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RESUMEN: El consumo es una de las bases fundamentales de la economfa de mercado junto a la
produccién de bienes y servicios. Ello exige un adecuado nivel de proteccién de los derechos del con-
sumidor en concurrencia y no en conflicto con los requerimientos de la libertad de empresa. Desde tal
enfoque, este trabajo propone una concepcién armoénica del derecho de proteccién del consumidor,
revisando el estado de la cuestidn en la doctrina nacional, con oportunas referencias a la doctrina com-
parada y a la legislacién vigente. A fin de completar la propuesta, se analiza la jurisprudencia en la ma-
teria, sea en el plano de las concepciones generales, sea en relacidn con aspectos particulares destacables.

Palabras clave: Derecho del consumidor, libertad de empresa, economfia de mercado.

ABSTRACT: Consumption is one of the foundations of the market-based economy, together with the
production of goods and services. It demands a high level of protection for the consumer rights, in
harmony and not in conflict with the corporation liberty requirements. From such an approach, this
paper proposes an harmonic conception of law of consumer protection, reviewing the State of the art in
national doctrine, with appropriate references to the compared doctrine and the legislation in force. In
order to complete the proposal, case law is discussed, both at the level of the general concepts and in
relation to particular highlights.

Key words: Consumer Rights, corporation liberties, market-based economy.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo parte de la base de que la nocién conflictiva del derecho de pro-
teccién del consumidor no tiene fundamento cientifico suficiente. De ahi la necesidad, en
la que esta investigacién se empena, de arribar a una concepcién arménica del derecho del
consumidor, delineada al menos en sus aspectos esenciales.

La tarea se lleva a cabo mediante la identificacién de distintos dmbitos normativos
en los que confluyen los derechos subjetivos del consumidor con la libertad econémica del

" Doctor en Derecho de la Universidad Complutense de Madrid. Profesor de Derecho Constitucional y Direc-
tor de Investigacién de la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo. Direccién Postal: Av. La Plaza
680, Las Condes (Cédigo Postal 7610658), Santiago Direccidn electrénica: jalvear@udd.cl. Este trabajo es par-
te del Proyecto Fondecyt N° 11121218.
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empresario/proveedor. Posteriormente se caracterizan dichas relaciones de concurrencia y se
establecen las condiciones minimas para que operen en equilibrio.

Nos parecié, sin embargo, que la exposicién esencial de esta propuesta no estaria
completa si no remitiera de algiin modo a la jurisprudencia. De ahi que la segunda parte
del trabajo explore, desde la éptica asumida, las sentencias especificamente dictadas al am-
paro de la ley 19.496 por los tribunales superiores de justicia. Por razones metodolégicas
nos limitamos a este solo campo, dejando abierto el andlisis posterior de otros grados o
dmbitos judiciales.

Il. LA CONCEPCION RELACIONAL DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR.
NATURALEZA'Y ALCANCE

Se ha afirmado, en sede socioldgica, que la proliferacién de “abusos” de la empresa
contra del consumidor’ serfa un sintoma de un conflicto estructural entre los derechos de
ambos agentes econémicos en el seno de la economia de libre mercado. Ello justificaria la
intervencién del Estado legislador y administrador a fin de contraer el ejercicio de la liber-
tad de empresa y favorecer los derechos del consumidor?.

Esta visién conflictiva de los derechos mencionados resulta simplista y absurda. Si
bien, en la materia, no hay andlisis sistemdticos en la doctrina nacional, si hay indicaciones
de gran valia.

Desde el dngulo del derecho privado, Carvajal ha afirmado que “la tensién dialécti-
ca’ entre empresario y consumidor carece de base dogmadtica, pues ambos se relacionan no
como abstractas clases sociales en pugna sino como personas que concurren a intercambiar
bienes y servicios a través de actos juridicos concretos. De ahi que la valoracién juridica de
los abusos no pueda hacerse fuera del marco concreto del equilibrio contractual. En rigor,
el derecho no tutelarfa propiamente al consumidor, sino al contrato, en el entendido de
que el buen funcionamiento de este beneficia de suyo tanto al empresario como al consu-
midor?. Son, en consecuencia, derechos concurrentes.

Siguiendo esta misma linea, Rodriguez arguye que en la légica de la economia de
mercado la “proteccién” del consumidor solo puede entenderse como un instrumento para
restablecer el equilibrio de las partes contratantes, a fin de que una de ellas no quede subor-
dinada a los intereses y a la voluntad de la otra. Pero lo que se busca en definitiva es que la
libertad contractual —dmbito de conjuncién arménica entre libertad de empresa y libertad
del consumidor— tengan plena operatividad®.

