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Proyecto de ley, iniciado en mocion de los Honorables Senadores sefior Harboe,
sefiora Pérez San Martin y sefiores Horvath, Pizarro y Tuma, que modifica
diversos cuerpos legales con el fin de estandarizar los contratos de adhesién.

Fundamentos.

Como ha sefalado el Profesor José Tomas Sweet, por regla general, en los contratos
existen dos partes que intervienen en igual medida. En principio, ambas tienen
intervencion tanto en la regulacién como en la estructuracion por las que terminan
resultando obligadas. Esta reciprocidad en la obligacion es fruto de la
concurrencia de la libre voluntad imperante a la hora de la contratacion.

Esto quiere decir que cada persona es libre de poder contratar a su arbitrio sin que
nadie pueda obligarlo a hacerlo, pues se trata de una libertad basica el obligar- se sélo
bajo la propia voluntad. La libertad contractual, entonces, supone para el individuo la
posibilidad de “...reglamentar por si mismo sus cuestiones personales, y en tanto con
ello quede afectada otra persona, pueda reglamentar sus relaciones con ella con
caracter juridicamente obligatorio mediante un concierto libre- mente establecido™.

Sin embargo, esto ya no ocurre en los contratos mas modernos que hoy se conocen
como “por adhesion”. Son desarrollados por una parte en la que la voluntad de la otra
se termina traduciendo solo en el acto de firmar, pues no tendra influencia en nada a
lo que se refiera a la redaccién, estructuracion o modificaciones del mismo.

Si bien se sefial6 que somos libres al momento de la contratacion, se ha cuestionado
qué tan libre es la persona que esta en una posicion mas débil frente a la otra parte
contratante que esta en una posicion jerarquica superior a la hora de contratar. '

Una de las principales clasificaciones de los contratos dice relacion atendiendo a la
extension de la autonomia de la voluntad y posicién de negociacion de las partes. De
ahi surge la distincion entre contratos de libre discusion, de adhesion y contratos
dirigidos. En efecto, la realidad economica y social ha demostrado que los
contratantes no se encuentran, necesariamente, en una igualdad efectiva que se
traduzca en una libre discusion de las condiciones contractuales. Como afirma
Alessandri Rodriguez, los contratantes podran encontrarse en una igualdad juridica,
pero no necesariamente en una igualdad real, efectiva, pues “generalmente, es uno de
los contratantes quien impone las condiciones del contrato, limitandose el otro a
adherir a éstas”, dando lugar a los denominados contratos de adhesién, que a su juicio
representan “tal vez la parte mas considerable de la vida contractual”.?

Esta marcada desigualdad, o asimetria existente en los contratos masivos, nos
conduce a lo que en el nuevo derecho protector del consumidor, (doctrina propia de
los mercados liberales donde la asignacion de la riqueza se hace por el mercado sin
intervencion estatal), se ha denominado dirigismo contractual, que tiene diversas
manifestaciones que van desde otorgar mayores atribuciones para el juez a la hora de
interpretar la norma, o bien el establecimiento de normas que obligan a contratar. Sin
embargo, la mas comin manifestacién dice relaciéon con la introduccion obligatoria
de ciertas clausulas en los contratos que puede incluso significar la configuracion
total de los términos contractuales, uniformando la contratacién de un determinado
producto o servicio.? Ante esta situacién de desigualdad de las partes, cada vez mas



presente en operaciones de consumo de comun ocurrencia, ha llevado a que las
legislaciones comparadas incluyendo Chile, hayan incorporado normas en sus
ordenamientos respectivos, para regular los contratos de adhesion, como por ejemplo
proscribiendo algunas clausulas abusivas®, como lo hace el art. 16 de la ley del
Consumidor o la circular 3.505 / 2010 de la SBIF®, o bien estableciendo normas que
apunte a mejorar la transparencia de las operaciones y al fortalecimiento de las
autoridades ,°como intenta hacerlo la ley del Sernac Financiero, ley n° 20.555.

