CONTRATOS POR ADHESION
Y CLAUSULAS ABUSIVAS
¢POR QUE EL ESTADO Y NO SOLAMENTE EL MERCADO?

Ifiigo de la Maza Gazmuri*

Qui dit contractuel, dit juste
Volenti non fit injuria.

Entre el pobre y el rico, el débil y el fuerte,
la libertad es la que oprime y la ley es la que libera.

Como ha dejado ver Larroumet, el contrato puede ser entendido desde una
doble perspectiva. De una parte, el contrato es un procedimiento técnico para
asegurar intercambios econémicos. De otra, corresponde a un acuerdo de las
voluntades de quienes intervienen en él>. Ambas facetas del contrato pueden
coincidir —como solia suceder al momento de la dictacién de los codigos decimo-
nonicos— o pueden dislocarse —como parece suceder con frecuencia en el tiem-
po que habitamos—. Cuando los mecanismos a través de los cuales realizamos
intercambios econdémicos y el ejercicio de la voluntad de los contratantes se
alejan, entonces parecen existir buenas razones para cuestionar a la concep-
cion clasica del contrato.

Quiza uno de los fendbmenos en que se refleje con mayor nitidez este aleja-
miento sean los contratos por adhesion. La idea de que una de las partes —por
regla general la mas poderosa econémicamente— presente a la otra el conteni-
do prescriptivo del acuerdo, en términos que la otra Unicamente pueda acep-
tarlos o rechazarlos, parece violentar de modo decisivo la idea de que el con-
trato es obra exclusiva de los contratantes.

Sin perjuicio de lo anterior, los contratos por adhesion constituyen hoy en
dia un fenbmeno ubicuo. Esta ubicuidad representa un desafio para la teoria
clasica del contrato.

1 Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales. Agradezco los
comentarios de los miembros del Centro de Investigaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales a una version preliminar de este trabajo, en particular los de
Carlos Pizarro y Carlos Pefia.

2 LARROUMET, Christian, Droit Civil,. 42 ed., Paris, Ed. Economica, 1998, tome 3: Les Obligations
Le Contrat, p. 92.
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Estos son de antigua data® y ya ha transcurrido méas de un siglo desde que
Saleilles alertara a la doctrina sobre este tipo de negocios, sefialando que “hay
unos pretendidos contratos que no tienen de contratos mas que el nombre”.
Aun cuando desde entonces se hayan utilizado ingentes cantidades de tinta
intentando amoldar los contornos del fendmeno a la teoria clésica del contrato*
y otro tanto —en particular en los paises del common law— examinando el fené-
meno empiricamente; y, a partir de la segunda mitad del siglo xx, desde una
perspectiva econdmica, pareciere que se trata de una discusion que adn goza
de buena salud y que, con frecuencia, engendra nuevas publicaciones.

Como fuere, en las lineas que siguen me interesa examinar algunas de las
aristas de este fenébmeno, en particular algunas de aquéllas que no han sido
demasiado tratadas por el alicaido esfuerzo doctrinario que hasta el momento
se ha realizado en Chile al respecto®.

Asi las cosas, el trabajo que sigue se organiza de la siguiente manera:

I. Atendida la pluralidad de definiciones sobre el contrato de adhesion y las
condiciones generales, comienzo dando noticia de qué voy a entender por
un contrato por adhesion

I1. A continuacién me detengo sobre las razones que parecieren justificar el
uso de este tipo de negocios y sobre esto examino el problema de los costos
de transaccion y la relacién entre los contratos por adhesion y la naturaleza
de la empresa

. Lo tercero que me ocupa es examinar los riesgos involucrados en este tipo
de negocios. Para esto comienzo refiriéndome a las clausulas abusivas y
luego a las fallas del mercado que determinan su existencia. Sobre esto des-
carto el monopolio del oferente y me centro en las asimetrias informativas y
la forma en que repercuten sobre los consumidores y los proveedores.

IV. Finalmente, examino dos de las objeciones méas habituales a la interven-

cion estatal: la autonomia de la voluntad y la eficiencia.

A través de este itinerario me interesa, en definitiva, mostrar que en ciertas
condiciones, serd la misma dindmica de los mercados competitivos la que pro-
movera la incorporacion de clausulas abusivas en contratos por adhesion. Si
esto es correcto, entonces existen razones para favorecer algun tipo de inter-
vencion estatal con el objetivo de proteger a los consumidores.

3 PrausnITz, Otto, por ejemplo, identifica el desarrollo de los términos estandarizados en el
trabajo de formularios (formulary work) de los abogados en la Europa medieval, principal, pero
no exclusivamente, relacionado con los titulos de propiedad (citado en Burke, Dan, manuscrito
inédito sin titulo, p. 3).

4 Asi, por ejemplo, la infaltable discusién acerca de la naturaleza juridica de las condiciones
generales.

5 Con esto no quiero decir que los escasos trabajos que han tratado el tema carezcan de
calidad, al menos dos de ellos constituyen buenas aproximaciones, sino que la cantidad de
trabajos es extraordinariamente escasa.
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. UN MODELO DE CONTRATO POR ADHESION EN SIETE CARACTERISTICAS

No resulta sencillo definir el contrato por adhesion. La dificultad estriba en la
existencia de una pluralidad de definiciones que difieren con mayor o menor
intensidad entre ellas®. Una forma de conjurar esta dificultad es optando expli-
citamente por una de ellas’. En este caso, la acufiada por Todd Rackoff que,
segln me parece, captura con mayor agudeza los contornos del fenédmeno que
me ocupa.
Para este autor nos encontramos frente a un contrato por adhesién cuando
se satisfacen las siguientes condiciones:
1) El documento cuya validez legal esta en entredicho es una forma impresa
gue contiene una pluralidad de términos y aspira a ser un contrato.

& Como bien se sabe, la expresidn contratos de adhesién proviene de la doctrina francesa,
utilizada por primera vez por Raymond SaLEiLLEs quien en su De la déclaration de la volonté, de
1901, lo caracterizé como aquéllos: “en los cuales hay predominio de una sola que actla como
voluntad unilateral, en los cuales hay predominio exclusivo de una sola voluntad que actua
como voluntad unilateral, que dicta su ley no ya a un individuo, sino que a una colectividad
indeterminada, obligandose por anticipado, unilateralmente, a la espera de la adhesién de los
gue querran aceptar la ley del contrato, apoderandose de este compromiso ya creado sobre él
mismo (citado en Lorez SANTA MARiA, J., Los contratos, 32 ed., Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2001, tomo 1: Parte general, p. 142, n. 176)

De alli en adelante es posible encontrar un amplio conjunto de definiciones que, en
general, coinciden en caracterizar este tipo de negocios a partir del poder de negociacion de una
de las partes. Esto es, la posibilidad de imponer a la otra el contenido prescriptivo del negocio
0, bien, “fijar los términos del contrato”. (Vide SLawson, D., Binding Promises The Late 20%"-
Century Reformation of Contract Law,. Ebook, p. 23y, en el caso chileno, Lorez SANTA MARiA, 0p.
cit., pp. 143-144). Asi, por ejemplo, en el caso chileno, la ley 19.496, que establece normas sobre
proteccion de los derechos de los consumidores, define el contrato de adhesidn en el nimero
seis de su primer articulo como: “aquel cuyas clausulas han sido propuestas unilateralmente
por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su contenido”.

Aunque no me interesa taxonomizar las diferentes definiciones de contratos por adhesion,
resulta importante advertir algunas cosas sobre la forma en que utilizaré esta expresion: 1. De
aqui en adelante, cada vez que utilice la expresion lo haré refiriéndome a aquéllos celebrados
a condiciones generales. 2. Me referiré Gnicamente a aquellos contratos por adhesién no
regulados por estatutos especiales o sujetos a controles preventivos. 3. Finalmente, sélo me
interesan aquellos contratos en que las condiciones generales son fijadas por partes privadas
y no por la administracion. Sobre estas dos cosas vide De CasTrRo ¥ Bravo, F., Las condiciones
generales de los contratos y la eficacia de las leyes, Madrid, Editorial Civitas S.A., Cuadernos Civitas,
1985, p. 15. A continuacién —en el texto principal- indico con mayor precisién los requisitos
que deben satisfacerse en un contrato para constituir un contrato por adhesién dentro de los
margenes de este trabajo.

7 Esta opcién implica un alejamiento de las clasificaciones y categorias contractuales,
pues, en verdad, refiere a contratos por adhesion que estandarizan la regulacion de relaciones
juridicas masivas —en este sentido se trataria de contratos tipo- sobre la base de condiciones
generales de contratacion.
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2) Dicha forma ha sido redactada por o a nombre de una de las partes de la
transaccion.

3) Aquella parte que ha redactado los términos participa en numerosas tran-
sacciones de aquellas representadas por la forma y realiza rutinariamente
este tipo de transacciones.

4) La forma impresa es presentada al adherente con la prevencion que, salvo
algunos pocos términos —y las méas de las veces ni siquiera esto— podran
ser modificados, manteniéndose el grueso de la estructura del contrato como
la disefi6 la parte redactora.

5) Después de que las partes —en caso de que los hayan- lleguen a un acuerdo
sobre aquellos términos abiertos a la negociacion, la parte adherente debe
rubricar la forma.

6) Comparada con la parte adherente, la parte redactora lleva a cabo un nu-
mero reducido de estas transacciones.

7) Laprincipal obligacién de la parte adherente en la transaccion considerada
como un todo es el pago de una suma de dinero®.

Il. ;\POR QUE CELEBRAMOS CONTRATOS POR ADHESION?

La incorporacién y masificacién de los contratos por adhesién constituye un
fendmeno derivado de las transformaciones que comienzan a experimentar la
produccion y distribucidon de bienes y servicios y las relaciones sociales anejas
a éstas a partir de las revoluciones industriales de fines de los siglos xvin y xix.
Suele afirmarse que la produccion en masa tiene como consecuencia ldgica la
contratacion en masa®. Este es un lugar comdn y no tiene sentido detenerse
sobre su fidelidad histérica; lo que resulta, en cambio, interesante es intentar
advertir —aunque sumariamente— cuales son las razones que justifican la ubi-
cuidad de este fendmeno en las sociedades modernas. Sobre esto intentaré su-
gerir que la explicacidn se encuentra relacionada con los costos de celebrar
contratos en forma masiva y con la estructura interna, jerarquizada y vertica-
lizada, de las empresas. Confio en que el examen de ambas razones contribui-
ra a arrojar luz sobre las ventajas y riesgos de este tipo de negocios. Los peli-
gros envueltos en este tipo de acuerdos, sin embargo, seran tratados en la seccién
siguiente.

8 RakorF, T., “Contracts of Adhesion: An Essay in Reconstruction”, en 96 Harv. L. Rev 1173, 1177.

°Vide, por ejemplo, KessLER, F., “Contracts of Adhesion —Some Thoughts About Freedom
of Contract”, 43 Colum. L.Rev. 629, 630, 631. (1943); BALLESTEROS, J.A., Las condiciones generales de
los contratos y el principio de autonomia de la voluntad, Barcelona, J.M. Bosch Editor, 1999, p. 25.
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1. El problema de los costos

Celebrar un contrato cuesta. Estos costos determinan que, a veces, contratos
gue resultarian beneficiosos para quienes concurriesen a ellos no se celebren?®,
Si se asume que el contrato constituye un mecanismo que permite a los sujetos
coordinar relaciones sujetas a altos grados de contingencia y, en general, me-
jorar sus respectivas tasas de bienestar', entonces tiene sentido intentar dismi-
nuir dichos costos. En esquemas de regulacion vertical, la disminucion de los
costos de negociacion se logra a través de lo que denominamos contratos tipi-
cos 0 nominados*?. Desde una perspectiva econdmica, las reglas de los contra-
tos nominados disminuyen los costos de negociar la distribucién de los riesgos
involucrados en dichos acuerdos®.

10 Como se sabe, esta idea fue popularizada por Ronald Coase a través de dos articulos “La
naturaleza de la empresa” y “El problema del costo social” —ambos en Coask, R., La empresa, el
mercado y la ley,. Madrid, Alianza Editorial, 1994—. Los costos que identifico Coase se conocen
como costos de transaccion y pueden agruparse en costos de identificacion (consistentes basicamente
en localizar al sujeto con quien se debe negociar la titularidad del producto); costos de negociacion
(es decir, determinar la estructura del vinculo a través del cual se realiza la transferencia) vy,
finalmente, costos de ejecucion (aquéllos relacionados con la puesta en marcha y realizacion del
acuerdo). A su turno, los costos de negociacion pueden dividirse entre los relacionados con el
establecimiento de los valores de amenaza; la determinacidon del excedente cooperativo y los
términos en que se distribuira el excedente de la cooperacion. (Vide CooTer, R. y ULeN, T. Derecho
y economia, México D.F., Fondo de Cultura Econdmica, 1998, pp. 106-107).

1 La idea aqui es que la celebracién de un contrato genera un excedente cooperativo - el valor
creado al trasladar el recurso hacia un uso mas valioso- para quienes participan en él (ver
CooTER, R. y ULEN, T. (n. 10), p. 106. Esta idea puede ser explicada a través de un ejemplo. Juan
y Pedro celebran un contrato de compraventa a través del cual Juan se obliga a transferir el
dominio de su automavil. Pedro, a su turno, se obliga a pagar $ 4.000.000. Si todo funciona
correctamente es posible asumir que Juan valoriza su auto en menos dinero de aquél por el cual
esté4 dispuesto a venderlo —de otra manera lo conservaria para si-, digamos $3.800.000. Este seréa
su precio de reserva, por cualquier suma superior a esta, Juan vendera su auto. Por su parte, para
Pedro el automovil resulta mas valioso que $4.000.000 (nuevamente, si no fuera asi, si Pedro
estuviera igual de bien con los $4.000.000 que con el automovil, la transaccion careceria para él
de todo sentido econémico). Digamos esta vez $4.200.000. Por cualquier suma inferior a esta
Pedro creera estar aumentando su tasa de bienestar. Si el contrato se celebra por $4.000.000, el
excedente cooperativo alcanza a $400.000, la suma de las diferencias entre los precios de reserva
de los respectivos contratantes y lo que obtuvieron a través de la celebracion del contrato.

12 | a utilizacion de contratos nominados no es, por cierto, la Unica forma de disminuir
costos de negociacion, la creacion de “capital social” (vide Fukuvama, F., Confianza, Buenos
Aires, Editorial Atlantida, 2000, p. 42 y ss.) probablemente resulte mas determinante. Para
efectos de este trabajo, sin embargo, basta detenerse Gnicamente en la primera.