' Los denominados “abusos” son vulneraciones significativas a los derechos del consumidor, sea por su grave-

dad, sea por la cantidad de afectados. Un elenco de estos “abusos”, de acuerdo a lo documentado por diversos
directores del SERNAC, en JIMENEZ y GARCIA (2012) pp. 7 y 35. También Lorenzini (2013) pp. 28-46.

2 Sin mucha preocupacién por la dogmdtica juridica, el estudio de Engel ez al. (2013) considera, en sede so-
cioldgica, que el conflicto entre libertad de empresa del proveedor y el derecho del consumidor es insalvable.
A tales efectos, propone un érgano de supervigilancia de la actividad econédmica no regulada. En p. 5 utiliza la

figura del “leén con dientes” para articular un Sernac con atribuciones andlogas a las de una superintendencia.
> CARVAJAL (2002) pp. 133 y 136.
* RODRIGUEZ (2014a) pp. 170-172.
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Estos autores visualizan la cuestién desde el dngulo del derecho privado. La ventaja
es indudable: el derecho privado en general y la teorfa del contrato en particular ofrecen
una serie de principios y categorias acrisoladas cientificamente (buena fe, consentimiento,
responsabilidad, nulidad, etc.), las que proyectadas a las circunstancias presentes saldan
unitariamente la proteccién del consumidor, cuidando de mantener el equilibrio propio de
la justicia conmutativa respecto de la concurrencia de la libertad de empresa’.

Pero se ha de apuntar una carencia. Pinochet recuerda a este respecto que tanto la
contratacién civil como la comercial fueron concebidas sobre la base de reglas entre iguales.
Sin embargo, el derecho del consumidor se funda en un paradigma distinto: el de la rela-
cién asimétrica, por lo que diversos aspectos de la teorfa cldsica del contrato necesitan ser
nuevamente replanteados o modulados®.

El modelo de la relacién asimétrica ha sido abordado por la doctrina reciente, sea en
general’, sea en particular al analizar pormenorizadamente la Ley 19.496. Se le ha conside-
rado como uno de los fundamentos relevantes para justificar el control de los contratos de
adhesién®, la facultad de retracto fundada en la nocién de (no) conformidad®, el reforza-
miento del poder negociador del consumidor financiero', las normas sobre irrevocabilidad
de la oferta'’, las prerrogativas asociadas al término del contrato'?, los deberes de publici-
dad en razén del creciente distanciamiento entre fabricante y demandante de productos',
y el derecho de saber del consumidor dada la desigualdad de informacién que favorece al
proveedor en distintos espacios juridicos'.

Aqui se impone una observacién. El modelo en comento requiere de una respuesta
juridica mds alld del campo de la justicia conmutativa del derecho contractual privado.

En la doctrina nacional esta premisa ha sido destacada genéricamente por Sandoval
quien apunta que la legislacién del consumidor impone obligaciones no solo como contra-
partida de los derechos contractuales sino por mandato de interés publico: seguridad del

5> CarvaJAL (2002) pp. 130-131 indica la operatividad del principio de buena fe. RODRIGUEZ (2014a) pp. 178-
201, 206-206 y RODRIGUEZ (2014b) pp. 137-144 subraya las incongruencias doctrinarias producto de la deja-
cién de la dogmdtica civil en materia de consentimiento, nulidad y responsabilidad, entre otras. Con diverso
enfoque, una justificacién de la nulidad en BaraHONA (2014) pp. 233-240.

¢ PINOCHET (2013a) pp. 366 y 373

7 Para un andlisis conceptual del desequilibrio en las relaciones de consumo desde la dogmdtica civil en Taria
y VALDIVIA (2002) pp. 18-21 y 38-49. Mds incidentalmente pero con licidos aportes, P1zARRO y PEREZ (2013)
pp- 53-54; PINOCHET (2013c) pp. 268-269; MOMBERG y P1zaRRO (2013) pp. 342-347. Una lectura complemen-
taria en CARVAJAL (2011) pp. 441-448.

& PINOCHET (2013a) pp. 366-367 y 372-373; MOMBERG y P1zarro (2013) pp. 343; AIMONE (2013) pp. 51-53;
DE 1A Maza (2012a) p. 13; Pizarro (2012a) pp. 49-51.

? PINOCHET (2013b) pp. 171-172.

10 SAN MARTIN (2013) p. 147.

" Nasser (2013a) pp. 258-260 y Nasser (2013b) p. 284. Para un andlisis de la terminacién anticipada del
contrato de seguro, GOLDENBERG (2015) pp. 412-418.