Si bien el uso del contrato de adhesion ha sido un instrumento que ha permitido el
desarrollo de mercados y la practica de miles de transacciones que de otra manera no
se hubiesen podido realizar, lo cierto es que este instrumento debe que ser revisado
en razon a las malas practicas llevadas a cabo por grande corporaciones, al uso de
clausulas abusivas, y en general, a la creciente asimetria existente entre las
condiciones de negociacién de los proveedores y los consumidores, quedando
limitada la voluntad de este tltimo a aceptar o rechazar condiciones, muchas veces
leoninas, principalmente en el mercado financiero. De esta manera las leyes de
proteccion al consumidor deben tener como objeto equilibrar la posicion de cada
contratante. Esta nueva vision nos conduce indefectiblemente al contrato dirigido o
con cldusulas predispuestas, que son aquellas que se imponen forzosamente en la ley
y que las partes deben acatar si deciden celebrar el contrato. De esta manera el iter
contractual, partiendo por la formacion del consentimiento est4 dirigido o encausado
por ciertas clausulas o normas que fija la ley en aras de, como hemos dicho, reducir
las asimetrias en las condiciones de negociacion existente en los contratos masivos.’
Es por ello que el fendmeno del dirigismo contractual tiene diversas modalidades de
manifestacion, que van desde el establecimiento de normas que obligan a contratar;
hasta el otorgamiento de mayores facultades a los jueces para interpretar y hacer
cumplir el contrato. Sin embargo, la modalidad mas comun es la introduccion
obligatoria de ciertas clausulas en los contratos, para uniformar la contratacién de
ciertos servicios productos. Muchas veces esta forma de intervenir apunta hacia
aplicacion de contratos estandarizados para todos proveedores y consumidores de un
determinado producto o servicio.®

Para algunos autores los contratos dirigidos serian de doble adhesion, ya que por una
parte, el contratante mas débil debe sujetarse a las clausulas impuestas por el mas
fuerte y al contenido del contrato se haya prefijado por la ley. Con todo, el dirigismo
contractual ha sido un instrumento que han tomado diversas legislaciones como
Brasil o Estados unidos. En efecto, en Brasil como resultado de la creciente
intervencion del Estado en la economia, es posible identificar distintos mecanismos
destinados a contrarrestar los contratos de adhesion. El primero son los denominados
“contratos regulados” por la autoridad (contratos regulamentados). De acuerdo a la
doctrina brasilefia, los contratos regulados son aquéllos cuyo contenido, en todo o en
parte, esta fijado de antemano por disposiciones normativas de caracter general, y el
cual las partes contratantes se limitan a aceptar. Esta intervencion puede traducirse en
la estipulacion directa del precio, o bien en el contenido del propio contrato.

Por otra parte, se encuentran las “clausulas generales de contratacion” (clausulas
gerais de contratacao, en adelante CGC) se definen como un conjunto de reglas o
normas (reglamentos internos, estatutos, normas de servicios), dispuestas
unilateralmente por los proveedores, con el fin de que, en base a ellas, sean
redactados los contratos y operaciones comerciales, industriales o de prestacién de
servicios de dichos proveedores. Su destinatario final y principal es el funcionario de
la empresa u o6rgano publico, aunque sean conocidas por quienes tengan relaciones



con el proveedor estipulante, en virtud del mayor o menor grado de publicidad que se
dé a esas clausulas.

Las CGC también son un producto de la contrataciéon en masa y han sido usadas
principalmente en el ambito de los contratos bancarios y de seguros, en planes de
salud, etc. En este sentido, el contrato de adhesioén seria la concretizacion de las CGC,
las que, mientras no sean aceptadas por el adherente, son abstractas y estaticas, y por
tanto, no se configuran atin como contrato.