1 Vide, por ejemplo, PosNER, R., El andlisis econémico del derecho, México D.F., Fondo de
Cultura Econ6mica, 1998, p. 93 (anotando el costo de prever contingencias lejanas y el papel
de los tribunales al distribuir estos riesgos) y Avres, . & GERTNER, R., “Filling Gaps in Incomplete
Contracts: An Economic Theory of Default Rules”, en CRAswELL, R. & ScHwARTz A. Foundations
of Contract Law, New York, Oxford University Press, 1994, p. 23.
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En esquemas de regulacién horizontal, los contratos por adhesiéon cum-
plen exactamente la misma funcion. Permiten la coordinacion de intereses a
bajo costo. La disminucion de los costos de la coordinacion es posible porque
las partes no se encuentran en la necesidad de negociar los términos del acuer-
do, que han sido determinados por una sola de ellas. Esta, como ya se ha ad-
vertido, es una de las caracteristicas mas nitidas de un contrato por adhesion.

Aun, cuando se asuma gue los contratos por adhesion lesionan la libertad de
configuracidén que el derecho aspira a proteger a través de la regulacion de los
contratos®, parece necesario advertir que dicha lesion permite reducir signi-
ficativamente los costos de negociacion de este tipo de acuerdos. De la misma
forma, el costo de no reconocer valor a contratos por adhesidn seria aumentar
significativamente los costos involucrados en este tipo de acuerdos. Incluso, cuan-
do los costos no se distribuyan simétricamente entre quien ofrece el bien o servi-
cio y quien lo demanda®, este aumento deberia determinar una disminucion del
excedente cooperativo que se lograria si una de las partes fijase unilateralmente
las condiciones del contrato. Si se acepta, entonces debe reconocerse que una
parte relevante de los intercambios que se realizan cotidianamente a través de
contratos por adhesién dejarian de tener sentido econémico para las partes?e.

La objecidn mas evidente a lo anterior es que las partes no siempre requie-
ren distribuir los riesgos a través de acuerdos privados, en el caso de los con-
tratos nominados el legislador lo ha hecho por ellos.

Esta objecion posee, sin embargo, dos problemas: el primero —que deberia
resultar evidente— es que sélo se aplica a aquellos contratos que el legislador
ha regulado; el segundo —el que me interesa desarrollar con mas cuidado— es
gue, a simple vista, la distribucion de los riesgos realizada por quien ofrece el
contrato parece resultar preferible a aquella realizada por el legislador.

En pocas palabras, el argumento es el siguiente: los contratos funcionan
como mecanismos de distribucion de riesgos entre los contratantes; al menos
desde una perspectiva econdmica parece deseable que los riesgos se asignen a
quien esté en mejores condiciones de prevenirlos o soportarlos. A simple
vista, al menos, pareciere que aquella parte que realiza frecuentemente un mis-

¥ Vide De CasTRO Y BrAVO (n. 6), p. 42 y ss.

%5 L a razon de lo anterior es que quien ofrece el bien puede aprovechar las economias de
escala derivadas de la repeticion de contratos similares.

6 Como ha sefialado SLawson: “los ahorros logrados a través de los contratos estandarizados
resultan tan substanciales que si por cualquier razén las empresas no pudieran llevar a cabo este
tipo de contratos, es muy probable que simplemente no utilizaran contratos” (n. 6), p. 30.

¥ Siguiendo a ScHAFFER Yy OTT, desde una perspectiva econdmica, los riesgos deben asignarse
a quien los pueda dominar con el menor gasto (cheaper cost avoider). Si ninguna de las partes
que participa en el contrato se encuentra en condiciones superiores respecto de la evitacion
del riesgo, entonces éste debe asignarse a quien esté en mejores condiciones de asegurarlo,
esto es, quien habria podido concertarlo con la prima mas baja, vide ScHAFFeR H-B. y OTT C,,
Manual de analisis econdmico del derecho civil, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 266-267.
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mo tipo de acuerdos es capaz de incorporar a éstos cierta “sabiduria social”
acerca de la forma mas eficiente de distribuir los riesgos. Quien redacta los
términos de un contrato por adhesion posee un nivel superior de informacién
al del legislador en lo referente a las caracteristicas de la ejecucién del contra-
to®. Frente a la pregunta, ;por qué el redactor deberia incorporar esa sabidu-
ria social a los términos del contrato y no desplazar todos los riesgos al clien-
te?, la respuesta mas obvia parece ser que, al menos si se trata de un mercado
con una pluralidad de oferentes aquel de ellos que persista en desplazar en
forma abusiva los riesgos a sus clientes, en definitiva, los perdera, pues estos
buscaran otros acuerdos ofrecidos en condiciones menos abusivas®.

Los contratos por adhesion podrian sumar, aun, otro beneficio para los
consumidores. Sus condiciones generales evitan la discriminacion de los con-
sumidores segun sus necesidades, habilidades para negociar, etc. Como ha
advertido Garcia Amigo, este tipo de negocios sitian a cada uno de los contra-
tantes en una posicion de igualdad respecto de la empresa predisponente. Asi
“(N)o [habria] posibilidad de que un contratante menos avisado [pudiera] obte-
ner unas condiciones contractuales mas desfavorables que otro mas sagaz”?.

2. Los contratos por adhesion y la naturaleza de la empresa®

Ronald Coase desarroll6 la idea que las empresas?? —esas islas de poder cons-
ciente—, y la integracion vertical y la supresion del sistema de precios que ca-

8 En este sentido, DE CasTro Y Bravo sefiala que una de las razones mas frecuentes para
justificar estos acuerdos es: “(Q)ue los cddigos han quedado anticuados y que el mismo
legislador moderno carece de experiencia y de holganza para ocuparse en regulaciones tan
detalladas como requieren las necesidades de cada rama de comercio” (n. 6), pp. 17-18.

¥ Como reviso méas adelante esta defensa es defectuosa por dos razones. En primer lugar,
no son los oferentes sino sus abogados quienes redactan los contratos por adhesion, y los
abogados del oferente no necesariamente poseen la sabiduria social de éste —si es que la tuviere.
En segundo lugar, el problema de los contratos por adhesién no se encuentra en el monopolio,
sino en las asimetrias informativas. Si esto es correcto, el proveedor no tiene ningun incentivo
para mejorar las condiciones en que ofrece sus productos, si lo hiciese deberia cargar el costo de
los riesgos que asume al de los bienes o servicios que ofrece. A diferencia de otros términos del
contrato por adhesion, el precio es una informacién altamente visible, si subo el precio, aun
cuando esto disminuya el precio total del producto (ver nota 26), lo mas probable es que la
demanda por él disminuya. Si es asi hay buena posibilidades que el mercado de los contratos
por adhesion funcione como el “mercado de los limones” (vide infra ).

2 GARcia AMico, M., Condiciones generales de los contratos, Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1969. pp. 26-27.

2 Aqui sigo de cerca el enfoque de Rakorr (n. 8), p. 1.220 y ss.

22 En este trabajo utilizo la expresion empresa en el sentido juridico-mercantil. Siguiendo
a Uria entenderé por empresa “el ejercicio profesional de una actividad econémica planificada,
con lafinalidad de intermediar el mercado de bienes o servicios”, vid. Uria, R., Derecho mercantil,
272 ed., Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 32.

ZVid. “La naturaleza...” (n. 10), p. 35.
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racterizan su funcionamiento interno, se explicaban en las economias capitalistas
por los costos de utilizar el sistema de precios. En este sentido, el autor afirma:

“(U)n factor de produccion (o su propietario) no necesita formalizar una
serie de contratos con los factores con los que esta cooperando dentro
de la empresa, como seria el caso si dicha cooperacion fuera el resulta-
do directo del funcionamiento del mecanismo de precios, pues esta se-
rie de contratos se sustituye por uno solo... El contrato es un documen-
to por medio del cual el factor, por una determinada remuneracion (que
puede ser fija o fluctuante), acepta obedecer las directivas de un empre-
sario dentro de ciertos limites. La esencia del mismo es que solamente
debe establecer los limites a los poderes del empresario. Dentro de ellos, éste pue-
de, por lo tanto, dirigir los otros factores de produccion” 24,

Como no resulta dificil advertir, la estructura vertical y jerarquizada de
una empresa evita —o, al menos, disminuye significativamente— los costos de
las transacciones. Dentro de esos costos deben sumarse las contingencias a
gue se encuentran sometidas las transacciones en que el cumplimiento de una
de las partes se encuentra diferido en el tiempo?. En el caso que una de las
partes sea el proveedor y la otra un consumidor, parece evidente que los con-
sumidores no se encuentran integrados a la estructura de la empresa, por lo
mismo, en la relacion de ésta con ellos debe recurrirse al sistema de precios?.

La distribucién de los riesgos a través de los contratos por adhesion permi-
te a las empresas administrar con mayor eficiencia los costos de estas contin-
gencias?. Como ha sugerido Rakoff:

las empresas pueden redactar los términos de los acuerdos de manera
de estabilizar los incidentes asociados al desarrollo de este tipo de nego-
cios. Las clausulas de fuerza mayor enciclopédicas, por ejemplo, ayu-
dan a evitar los riesgos de eventos aberrantes. Los limites sobre la res-
ponsabilidad derivada de dafios consecuenciales (consequential damages)
permiten a la empresa reducir las pérdidas potenciales de cualquier tran-
saccion y calcular mejor los riesgos restantes. El establecimiento de pla-
zos breves para realizar los reclamos y demandar facilita el cierre de los
periodos contables y reduce la necesidad de fondos de contingencia?®.

2 Vid. “La naturaleza...” (n. 10), pp. 37- 38 (el destacado es mio). Citas internas omitidas.

% Vid. Posner (n. 13), p. 90 y ss.

% Vid. Rakorr (n. 8), p. 1.220 y ss.

27Vid. Stawson (n. 6), p. 30y ss.

28 RAKOFF (n. 8), p. 1.221. En el mismo sentido Uria ha sefialado que: “el contrato uniforme
permite a las empresas operar sobre la base de unos contratos que al ofrecer el mismo
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La distribucion de los riesgos a través de clausulas preimpuestas no sélo
beneficia a las empresas. El consumidor puede verse beneficiado de dos mane-
ras: la primera, es a través de los bienes complementarios que determinan las
“externalidades de red” (network externalities) derivadas de este tipo de acuer-
dos; y la segunda, a traves de la disminucion del precio de los bienes y servi-
cios que se negocian a través de estos contratos.

Como resulta bien sabido, las externalidades de red se producen cuando el
valor de un producto para uno de sus usuarios aumenta en la medida que se
agregan nuevos usuarios. El ejemplo tipico de esto es el teléfono o el fax; mien-
tras mas usuarios lo utilicen mayor es el valor del recurso para cada uno de los
usuarios. En el caso de los contratos por adhesion, el uso sostenido de ciertas
clausulas permite una mayor cantidad de decisiones judiciales sobre éstas, ge-
nerando, en definitiva, precedentes judiciales®. En adicion a lo anterior, el uso
extendido de clausulas facilita el disefio de este tipo de contratos para los abo-
gados, su negociacién, interpretacion y litigacién. De esta manera, los contra-
tos por adhesién poseen la capacidad de generar, al menos dos bienes comple-
mentarios: precedentes judiciales y servicios legales mas econémicos®.

Respecto a la disminucién del precio de los bienes y servicios como ha
sugerido De Castro, las limitaciones de las responsabilidades y obligaciones
del empresario son beneficiosas para el cliente con relacion al precio final del
producto, toda vez que éstas: “se compensan con la disminucién del precio de
la mercancia y con la posibilidad que le queda al cliente de cubrirse de los
riesgos mediante el seguro”,

La administracion de los mercados finales de las empresas no es, sin em-
bargo, la Unica razén que justifica el uso de los contratos por adhesion. Toda-

contenido previamente analizado en sus UGltimas consecuencias juridicas hacen posible un
calculo exacto de riesgos y responsabilidades que eliminan buen namero de litigios e
incertidumbres (citado en De CasTro Y Bravo (n. 20) p. 24, nota 18).

2 Vid. SHarIrO, Carl & VariaN, Hal, El dominio de la informacién, Barcelona, Antoni Bosch
editor, 1999, pp. 12-13.

%0 Aun si —como en el caso chileno- no existen tasas de litigacion suficientes para generar
este beneficio, en la medida que se encuentren redactados con claridad, los contratos por
adhesidn poseen la capacidad de disminuir la incertidumbre y dudas respecto de los derechos
y obligaciones de cada parte. Este mayor grado de certidumbre deberia contribuir a desalentar
la litigacion (Vid. De CasTro Y BrAvO (n. 6), p. 42).

% Vid. KaHaN, M. & KLausNER, M., “Standardization and Innovation in Corporate
Contracting Law” (or “The Economics of Boilerplate”).83 Va. L. Rev. 713 (1997) (haciendo
presente los beneficios de los términos contractuales sostenidos en el tiempo en diversos
contratos y las leyes de Delaware como la fuente de términos contractuales cominmente
usados en contratos corporativos) p. 774y ss., y Rabin, M., “Humans, Computers, and Binding
Commitment”,. 75 Ind. L. J. p. 1.148.

%2Vid. De CasTroO Y Bravo (n. 6), p.18; ademas, Rakorr (n. 8), p. 1.230. Sobre la posibilidad
de cubrir los riesgos con el seguro cfr. ScHAFFER Y OTT (n. 32) pp. 266-267.
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via, desde la naturaleza de la empresa, los contratos por adhesion se justifican
como mecanismos de promocidn de eficiencia al interior de la empresa. Segun
ha sugerido Rakoff, existen cuatro razones que respaldan el uso de este tipo de
contratos para aligerar los costos de administracion y promover la eficiencia
en el uso de factores de produccion al interior de estructuras organizacionales
complejas, en palabras de este autor:

“(P)rimero, la estandarizacién de los términos y de las formas que los
contienen facilita la coordinacion entre departamentos. El costo del en-
tendimiento de comunicaciones especiales sube rapidamente cuando un
departamento hace las ventas, otro envia los productos, un tercer depar-
tamento administra los cobros, y un cuarto los reclamos. Los términos
estandares hacen posible procesar las transacciones como un asunto ruti-
nario. Los contratos por adhesion, con espacios blancos estandares ha-
cen posible llevar a cabo rapidamente cualquier transaccion que se haya
visto obstaculizada por la necesidad de incorporar algunos términos par-
ticulares. Segundo, la estandarizacion hace posible el uso de costosos
talentos administrativos y legales. Los contratos por adhesion facilitan la
difusién de las decisiones administrativas subyacentes respecto a los ries-
gos que la empresa esta preparada para soportar, o hacer completamente
innecesaria la necesidad de explicar estos asuntos a los subordinados.
Tercero, el uso de contratos por adhesion sirve como un mecanismo de
control automatico de las consecuencias de los actos del personal excesi-
vamente voluntarioso (wayward). La presion por producir puede tentar a
los vendedores a realizar negocios en condiciones que la empresa no
desea suscribir; el uso de contratos por adhesion que fijan los términos
del negocio torna superflua mucha de la necesidad de realizar este con-
trol interno y evita los costos de la medidas disciplinarias derivadas de él.

