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1. Introduccion

En el afno 1997 entré en vigencia la Ley 19.496 sobre proteccion de los derechos de los
consumidores —LPDC—, la cual contempl6 en su articulo 16 un catalogo taxativo de clausulas
abusivas que, de encontrarse incluidas en un contrato por adhesion, no producen efecto alguno.
Silenciaba esta norma la ineficacia a la que se referia con esta expresion, motivo por el cual fue
catalogada en este periodo por la doctrina como un caso de nulidad, y en especifico de nulidad
absoluta (V.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 19.955 —2004— se incorporo a las causales de
abusividad ya consagradas una letra g), que tenia por fundamento servir de hipétesis abierta,
aunque la redaccion del texto en la practica no lo permiti6 @ . Asimismo, esta normativa vino a
resolver la cuestion de la sancion querida por el Legislador para la vulneraciéon de las normas sobre
el fondo de los contratos por adhesion, pues se establecié expresamente que se trataba de un caso
de nulidad, especificamente de nulidad parcial, esto es, que afectaba solo a la clausula viciada,
subsistiendo el contrato en lo demas, salvo que ello no fuere posible, atendida la naturaleza del
contrato o la intencidn original de los contratantes.

A partir de entonces, si bien la doctrina nacional se encuentra, en general, de acuerdo en que la
nulidad a la que alude el articulo 16A de la LPDC es aquella concebida en el Cédigo Civil como
absoluta ® | no existe la misma claridad respecto de la determinacion de la procedencia de la
nulidad parcial y, en tal caso, de las facultades del juez para integrar el contrato que subsistira sin la
clausula abusiva.

2. Aproximacion a la nulidad parcial

Senala Diez-Picazo que, teniendo claro que el contrato es una reglamentacion autbnoma que
normalmente se compone de una serie de reglas de conducta de contenido preceptivo, la nulidad
puede afectar a la totalidad del contenido preceptivo del contrato o quedar circunscrita a una o
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varias de sus disposiciones ¥ . Se clasifica asi la nulidad en total o parcial, segun su extension
respecto del negocio juridico.

La primera corresponde a aquella “que afecta todo el negocio, en razén de que el vicio que
conlleva alcanza al conjunto de las clausulas o partes del mismo” © . En este caso, se aniquila total
y completamente el acto, en atencion a que ninguna de sus partes puede producir los efectos
buscados por los participes al momento de ser otorgado © . La segunda en tanto, es definida como
aquella “que afecta solo a una de las varias estipulaciones, o a una parte de una sola disposicion, o
solamente a un segmento del negocio, subsistiendo el resto en todo aquello que no esté afectado
por el vicio que acarrea la nulidad” ) .

Para Palacios Martinez, se trata de “una de las técnicas de sanatoria del negocio juridico, que
implica una conminacion limitada especificamente al contenido negocial afectado por la nulidad, es
decir, la afectacion cuantitativamente restringida de la nulidad sélo al contenido afectado por ella;
en suma, circunscribir la nulidad y sus consecuencias, concretamente a la parte de la
reglamentacion negocial que la motiva y justifica” ® . Hinestrosa, por su parte, la concibe como la
“depuracién del contenido negocial, de modo de eliminar de él, por razones de incongruencia, pero
sobre todo, de ilicitud, en el primer supuesto, las estipulaciones, clausulas o pactos incompatibles
con la figura juris empleada, y en la segunda hipétesis, aquellas que transgreden una prohibicién
ética o politica” @ .

Se desprende de los conceptos expuestos que la caracteristica principal de este tipo de
ineficacia radica en que el negocio juridico no se ve privado completamente de efectos, en el
sentido de que todas aquellas fracciones que no resultan afectadas por la invalidez pueden
subsistir y producir el inicial efecto deseado por los interesados (' . En este sentido, sefiala
Elorriaga de Bonis que la consagracion de casos de nulidad parcial “viene a romper definitivamente
la tension entre validez plena o nulidad plena, haciendo aparecer una especie de término medio o
tertium genus, que en el caso implica que el negocio solamente sera ineficaz en lo estrictamente
necesario, subsistiendo su validez en el resto” " . Con todo, la consagracion de hipdtesis de
nulidad parcial obedece en general a dos fundamentos: el principio de conservacién del negocio
juridico y el cumplimiento de normas imperativas.

El primero de ellos descansa en la consideracion de que “el empleo del instrumento practico
‘contrato’ por los particulares tiende siempre a algun resultado util, que debe ser garantizado
siempre que fuere posible, aunque por cualquier razén de indole técnico-juridica no pudiera, en
rigor, lograrse tal resultado” ("2 . Desde este punto de vista, el Derecho asume que los contratantes
han declarado su voluntad con el objeto de lograr un fin practico determinado, puesto que nadie
suele obligarse sin una razon que lo justifique (¥ .

En este sentido, la conservacion de un contrato cuyo contenido adolece de un vicio, en la medida
que ello sea posible, busca tutelar los fines que los contratantes han tenido en cuenta a la hora de
celebrar el acto, de tal manera que si ellos igualmente pueden conseguirse, suprimido el vicio que
lo afecta, no habria razén para declarar una ineficacia total.