12 P1zarrO y PETIT (2013a) pp. 305-308, PizarrO y PETIT (2013b) pp. 316-317, FUENTES (2013) pp. 321-322.
3 DE 1a Maza (2013a) p. 33.

1 BARRIENTOS (2013a) pp. 97-99; SAN MARTIN (2013) pp. 143-147; PINOCHET (2013c¢) pp. 266-267; FERNAN-
DEZ (2013) pp. 366-367; DE LA Maza (2013b) p. 386; GOLDENBERG (2013) p. 422; IsLER (2013) pp. 689-690.
Para un examen del deber de informacién en el contrato de seguro, BARRIENTOS (2015) pp. 196-198.
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consumo, informacién, proteccién del medio ambiente, resguardo de derechos fundamen-
tales como la salud, la integridad fisica y psiquica o la no discriminacién®.

Estos factores fijan un marco juridico mucho mds amplio para regir el relaciona-
miento entre libertad de empresa y derechos del consumidor, preocupdndose sobremanera
de la preservacién de los bienes constitucionales en juego, particularmente el orden publico
econémico y el influjo horizontal de los derechos fundamentales.

En nuestro medio, se ha acusado de excesivo este marco, imputando una indebida
“constitucionalizacién” del derecho privado para solucionar los problemas del consumo'®.

No es este el lugar para referirse al fenémeno de la constitucionalizacién, sus alcan-
ces y peligros. Nos conduciria a otros derroteros. Si interesa senalar que un elevado nivel
de proteccién del consumidor en armonia con la libertad de empresa, exige situar las rela-
ciones juridicas de consumo no solo en el dmbito de los intercambios de la justicia conmu-
tativa, sino también en el de los deberes impuestos por la justicia distributiva y la justicia

general'’

. Es, al menos, lo que se plantea en importantes dmbitos del derecho comparado'.

Esta postura permite hacer una remisién completa del sistema de fuentes del dere-
cho. El resultado es que el derecho de proteccién del consumidor se configura como un
derecho complejo, compuesto por un conjunto heterogéneo de normas de derecho publico
y privado, ubicables en diversos sectores como el derecho civil, comercial, penal, adminis-
trativo, procesal, etc.'”. Entonces, para analizar la relacién juridica entre consumidor y em-
presario / proveedor hay que atender tanto a fuentes de derecho privado como de derecho

publico.

!> SANDOVAL (2008) pp. 15-16.

16 CARVAJAL (2002) pp. 127 y 137; BARRIENTOS (2013b) pp. 105 y 106, mds particularmente en materia de
igualdad.

17" Para Ducct (1995) p. 13 la diferencia sustancial entre derecho privado y derecho publico se debe a la distin-
ta naturaleza de la relacién juridica implicada: una de justicia conmutativa, otra distributiva. CATHREIN (1950)
pp- 46-49 y VALLET (2006) pp. 431-442 incluyen en el derecho publico las relaciones de justicia general, cual es

nuestra posicién.

' Tomamos el derecho europeo del consumo como referencia ejemplar, con especial atencién a las garantias

del derecho comunitario. Un panorama actualizado en TWIGG-FLESNER (2012) pp. 81-105; OrROZCO y MORENO
(2012) pp. 1077-1095; LasartE (2013) pp. 13-23; Reves Lorez (2012) pp. 53-83.

¥ Es la observacién de Orozco y MORENO (2012) pp. 1086-1091; Lasarte (2013) pp. 4, 20-21 y Reves Lo-
PEZ (2012) p. 34 para el derecho europeo del consumo. No entramos a la controversia acerca de si cabe sostener
o no un derecho del consumidor como disciplina auténoma, cuestién que, como se sabe, no es pacifica en la
doctrina. Sf hay que constatar que la falta de un derecho orgdnico en la materia no nos debe llevar a desear for-
zosamente la unidad integrada de todas las normas de consumo en un solo cuerpo normativo. Casos tipicos de
regulacion separada, pero con una misma légica proconsumidor, es la atinente a la compraventa de consumo,
los derechos de los pacientes y la seguridad alimentaria. En lo que respecta a la compraventa de consumo, en
la mayoria de los paises europeos existe, ademds del cédigo civil un cuerpo legislativo propio, sea en forma de
cédigo de consumo (Francia, Espafia, Italia), o de ley especial. Pero también, cual es el caso de las adiciones a la
Sale of Goods Act en el Reino Unido, las normas de consumo pueden estar incorporadas a un cuerpo legislativo
mds amplio. Es lo que sin ir mds lejos propone SCHULTE-NOLKE (2012) pp. 65-66 para la unificacién de las nor-
mas comunitarias del contrato de consumo.
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Es posible aplicar detenidamente esta doctrina en Chile. Aunque una vez mds nos
falten estudios monogrificos que analicen el punto en detalle®, es factible solventar que el
derecho del consumidor nacional es también un derecho complejo?'.