No menos importante, los contratos por adhesién ayudan a solidifi-
car la estructura de poder interno de la empresa. En las organizaciones
privadas, como en las burocracias publicas, la discrecién es poder -y
esto es cierto tanto en la base como en la cima de la estructura jerarqui-
ca. En la medida que se les confiere mayor discrecionalidad a los su-
bordinados su disciplina se torna mas dificultosa toda vez que los
estandares de conducta (performance) se vuelven menos claros. Desde el
punto de vista de una organizacién que desea mantener la jerarquia
interna, el modelo més deseable de vendedor es uno que sea casi per-
fectamente intercambiable: que venda productos estdndares a un precio
estandar bajo condiciones estandares. Cuando el precio es negociable,
en cierta forma el estatus del empleado mejora. Si todos los términos
fueran negociables, se requeriria un grado de entrenamiento y habili-
dad mucho mayor -y, consecuentemente el estatus y las remuneracio-
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nes aumentarian. En cambio, la rutinizacion de las transacciones reali-
zadas a través de contratos por adhesion reserva la discrecionalidad
para aquellas posiciones que se encuentran en los sectores mas eleva-
dos de la escala jerarquica de la empresa”.

La extensa cita de Rakoff parece dar noticia suficiente de las ventajas de los
contratos por adhesion para el manejo interno de organizaciones complejas,
como suelen ser las empresas que utilizan contratos por adhesién para llevar
adelante sus relaciones comerciales con consumidores finales.

Ahora es posible sintetizar las ventajas de los contratos por adhesion. Por
una parte, reducen los costos de negociacion envueltos en este tipo de negocia-
ciones. A primera vista, y en un mercado con pluralidad de oferentes, la redac-
cion de los términos del contrato por una de las partes —el oferente— permite
que los riesgos sean distribuidos con mayor eficiencia que la que lograria aquella
distribucion realizada por el legislador. Por otra parte, desde la perspectiva del
funcionamiento de la empresa, estos contratos poseen dos ventajas: primero,
permiten a la empresa disminuir el grado de contingencia a que se ven expues-
tas sus relaciones con los consumidores finales y segundo, promueven la ad-
ministracion eficiente de los factores de produccion que suele vincular una
organizaciéon compleja como una empresa.

Toda esta seccién ha intentado exponer las ventajas de los contratos por
adhesion. Estas ventajas deberian explicar la aceptacion de estos hijos ilegitimos
en legislaciones modeladas por el principio de la autonomia de la voluntad que
plasmaron los cédigos decimononicos. La seccion siguiente busca dar noticia
de los peligros que se encuentran involucrados en este tipo de negocios.

111. LOs PELIGROS INVOLUCRADOS EN LOS CONTRATOS POR ADHESION:
CLAUSULAS ABUSIVAS, MONOPOLIO Y ASIMETRIAS INFORMATIVAS

1. Clausulas abusivas

Lo que hace peligroso al contrato por adhesion es la existencia de clausulas
abusivas. Que sea una clausula abusiva es algo que se discute®. En lineas grue-
sas, este tipo de clausula puede ser definida como aquélla que es “notablemen-
te desfavorable para el adherente”s®. Por regla general resultardn notablemen-

* Todas ellas en Rakorr (n. 8), pp. 1.222-1.224.

34 A diferencia de otras legislaciones, en el caso chileno, la ley 19.496 que establece normas
sobre proteccion de los derechos de los consumidores, no contiene una definicién de este tipo
de clausulas, sino Unicamente un catalogo cerrado de normas que incluidas en un contrato
por adhesién no producen efecto alguno (vid. articulo 16).

% Vide Rezzonico, J., Contratos con clausulas predispuestas, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1987, p. 57.
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te desfavorables aquellas clausulas que, sin haberse negociado, “causan en de-
trimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obli-
gaciones de las partes que se derivan del contrato” (art. 3.1. Directiva 93/13
CEE). De esta manera, el quid del problema de las clausulas abusivas parecie-
ra encontrarse en el desequilibrio entre las prestaciones del consumidor y el
proveedor. En este sentido, Larroumet, por ejemplo, ha sefialado que aquello
gue caracterizaria a las clausulas abusivas es “la falta de equivalencia entre las
situaciones de las partes contratantes, una de las cuales se encuentra en una
situaciéon desventajosa frente a la otra™®.

Una técnica frecuente de regulacion de este tipo de clausulas consiste en vin-
cularlas a la fractura del deber de buena fe que suele exigirse a los contratantes® .

% LarroOUMET, C. Responsabilidad civil contractual. Algunos temas modernos, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1998, p. 72.

7 La idea que subyace al control de ciertas clausulas es que estas serian el resultado de la
alteracion del equilibrio del poder negocial entre las partes y la fractura del deber de negociar de
buena fe (vid. TariA, M. y VALDIVIA, J., Contratos por adhesion. Ley N° 19.496, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2002, p 80. Esta idea también se encuentra presente en el derecho estadounidense
en la doctrina de las expectativas razonables derivada de los aportes de Lewellyn. En el caso
aleman, por ejemplo, Larenz ha justificado la proteccién de las expectativas del consumidor de
la siguiente forma: “cuando una alteracion de las normas legales dispositivas sea manifiestamente
injusta o inequitativa se habra de suponer que el perjudicado la ha consentido cediendo a alguna
presion. Si esta presuncion no puede ser refutada (quizd mediante la prueba de un beneficio
que compense el perjuicio, o por otra causa razonable), los tribunales no deberan tampoco
estimar la vigencia del pacto por ser contrario al espiritu del ordenamiento juridico; aun, sin formular
tacha de ‘inmoralidad’, ya que una infraccion manifiesta de las exigencias fundamentales de la
justicia no puede recibir sancion del ordenamiento juridico [italicas y comillas en el original],
Larenz, K., Derecho de obligaciones, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, tomo, p. 125.

Una buena explicacion sobre la doctrina de las expectativas razonables puede encontrarse
en BALLESTEROS, (N. 9).

La inclusion de la buena fe en el dominio de las clausulas abusivas suele utilizarse como un
sistema de control de “clausula abierta” de las clausulas abusivas que permite el control judicial
segun las circunstancias del caso. Es dificil exagerar la importancia de estas “clausulas abiertas”
que permiten a la judicatura examinar el contenido de los contratos por adhesion, la razon de es
que, aun, cuando la respectiva ley contenga un catalogo amplio de hipotesis de clausulas abusivas,
todo ensayo de enumeracion de los objetos sobre los cuales versan las condiciones generales de
un contrato resultaria omisivo, utilizando la expresiéon de Nordmann, resultaria nécessairement
lacunaire (citado en Rezzonico (n. 35), p. 451). Respecto a la utilizacion de estas clausulas abiertas
en el caso de la jurisprudencia del BGH o Tribunal Supremo Aleman, por ejemplo, se aplican
tres tests para determinar si la clausula infringe o no el deber de negociar de buena fe, a saber:
1. el equilibrio contractual, 2. la consideracién de los intereses de las partes contratantes y 3. la
definicion de la esencia de los derechos y deberes contractuales (vid Ropricuez, A, Clausulas
abusivas en la contratacion, Navarra, Editorial Aranzadi, 1996, p. 38-39).

La ley chilena de proteccion al consumidor no contiene este tipo de clausulas. En el proyecto
de modificacion a dicha normativa enviado por el Ejecutivo, sin embargo, se ha incorporado una
clausula abierta en los siguientes términos: “No produciran efecto alguno en los contratos por
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Asi, por ejemplo, la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion espafio-
la prescribe en su articulo 10 bis 1 que:

“(S)e consideraran clausulas abusivas todas aquéllas estipulaciones no
negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena
fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”.

En el mismo sentido, el articulo o paragrafo 9 de la AGB-Gesetz alemana
contiene una clausula general de prohibicion e ineficacia de clausulas abusivas
al tenor de la cual se consideran abusivas aquellas clausulas que: “producen un
perjuicio de manera desproporcionada al consumidor en contra de la buena fe
y equidad”.

Junto a este tipo de clausulas —que vinculan las clausulas abusivas a la frac-
tura del deber de negociar de buena fe, los cuerpos normativos que las regulan
suelen contener un conjunto de reglas que regulan las formalidades de este
tipo de clausulas® y catalogos que identifican ciertos términos contractuales a
los que adjudican este caracter®.

adhesion las clausulas o estipulaciones que: g) En general aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones que para las partes se
deriven del contrato. para ello se atendera a la finalidad del contrato y a las disposiciones
especiales o generales que lo rigen”.

% El control formal, utilizado por primera vez en el Codice Civile de 1942, se encuentra
orientado a garantizar el adecuado conocimiento de las condiciones generales en los contratos
por adhesion. En el caso de la ley chilena los requisitos a que apunta este control formal se
encuentran en el articulo 17 en los siguientes términos: “Los contratos de adhesion relativos
a las actividades regidas por la presente ley deberan estar escritos de modo legible y en idioma
castellano, salvo aquellas palabras de otro idioma que el uso haya incorporado al Iéxico. Las
clausulas que no cumplan con dichos requisitos no produciran efecto alguno respecto del
consumidor.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, en los contratos impresos en formularios
prevaleceran las clausulas que se agreguen por sobre las del formulario cuando sean
incompatibles entre si.

...Tan pronto el consumidor firme el contrato, el proveedor debera entregarle un ejemplar
integro suscrito por todas las partes. Si no fuese posible hacerlo en el acto por carecer de
alguna firma, entregara de inmediato una copia al consumidor con la constancia de ser fiel al
original suscrito por éste. La copia asi entregada se tendra por texto fidedigno de lo pactado,
para todos los efectos legales”.

®Asi, por ejemplo, en la ley espafiola recién mencionada se contienen veintinueve hipétesis
de clausulas abusivas, en la AGB-Gesetz los paragrafos diez y once contienen dos listas concretas
de clausulas abusivas y la Directiva 93/13 de la CEE sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, diecisiete. La ley 19.496 chilena contiene Unicamente seis.
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Finalmente, todavia es posible incorporar mecanismos de control adminis-
trativo de las condiciones generales®. Este control puede asumir diversas for-
mas. La administracion puede determinar las clausulas que deberan utilizar los
proveedores en sus relaciones con los consumidores finales, sea a través de un
reglamento general o de un proceso de homologacién caso a caso o, bien,
puede intervenir prestando su aprobacion a las clausulas que se utilicen caso a
caso*.

Desde una perspectiva economica el problema de las clausulas abusivas
puede ser considerado recurriendo a la eficiencia. De esta manera, en vez de
utilizar la expresién clausula abusiva, puede utilizarse clausula ineficiente. Si-
guiendo a Craswell una clausula es considerada ineficiente si el dafio que infli-
ge a los compradores es mayor que los costos que ahorra a los proveedores®,

Sea que nos refiramos a clausulas abusivas o ineficientes, parece méas o
menos evidente que éstas constituyen un riesgo al interior de los contratos por
adhesion. Interesa ahora examinar qué es lo que determina la existencia de
este tipo de clausulas y, sobre esto, lo primero que conviene revisar es la rela-
cion entre éstas y el monopolio del oferente.

2. El monopolio del oferente: un supuesto usual y erréneo

Suele afirmarse que la existencia de clausulas abusivas obedeceria a la cercana
conexion que existe entre el uso de contratos por adhesiéon y la posicion
monopdlica de quien ofrece este tipo de negocios*®. De esta manera, por ejem-
plo, Messineo sefiala respecto de los contratos por adhesion que:

“(E)n un régimen de competencia el contrato de adhesion o seria incon-
cebible o no podria arraigar, por cuanto el consumidor encontraria siem-
pre un productor que, para atraer a un cliente nuevo estaria dispuesto a

4 En el caso chileno este tipo de control se presentaria, por ejemplo, respecto de los
contratos de seguros, de prestaciones de salud en el caso de las instituciones de salud previsional
y de la administracion de fondos de pensiones.

4 No es el objetivo de este trabajo revisar detalladamente los mecanismos de control de
clausulas abusivas, para esto, y respecto del caso chileno, puede consultarse De CAsTRO Y
Bravo (n. 20) y Pizarro WiLson, C., La proteccion de los consumidores en materia contractual, Santiago,
Editorial Juridica Conosur, 1999 y Lorez SANTA MaRiA (n. 6), pp. 157-159.

42 Vid. CrasweLL, R., “Freedom of Contract”, en PosNeR, E., Chicago Lectures in Law and
Economics, New York, Foundation Press, 2000, p. 83.

43 Vide, por ejemplo, MessiNEO, F., Doctrina general del contrato, Buenos Aires, EJEA, 1952, p.
441; De CasTrO Y BrAvVO (n. 20), pp 169-170; RAKOFF. (n. 8) p. 1.178 notas 16-17; ScHwARTz, A., “A
Reexamination of Nonsubstantive Unconscionability”, en ScHwArRTz & CrRAsweLL (n. 13);
GaiILBrAITH, J.K., The New Industrial State (citado en ScHAFFER Y OTT (n. 17), pp. 312); TAaPIA Y
VALDIVIA (n. 37), pp. 36-37, n. 90; Rezzénico (n. 35), pp. 80-87.
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concederle condiciones mas favorables que otro y a aceptar el concur-
so del consumidor en la determinacién de las clausulas contractuales™.

En clave econémica la idea de Messineo es que las clausulas abusivas en
los contratos por adhesién Unicamente sobrevivirian en condiciones de com-
petencia imperfecta. Esta idea se encuentra en la base de Henningsen v. Bloomfield
Motors Inc. resuelto en 1960 por la Corte Suprema de New Jersey. En este caso,
Claus Henningsen, el demandante, compré un automavil marca Plymouth,
fabricado por Chrysler Corporation. El contrato poseia una clausula incorpo-
rada en el reverso de la primera pagina en letra pequefia segun la cual se sefia-
laba que la garantia del producto Gnicamente obligaba al productor a fabricar
cuidadosamente las piezas del automovil, de manera que no poseyeran defec-
tos. Si el automévil conservaba defectos que no fueran adjudicables a esta falta
de cuidado, el comprador liberaba a la compaiiia de cualquier obligacion deri-
vada de piezas defectuosas. Diez dias después de que el automovil fuera entre-
gado a Henningsen, su mujer lo conducia a una velocidad de veinte millas por
hora en un camino en buen estado, stubitamente escuché un fuerte ruido que
provenia desde abajo del vehiculo; como si algo se hubiese quebrado, el manu-
brio se torcié y, producto de esto, el vehiculo se estrellé contra un muro.
Henningsen demandé a la compafiia, la cual buscé liberarse de responsabili-
dad alegando que la falla del vehiculo no quedaba cubierta por la garantia. La
Corte rechazo el alegato de la compaiiia sefialando que:

“(L)a desigualdad en la posicion negocial del consumidor en la indus-
tria automovilistica es evidente. No existe competencia entre los fabri-
cantes de autos en el area de las garantias. ; Dénde puede el comprador
negociar mejores términos de proteccién? Este control y limitacion de
los remedios (remedies) resultan hostiles (inimical) para el bienestar co-
muan vy, en definitiva, sugieren a las cortes poner gran atencion para
evitar injusticias a través de la aplicacion de principios estrictos del
common-law de libertad de contratacion™*.