Asi, explica Larraya que “[l]a idea fundamental de la existencia de la nulidad parcial de una
clausula y la no exportacion de dicha nulidad al resto del contrato es la conservacion del mismo y el
no perjuicio de la parte contratante que no ha elaborado la clausula que debe ser extraida” ¥ . Una
manifestacion de lo anterior, aplicable a este tipo de ineficacia, se encuentra también en la idea de
que lo invalidado no puede viciar lo valido —utile per inutile non vitiantur— (° .

Esta concepcion voluntarista de la nulidad parcial fundamenta, en general, los supuestos que se
presentan en el Derecho comun y que, por lo tanto, se refieren a actos que se presumen haber sido
celebrados con igual poder de negociacion entre las partes.

En el ambito del Derecho del consumidor, aunque esta justificacion igualmente es valida, la
razon de la incorporacion de casos de nulidad parcial radica principalmente en la aplicacion de
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normas imperativas. En efecto, el desarrollo del orden publico en los sistemas juridicos —en este
caso, orden publico de proteccion— ha llevado a los legisladores a consagrar normas imperativas,
cuyo cumplimiento no puede ser evadido por las partes mediante disposiciones contractuales.

En este escenario, la nulidad parcial aparece como un mecanismo idéneo de tutela de sujetos
débiles cuando la privacién de efectos a todo el negocio juridico puede resultar lesiva para los
intereses de quienes se busca proteger con los mismos estatutos tutelares. Asi, en la materia bajo
examen, la procedencia de una ineficacia limitada ademas se justifica en las expectativas que se ha
formado el consumidor por la ejecucion del contrato *® | quien se ha visto conminado a contratar, o
al menos a aceptar, un contenido contractual.

De esta forma, por ejemplo, Duran Rivacoba sostiene que seria una verdadera contradiccidon que
la nulidad de una clausula abusiva derrumbara por completo la eficacia del contrato, puesto que
finalmente ello beneficiaria al proveedor que ha operado ilegitimamente. En efecto, este ultimo, al
incurrir en esta practica lesiva, se veria enfrentado a dos posibles escenarios: que la clausula
prospere o que la relacion se extinga, lo que finalmente implicaria su impunidad ") . Desde este
punto de vista, el establecimiento de la procedencia general de un régimen de nulidad total
finalmente dejaria al consumidor en la misma situacion de desproteccion en la que se encontraba
antes de la celebracion del contrato de consumo, esto es, no recibir la prestacion o bien recibirla
bajo las condiciones establecidas por el predisponente.

En efecto, y como han sefialado Begel y Paolantonio, la nulidad parcial tiene por objeto impedir
eventuales abusos de los predisponentes, quienes, amparados en su poder de negociacion, se
vean tentados a imponer condiciones de acceso —take it or leave it— a los bienes o servicios que
ofrece (1®) |

Asimismo, el establecimiento general de una nulidad total podria ser contraproducente, puesto
que la amenaza del no consumo podria desincentivar al adherente afectado, a la formulaciéon de
reclamos o la interposicion de acciones judiciales '® . Varios autores chilenos han manifestado una
opiniéon similar. Por un lado, para Tapia y Valdivia, “la nulidad parcial es coherente con la
justificacion del control formal y de su contenido, pues por su intermedio se resta eficacia
unicamente a la disposicion que vulnera esas normas de orden publico. En este sentido, [...] ha
sido considerada como un mecanismo eficaz para la proteccion de los intereses del adherente,
pues aplicando la nulidad total se veria expuesto a perder el bien o servicio adquirido” ©?% . Para
Pizarro Wilson, por otro lado, “el consumidor, usualmente, se encuentra en una situacién de
desequilibrio, siéndole de interés el mantenimiento de la relacidén contractual, por serle necesario el
bien o servicio involucrado. Excluida la clausula perniciosa el contrato sobrevive y satisface el
interés del consumidor” @V

Con todo, como ya se sefald, en el Derecho del consumidor la tutela del consumidor prevalece
por sobre la conservacion del contrato, de tal manera que no se podria, bajo pretexto de otorgarle
un efecto util a la convencion, hacer perseverar su eficacia, si de ello se derivan perjuicios al
consumidor contratante. Los sistemas juridicos, en general, han optado por esta solucion.

Asi, la Directiva europea sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores sefiala que “no vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus
derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre este y un
profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, si este puede subsistir sin las clausulas abusivas” —art. 6.1—. Lo propio ocurre con las
normativas protectoras de los usuarios de Espafia —art. 10 bis LGDCU— e Italia —art. 36 Codice
del consumo—. En Alemania, a su vez, se recoge esta idea a propdsito de las condiciones
generales de la contratacion —Allgemeine Geschéftsbedigungen—: el contrato se mantiene eficaz,
aunque algunas de sus clausulas o parte de ellas sean declaradas ineficaces 2 —§6.1—.

