentes infracciones a la Ley N° 19.496' (LPDC), a saber, la falta de infor-
macién veraz y oportuna (art.3 b), vulneracién del derecho a la libre eleccién (art.3 a),
incumplimiento contractual (art.12), no informar precios de manera completa (art.30)
y cldusulas abusivas (art. 16 letras ¢, d, y g). La alegacién de nulidad por abusividad se
solicité respecto de las cldusulas contenidas en la pdgina web de la demandada y en los
tickets de las entradas a espectdculos o eventos en cuya comercializacién Ticketmaster
participd.

! Ley N° 19.496 (07/03/1997), acerca de proteccién de los derechos de los consumidores.
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Este comentario se refiere, en especifico, a una cldusula que figuraba en el sitio
web y que en este fallo ha sido declarada abusiva por contravenir la buena fe en los
términos del articulo 16 g). Se trata de la cldusula denominada “Politica de privacidad
de Ticketmaster”.

Tal como se lee en los considerandos undécimo y duodécimo, se trataba de una de
las condiciones aplicables a la venta de entradas para espectdculos mediante el sitio web
de la empresa demandada. Se estimé contraria a la buena fe, y en consecuencia abusiva,
porque permitia revelar la informacién proporcionada por los usuarios a terceros, obte-
niendo el consentimiento para ello mediante esta condicién general de la contratacién
que se entiende incluida en una transaccién cuyo objeto principal es la entrada a un
espectdculo, en circunstancias que tal renuncia a la privacidad de los datos personales
solo es vélida si es otorgada en forma explicita y especifica.

Como sefialan dichos considerandos, en este fallo se declara nula por abusiva una
condicién general de la contratacién. Estas han sido definidas por De Castro como “un
conjunto de reglas que un particular (empresario, grupo o rama de industriales o comer-
ciantes) ha establecido para fijar el contenido (derechos y obligaciones) de los contratos
que sobre un determinado tipo de prestaciones se propone celebrar”?. Asi, la cldusula
“Politica de privacidad de Ticketmaster” contenfa estipulaciones que estaban destinadas
a ser parte integrante de los contratos de compraventa on /ine que se celebren sobre la
entrada a alguno de los espectdculos en cuya comercializacién la empresa demandada
participaba. Lo anterior quiere decir que el control judicial de cldusulas abusivas, esta
vez, no recay6 en un contrato de adhesion, sino —como se viene diciendo— en una cldusula
general de la contratacién (CGC).

Como se desprende de la definicién transcrita, uno de los elementos esenciales de
las CGC es la preformulacién?, lo que significa que se trata de cldusulas que cronolégi-
camente preceden a la celebracién del contrato porque justamente han sido expedidas
con miras a su utilizacién en futuros contratos. Esto resulta relevante porque de acuerdo

4

con la distincién entre control preventivo y control represivo de cldusulas abusivas®, el

primero es aquel que opera antes de que el contrato haya sido introducido al mercado
y el segundo tiene lugar cuando “los contratos ya se encuentran regulando la relacién
entre consumidores y proveedores”. Entonces, es posible concluir que el control que la
Corte Suprema ejercid, en este caso, fue un control preventivo.

2 De Castro, F. “Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes”, en Anwuario de
Derecho Civil, tomo XIV, fasciculo II, Madrid, 1961, 297 p.

3 Es decir que “temporal, cronolégicamente, estdn ya expeditas con anterioridad a la inclusién de las
partes con miras a su utilizacién en futuros contratos”. Rezzonico, J. Contratos con clausulas predispuestas.
Condiciones negociales generales, Astrea, Buenos Aires, 1987, 123 p.

4 Garcfa, M. Condiciones generales de los contratos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969,
pp.176 y ss.

5 De la Maza , [. “El control de las cldusulas abusivas y la letra G)”, en: Barrientos, F., De la Maza, I.,
y Pizarro, C. (Eds.), Consumidores, LegalPublishing Chile, Santiago, 2012, 116 p.
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El problema con esto es que no queda tan claro que en Chile los tribunales de jus-
ticia estén facultados para declarar la nulidad de CGC ejerciendo, de esta forma, control
preventivo. En efecto, segin el articulo 16 de la LPDC, al juez le compete ejercer control
sobre “contratos de adhesién”® y no obstante la relacién que existe entre una CGC y el
contrato de adhesién, conceptualmente no son lo mismo. Las CGC son virtualmente
contractuales y solo adquieren el valor de cldusula contractual cuando integran el todo
o una parte de un contrato que, generalmente, serd un contrato de adhesién. Es por
eso que algunos las entienden como “una prictica comercial para imponer una oferta

"7, Distinto habrfa sido si la accién de Sernac se hubiese ejercido en defensa

completa
del interés colectivo de los consumidores por la celebracién de contratos de adhesién
donde estas cldusulas se entiendan incorporadas porque alli hay control represivo y la
situacién cabe, sin dudas, dentro del marco legal®.

Por tanto, segin el tenor del articulo 16 de la LPDC, el juez tiene conferida cla-
ramente la facultad para declarar nula una cldusula inserta en un contrato de adhesién
ejerciendo, entonces, control judicial represivo. Sin embargo es factible preguntarse si es
que puede el juez extender dicha facultad a CGC ejerciendo, sobre ellas, control judicial
preventivo de cldusulas abusivas. Una respuesta afirmativa podria encontrar fundamento
en el principio de proteccién de los consumidores, entendiendo que el juez interpretando
ampliamente la norma puede extender su dmbito de aplicacién para favorecer la proteccién
de los derechos del sujeto débil. Una respuesta negativa podria encontrar sustento en el
principio de juridicidad. El caso Ticketmaster habria sido el escenario ideal para debatir
el asunto. Lamentablemente la sentencia no ofrece un andlisis al respecto, y tampoco es
posible encontrarlo en las sentencias de primera o segunda instancia.

Con todo, el mdximo tribunal ha hablado, y con la declaracién de nulidad de la
CGC, denominada “Politica de privacidad de Ticketmaster”, ha ejercido control judicial
preventivo de cldusulas abusivas.

6 Articulo 16.- “No producirin efecto alguno en los contratos de adhesién las cldusulas o estipula-
ciones que:”

7 Tapia, M y Valdivia, J. Contrato por adhesion. Ley 19.496, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999,
pp. 25-26.

8 Control represivo propiamente tal. Un ejemplo es el caso Sernac con Cencosud. Corte Suprema, 24
de abril de 2013, Rol 12.355-11.