La idea detras de este caso es que este tipo de clausulas Gnicamente existen
en mercados monopdlicos*. La razén es simple: en un mercado competitivo

4 MessINEO (n. 43), p. 441. En idéntico sentido vide De CAsTRO Y BRAvO (n. 20), pp. 169-170.
Citas internas omitidas.

4 Vide Henningsen v.Bloomfield Motors, Inc. 161 A. 2d 69 (N.J.1960)

4 Aqui utilizo la expresion monopolio en un sentido amplio que cubre también a los
carteles. La idea detras del uso de esta expresidn es que se trata de un mercado en el que el
poder de mercado de los oferentes les permite ignorar las preferencias de los usuarios en lo que
refiere a los términos contractuales.
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Unicamente sobrevivirian aquellas clausulas cuyos beneficios netos son positi-
VOS.

Como ha advertido Craswell, sin embargo, el monopolio no es la Unica
falla de mercado, ni la més riesgosa, en lo que refiere a clausulas abusivas®. En
el caso de los contratos por adhesion, debe sumarse, al menos, una falla mas
para captar con exactitud el problema: la informacién imperfecta. Dejo esto
por el momento nada méas anunciado para retomarlo luego de examinar por
queé el monopolio no es la falla més peligrosa.

En términos generales, los monopolios no regulados perjudican al consu-
midor si se comparan las condiciones de las transacciones con las que obten-
dria en un mercado competitivo. Esta parece ser una afirmacién ampliamente
aceptada por los economistas*®. La razén de que los consumidores estén en
peores condiciones en un mercado monopélico que en uno con una pluralidad
de oferentes suele ser que, por regla general®, el oferente podra subir el precio
de sus productos por sobre su costo marginal.

Pues bien, mi impresién es que a partir de esto puede advertirse el error de
Messineo y de la Corte Suprema de New Jersey en Henningsen. En un mercado
monopolico es respecto del precio del bien o servicio —usualmente la cantidad de
dinero que se paga por él-y no de las demés condiciones del contrato donde el
oferente tiene mayores incentivos para maximizar sus beneficios®. De esta ma-
nera, si el oferente que opera en condiciones monopdlicas desea aumentar sus
beneficios netos, le basta subir p1 manteniendo las condiciones del contrato (r)
exactamente iguales. En adicion a esto, el oferente monopélico puede tener in-
centivos para no alterar las condiciones del contrato. Como ha sugerido Craswell:

“(E)I problema con aumentar el precio total indirectamente, a través del
uso de clausulas ineficientes, es que —por definicion— una clausula ineficiente
produce maés dafio a los consumidores que beneficio al monopolista. Por
el contrario, un precio monetario mas alto beneficia al monopolista en la
misma cantidad que perjudica al adquirente: el aumento del precio™*.

47Vide CrRASWELL (n. 44).

48 Esto puede ser consultado en cualquier manual de economia. Un desarrollo accesible
para abogados puede ser encontrado en PosNER.(n. 13), p. 259 y ss.

49 Segun ha sugerido Posner, el monopolio no es condicién suficiente para la existencia de
precios monopdlicos, ni siquiera se trataria de una condicion imprescindible, Posner.(n. 13), p. 262.

%0 Esta distincion se entendera mejor si se considera que un producto tiene dos precios. El
primero (pl) es aquél que usualmente identificamos con esa expresion —las mas de las veces
sera una suma de dinero. El segundo precio (p2) se obtiene sumando pl a los riesgos (r) que
asume el adquirente del producto a través del contrato. Esto se denomina el precio total (pt).

1 Vide CrasweLL (n. 41), p. 85 Sobre lo mismo vid. Katz, A., “Standard Form Contracts”, en
http://papers.ssrn.com/sol3/delivery.cfm/9707287.pdf?abstractid=41320, visitado el 4 de octubre
de 2002.
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Schwartz parece estar en lo correcto cuando afirma que “la calidad del con-
trato no es necesariamente una funcion de la estructura del mercado*. Sobre
lo mismo Schaffer y Ott han sefialado respecto del uso de clausulas abusivas
gue: “(F)recuentemente no se trata de grandes empresas monopolistas que tra-
bajan con un gigantesco aparato publicitario, sino de pequefias compafiias en
mercados atomizados en los cuales segun la opinién de la teoria econémica
ortodoxa tendria que dominar la competencia”:.

Lo anterior, por supuesto, no significa que quienes proveen bienes o servi-
cios bajo condiciones monopdlicas no utilicen clausulas abusivas en sus con-
tratos por adhesion, significa que el riesgo de la utilizacion de estas parece no
ser significativamente mayor que en un mercado competitivo %,

A simple vista, esta constatacion tiene algo de enigmatico, ¢por qué sobrevi-
ven las clausulas ineficientes en un mercado con una multiplicidad de oferentes?

Como han advertido Schwartz y Wilde, la mejor proteccion de los consu-
midores contra la explotacién no son los tribunales, sino su propia vigilancia 'y
perspicacia®. Son los mismos consumidores quienes, a través de sus decisio-
nes agregadas, deberian presionar, en un mercado competitivo, a los oferentes
a expulsar las clausulas abusivas de sus contratos. De esta manera, aquellos
oferentes preocupados por su reputacion poseeran buenos incentivos para evi-
tar estas clausulas en este tipo de negocios®.

Asi las cosas, en un mercado competitivo, la autorregulacion sobre la base
de mecanismos de mercado pareciera constituir un mecanismo satisfactorio de
control de clausulas abusivas. A esto debe sumarse que otras alternativas de
control de este tipo de clausulas —por ejemplo, el judicial, el legal y el adminis-

52 ScHwARTZ (N. 43), p. 307.

3 ScHAFFER Y OTT (n. 17), p. 312.

% Junto con lo anterior, esto significa que cuando se utiliza la expresion “poder negociador”
en los contratos por adhesion no se esta aludiendo necesariamente a la posicion que posee el
oferente en el mercado, sino a dos situaciones relacionadas con la distribuciéon asimétrica de
informacién entre proveedor y consumidor. La primera de ellas es que el proveedor entiende
mejor que el consumidor el producto que vende, la segunda es que el proveedor utiliza
masivamente el contrato por adhesion (ver Stawson (n. 6), p. 26).

% Vide ScHwarTz, A. & WILDE, L., “Imperfect Information in Markets for Contracts Terms:
The Examples of Warranties and Security Interests”. 69 Va. L. Rev. 1387, 1414-15.

% Este argumento ha sido desarrollado por George Priest, quien ha sefialado que aquellos
oferentes que persistan en la incorporacion de clausulas que explotan a los consumidores y
las ejecutan judicialmente, desarrollaran una reputacién similar a la de aquellas empresas que
producen bienes defectuosos. En un mercado donde la informacion sobre la reputacién de
los oferentes sea transparente —esto es accesible a menor precio— los consumidores seran
capaces de discriminar no solo sobre la base de la calidad del bien o servicio sino, ademas, en
consideracion a las condiciones bajo las cuales es ofrecido, vide Priest, G., “A Theory of the
Consumer Product Warranty”. 90 Yale L.J. 1297, 1347). Vuelvo, aunque brevemente sobre el
argumento de Priest mas abajo, vide infra n. 92).
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trativo®” — pueden introducir mayores costos que agquéllos que evitan. Este argu-
mento, cuya primera formulacidén puede ser rastreada en la obra de Adam Smith
y John Locke, constituye un leit motiv en el modelo de la economia neoclésica,
puede ser aplicado al control por los jueces o el legislador a las clausulas ineficien-
tes en los contratos por adhesion, sefialando que la intervencién de estos agentes
puede disminuir la eficiencia de las transacciones realizadas basada en mecanis-
mos de mercado toda vez que ni el legislador ni los jueces se encuentran en
buenas condiciones para determinar qué clausulas son eficientes y cuéles no®®,

¢Por qué entonces no darse por satisfechos una vez que los bienes y servi-
cios se prestan en condiciones competitivas?

La respuesta mas sintética es que el monopolio no es la Gnica falla de mer-
cado que se encuentra involucrada en este problema. La segunda —y maés de-
terminante— es la falta de informacion de los consumidores®. De esta Gltima
me ocupo en la préxima seccién.

3. El problema de la informacion

Es algo profusamente aceptado —incluso entre los cultores més ortodoxos del
libre mercado— que, para que un contrato, produzca asignaciones paretianamente
superiores debe cumplir con ciertos requisitos. No s6lo es imprescindible que
exista la voluntad, esa voluntad debe ser suficientemente informada. Como ha
seflalado Milton Friedman: “La posibilidad de coordinacion a través de la co-
operacién voluntaria descansa sobre el supuesto elemental —aunque frecuente-
mente negado— que las partes que participan en la transaccion econémica se
benefician de ella siempre y cuando presten su voluntad y esta sea informada”°.

La pregunta es, entonces, ¢es suficientemente informada la voluntad del
consumidor que celebra contratos por adhesion?

3.1. El consumidor y la informacién

Las decisiones econdmicas suelen ser precedidas por una cierta acumulacién de
informacion, la cual, la mayoria de las veces, es costosa®. De esta manera, si

" Sobre otros mecanismos puede revisarse De CasTro Y Bravo (n. 20), pp. 169-275.

% Sobre el problema de la intervencion del Estado vide “El problema del costo social” (n. 10).
Sobre lo mismo en relacion con la proteccion de los consumidores vide CRAswELL (n. 13), pp. 96-98.

% En este sentido Trebilcock, por ejemplo, ha notado que las cldusulas abusivas resultan
mucho mas frecuentes en los mercados con informaciéon imperfecta que en aquellos
monopélicos. Vide TrResiLcock M., The Limits of Freedom of Contract, Cambridge, Mass., Harvard
University Press, 1997, p. 119.

% Citado en TresiLcock (n. 59), p. 102.

61 El problema de los costos de la informacion, en general, puede examinarse en STIGLER, G.,
“The Economics of Information”. The Journal of Political Economy, 1962. Un sencillo ejemplo puede
ayudar a explicarlo. Suponga que desea comprar un horno microondas en un mercado con
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desea comprar un cierto modelo de automavil lo més probable sera que intente
averiguar sus caracteristicas, la garantia que le ofrece el proveedor, el estado del
vehiculo —si es que éste es usado—, sus condiciones de reventa, etc. Toda esta
informacion posee costos, el enfoque econémico de este tipo de conducta —la
acumulacién de informacién— asume que la cantidad de informacién que recopi-
le deberia guardar alguna proporcionalidad con el valor de la inversion que va a
realizar®2, Del mismo modo, si planea comprar una casa deberia estar dispuesto
a gastar mas en informacidn que si deseara comprar una cajetilla de cigarrillos.

Siguiendo a Leff, en el caso de los contratos por adhesién existen dos tipos
de productos: el bien o servicio cuya prestacion se reglamenta a través del
contrato y el contrato mismo®. Un consumidor racional ® deberia acumular

numerosos oferentes y desea comparar sus productos a fin de determinar la mejor combinacion
precio/calidad ofrecida en este mercado. Suponga, ademas, que debe utilizar diez horas de su
tiempo para realizar esta busqueda y que considera que su hora cuesta $5.000 (éste es el costo
de oportunidad de buscar su microondas). Asi las cosas —y siempre que sea racional- sélo
destinaria este tiempo a buscar la mejor relacién calidad/precio si creyese que esa bisqueda le
va a reportar un beneficio superior a los $50.000 que, probablemente le va a costar (diez horas
a $5.000 cada una).

62 Vide BeckEeRr, G., “El enfoque econdmico de la conducta humana”, en Anuario de Filosofia
y Ciencias Juridicas: El derecho como ciencia y como profesion, Valparaiso, Sociedad Chilena
de Filosofia y Ciencias Juridicas, 1998.

& Desde la perspectiva de Leff los contratos pueden ser considerados, en general, como
un proceso a través del cual las voluntades se van uniformando en torno a un cierto contenido
prescriptivo, que luego resultara vinculante para las partes (en el mismo sentido vid. De casTrO
vy Bravo (n. 20), p. 87). Este proceso de formacion del consentimiento, que plasma la libertad
de configuracion de las partes, justificaria las fuertes restricciones de los jueces para intervenir
en el contenido prescriptivo del acuerdo. Este modelo de formacién del consentimiento, que
se encuentra en la raiz de la regulacién de los codigos decimonénicos, da origen a lo que
Margaret Radin ha denominado “el contrato como consentimiento”, vide Rabin (n. 31), pp.
1.125-1.127. Esta caracterizacion del contrato, como el resultado de un proceso, no resulta
acertada en el tema de los contratos por adhesion. En este caso, Leff sugiere que éstos se ase-
mejan mas a un producto, que no es el resultado de ninguna negociacion. Si la aproximacion de
este Ultimo autor es correcta, al celebrar un contrato por adhesion, el consumidor estaria
adquiriendo dos productos: el bien o servicio y el contrato. La sugerencia de Leff es que no
existe razén para imponer al juez las restricciones que el modelo de contrato como consenti-
miento que le impiden modificar el contenido prescriptivo del acuerdo.

Las posibilidades de intervencion del juez deberian cefiirse por un esquema mas cercano
al de control de calidad y seguridad de los productos defectuosos, vid. LErr, A., “Contract as a
Thing”, en CrAasweLL & ScHwARTZ, (n. 13). Este resultado —aunque a través de un razonamiento
distinto— no es del todo extrafio al derecho continental; asi, en el caso francés, por ejemplo,
Larroumet advierte de cierta jurisprudencia que ha afiadido a contratos por adhesién
obligaciones a una de las partes que no constaban en el contenido prescriptivo del mismo, vide
LArRrRoOUMET, C., Teoria General del Contrato, Santa Fé de Bogota, Temis, 1993, vol. 1, p. 97. Los
casos mas evidentes de este tipo de intervencion judicial son las obligaciones de seguridad e
informacién que se incorporar ex post al contrato por la judicatura.

% En general, el concepto de racionalidad que utiliza el andlisis econémico del derecho se
relaciona con la idea de Elster, segln la cual la racionalidad especificamente humana se caracteriza
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una cantidad de informacion Optima sobre ambos antes de obligarse®®. Para
efectos de este trabajo es posible dejar de lado la acumulacién de informacion
sobre el bien o servicio y centrarse en el contrato.