Por tltimo, los llamados “contratos tipo”, “contratos por formulario”, “contrato de
masa” o “contrato en serie”, segin Pablo Stolze Gagliano, se caracterizan por la
forma en que las clausulas estan predispuestas, es decir, hay un padrén contractual,
tal como en un contrato de adhesién. Pero, a diferencia de éste, la predeterminacién
de las clausulas no es unilateral, existiendo entonces la posibilidad de discusion de
sus contenidos.’

Por su parte en Estados Unidos, existen los Mandatory Terms que tiene por objeto
proteger a grupos que tienen menor poder de negociaciéon y que son incapaces de
negociar efectivamente por si mismos. Estas clausulas son comunes en categorias de
contratos de consumo, arrendamientos no comerciales, contratos de trabajo y polizas,
entre otros."

La intervencién de la ley en los contratos es un fenémeno moderno, y no es, como

han sefialado algunos autores, una actuacién administrativa de distribucion, ya que la
idea es evitar los abusos y excesos en que incurre el que detenta mayor poder de
negociacién, equilibrando la posicion de uno y otro contratante lo que se consigue
incorporando estipulaciones que conforman un verdadero marco al cual deben
ajustarse los interesados que concurren al mercado masificado. = Desde luego,
elementos del contrato como el precio, formas de pago, ciertas caracteristicas, solo
pueden quedar a la libre negociacion entre la partes, ya que de lo contrario implicaria
paralizar el correcto funcionamiento del mercado.

En nuestro derecho el articulo 17 C de la ley del consumidor 19.496, establece un
claro ejemplo de dirigismo contractual en materia de contratos de adhesion de
productos y servicios financieros al sefialar que: los contratos de adhesién de
productos y servicios financieros deberan contener al inicio una hoja con un resumen
estandarizado de sus principales clausulas y los proveedores deberan incluir esta
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hoja en sus cotizaciones, para facilitar su comparacion por los consumidores. Los
reglamentos que se dicten de conformidad con esta ley deberan establecer el formato,
el contenido y las demas caracteristicas que esta hoja resumen debera contener, los
que podran diferir entre las distintas categorias de productos y servicios financieros. '

A su turno, el articulo 7 inciso 4 de la ley de Mercado de Capitales refiriéndose a los
créditos hipotecarios sefiala que la informacion relativa al costo final de los créditos
hipotecarios universales, créditos universales asociados a una tarjeta de crédito y
créditos universales de consumo, a su carga anual equivalente, a la estructura de
comisiones e intereses, a los gastos asociados a los mismos, a los seguros con que
deban contar mientras subsistan las obligaciones derivadas de su pago y otros tipos de
informacion que determine el reglamento, debera expresarse de un modo claro y
visible, que permita al consumidor comprenderla de manera sencilla y efectiva,
comparar las opciones que ofrecen los diversos proveedores y ejercer su derecho a
eleccion. La norma anterior deja en claro sobre la necesidad existente de mayor
transparencia e informacion en el mercado de productos y servicios financieros, es
por ello que esta mocién avanza en el estandar de proteccion, obligando a los actores
del mercado que deban asimilar sus contratos con la finalidad de que las personas
puedan efectivamente comprar. A mayor abundamiento, este espiritu se manifesto
en el informe de la Comision de Economia de la Camara de Diputados, con ocasion
del estudio de ley 20.555, al indicar que: “Establece determinada informacién como
obligatoria, la cual debera estar contenida en una hoja con un resumen estandarizado
de sus principales clausulas y sus cotizaciones, la duracion de la cotizacién, sus
precios y condiciones (articulo 17 C).”*?