Si asumimos la estructura compleja de nuestra legislacién del consumo como un
presupuesto, podremos situar los vinculos entre libertad de empresa y derechos del consu-
midor en distintos dmbitos de relaciones. En cada uno de ellos, de acuerdo a sus propios
principios y finalidades, es dable esperar una concurrencia apropiada entre ambos derechos:

1) El primero y natural 4mbito de concurrencia opera en el contrato de consumo
donde las partes estdn llamadas a satisfacer sus intereses reciprocos. Es el drea normativa
que algunos denominan “derecho privado del consumo”, o “derecho de los contratos de
consumo’, propio de las relaciones de justicia conmutativa.

El derecho de proteccién del consumidor utiliza o debiera utilizar aqui todo el enor-
me y riquisimo bagaje doctrinario y técnico del derecho privado para intentar equilibrar las
posiciones juridicas de las partes, como hace ver Carvajal* y reivindica Rodriguez Grez*.

Sectores de la doctrina nacional han criticado, sin embargo, las deficiencias de
nuestra legislacién en este dmbito. Por un lado, se le imputa destruir principios juridicos
fundamentales del derecho civil a fin de crear un derecho interventor y en exceso proteccio-
nista?®. Por otro, y desde la légica inversa, se le acusa de fallar en el rol tutelar®. Esta dis-
paridad de opiniones se sitta en el orden de los fines y quizds podria resolverse en el de los
medios. Esto es, reconociendo que el derecho de los contratos de consumo es un derecho
imperativo®.

De cualquier manera, el derecho privado del consumidor se dirige a corregir de una
manera proporcional las asimetrfas de la relacién de consumo, particularmente en lo ati-

2 Se ha distinguido entre proteccién del consumo y proteccién del consumidor. La proteccién de los estdn-

dares de consumo por via de la regulacién administrativa —ejemplo caracteristico es la regulacién alimentaria—
corresponderia al primer dmbito y serfa, en principio, una satisfactoria técnica de tutela. FERNANDEZ FREDES
(1997a) p. 14. Habria que objetar que una legislacién proconsumidor supone la superacién del enfoque pu-
ramente administrativista de las normas técnico sanitarias, o de otra indole, dado los deberes de informacién

comprensibles para el usuario como estdndar del derecho del consumo. Orozco y Moreno (2012) p. 1078.

2 Lo ha observado SANDOVAL (2008) pp. 21-25 aludiendo incluso a los “aspectos constitucionales” de la disci-

plina.

22 CARVAJAL (2002) pp. 127-137.

% RODRIGUEZ GREZ (2014a) pp. 169-208; RODRIGUEZ GREZ (2014b) pp. 125-174; RODRIGUEZ GREZ (2015)
pp- 57-79.

* RODRIGUEZ GREZ (2015) pp. 69-79. El autor examina exegéticamente la Ley 19.496 enrostrdndole ademds
poca preocupacién dogmdtica y falta de cuidado en la técnica normativa. Para su referencia, las citas de la nota
precedente.

»  En materia de cldusulas abusivas, P1zarro (2012a) pp. 67-73 y Pizarro (2012b) pp. 160-168; deberes pre-
contractuales de informacién, DE 1A Maza (2012b) p. 233; derecho de retracto, P1zaRRO (2012¢) p. 246; res-
ponsabilidad del articulo 23 de la Ley, BARRIENTOS (2012a) pp. 329-358 y BARRIENTOS (2012b) pp. 414, 417-
418, 421; distincién entre calidad y seguridad del producto, CorrAL (1999) pp. 163-165, 210-211 y CORRAL
(2006) pp. 95-97. A la legislacion chilena puede aplicarse sobremanera la imputacién de atraso respecto de la
realidad social que acusa AGUIRREZABAL (2006) pp. 71-74.

%6 Una critica a la llamada “imperatividad unilateral”, esto es, la que afecta solo al empresario, en EIDENMULLER

et al. (2012) pp. 111-112. Hemos de observar que la imperatividad es indiciaria de normas de “orden publico”,
pero también directa e inmediatamente de normas de “derecho publico”, segiin constataremos mds adelante.
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nente a la libertad y a la igualdad de una de las partes®. A partir de esa correccién es ficil
concebir la concurrencia arménica de los derechos del consumidor con las prerrogativas de
la libertad de empresa mediante el equilibrio de las posiciones juridicas de las partes para el
buen funcionamiento del contrato.