3.2 ¢Por qué no es racional leer y comprender un contrato
por adhesion antes de firmarlo?%

Aun si los consumidores actdan racionalmente®, la lectura de un contrato por
adhesion puede no resultar eficiente. Ya se ha advertido que los consumidores

por la capacidad de relacionarse con el futuro, ELsTER, J., Ulises y las sirenas. Estudios sobre racionalidad
e irracionalidad, México D.F., Fondo de Cultura Econdmica,.1997, p. 7. En este sentido, el concepto
de racionalidad recoge parte del concepto de accion teleoldgica vigente en el pensamiento
occidental desde Aristoteles y la transforma en accidn estratégica. Este concepto de accion
teleoldgico-estratégica es utilizado por primera vez por los fundadores de la economia politica
neoclasica para desarrollar una teoria de la decision econémica e incorporado a la teoria de
juegos a mediados del siglo xx a través del trabajo de Von Neumann y Morgenstern. Segln este
modelo, el agente se relaciona con el futuro intentando maximizar su utilidad o sus expectativas
de utilidad (de ahi el nombre de maximizador racional al que tan afecto es el analisis econémico
del derecho) sin consideracion al bienestar de terceros, se trata de una maximizacién de la
utilidad autointeresada.

% En el caso de los contratos por adhesién, un consumidor racional equivaldria a lo que
Trebilcock denomina un “consumidor marginal”, es decir, aquel consumidor “informado,
sofisticado, y agresivo que entiende los términos de un contrato por adhesion y quien o negocia
sus términos o se cambia a otro proveedor que ofrece mejores términos”, TrReBiLcock, M.,
“Critiques of the Limits of Freedom of Contract A Rejoinder”, p. 357, disponible en www.yorku.ca/
ohlj/english/volume/vol33.html - 17k, visitado el 4 de junio de 2002.

% La escasa informacién empirica existente sobre el tema muestra que, por regla general,
los consumidores no leen los contratos por adhesion, vid. Rakorr (n. 8), p. 1.179.

5 El modelo de racionalidad utilizado por el analisis econdmico del derecho ha sido
intensamente debatido. Siguiendo a Hillman y Rachlinski —vid. HiLLman, R. & RAcHLINsKI, J.,
“Standard-Form Contracting in the Electronic Age”, disponible en http://papers.ssrn.com/
sol3/delivery.cfm/SSRN_ID287819 code011024510.pdf?abstractid=287819, visitado el 3 de
marzo de 2002, pp. 22-25. —En lo que sigue omito la citacion interna de los autores donde
acompafian informacion empirica sobre cada uno de estos problemas—. Puede afirmarse que
los consumidores enfrentan cuatro tipos de problemas en este ambito. PrRIMERO, tiene que ver
con lo que se denomina racionalidad limitada (bounded rationality). En forma sumaria la
racionalidad limitada significa que los seres humanos disponen Unicamente de capacidades
computacionales limitadas y una memoria seriamente defectuosa. Un ejemplo de lo anterior,
sugerido por Tversky y Kanheman, es que la gente tiende a concluir que los accidentes de
automoviles son mucho mas frecuentes de lo que en realidad son si es que han presenciado
uno recientemente, citado en JoLts, SUNsTEIN & THALLER, “A Behavioral Approach to Law and
Economics”, en SunsTein, C. (ed), Behavioral Law & Economics, New York, Cambridge University
Press, 2000, pp. 14-15. Un analisis mas detallado de las limitaciones a la racionalidad del
modelo econémico neoclasico en el caso de los consumidores puede encontrarse en HANsoN,
J. & KvsaRr, D., “Taking Behavioralism Seriously: The Problem of Market Manipulation”, N.Y.
Univ. L. Rev. 74, 630), que determinaria que los consumidores rara vez acumulen toda la
informacién necesaria. Esto incidiria, por ejemplo, en que no se detengan sobre la distribucion
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no invierten una suma que les permita conocer TopA la informacion relativa al
negocio®, sino, Unicamente, aquélla que consideran estrictamente necesaria
para dicho negocio. Lo que interesa advertir aqui es que, por regla general, la
cantidad de recursos que deberian invertir los consumidores en leer y com-
prender los términos de un contrato por adhesion es superior al beneficio que
éste les produce. En las siguientes lineas explico por qué®.

Para Hillman y Rachlinski, los consumidores incurren en costos en el
monitoreo del lenguaje de los contratos por adhesién y la reputacion de la
firma. Si estos costos son altos el beneficio probable del contrato no los com-
pensa, alin cuando la carencia de este tipo de informacién pueda derivar en la
explotacién del consumidor. ;Qué circunstancias determinan la racionalidad
de prescindir de esta lectura? Estos autores identifican los siguientes siete fac-
tores:

1) El lenguaje de este tipo de acuerdos resulta dificil de entender para el consumidor.

Existe suficiente bibliografia para acreditar que los contratos por adhesion

de los riesgos remotos en un contrato por adhesion. SEcunpo, sefialan estos autores, las
personas suelen tener dificultades en tomar aquellas decisiones que involucran la consideracion
de un nimero amplio de factores. Atendido lo anterior, enfrentado a un contrato que involucra
una pluralidad de factores, el consumidor tenderd a concentrarse Unicamente en algunos de
ellos, probablemente los mas evidentes como el precio o el nimero de cuotas en que puede
ser pagado dicho precio, dejando los demas de lado. Tercero, basados en estudios empiricos,
algunos sicologos sostienen que las personas suelen hacer inferencias consistentes con aquello
qgue desean creer, interpretando informacion ambigua de manera que se acomode a sus
creencias y deseos. Este fendmeno, una especie de disonancia cognitiva, puede implicar que
los consumidores no consideren cierta informacion —respecto, por ejemplo, a la distribucion
de riesgos realizada a través del contrato-, pues ésta tiende a desacreditar la decisién original
del consumidor de comprar el producto (sobre la disonancia cognitiva en estas materias vide
AKERLOF, G. & Dickens, W., “The Economic Consequences of Cognitive Dissonance”, en HaNsoN
& Kvsar, op. cit., p. 699). FINALMENTE, eXiste alguna evidencia respecto a que los sujetos tienden
a subestimar los riesgos que ellos mismos toman. En el problema que ocupa estas lineas, esto
significaria que los sujetos tienden a sobrestimar su capacidad de evaluar los riesgos incluidos
en este tipo de acuerdos. En este sentido, y referente a la responsabilidad por productos de-
fectuosos, Calabresi ha expuesto este argumento en la siguiente forma: “(A)in cuando los
individuos contaran con los datos necesarios para evaluar el riesgo [de un producto], serian
incapaces, sicolégicamente, de hacerlo. Se afirma que la gente no suele apreciar, racionalmente,
la probabilidad de morir o la de sufrir un accidente grave. Estas cosas les ocurren a los demas
—pensamos—; y no hay forma que nos persuadan de que también pueden sucedernos a nosotros
por muchas estadisticas que nos muestren. (CaLaBresi, G. El costo de los accidentes, Barcelona,
Editorial Ariel S.A., 1984, p. 71).

En el mismo sentido vide PReNTICE, R. & Roszkowsky, M., “Tort Reform” and the Liability
“Revolution”: Defending Strict Liability in Tort for Defective Products”, en HansoN & KysaR,
op. cit., p. 697 y ss.

% Como resulta evidente, la acumulacion total de informacion produciria algo similar a la
Biblioteca de Babel que Borges alguna vez imagind.

 En esta explicacion utilizo el modelo de HiLLmAN y RAcHLINSKI (n. 67), pp. 16-26.
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suelen ser prolificos en terminologia legalista, compleja de entender para
el consumidor normal™. Dos inquietudes surgen de este factor: la primera
refiere a quienes ofrecen el bien o servicio y la segunda, a quienes lo ad-
quieren. En el caso de los primeros, la pregunta es, ;por qué incorporan
este tipo de lenguaje a sus acuerdos? y, en el caso de los segundos, ¢por
gué firman estos acuerdos aun cuando son incapaces de entender sus tér-
minos?

Respecto a la primera pregunta pueden ensayarse dos tipos de respues-
tas: la primera tiene que ver con la idea de que desde una perspectiva eco-
noémica el contrato es un mecanismo para distribuir riesgos, algunos de
ellos seran soportados por el consumidor y otros por el proveedor. La uti-
lizacién de un lenguaje altamente abstracto y plagado de terminologia legal
puede constituir un intento por reducir la inevitable vaguedad y ambigle-
dad de los lenguajes naturales™, disminuyendo las distancias entre la volun-
tad plasmada en el contenido prescriptivo del contrato y la interpretacion
de este ultimo llevada a cabo por el juez. Desdichadamente, mientras este
transito puede resultar provechoso para los abogados que litiguen el caso y
los jueces que lo resuelven, tiende a oscurecer el significado de las palabras
para los consumidores.

Todavia es posible una segunda razon, menos inocente que la primera.
En el primer caso, la incomprension del consumidor es algo irrelevante
para el oferente, probablemente, sin embargo, que no lo sea. Puede ser el
caso que la utilizacién excesiva de tecnicismos constituya una forma de
ocultar términos que, de conocerlos, el consumidor no estaria dispuesto a
aceptar. Esta razon se encuentra relativamente proxima a lo que Rakoff
denomina la tentacion del redactor™.

Ya se ha advertido que los contratos en general son un mecanismo para
distribuir riesgos, los contratos por adhesién, no constituyen una excep-
cion a esto. El argumento que adelanta Rakoff presume que los contratos

™ Vide, por ejemplo, De CasTro Y BrRavo (n. 6) p. 19; Rakorr (n. 8), p. 1.205; Rezzonico (n.

35) p. 65; KEnNEDY, D., “Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law”, vide
CrAsweLL & Schwartz (n. 13). p. 315; Tariay VALDIVIA (n. 37), p. 69. Refiriéndose a este fendmeno,
Berlioz ha sefialado que los contratos por adhesidn se transforman en “una masa tipogréafica
espesa, viscosa y gelatinosa de ardua lectura”, en Rezzonico (n. 35), p. 60).

Ademas de la terminologia legalista compleja, otros medios similares para dificultar la

lectura del consumidor son largas series de excepciones y contraexcepciones; referencias a
reglas legales que, por su vaguedad impidan al consumidor comprender su sentido y remisiones
a textos que no se entregan o ponen a disposicion del consumidor en el acto, vide TariA y VAL-
DIVIA (n. 37), p. 72. Citacion interna omitida.

™ Sobre esto puede consultarse CArRRIO, G., Notas sobre derecho y lenguaje, 32 ed. aumentada,

Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, p. 28 y ss.

2 RakorF (n. 8), p. 1.205.
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por adhesion son redactados por abogados contratados por el oferente’.
Este autor sugiere que:

“la meta del redactor profesional [el abogado] es proteger a su cliente
tanto como sea posible de obligaciones que lo vinculen legalmente, inclu-
yendo aquellas relacionadas a riesgos que el oferente (businessman) po-
dria estar dispuesto a aceptar. En este proceso, la tentacion y, de hecho el
arte, es redactar en los margenes de lo permitido por la ley mas que Uni-
camente alterar aquellas caracteristicas del trasfondo legal que debieran
ser modificadas atendidas las caracteristicas de la actividad comercial™.

En cualquier caso —sea que el objetivo fuere evitar la vaguedad y ambi-
gledad o, bien, ocultar ciertas clausulas—, para el consumidor el resultado
es exactamente el mismo, aunque tome algo de su tiempo y lo dedique a
leer el contrato, no serd capaz de entenderlo. Esto deberia llevarnos a la
siguiente pregunta ;por qué entonces el consumidor acepta la celebracion
de este tipo de contratos?

La respuesta involucra varias razones que detallo méas adelante’. Una
primera aproximacion, sin embargo, puede ser realizada sirviéndose del
analisis de Duncan Kennedy, quien ha sugerido que en mercados de bienes
ofrecidos bajo condiciones complejas, aun consumidores de clase media
bien educados:

“(decidirian) que el riesgo de ser engafiados, dafiados o abusados por
los vendedores es uno de los riesgos inevitables de nuestra economia, y
no vale la pena invertir tiempo o dinero en el esfuerzo, evidentemente
futil, de discutir sobre el lenguaje del contrato. Es més racional simple-
mente ignorar los términos y confiar que ha sido redactado por un ven-
dedor honesto quien se encuentra mas interesado en construir una re-
putacion en negociaciones justas que en extraer la maxima ganancia
posible de cada transaccion individual?.

Otra explicacion similar —aungque algo menos académica, pero, segin
me parece, acertada y complementaria de la anterior— es ofrecida por De
Castro, citando a un magistrado. Para este ultimo:

8 Esta es una suposicion bastante plausible si se advierte que el oferente puede dispersar

los costos del abogado —aun los de una empresa de abogados cuyos servicios sean costosos—
llevandolos a precios. Por lo mismo, tiene sentido econémico realizar esta inversion antes de
comenzar a ofrecer el producto. Vide, también, ATivan, P., An Introduction to the Law of Contract,
Oxford, Oxford University, Clarendon Law Series, 1979, pp. 12-13.

™ RakoFF (n. 8), p. 1.205.
5Y otras a las que ya me he referido. Vide supra nota 67.
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“hay que proclamar con todo énfasis que las condiciones generales apa-
recen como un sistema astuto, que, aunque pueda justificarse, significa
sorprender al afectado; pues quien firma una hoja de pedido se aver-
guenza de confesar que no entiende lo que dicen las condiciones gene-
rales; ‘no sabe que no las puede entender’; ‘cuando vamos a firmar
dicha hoja de pedido, cerramos ambos ojos, firmamos y pensamos:
saldra bien"",

2) Letra pequefia u otros obstaculos similares que dificultan la lectura de los términos.
Una segunda forma de ocultar secciones del contenido prescriptivo del
contrato por adhesién consiste en utilizar mecanismos que, al margen de la
complejidad inmanente de los términos, dificulten su lectura™. Especifica-
mente la letra pequefia™.

La letra pequefia constituye practicamente una de las caracteristicas
definitorias de los contratos por adhesion®. Como en el caso anterior, la
letra pequefia puede cumplir dos propositos —aunque no necesariamente
ambos. Por una parte, en el caso de contratos impresos podria constituir
una forma de ahorrar costos de impresion. De esta manera, es probable
que si utilizo letra arial tamafio doce, la impresion del contrato alcance tres
paginas, si opto por times new roman tamafio ocho, Unicamente una.

® KeNNEDY (n. 70), p. 315.

™ Citado en De CasTtro Y Bravo (n. 5), p. 19, n. 22. Una explicacion menos coloquial de esta
confianza desmesurada podria encontrarse en la “teoria del arrepentimiento” (regret theory).
Aplicandola, se puede sostener que los consumidores no intentaran alterar la distribucién de
los riesgos realizada a través de un contrato por adhesidn para minimizar el arrepentimiento
que luego experimentaran si advierten que la modificacion result6 para ellos menos beneficiosa
que la férmula original contenida en el contrato, vid. Korogkin, R., “Behavioral Economics,
Contract Formation, and Contract Law”, en SunsTeIN (n. 67), pp. 116-143.