Chile, igualmente, consagré una norma similar, en los términos ya indicados.
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3. Presupuestos de procedencia de la nulidad parcial de acuerdo a la Ley 19.496

Es necesario que se cumplan ciertos presupuestos para que se pueda declarar la nulidad parcial
del contrato, a saber, que se trate de un negocio juridico valido, que la clausula sea prescindible y
que no corresponda declarar la nulidad total.

3.1. Que se refiera a un negocio juridico valido

El primero de los requisitos se refiere a que el negocio juridico, cuya eficacia se busca mantener,
sea valido y no adolezca de otro vicio que pudiera acarrear su ineficacia por otra causa.

Asi por ejemplo, el establecimiento de la nulidad parcial como regla general no impide que se
declare la nulidad completa del acto si se configuran los presupuestos de otras causales, tal como
podria ser, por ejemplo, un supuesto de vicio del consentimiento o bien la no observancia de
solemnidades establecidas por la ley para que nazca a la vida del derecho.

3.2. Prescindencia de la clausula viciada

La doctrina ha sostenido tradicionalmente que para que proceda la nulidad parcial la clausula
viciada debe ser prescindible de forma objetiva del resto del contrato, en otras palabras, que la
clausula viciada sea separable de la otra parte del negocio y que no sea esencial. De esta manera,
la estipulacion invalida no podria ser la principal dentro del acuerdo, como seria, por ejemplo,
aquella que contiene la primordial voluntad de la o las personas que intervinieron en su
otorgamiento ¥

Asi, Elorriaga de Bonis sostiene que “debe existir alguna independencia entre la parte valida del
acto y el segmento que no lo es; de modo tal que la estipulacion contaminada con el vicio de
nulidad no afecte a las que no lo estan. La nulidad parcial supone que el contenido normativo del
negocio pueda descomponerse en, a lo menos, dos disposiciones distintas, una susceptible de ser
mantenida y otra de ser eliminada, o que las varias disposiciones del acto puedan ser tenidas por
independientes entre si, de forma que la invalidez de algunas quede circunscrita solamente a ellas
y no influya en la validez de las otras” ? . Palacios Martinez, por su parte, estima que ello exige
que la parte afectada, pueda ser excluida sin afectar la estructura y funcién basica del tipo negocial
(25 Con todo, para poder determinar si la clausula es prescindible o no, estima este autor que debe
atenderse a la identificacion del tipo negocial, con base en dos factores: la observancia de su causa
—funcién social— y la determinacion abstracta de si una vez extraida la clausula afectada, puede o
no el negocio cumplir con su finalidad @ .

Ahora bien, en el ambito del Derecho del consumidor, no es necesario que la clausula cuya
eficacia se cuestiona se refiera a aspectos accesorios o0 accidentales del contrato considerado en
su totalidad, sino que se recurre a nociones vinculadas a la justicia distributiva para determinar su
procedencia, tales como la “equidad” o el “desequilibrio”.

Asi, por ejemplo, la ley espanola prescribe que “[s]olo cuando las clausulas subsistentes
determinen una situacién no equitativa en la posicidon de las partes que no pueda ser subsanada
podra declarar la ineficacia del contrato” —art. 10 bis n.° 2 LGDCU—. La legislacion italiana, entre
tanto, prescribe que la nulidad parcial procedera en la medida de que sea ventajosa para el
consumidor —art. 36 Codice del consumo— "),

En nuestro pais, el articulo 16 A de la LPDC establece que la regla general es la nulidad parcial,
donde procede la ineficacia total unicamente si, eliminada la estipulacion viciada, el contrato no
pudiese seguir subsistiendo de acuerdo con los criterios que indica, esto es, la naturaleza misma
del contrato y la intencion original de los contratantes. Se desprende entonces, que ya no se exige
la accidentalidad de la disposicidn viciada, la cual incluso puede recaer sobre el propio objeto del
contrato, bien sea el precio —art. 16 letra b LPDC— o bien la misma prestacion —art. 16 letra a
LPDC—.

legal.legis.com.co/document/Index?obra=rmercantil&document=rmercantil_b977401549cf40899cd6c4fa810ad7a3 4/5



13/5/2019 LA NULIDAD PARCIAL EN LA LEY 19.496

Con todo, son dos los criterios que nos otorga nuestra legislacidon para que el intérprete
determine la procedencia de la nulidad parcial. ElI primero de ellos es la naturaleza misma del
contrato. Al respecto, Pizarro estima que podria hablarse de propdsito practico del negocio juridico,
donde se debe considerar “si la finalidad del contrato una vez extirpada la o las clausulas abusivas
se ve afectada, careciendo de interés persistir en la relacion contractual” ?®® . Tapia y Valdivia por su
parte, sostienen que la ineficacia afectara al contrato en su totalidad, si declarada nula alguna de
sus clausulas, “deja de responder a un equilibrio razonable entre las prestaciones de las partes” %

Estos ultimos autores agregan que, en todo caso, faltara el equilibrio razonable cuando se vean
afectados los elementos esenciales del negocio juridico, determinados .
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