2) El segundo dmbito de concurrencia excede las relaciones de intercambio. Se con-
creta en politicas publicas de cardcter social en favor del consumidor, lo que es propio de la
justicia distributiva, siguiendo la terminologia cldsica.

Aqui se parte de la premisa de que la Constitucién o la ley asignan al Estado deter-
minados deberes en orden a asumir un rol protagénico en la implementacién de condicio-
nes satisfactorias generales de consumo para toda la poblacién (seguridad, informacién,
calidad, educacién). O en la promocién de bienes adscritos a dichas condiciones (no discri-
minacion, tutela judicial efectiva, salud, medioambiente, etc.).

Para delimitar este punto hay que connotar que la nocién de consumidor es suscep-
tible de ser relacionada con las finalidades humanas dltimas que mueven las relaciones de
intercambio econémico?. La adquisicién de bienes y servicios no se detiene en el espacio
relacional del negocio juridico privado. De ella puede predicarse otro atributo suplemen-
tario. Y es que el consumo es condicién para el perfeccionamiento material y espiritual del
ser humano en lo que concierne al desarrollo de los diversos aspectos de su vida individual,
familiar y social. A este titulo, el Estado puede y debe desenvolver politicas en este dmbi-
to?.

El modelo de desarrollo de los derechos del consumidor a través de politicas sociales
ha evolucionado ejemplarmente en el derecho comunitario europeo®. Las politicas se arti-
culan y financian en planes de accién trienales aplicables a todos los Estados de la Unién,
dejando a cada uno de ellos el margen de apreciacién necesario para su correspondiente

*” El control de las cldusulas abusivas es uno de los medios mds estudiados por la doctrina nacional para lograr

tales objetivos. Se le puede examinar como mecanismo para “reestablecer el equilibrio de las relaciones juridicas
entre consumidor y empresario” o mds especificamente para “disminuir la asimetrfa de posicién econémica y de

negociacién” entre ambos. Respectivamente, BARRIENTOS (2014) p. 41 e IsLER (2014) p. 145.

% La distincién entre consumidor abstracto y consumidor concreto en LASARTE (2013) pp. 52-53.

»  Son razones antropoldgicas de bien comun las que legitiman en el orden de los fundamentos este tipo de
politicas y en esa misma medida merecen ser implementadas, con una motivada, rigurosa y prudente justifi-
cacién técnico administrativa, contando con la oportuna cobertura legal. Existen otras justificaciones. Para
LASARTE (2013) p. 53 es la proteccidn de la calidad de vida la que funda este tipo de politicas. De ahi que deban
traducirse en “programas politicos de atencién a todos los ciudadanos en cuanto consumidores”. Por su parte,
RevEs LorEz (2012) pp. 34-35 atribuye al Estado regulador un papel activo en la materia, porque entiende que
muchos de los intereses del consumidor no son intereses privados sino de toda la sociedad, por tratarse de inte-

reses colectivos o difusos.

3 Como se sabe, el soporte normativo de dichas politicas se encuentra en el derecho comunitario originario,

particularmente el articulo 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea que garantiza
“un elevado nivel de proteccién del consumidor”. La norma debe ser complementada por los articulos 3 ty 153
del Tratado de la Comunidad Europea (versién consolidada tras el Tratado de Amsterdam) y el articulo 169 del
Tratado de Lisboa. Un andlisis en Orozco Y MORENO (2012) pp. 1082-1083 y Acepo (2012) pp. 19-21. Sobre
el derecho comunitario derivado del consumidor, con un andlisis de las distintas directivas en STuyck (2012)
pp- 163-177 y mds brevemente LASARTE (2013) pp. 17-19.
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configuracién juridica en el derecho interno®. Lo que ha implicado, como sostiene Bur-
goignie, una intervencién unitaria en favor del consumidor de cardcter garantistico, admi-
nistrativo y técnico, en funcién de una economia social de mercado™.

En nuestro pafs, entre los objetivos de la ley 19.496 figura la promocién y el control
de informacién, seguridad, calidad y educacién del consumo®, aspectos que no pueden
satisfacerse a cabalidad sin el apoyo de politicas publicas. Sin embargo esto no ha tomado
cuerpo en la normativa vigente, al menos en la forma de un deber general del Estado en la
materia®®. Si se han abierto las puertas para el cumplimiento de ciertos objetivos focalizados
en ejercicio de las funciones del Sernac®, particularmente las vinculadas a las letras a), b),
) y d) del articulo 58%. Y en materias como la educacién del consumidor, las garantias del
derecho a la informacién que quedan a cargo de la Administracién Puiblica® y el rol del
Sernac en la proteccién de los intereses supraindividuales®®.