8 La legibilidad de los términos es una de las objeciones mas frecuentes a los contratos por
adhesién. Este mecanismo de control formal de las condiciones abusivas instaurado por el Codice
Civile de 1942. En el caso chileno, el mecanismo se encuentra recogido en el articulo 17 de la ley
19.496, que exige que los contratos por adhesién deberan estar escritos de modo legible. De la
discusion parlamentaria de la ley puede advertirse con claridad que la legibilidad hacia referencia
al tamafio de la letra en que debia imprimirse el contrato, vide Taria y VALDIVIA (n. 37), p. 69.

" La letra pequefia, sin embargo, no es el Unico artificio que puede dificultar la lectura.
Junto a ella es posible utilizar tinta con tonos mas claros que lo normal, presentar todo el
contrato en mayusculas, esconder los términos menos beneficiosos para el consumidor en la
mitad del contrato, etc. En el caso de los contratos celebrados en plataformas electrénicas se
afiaden otras modalidades, por ejemplo, construyendo un contrato cuyas clausulas sean
disponibles Gnicamente a través de vinculos o, bien, simplemente, escondiendo en la pantalla los
términos del contrato. Estos dos mecanismos llevaron al juez de un tribunal distrital de Nueva
York a declarar que no existia contrato cuando el proveedor se servia de estos dos mecanismos,
vid Specht v. Nescape Communications Corporation [150 F. Supp. 2d S.D.N.Y. 2001].

8 Vide Rezzonico (n. 35), p. 60.
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La segunda razén no tiene que ver con los costos de impresion y distri-
bucién de la forma impresa del contrato, sino, mas bien, con dificultar al
consumidor la lectura de ciertas clausulas que le resultan méas gravosas que
aqueéllas escritas con una letra mas amplia®.

3. Tiempo limitado. El tercer factor que atenta contra una cuidadosa lectura de
los términos del acuerdo es el hecho que, frecuentemente, el consumidor
dispone de un periodo de tiempo escaso para leer los términos del contrato
que luego debera firmar. Como advierten Hillman y Rachlinski, el oferen-
te puede aprovecharse de esta situacién. De este modo, los contratos por
adhesion frecuentemente seran presentados al consumidor en momentos
gue tornan su lectura incobmoda —por ejemplo, cuando existen otros consu-
midores que también desean firmar el acuerdo y deben esperar la lectura
de este primer consumidor. Por otra parte, para un consumidor despreve-
nido, la lectura puede significar una muestra de desconfianza hacia quien,
amablemente, le ofrece la celebracién del contrato®.

4. El agente carece de la autoridad necesaria para negociar los términos del acuerdo.
Aun cuando el consumidor hubiese leido y entendido los términos del con-
trato por adhesién y desease negociar la modificacion de algunas de sus
clausulas, su contraparte carece de la autoridad para efectuar dichos cam-
bios. Esta carencia de poder constituye una caracteristica casi ubicua en los
contratos por adhesidn celebrados con grandes empresas.

Como ya ha sido advertido, los contratos por adhesién cumplen, en tér-
minos gruesos, con dos funciones, la primera es disminuir los costos de
transaccion envueltos en la negociacion con el cliente y, la segunda, refiere
a optimizar la administracion de una unidad econdémica —la empresa— je-
rarquica e internamente segmentada. La carencia de poder negociador de
los vendedores se encuentra relacionada con este ultimo®:.

5. EI contrato cubre riesgos de ocurrencia improbable. Segun Hillman y Rachlinski
los consumidores creen entender la mayoria de los términos relevantes del
acuerdo —como el precio y la calidad del producto—y consideran que el resto
del contrato Unicamente asigna la distribucion de riesgos de ocurrencia im-
probable que, por lo mismo, no ameritan su atencion. Este factor puede ser
comprendido con mayor sencillez si se recuerda la propension de los sujetos
a subestimar los riesgos adversos cuando son voluntariamente asumidos®.

8 En el caso Henningsen, por ejemplo, buena parte de la letra del anverso de la pagina que lo
contenia se encontraba en tamafio doce. Unicamente dos parrafos se encontraban en letra
tamafio seis con un interlineado notablemente mas apretado que el resto. Estos eran los pérrafos
gue sefialaban, entre otras cosas, la exclusiéon de otras garantias distintas a las contenidas
explicitamente en el contrato.

82 HiLLmaN Y RAcHLINSKI. (n. 67), p. 19

8 Vide supra 1.

8 Esta subestimacion de los riesgos adversos también recibe el nombre confianza excesiva
(overconfidence) u optimismo irreal (unrealistic optimism). Segun sefialan Hanson y Kysar: “existe
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En adicion a lo anterior, el consumidor puede pensar que, aun respecto
de los riesgos de ocurrencia improbable, los oferentes no tomaran el riesgo
de asignarlos en forma abusiva al cliente, pues la reputacidn es parte signi-
ficativa de los activos de una empresa®.

Todos los oferentes utilizan las mismas clusulas. Los términos utilizados en los
contratos por adhesién tienden a ser similares al interior de un mismo
rubro®®. Si las cosas son asi, no existen muchos incentivos para que los
consumidores gasten demasiado de su tiempo leyendo distintos contratos
por adhesién en bisqueda de los términos mas satisfactorios. Sobre esto
mismo, existe alguna evidencia respecto a que los consumidores conside-
ran que los términos incorporados en los contratos por adhesion no son
algo que deba preocuparles mayormente. Lo anterior, toda vez que este
tipo de clausulas reflejaria “un problema de préacticas consuetudinarias
(customary practices) al interior de un cierto rubro més que el intento de una
empresa determinada por explotar a sus clientes”®. De esta manera, este
tipo de términos reflejaria el intento de un cierto rubro de empresas por
alcanzar la mejor distribucién de los riesgos contractuales. Sin embargo,
sélo es correcto si los oferentes participan en la redaccidén de los contratos.
Si esta redaccidn queda exclusivamente en poder de los abogados del ofe-
rente es poco probable que los términos del contrato reflejen esta “sabidu-
ria social.” Los incentivos de los abogados son proteger a su cliente despla-
zando todos los riesgos hacia los consumidores®.

Inexigibilidad de los términos abusivos por parte de los tribunales. Finalmente,
una ultima razon que explicaria la racionalidad de los consumidores cuan-
do optan por no leer las clausulas de los contratos por adhesion es que éstos
podrian asumir que los tribunales no haran exigibles los términos excesi-
vamente abusivos al interior de un contrato por adhesion.

una evidencia creciente que somos candidos y obstinadamente optimistas, sin perjuicio de los
bien informados que estemos. Por ejemplo, los entrevistados en un estudio, aunque estimaron
correctamente que el 50% de las parejas americanas terminaban en divorcio, calculaban su
propio riesgo de divorcio en cero”, HansoN.y Kysar (n. 67), p. 655.

8 Vide HiLLmaN Y RAcHLINSKI (0. 67), p. 18.

% Vid., op. cit., p. 17.

8 1bid.

8 Vide Rezzonico (n. 35), p. 65y ATivaH (n. 73), pp. 12-13.
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Cuabro 1
FAcTORES QUE EXPLICAN LA RACIONALIDAD DE NO LEER EL CONTRATO
Factor Descripcion Factor

Racionalidad 1 Dificultad de comprender el lenguaje

Racionalidad 2 Dificultad en la comprension de los términos (letra pe-
quefia y otros)

Racionalidad 3 Limitacidn de tiempo del consumidor para leer los tér-
minos del contrato

Racionalidad 4 Los agentes carecen de la facultad de negociar

Racionalidad 5 Los contratos cubren eventos improbables

Racionalidad 6 Los competidores utilizan el mismo lenguaje

Racionalidad 7 Los consumidores asumen que los tribunales no haran
exigibles los términos injustos

Segun lo expuesto, un mercado con pluralidad de oferentes, parece no cons-
tituir una defensa efectiva frente a la incorporacion de clusulas abusivas. Por
el contrario, un mercado con pluralidad de oferentes y con fallas de informa-
cion constituye un escenario donde, en principio, la mejor alternativa del ofe-
rente es incorporar este tipo de clausulas. Reviso esto en la seccion siguiente.

3.3. El mercado de los limones: el problema de la informacion
desde el lado del oferente &

Si se acepta que, por regla general, los consumidores no resultan capaces de
discriminar los contratos por adhesion segun el contenido de sus clausulas, pare-
ce mas 0 menos evidente que un mercado competitivo no implica necesariamen-
te la desaparicion de las clausulas abusivas®. Lo que se trata de sostener ahora
-y esto parece mas desafiante que lo anterior— es que bajo ciertas condiciones un
mercado competitivo beETERMINA la existencia de clausulas abusivas. Esta afirma-
cién puede ser explicada recurriendo al conocido ejemplo de los restaurantes®™.

8 Vide AKerLOFF, G., “The Market for Lemmons, Qualitative, Uncertainty and the Market
Mechanism”, en Quaterly Journal of Economics, 1970. p. 488 y ss. Akerloff utiliza la expresion
limoén para referirse al mercado de los automdviles usados en los Estados Unidos. Un limon
es un producto de pésima calidad, apenas adecuado para el consumo (quizas la traduccion
mas exacta al espafiol sea “cacharro”, como lo ha hecho en su traduccion de este texto Fernandez
[vide FERNANDEZ J., “El mercado de los ‘cacharros’: incertidumbre cualitativa y el mecanismo de
mercado”, en AHIIADO, M. y FERNANDEZ, J., Lecturas de microeconomia y economia industrial, Madrid,
Ediciones Piramide, 1998] (Agradezco esta informacion y la bibliografia a Rafael Mery). Segin
la teoria econdémica mas tradicional dichos limones no podrian ser introducidos en mercados
competitivos, vide ScHAFFER Y OTT (n. 17), p. 313.

% O, utilizando la terminologia de Akerloff, de los limones.

1 Vide ScHAFFER Y OTT (n. 17), pp. 313-314.
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Existen en la plaza de un pueblo diez restaurantes. El propietario de uno de
ellos decide bajar la calidad -y, por lo tanto, los costos— de sus productos,
manteniendo los precios. Si los clientes que frecuentan dicho local son origina-
rios del pueblo, el aumento en las utilidades que obtendra de la diferencia entre
el costo de los insumos y el precio de los productos pronto se transformara en
pérdida. Existiendo bienes sustitutos —los otros restaurantes— los clientes se
volveran hacia aquéllos que posean una relacion calidad/precio superior a la
de éste.

Conviene advertir que para que las cosas funcionen de esta manera se re-
quieren, al menos, dos condiciones, a saber:

1. Que existan bienes sustitutos y
2. Que los clientes sean “jugadores frecuentes” (repeated players). Sobre esta

segunda condicién se detiene el analisis de Akerloff. Para entender su im-

portancia puede utilizarse el mismo ejemplo variando Unicamente el carac-

ter de los clientes, esto es, asumiendo que los clientes demandan Gnicamen-
te una vez el servicio como, por ejemplo, en el caso que se trate de un lugar
de peregrinacion al que los sujetos suelan ir una Unica vez.

A diferencia del caso anterior, si el duefio del restaurante decide bajar la
calidad de su servicio, lo méas probable es que no reciba sancién. Lo anterior
porque la sancién es ejecutada por los mismos clientes que se abstendran de
concurrir nuevamente al establecimiento. Si cada cliente concurre Unicamente
una vez no existe forma de sancionar —al menos utilizando el sistema de pre-
cios— al proveedor de “limones”.

La explicacién de lo anterior tiene que ver con los costos de la informacion
de los clientes. Quienes pagan por el servicio una sola vez no poseen incenti-
vos para discriminar la oferta sobre la base de a la calidad del producto. Lo
mas probable en el caso del restaurante ubicado en un sitio de peregrinaciones
es que la discriminacién sea funcién Unicamente del precio del producto.

Si lo anterior es correcto, de ahi se sigue que en un mercado competitivo
donde los costos de informacién acerca de la calidad del producto sean eleva-
dos los proveedores intenten diferenciar sus productos recurriendo Unicamen-
te al precio, pues esto si puede ser comparado por los clientes. Como han
sefialado Schéfer y Ott, en dicho mercado:

“(Da dnica posibilidad de sobrevivir consiste en rebajar la calidad. Los
malos productos empujan en mayor medida fuera del mercado a los
buenos. Con el empeoramiento de la calidad llevada a cabo por aque-
llos que en otras circunstancias habrian ofrecido mercancias de calidad,
baja la calidad media de los productos. Esto vuelve a influir negativa-
mente sobre las expectativas de los compradores, que hacen depender
sobre la calidad media sus ideas sobre la calidad de las informaciones
asequibles. Esta calidad decreciente produce, ademas, la consecuencia
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de que aquéllos que ofrezcan la calidad relativamente mas alta se vean
obligados a reducirla para seguir siendo competitivos. Pero esto influye
nuevamente sobre la calidad media y asi sucesivamente. Por eso se
llega a un proceso progresivo del tipo siguiente: al principio los produc-
tos son buenos, después aparecen algunos productos de calidad media.
Estos se propagan rapidamente, superando a los buenos. Después apa-
recen algunos productos malos, que por los motivos citados se vuelven
a propagar velozmente, hasta que también los productos de calidad
media desaparecen, de tal forma, al final solo quedan los peores”®.

El caso de los contratos por adhesién presenta algunas similitudes con el
segundo escenario, aquél en que el oferente no recibe sanciones por la dismi-
nucién de la calidad del producto®®. La idea aqui es que en un mercado sufi-
cientemente atomizado, el oferente no encuentra amenazada su reputacion por
la incorporacion de clausulas abusivas en sus contratos®. Los consumidores
que se vean afectados por ellas carecen de incentivos para informar de esta
situacién a otros potenciales consumidores, impidiendo, de esta manera, que
el sistema de precios sancione al contratante abusivo. Como sefiala Balleste-
ros:

“(N)ingun adquirente individual encuentra interés econémico alguno
en molestarse en realizar tal labor informativa ni existe una conciencia
de clase que le impulse a ello, como tampoco tiene la expectativa de
gue vaya a verse favorecido en el futuro, respecto de otra adquisicion,
por una actitud en tal sentido adoptada por otros contratantes en igual
situacion®.

Si lo anterior es correcto, de alli se sigue que el movimiento natural en un
mercado competitivo y suficientemente, atomizado, cuyos bienes y servicios
se transen a través de contratos por adhesion, es hacia la disminucion de la
calidad de sus clausulas. Lo anterior porque en la medida que se traspasen
riesgos hacia el consumidor, el oferente logra disminuir el precio explicito del

92 ScHAFFER Y OTT (n. 17), p. 314.

% En este caso el producto serian las clausulas del contrato.