Si bien el articulo precitado no impone clausulas ni sefiala el tenor de las mismas, es
una clara politica de intervencion del contrato a fin de los consumidores de servicios
financieros puedan ejercer una arista fundamental del derecho del derecho a
elegir, cual es, comparar o cotejar entre los diversos productos o servicios
ofrecidos el mercado. De acuerdo a lo anterior, surge la idea matriz de la presente
mocion, es decir, se trata de establecer la obligacion de estandarizacion de contratos
de adhesion de productos y servicios financieros y contratos de salud. No se trata de
imponer obligaciones que estandarizadamente o uniformemente sean impuestas por
ley, sino que los contratos relativos a un determinado producto o servicio financiero,
o prestaciéon de salud,_deban estandarizarse en toda la industria con la finalidad
de que los consumidores puedan realmente cotejar, objetivo que no se logra
solamente con una hoja de resumen como la sefialada en el actual articulo 17 C de la
ley del consumidor.

En Chile existen 23 bancos establecidos y operando en el pais. De ellos hay 18
bancos nacionales, 4 Sucursales de Bancos Extranjeros y un banco estatal.”*Sin
embargo, los consumidores no tienen la posibilidad de comparar las condiciones de
un mismo producto o servicio financiero ofrecidos por los actores del mercado.
Asimismo, existen 13 Isapres de las cuales son 7 abiertas, sin embargo, las personas
no tienen la posibilidad de comparar los contratos de salud entre unas y otras." En
general, la ley en materia de salud otorga a las partes libertad para convenir las
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prestaciones y beneficios incluidos, y dispone de ciertas clausulas minimas referidas a
las garantias explicitas, proteccién financiera, etc. Con todo, esta normativa se veria
reforzada si las Isapres estandarizaran sus contratos, facilitando la comparacién.

Por consiguiente, la presente mocion encarna un dirigismo contractual morigerado,
ya que el proyecto de ley no impone clausulas que den forma al contrato, para ello
existe el sistema de nulidades del articulo 16 de la ley 19.496, sino que busca
establecer un deber de estandarizacion o uniformidad, con la finalidad de que se
asimilen todos los contratos de un determinado producto o servicio financiero o
contratos de salud, y sean los consumidores quienes puedan elegir, analizando la
integridad del contrato que han de celebrar. A mayor abundamiento, la presente
mocion introduce un inciso segundo al articulo 17 C de la ley 19.496, con la finalidad
de imponer la obligacién de que los proveedores de productos y servicios financieros
deban estandarizar sus contratos, al igual que los créditos sefialados en el articulo 7 de
la ley 20.448 (Mercado de Capitales) y asi favorecer la transparencia en el sector,
facilitar la libre eleccion y la celebracion de contratos en base a informacion genuina.
Asimismo se apunta a estandarizar los contratos en un sector muy sensible para la
sociedad como es el sector salud modificando al efecto el DFL N° 1 de 24 de abril de
2006 del Ministerio de Salud.

PROYECTO DE LEY.

Articulo 1: Agrégase al articulo 17 C de la ley n® 19.496, que establece normas sobre
proteccion de los derechos de los consumidores, el siguiente inciso segundo:

“Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso anterior, los contratos de adhesién de
productos y servicios financieros, deberan estar estandarizados, es decir, contener
formalmente clausulas comunes e idénticas, por cada producto o servicio financiero
ofrecido por los proveedores.”

Articulo 2: Agrégase al articulo 7 de la ley n © 20.448, que introduce una serie de
reformas en materia de liquidez, innovacion financiera e integracion del mercado de
capitales, el siguiente inciso final nuevo del tenor que sigue:

“Las personas juridicas sefialadas en el inciso primero del presente articulo deberan
estandarizar entre si, los contratos de adhesion por cada uno de los créditos sefialados
en el presente articulo, de modo que sus clausulas sean formalmente comunes e
idénticas en todo el mercado.”

Articulo 3.- Intercalase en el inciso segundo del articulo 189 del DFL 1 del Ministerio
de Salud de 24 de abril de 2006, que el fija texto refundido, coordinado y
sistematizado del decreto ley n°® 2.763, de 1979 y de las leyes n° 18.933 y n° 18.469,
entre las voces “deberan” y “comprender” la frase: “tener formalmente
estandarizados sus cldusulas para todo el mercado, de modo que sean comunes e

idénticas y