Es oportuno resaltar aqui, de cara a la legislacion chilena, que el derecho europeo
utiliza la técnica de las politicas publicas y no de los derechos fundamentales para obtener
un alto nivel de proteccién de los consumidores. Razones de prudencia politica y financiera
explican esta opcién, ademds del eventual riesgo de incongruencia juridica representado
por la indeterminacién expansiva de las pretensiones subjetivas del consumidor.

3) El tercer dmbito de concurrencia del derecho del consumidor dice relacién con las
normas imperativas que reglan el contrato de consumo, con la dogmdtica de los derechos
fundamentales y con la preservacién del orden publico econémico. Es, si se quiere, el cam-
po de relaciones de la justicia general.

En lo relativo a las normas imperativas que regulan el contrato de consumo, es indis-
cutible que algunas de ellas imponen relaciones de justicia general. Para efectos de este tra-
bajo, no es expeditivo identificar aqui cudles son esas normas o sus instituciones representa-
tivas. En ausencia de estudios especializados, importa reconocer la existencia y legitimidad
de este tipo de normas, usualmente adscritas al “derecho publico”.

' Los objetivos fundamentales de dichas politicas en COMMISSION EUROPEENNE (2007) p. 3. Para el cumpli-

miento de estos objetivos la Unién Europea cuenta con una orgdnica comunitaria y nacional de cardcter contra-
lor y ejecutor. En este tltimo dmbito es de destacar la labor desarrollada por el Centro Europeo del Consumi-
dor, con cuyos integrantes el autor de estas pdginas se entrevisté personalmente, gracias al apoyo de Fondecyt.
El dltimo plan de accién que hemos registrado surge de la decisién 1926/2006, del 18 de diciembre del 2006,
y se extiende a los afios 2007-2013. Su contenido programdtico en COMMISSION EUROPEENNE (2007) pp. 9-25.

32 BURGOIGNIE (1998) pp. 435-436.

3 Entre los objetivos principales de la ley se encuentra “la proteccién de los consumidores frente a los riesgos
para la salud y la seguridad”; su “educacién”; la “promocién y proteccién de sus intereses econémicos” y el
desenvolvimiento de su asociatividad. HisTORIA DE 1A LEY 19.496: Primer informe Comisién Economia del
Senado: pp. 302-303.

3 LoRENZINI (2013) pp. 59-60 formula algunas observaciones ttiles al respecto.

% La naturaleza juridica del Servicio Nacional del Consumidor (Sernac) en IsLEr (2013b) pp. 1115-1124. Un
andlisis de sus funciones en ISLER (2013c) pp. 1125-1157.

3¢ Estas competencias incluyen las funciones de fomento. IsLEr (2013c) pp. 1131-1137.

% DE 1A Maza (2013b) p. 387.

% Sobre la asociacién de consumidores establecida en el articulo 5, AIMONE (2013) p. 150 opina que la ley

19.496 es deficitaria porque no ha facilitado las condiciones para la formacién de un poder “contrabalanceante”
(countervailing power).
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En cuanto a los derechos fundamentales, es conocida la doctrina de su influjo ho-
rizontal®”. Aplicada a nuestra materia, dicha doctrina nos ayuda a comprender por qué
el consumidor no es un mero comprador de bienes y servicios sino también una persona
dotada de derechos fundamentales, los que pueden verse afectados por actos lesivos del em-
presario / proveedor. La vida, la integridad fisica y psiquica, la salud, la no discriminacién
arbitraria o el medio ambiente, son los casos mds claros*’. Estos bienes deben ser juridica-
mente cautelados por el Estado con prescindencia de lo que dispongan las partes, las que
quedan obligadas ex constitutione a respetarlos.

No se trata, sin embargo, de estructurar una nueva nocién de consumidor, alejada
de su calidad de contratante-cliente, destinatario final de bienes y servicios o de sujeto del
tréfico econémico frente a la empresa organizada®’. La idea es otra. Es sostener que el con-
sumidor, en cuanto persona, cualquiera sea la nocién técnico-juridica que se adopte para
definirlo*?, posee derechos fundamentales concomitantes que deben ser tutelados y promo-
vidos en la relacién de consumo.

La Ley 19.496 recoge directamente la implicancia de algunos de estos derechos en la
prohibicién de la no discriminacién arbitraria®®, la seguridad del consumo*, las condicio-
nes objetivas de contratacién financiera® o el respeto por la dignidad y los derechos de la
persona en los sistemas de seguridad y vigilancia®.