% Aqui conviene advertir que, si la reputacién del proveedor pudiese verse afectada, dos
obstaculos se interponen entre esta mala reputacién y el consumidor. En primer lugar, monitorear
la reputacion de los proveedores posee costos para el consumidor que no siempre estara
dispuesto a asumir. En segundo lugar, el proveedor puede intentar manipular las percepciones
de los consumidores sobre la reputacion de la empresa a través del uso de la publicidad. Aunque
el argumento parezca peligrosamente paternalista , existe alguna evidencia empirica sobre esto,
vide HAansoN y Kysar (n. 67), pp. 1.439-1.450.

9% BALLESTEROS (n. 9), p. 226-227.
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producto®. En un mercado donde los costos de adquirir y procesar la informa-
cion respecto al contenido prescriptivo del contrato son altos, la discrimina-
cion deberia operar utilizando basicamente el precio nominal de los bienes y
servicios; éste es el mercado de los limones.

iVendo limones! Probablemente lo anterior termine de aclararse con un ejem-
plo®. Imagine que una tienda por departamentos (A) vende juegos de comedor
en $150.000, pagaderos en cuotas, sin imponer condiciones abusivas a sus con-
tratantes. El costo de los juegos de comedor no solamente refleja el costo margi-
nal de produccion de los bienes sino, ademas, .una pequeia cantidad —digamos
$10.000- que corresponden a las pérdidas generadas por incumplimiento con-
tractual. En ese escenario, una segunda tienda por departamentos (B) vende exac-
tamente los mismos juegos, pero incorpora como término en el contrato una
clausula segun la cual el no pago de cualquiera de las cuotas obliga al comprador
a devolver el bien sin derecho de obtener la restitucion de la cantidad pagada.
Supondré que la incorporacion de la clausula le permite a (B) ahorrar los $10.000
gue (A) imputa a pérdidas. Pues bien, asumiendo una cierta atomizacién del
mercado y algun grado de “invisibilidad” de la clausula®, tarde o temprano (A)
debera incorporar una clausula similar, aunque los consumidores, en general,
estarian mejor sin ella®. Convendria, todavia, agregar para que (A) equipare sus
condiciones con (B) deberia incorporar la clausula con el mismo nivel de
invisibilidad de (B)'%.

Una posible objecion a todo esto podria intentarse sefialando que si existe
una cierta proporcionalidad entre la pérdida de calidad del contrato y la dismi-
nucion del precio nominal del bien o servicio, el asunto no parece demasiado
probleméatico; después de todo, es probable que sea mas deseable obtener malos
contratos a un precio bajo que contemplar desde la lejania buenos contratos
cuyos precios los tornan inaccesibles para los consumidores mas modestos.

% Utilizo la expresion precio explicito para referirme a la cantidad de dinero que el
consumidor paga por el producto.

 Para revisar el ejemplo original vide CRASWELL (n. 42), p. 92 y ss.

% En realidad, habria que asumir muchisimas cosas mas, pero aqui Unicamente se trata de
ilustrar el problema, no de capturar la realidad. Confio que esto disculpe la falta de elegancia
del ejemplo.

% Esto asumiendo que el costo esperado de la clausula para el consumidor sea mayor que
los $10.000 que paga por evitarla

10 Cercano a todo esto Hanson y Kysar han sugerido que la manipulacién de los consumi-
dores en mercados competitivos por parte de los oferentes no es simplemente una necesidad,
sino un resultado inevitable de los mercados competitivos. Segin estos autores las dificultades
cognitivas de los consumidores presentan oportunidades de maximizar los beneficios que los
proveedores deben aprovechar para mantenerse competitivas. De esta manera, el mercado, casi
naturalmente, avanzara hacia un estado donde sobrevivirdn Unicamente las firmas que sean ca-
paces de capitalizar las anomalias cognitivas de los consumidores, vide HANsoN Y Kysar (n. 67), p. 726.
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En principio, el argumento parece convincente, sin embargo, posee dos
problemas. En primer lugar, el atractivo proviene de la estricta proporcionali-
dad entre la disminucion de la calidad del contrato y la disminucién del precio,
si esta proporcionalidad no se presenta, el atractivo se pierde’®. En segundo
lugar, la validez de este argumento reposa sobre la capacidad del consumidor
de advertir que la disminucion del precio refleja una disminucion de calidad.
Si el consumidor ignora lo anterior, lo mas probable es que crea estar compran-
do una “ganga”2, Asi las cosas, la opcion del consumidor por el producto no
se corresponderd con sus preferencias reales, y si esto no sucede “toda la ela-
borada estructura de la economia de la libre empresa se cae al suelo”%,

Dicho lo anterior, es posible sintetizar los problemas relacionados con las
asimetrias informativas en los contratos por adhesion. Los escasos estudios
empiricos sobre el tema muestran que los consumidores, en la mayoria de las
ocasiones —y por las razones que ya se han advertido—, no leen los contratos
por adhesidn. Si lo anterior es correcto, resulta muy probable que las clausulas
abusivas pasen desapercibidas para éstos y, por lo tanto, los contratos que las
contienen no sean discriminados sobre la base de mecanismos de mercado. En
un mercado con una pluralidad de oferentes y una masa de consumidores in-
capaces de discriminar la misma dinamica de la competencia deberia arrastrar
a los proveedores a incorporarlas en sus contratos. Lo anterior porque los
consumidores discriminaran sus productos basados en la informacion menos
costosa que puedan conseguir acerca de ellos, probablemente la informacién
menos costosa de un producto sea el precio. Si esto es correcto, la conducta
mas racional del proveedor en un mercado suficientemente atomizado sera
aumentar el nimero y gravedad de los riesgos que soporta el consumidor y
disminuir el precio explicito del producto. El precio total del producto conti-
nda siendo el mismo, en un caso pago menos dinero, pero asumo mas riesgos,
en el otro pago més dinero y asumo menos riesgos'®. Lo que resulta relevante
es que la visibilidad de los precios totales es diversa y esta diferencia repercute
sobre la percepcién del consumidor quien, por lo general, preferird un produc-

101 Ghestin & Marchessaux citan algunos informes en los que se sefiala que el argumento del
precio no ha sido corroborado empiricamente y que su principal funcién es justificar la
incorporacion de clausulas manifiestamente abusivas (citado en BaLLesTEROS (n. 9), p. 2.268, n. 34).

102 |bid.

103 A1ivaH (n. 73), p. 20. En el mismo sentido Trebilcock ha sugerido que la presuncion del
incremento de bienestar que obtienen los sujetos a través de la celebracion de contratos se
desvanece cuando una de las partes se incorpora al acuerdo involuntariamente. Una de la
causas que determinaria la ausencia de voluntad seria la informacién imperfecta sobre aspectos
esenciales del contrato, vid. TrReeiLcock (n. 59), p. 103).

104 Esto es lo que mas arriba he denominando r (para los riesgos) p1 (para el precio directo
del producto) y pt (para la sumatoria de ambos), vide supra n. 51.
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to con un precio explicito o directo menor, ignorando la mayor asuncion de
riesgos.

Confio en haber allegado a estas alturas suficientes antecedentes como para
dudar seriamente de que el mercado de los contratos por adhesién —por regla
general al menos— sea uno que pueda ser dejado al arbitrio de la oferta y la
demanda. La sola dinamica del mercado, en el caso de los contratos por adhe-
sidn, no resulta deseable sea que se los considere utilizando como eje de la
discusion la autonomia personal de los contratantes o la eficiencia de las tran-
sacciones.

4. Dos objeciones y dos respuestas

Laidea de la intervencidn estatal en el mercado, en particular cuando refiere a la
regulacién de contratos, suele despertar resistencias. Dos, segun me parece, son
los argumentos mas frecuentes. La autonomia personal de los sujetos y la efi-
ciencia que se consigue a través de los intercambios libremente consentidos. Me
interesa detenerme brevemente sobre ambos. En el primer caso —la autonomia—
sostendré que no existe una conexidn necesaria entre la proteccion de la autono-
mia personal y la libertad contractual. Aun, cuando frecuentemente iran de la
mano, existen circunstancias en que se disocian o simplemente se contraponen.
Respecto de la eficiencia, me detendré en el paternalismo asimétrico, esto es, la
idea que en algunos casos relativos a proteccién del consumidor la intervencion
del Estado se justifica justamente desde un calculo de bienestar agregado.

1. Libertad contractual y autonomia personal

La concepcion liberal del contrato suele asociarse con una concepcion rigida
de la libertad contractual basada en la autonomia de la voluntad!®. Segun esta

105 Aqui no intento, por supuesto, hacer una interpretacion genealdgica de los articulos
pertinentes del Cddigo Civil chileno ni del sistema del Code que Bello utilizé principalmente en
estas materias (como insistentemente me ha hecho ver Carlos Pizarro entre otros esto seria un
error). Lo que me interesa nada mas es sostener que, a partir del siglo xix, se instala vigorosamente
la idea de que la obligatoriedad de los contratos reposa basicamente sobre la autonomia de la
voluntad. En el caso chileno esta idea puede ser consultada en CLARO SoLAR, L., Explicaciones de
derecho civil chileno y comparado, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979, tomo undécimo: De las
obligaciones, p. 470 y ss.; ALEssANDRI, A., De los contratos, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1993, p. 10 y ss; ABELIUK, R., Las obligaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1993, tomo 1, p.
97 y ss; LEON, A., La voluntad y la capacidad en los actos juridicos. 3% ed. actualizada, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 56 y ss; Meza Barros, R., Manual de Derecho Civil De las
obligaciones, Santiago, Editorial Juridicas de Chile, 1979, pp. 17-18. Una excepcién a todo esto se
encuentra en Lopez Santa Maria quien se ocupa de examinar con mayor atencién otras
explicaciones disponible sobre la fuerza obligatoria del contrato, vide Lorez, SANTA MARIA (n. 5),
p. 267 y ss.



CONTRATOS POR ADHESION Y CLAUSULAS ABUSIVAS

concepcion, las obligaciones contractuales reposarian sobre la voluntad de las
partes, que seria “la fuente y la medida de los derechos y de las obligaciones
que el contrato produce”°. No obstante, y especialmente durante el siglo xx,
ha existido una creciente intervencion en esta libertad ya sea por razones de
caracter igualitario, redistributivo, paternalista o, bien, una mezcla de todas o
algunas de estas razones!®’%, No me interesa, sin embargo, detenerme en
todas las posibles justificaciones que posea el Estado para intervenir en la liber-
tad contractual de las partes, sino Gnicamente una: la autonomia personal. Bas-
tara para efectos de este trabajo seguir el desarrollo de Kimel y advertir que la
autonomia personal y la libertad contractual eventualmente pueden aparecer
disociadas e incluso, en algunos casos, simplemente contrapuestas'®.

Como ha sugerido Raz, la principal idea detras del ideal de la autonomia
personal es que “las personas deberian realizar (make) sus propias vidas. La
persona auténoma es (en parte) autora de su propia vida”°. La idea que los
sujetos deben ser duefios de sus propios destinos, suele ser seguida de aquélla
segln la cual mostrar respeto por dicha autonomia implica que el Estado no
deberia intervenir previniendo a los particulares de celebrar los contratos que
deseen.'!! Junto a esto, el Estado deberia utilizar su poder coactivo para tornar
exigibles aquellos contratos legalmente celebrados, lo que Fried ha denomina-
do “el principio de la promesa”, en términos kantianos “la voluntad obligando-
se a si misma”'2, No mantenerse neutral ante las preferencias de los sujetos o

16 ] 6pez, SANTA MARIA (N. 5), p. 233.

7 Vide, por ejemplo, KronmaN, A., “Paternalism and the Law of Contract”, 92 Yale L.J. 763
(1983), p. 765y ss., refiriéndose a consideraciones de caracter eficientista y de justicia distributiva.

1% No interesa aqui detenerse en una critica general a la teoria clésica del contrato. Con
todo, es posible insistir en que las intervenciones —por lo demas tempranas— al principio de la
autonomia de la voluntad que soporta a esta teoria clasica tienen que ver con la dislocacién del
principio de autonomia de la voluntad y las funciones que socialmente esta llamado a cumplir
el contrato. Sobre esto pueden ser consultados ATivaH, P., The Rise and Fall of Freedom of
Contract, Oxford, Clarendon Press, 1979 y Friepman, W., Law in a Changing Society,. 22 ed.,
Londres, Penguin Books, 1972.

19 Vid. KimmEL, D., “Neutrality, Autonomy and Freedom of Contract”, Oxford Journal of
Legal Studies, vol. 21, N°. 3, 2001, pp. 473-494.

10 Vid. Raz, J., The morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1988, p. 370.

11 En un lenguaje hayekiano diriamos que la intervencién del Estado destruiria la autono-
mia individual, conduciendo a los hombres fatalmente a la servidumbre.

12 Friep, Ch., La obligacion contractual. El contrato como promesa, traduccién de Pablo Ruiz
TAGLE, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 34. Conviene advertir aqui que el lenguaje
de Fried no resulta completamente extrapolable al de Raz. Lo anterior porque el primero
parece estar refiriéndose a la autonomia moral, es decir, a la idea kantiana segin la cual la moral
estd formada por un conjunto de principios autopromulgados por el sujeto, la idea de la persona
como legisladora de si misma. La idea de autonomia personal que utiliza Raz esta referida
esencialmente a la libertad de los sujetos de elegir sus propias vidas, vid. Raz (n. 112), p. 370.
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dejar de ejecutar sus acuerdos seria no mostrar respeto por la autonomia del
sujeto!®s,

No obstante, la autonomia personal no justificaria cualquier manifestacion
de la libertad contractual. Como ha advertido Kimel**, la idea de autonomia
no alcanza a todos los contratos. Aun despejando aquellos contratos de los
cuales se derivaria dafios para terceros, existen ciertos acuerdos cuyos efectos,
incluso, cuando Unicamente se radiquen en las partes, nos parecen suficiente-
mente repugnantes como para privar de coactividad a sus clausulas®. En se-
gundo lugar, Kimel advierte que aun respecto de aquellos contratos que se
encontrarian dentro del espectro de permisividad, no seria exacto afirmar que
todos ellos constituyen el resultado de ejercicios igualmente valiosos y signifi-
cativos de la autonomia personal, algunos seran mas valiosos que otros y algu-
nos, simplemente, no seran valiosos®.