En paralelo, hay que apuntar que el sistema de proteccién del consumidor, en el que
se incluye de un modo relevante la consagracién de multiples derechos subjetivos, no pue-
de afectar el despliegue de la libertad de empresa, ni limitar de un modo desproporcionado
el pleno ejercicio de este derecho fundamental.

En lo que se refiere a la preservacién del orden publico econémico, conceptualmente
es fécil llegar a la conclusién de que la proteccién del consumidor es uno de sus elementos
esenciales®®, al menos si se acepta la premisa, que parece incuestionable, de que el consumo
es un eslabén imprescindible del proceso productivo y el consumidor uno de los agentes

¥ Por todos, DIEz-Picazo (2008) pp. 152-158.

4 Sobre el derecho del consumo como derecho de la persona /consumidor, OrROZCO Y MORENO (2012) pp.

1088-1089. En nuestro medio, SANDOVAL (2008) p. 16 alude a la cuestién.

41 Para estas nociones de consumidor, LasarRTE (2013) pp. 55-57.

# Hay que recordar, como observa REYES LoPEZ (2012) pp. 165-173, que ni siquiera en el espacio comunitario

se ofrece un concepto juridico tnico de consumidor. En la doctrina nacional, respecto del dmbito de aplicacién
de la ley 19.496, JArRA (2006) pp. 21-58. Mds especificamente sobre la nocién de consumidor, SANDOVAL (2008)
pp. 38-47 y MOMBERG (2013) pp. 4-16.

# Calificdndola como indebida “constitucionalizacién” del derecho civil, lo reconoce como dato jurfdico Ba-

RRIENTOS (2013b) p. 105.

4 Para CoRrRAL (2013) p. 114 la seguridad del consumidor via proteccién de la salud y el medio ambiente es

una especificacién de los derechos reconocidos en el articulo 19 N° 1, 8 y 9 de la Constitucidn.

4 En tanto dichas condiciones concretan el derecho fundamental de no discriminacién arbitraria, SAN MARTIN

(2013) p. 148.
#Articulo 15 de la Ley 19.496. Pensamos que la atencién normativa directa de la dignidad humana es un

caso caracteristico de legitima “constitucionalizacién” de las relaciones privadas.

¥ Sobre este punto, Jara (1999) p. 48. Mds ampliamente, sobre las limitaciones al ejercicio de los derechos

subjetivos de los consumidores, ISLER (2011) pp. 74-84.

4 El derecho comunitario europeo va mds alld y habla, como vimos, de un “alto nivel de proteccién”.
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principales de la economfa de mercado. En nuestro pafs no aparece explicitamente dicha
proteccién en nuestra constitucién econdmica, y la doctrina publicista, posiblemente por
condicionamientos histéricos®, no se ha fijado detenidamente en ella. Nada de lo cual
obsta a la afirmacién de la tesis®, cuya importancia ha sido considerada en definitiva por el
legislador’'.

A la inversa, la Constitucion si es explicita en considerar la libertad econémica como
uno de los elementos esenciales del orden publico econédmico, segin conocida sentencia de
nuestra doctrina.

Trascendiendo estas consideraciones, resulta del todo claro que en este tercer 4émbito
de concurrencia entre consumidor y empresario / proveedor, los diversos marcos de relacio-
nes se dilatan ampliamente:

i) En el campo de las normas imperativas que regulan el contrato, se imponen de-
beres en beneficio de las condiciones generales del consumo. Algunos ejemplos en la Ley
N°19.496: las reglas que disciplinan la publicidad con independencia de la existencia del
contrato”, las obligaciones de informacién periddica al consumidor®, el derecho de repa-
racién adecuada®, la prohibicién de la publicidad engafiosa® o la obligacién de rotulado™.

ii) En el plexo de los derechos fundamentales y su influjo horizontal, la relacién em-
presario - consumidor se configura sobre la base de una conducta de mutuo respeto entre
los derechos en juego.

iii) En lo referente a la preservacién del orden publico econémico, es posible identi-
ficar diversos marcos de relaciones entre consumidor y empresario / proveedor:

a) El marco establecido por la proteccién del consumidor, en si misma considerada.
Aqui la relacién entre consumidor y empresario / proveedor opera cuando la libertad de
empresa se ejerce con sujecién a las normas legales que la regulan, en las que se integra la
legislacién que protege al consumidor’. Es esta una condicién sine qua non para entender
que la libertad de empresa se estd ejerciendo legitimamente. En otros términos, el empre-

4 Recordemos que en la tramitacién de la ley 19.496 destacados representantes del mundo politico y empre-

sarial defendieron la inutilidad de una legislacién protectora del consumidor. Basta, se dijo literalmente, con
asegurar el derecho de uno solo de los agentes econémicos —el que protege el interés particular del empresario—
para que todo el mecanismo del mercado funcione bien. Historia de la Ley 19.496, pp. 31-32, 29, 30.