Ademas de estas dos hipétesis puede afirmarse que algunas restricciones a
la libertad contractual pueden fundamentarse justamente desde la proteccion
de la autonomia personal. En este caso no se trataria simplemente, como en los
anteriores, de una disociacién entre autonomia de la voluntad y libertad con-
tractual, se trataria, francamente, de una oposicion entre ambas. Kimel sugiere
gue, en ciertos casos —especificamente el de los contratos manifiestamente in-
justos (grossly unfair)— podria utilizarse justamente la autonomia personal como
argumento para limitar la libertad contractual. Para este autor, el caracter ma-
nifiestamente injusto de estos acuerdos se deriva precisamente de los efectos
adversos que este tipo de acuerdos tendrian para la autonomia de las personas
en el largo plazo¥. Sostener que la autonomia personal se ve favorecida cuan-

3 Como ha dejado ver Raz, sin embargo, aun cuando esta neutralidad sea deseable, no
siempre es posible, vid op. cit., p. 110 y ss.

14 Vide KiMEL (n. 109), pp. 483-485.

115 El ejemplo canoénico de este tipo de acuerdos es la limitacion al contrato de esclavitud
fundamentado en la libertad de los sujetos a que refiere Mill, vide MiLt, J.S., Sobre la libertad,
Madrid, Alianza Editorial, 1999, p. 190.

116 Como ha sugerido Larenz: “(L)a autonomia privada presupone, conforme a su sentido,
que al concluir contratos cada parte viene de igual modo la posibilidad de hacer valer sus
objetivos y de salvaguardar sus intereses. Este presupuesto no corresponde a la realidad, por
lo regular, respecto a las condiciones generales de contratacion, Larenz, Karl, Derecho civil Parte
general, Jaen, EDERSA, 1979, p. 74.

17 Vide KimEL (n. 109), p. 487. Cercano a este razonamiento Husak ha defendido un concepto
de autonomia personal como oportunidad del agente para ejercer su capacidad de accién. Asi
el autor afirma: “Una persona es auténoma en este sentido en la medida en que se han
eliminado todos los impedimentos para que en la oportunidad del caso pueda ejercer su
libertad de accion”, citado en GArzON VALDEs, E., “;Es éticamente justificable el paternalismo
juridico?”, p. 160, disponible en http://cervantesvirtual.com/portal/D OXA/cuaderno5/Doxa
5_08.pdf, visitado el 4 de noviembre de 2001.
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do los sujetos pueden celebrar cualquier tipo de contrato bajo cualquier cir-
cunstancia puede ser sencillamente erréneo, como ha advertido Atiyah:

“[el argumento que] impedir a una persona, aln contra su propia volun-
tad, de obligarse es no mostrar respeto por su autonomia moral puede
sonar bastante hueco cuando es utilizado para defender un contrato evi-
dentemente injusto asegurado a expensas de una persona que posee
escasa comprensién o habilidades negociales™?,

2. Razones de caracter eficientista

Nada hay de novedoso en advertir que las clausulas abusivas son econémica-
mente ineficientes, en verdad se trata de una tautologia. Por lo mismo, no es
esto lo que me interesa examinar aqui, sino una idea que me parece mas suge-
rente, la del paternalismo asimétrico como justificacién del control de algunas
clausulas abusivast®®,

Una regulacién es asimétricamente paternalista cuando genera grandes
beneficios para aquellas personas que cometen errores y, a la vez, impone un
costo pequefio o inexistente sobre quienes son capaces de comportarse en for-
ma racional. EI modelo de regulacién asimétricamente paternalista puede ser
definido formalmente de la siguiente manera:

“Suponga que en un contexto particular podemos dividir a los consu-
midores en dos tipos, aquellos cuya racionalidad se encuentra limitada
y aquellos que son completamente racionales, y que una fraccion p de
los consumidores cae en la primera categoria. Suponga, ademas, una
medida de caracter paternalista disefiada para evitar los errores de aque-
llos consumidores cuya racionalidad se encuentra limitada, pero que al
hacerlo puede imponer costos sobre los consumidores completamente
racionales. B denotara los beneficios netos de los agentes cuya raciona-
lidad se encuentra limitada y C los costos netos para los agentes racio-
nales. La medida también poseera costos de implementacioén, los cuales
seran denotados por | (si los burdcratas disefian o implementan la medi-
da incorrectamente debido a su propia racionalidad limitada o debido a
la captura regulatoria’®, entonces | sera mayor.) Finalmente, la medida

118 Citado en KimeL (n. 109), p. 486.

19 Tomo la idea y el desarrollo del paternalismo asimétrico del trabajo de Camerer C., et
al, “Regulation for Conservatives: Behavioral Economics and the Case for «Asymmetric
Paternalism”, disponible en http://people.cornell.edu/pages/edol/paternal.PDF, visitado el
4 de agosto de 2002.

120 Como se sabe, la captura regulatoria (regulatroy capture) es un fenémeno que se presenta
cuando las regulaciones supuestamente establecidas a favor del interés general sirven realmente
los intereses de los sujetos regulados por ellas.
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podria alterar las ganancias de las empresas, lo cual denotamos con ?p.
La medida propuesta genera beneficios netos si
p*B-(1-p)*C -1+ ?p>0"2,

Lo que torna atractivo el paternalismo asimétrico es que resulta aceptable,
incluso para quienes piensan que los seres humanos, por lo general, se com-
portan racionalmente y, por lo tanto, la regulacién de su conducta debe ser
minima®??, de ahi su otro nombre “paternalismo para conservadores™?,

Como advierten los autores de esta idea, uno de los problemas mas eviden-
tes del modelo son las ganancias de las empresas. Estas obtienen beneficios —
intencionalmente o no— de los errores de los consumidores, si se utilizan medi-
das paternalistas para proteger a los consumidores —por ejemplo, prohibir ciertas
cldusulas— esa ganancia se perdera. La respuesta a esta objecién es que, asu-
miendo estos costos, la mejora en las condiciones de contratacién para los
consumidores que experimenten algin tipo de limitacién en su racionalidad
producird un aumento en la eficiencia econdmica neta, si ésta se mide como la
suma de los excedentes de consumidores y productorest?*. Probablemente un
ejemplo ayude a clarificar todo lo anterior'?.

El periodo de espera (Cooling off period)

En términos generales, el periodo de espera puede asumir dos formas, el pe-
riodo de espera propiamente tal y el derecho de retracto. EI primero opera,
por ejemplo, en aquellas legislaciones que exigen un cierto transcurso de tiem-
po antes de permitir a una pareja casarse o divorciarse. El segundo consiste en
decisiones que pueden ser tomadas y hechas efectivas inmediatamente, pero
gue pueden ser revertidas por la sola voluntad de quien las tomd. La idea que
subyace tras ambas especies de periodo de espera es paternalista y, en pocas
palabras, es que las personas no siempre toman las mejores decisiones para si
y que, por lo mismo, a veces resulta beneficioso exigirles el transcurso de un
plazo para que lo piensen con mayor cuidado o, bien, permitirles desvincularse
de las decisiones ya tomadas.

En el caso del derecho de retracto parecen existir beneficios para quienes
poseen algun tipo de acionalidad limitada?® y advierten anicamente después

21 Camerer et al. (n. 119), p. 7.

122 probablemente los ejemplos mas conspicuos aqui sean Robert Nozick en filosofia y
Richard Posner en derecho.

123 VVide CAMERER et al. (n. 119), p. 9.

124 Op. cit., p. 8.

125 E| ejemplo estd tomado de CAMERER et al. (n. 119), p. 23 y ss.

126 Utilizo la expresién racionalidad limitada para identificar aquellas personas que “carecen
de la capacidad de evaluar criticamente sus propios intereses y deseos”, vide KRonmanN (n. 107),
p. 789.
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de que la transaccién ha sido realizada que las cuotas del automdévil son dema-
siado costosas; que en verdad no requieren de un televisor home theater, que el
descuento adosado a la enciclopedia X no aligera sustancialmente el pago de
cuotas por tres afios, etc. En segundo lugar, esta medida —el derecho de retrac-
to— tampoco parece imponer costos sustantivos sobre los consumidores racio-
nales, éstos podran comprar los productos en condiciones similares a las ante-
riores, a la medida'?. Suponiendo que los costos de implementacidn sean bajos,
gueda todavia revisar la situacién de las empresas. Es probable que las empre-
sas reduzcan sus utilidades, al menos en aquella proporcion que derivaba del
tipo de transacciones que seran revertidas a través de la aplicacién del derecho
de retracto, pero, a la vez, es posible que la sociedad, en su conjunto, esté mejor
sin ese tipo de transacciones.

Como advierten Camerer et al., la no existencia de un derecho de retracto
genera incentivos para que los proveedores generen las condiciones en que los
consumidores realizaran irreflexivamente este tipo de negocios!?. Si existe el
derecho de retracto lo mas probable es que un namero significativo de consu-
midores dejara sin efecto este tipo de negocios; si asi sucede —en particular si la
rescision del negocio genera costos para el proveedor— los incentivos del pro-
veedor deberian determinar que éste buscara asegurarse que la sensacion de
bienestar del consumidor frente a la celebracion del negocio no se esfume una
vez que el consumidor vuelva a su casa. En otras palabras, el proveedor busca-
rd que el consumidor obtenga lo que realmente cree haber obtenido a través
del contrato.

Tanto la autonomia personal del consumidor como el incremento de la
eficiencia econdmica son argumentos conceptualmente complejos y, me pare-
ce, algo vacios cuando se presentan sin estudios que les den plausibilidad em-
pirica. Con todo, me interesaba examinarlos brevemente para advertir que, al
menos resulta discutible que Unicamente sirvan para apoyar el retraimiento
del Estado en este tipo de materias, en verdad, bien pueden ser utilizados para
argumentar exactamente lo contrario.

*k%k

La conclusién mas obvia de todo lo que ha sido dicho es que los mercados,
monopaolicos o competitivos, no aseguran un control satisfactorio de las clau-
sulas abusivas en transacciones donde concurren consumidores finales y pro-

127 Con todo, es posible que experimenten un alza en el precio de los productos. Sin em-
bargo, es probable que esta alza sea menor al beneficio que ganan los consumidores cuya
racionalidad se encuentra limitada.

128 Quiza el ejemplo més claro de esto sean las ventas de “tiempos compartidos”.
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veedores. Por lo mismo, resulta deseable algun tipo de intervencion estatal. La
pregunta, sin embargo, es, ¢cual?

Si se acepta que el principal problema en el caso de las clausulas abusivas
se encuentra en las asimetrias informativas entre proveedor y consumidor,
resulta tentador pensar que la solucién debiese ir encaminada a suprimir este
tipo de asimetrias, obligando, por ejemplo, a los proveedores a revelar en for-
ma conspicua la informacion a los consumidores. El problema que posee esta
férmula es que no resulta tan obvio que deseemos que los proveedores 0 sus
vendedores expliquen cada una de las clausulas de un contrato por adhesiéon a
cada uno de sus clientes. Como ha advertido Craswell, si se tratase de un con-
trato extenso y complejo (uno de seguros, por ejemplo) su explicaciéon podria
tomar alrededor de dos o tres dias. Por lo tanto, resulta poco probable que un
consumidor estuviese dispuesto a soportar la explicacion'®. De esto, por su-
puesto, no se deriva que ninguno de los problemas que presentan las clausulas
abusivas pueda enfrentarse a través de la provision de informacion en forma
suficientemente conspicua a los clientes, se sigue, mas bien, que dicha solucién
no resulta suficiente.

Una segunda posibilidad, mas tentadora a mi juicio, es la incorporacién de
controles administrativos preventivos de los contratos por adhesion® y catélo-
gos de clausulas abusivas que contengan normas generales que permitan a los
jueces examinar, y eventualmente modificar, el contenido de los contratos por
adhesion utilizando el principio de la buena fe contractual®®. En definitiva, se
trata de respaldar una intervencién maés vigorosa de la administracion en la
fisonomia de este tipo de negocios.

El principal atractivo de esta solucion reside en que la intervencion estatal
—sea que ésta opere a través del legislador, un érgano administrativo o la judi-
catura— permite, en su mejor versién, una proteccion del consumidor frente a
las clausulas abusivas que el mercado parece incapaz de proporcionar.

Esta conclusién, sin embargo, tiende a oscurecer una segunda idea que
resulta atil mantener a la vista cuando se regulan las clausulas abusivas; cual es
qgue los sistemas legales también poseen fallas. En el caso de las clausulas

129\/jde CrAswELL, R. “Remedies when Contracts Lack Consent: Autonomy and Institutional
Competence”, p. 221, disponible en http://www.yorku.ca/ohlj/PDFs/33.2/craswell.pdf, visitado
el 11 de noviembre de 2002.

10 E] control administrativo, utilizado, por ejemplo, en Francia, puede asumir diversas
formas, desde la dictacion de reglamentos u otros cuerpos normativos similares que regulen
ciertas areas en que la contratacion por adhesion es frecuente hasta la imposicién del contenido
prescriptivo de ciertos negocios. En todos estos casos la Administracidn actua utilizando su
poder reglamentario derivado de una delegacion legislativa, vide DE CasTro Y BrAvo (n. 6), p.
205y ss.

51 Sobre esto Gltimo puede consultarse Pizarro WiLsoN (n. 41), p. 176 y ss.
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abusivas puede presentarse un problema de falta de “competencia institucio-
nal”®2 por parte de los cuerpos legislativos o de los tribunales. De esta manera,
como ha sugerido Craswell, el riesgo es que al intervenir el mercado en busca
de mayor eficiencia la regulacion estatal termine disminuyendo la eficiencia.
En palabras de este autor:
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“aln cuando estemos bastante seguros que el mercado no esté funcio-
nando perfectamente, su funcionamiento solamente puede ser mejora-
do si el Poder Legislativo o los tribunales son capaces de prohibir las
clausulas ineficientes sin prohibir al mismo tiempo aquellas que son
eficientes. Esto requiere que los tribunales sean capaces de determinar
cuando una clausula es ineficiente y cuando no. El problema es que el
analisis directo de la eficiencia de cualquier clausula sera las mas de las
veces muy dificultoso y los tribunales (u otras instituciones legales) pue-
den no ser especialmente buenos en esta tarea”**3,

De esto el autor deriva la siguiente conclusién: cuando pensamos en el
control de este tipo de clausulas la comparacidén adecuada no es entre un mer-
cado que funciona imperfectamente y un sistema legal que funciona con fallas,
sino entre mercados y sistemas legales que funcionan cada uno con sus pro-
pios defectos®®. 147
No basta con examinar las fallas del mercado en la proteccion de los consu-
midores frente a las clausulas abusivas, resta todavia revisar que sucede con
ellas en entornos que posean una regulacion vigorosa y examinar esta vez las
fallas del sistema legal.

182 E| término es utilizado por Craswell para referirse a “la competencia de los tribunales
(o de cualquiera otra institucién) para evaluar la sustancia de una transaccion en un esfuerzo
de decidir si los términos substantivos son razonables o no”, CrasweLL (n. 131), p. 221.

388 Op. cit. (n. 42), pp. 96-97.

34 Op. cit. p. 97.