% En clave de principio interpretativo, PINOCHET (2013a) p. 376 sostiene que el principio “pro consumidor”
se recoge en nuestro ordenamiento juridico.

! En la reforma del afio 2004 se resalta el rol esencial que le cabe al consumidor en la economfa de mercado
junto con la empresa. Historia de la Ley 19.955: Mensaje del Proyecto de Ley, p. 5. En el mismo sentido, Sena-
do de la Republica, Primer Informe Comisién de Economia, p. 51.

2 DE LA Maza (2013b) pp. 387-388.

Lo indica GOLDENBERG (2013) destacando la dimensién infraccional de su incumplimiento.

Lo resalta CONTARDO (2013) p. 119 en cuanto norma de mandato al poder publico.

Que atiende a la proteccién de bienes juridicos como la libre y leal competencia entre los proveedores y la
libre eleccién del consumidor, DE 1A Maza (2013c¢) p. 654.
>¢ Articulo 29 de la Ley 19.496.

57 SANDOVAL (2008) p. 22 deduce de aqui que la libertad econémica integra la relacién entre empresario - pro-

veedor y consumidor. Pensamos que la conclusién es excesiva, al menos desde el dngulo constitucional.
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sario que accede a relacionarse con el consumidor ha de ser un sujeto respetuoso de su pro-
teccidn.

b) El marco establecido por la libertad econémica cualificada como libre, leal y sufi-
ciente. El presupuesto es claro: una competencia libre, real y suficiente entre proveedores,
junto a pricticas leales de comercio, provocan dos efectos virtuosos simultdneos: expanden
la libertad econémica y benefician a los consumidores™.

Para asegurar tales resultados es necesario establecer una legislacién que garantice
efectivamente la libre competencia y la competencia leal. El punto es conocido. Dicha
legislacion se entiende integrada al orden publico econémico por lo que la libertad de
empresa debe someterse a su disciplina. En consecuencia, el trifico econémico del que se
beneficia el consumidor presupone el dinamismo de una libertad econémica inserta en un
sistema cualificado con tales atributos.

¢) El marco de la economia de mercado. Puede considerarse el marco global y defini-
tivo del relacionamiento concurrente que estdn llamados a adoptar, por una parte, empre-
sarios dotados de libertad econédmica cualificada y, por otra, consumidores suficientemente
protegidos (en los diversos marcos normativos publico-privados a los que hemos hecho
referencia).

Aqui, la concurrencia entre empresario y consumidor es exigida por la légica misma
del sistema. Desde este prisma, la libertad de empresa funciona como una libertad fina-
lizada. Es decir, como un derecho que se ejerce en el mercado y para el mercado, pues la
produccién de bienes y servicios no tiene sentido econémico ni juridico si no se destina a
dicho espacio®. Por su parte, la proteccién del consumidor entra como elemento de regu-
lacién del mercado. Pero de valor altamente positivo. Sin la actividad de uso y disfrute de
los bienes y servicios, y su consecuente garantia juridica, la economia contempordnea y la
misma libertad econémica aneja a ella quedarfan sin movimiento suficiente.

A andlogas conclusiones se llega desde la éptica del buen funcionamiento del proceso
productivo, que exige que empresario y consumidor concurran como agentes econémicos
que se necesitan mutuamente como dos eslabones de una misma cadena®. Esta mutua de-
pendencia se formaliza en dos derechos concurrentes. Por parte del consumidor, el derecho

% Sobre la concurrencia de la libertad empresarial, la libre competencia y los derechos del consumidor, Arroyo

(2013) pp. 31-43. Apunta Valdés que la libre competencia beneficia al consumidor en cualquier etapa del pro-
ceso productivo, no solo en la etapa del consumidor final. VALDES PRIETO (2009) p. 149. Desde el dngulo de las
observaciones socioecondmicas, JIMENEZ Y GARCIA (2012) pp. 12-28, con un oportuno andlisis de las directrices
de la Consumer Policy Toolkit que promueven técnicas de proteccién conforme a mercados libres. Se pueden
revisar en OECD’s Council (2014) p. 4.

» La nocién de la libertad de empresa como una libertad en el mercado y para el mercado en Cidoncha

(20006) pp. 139-155 y 309-315. BETANCOR (2010) pp. 383-499 sugiere al respecto ideas complementarias. Hay
que apuntar que en el derecho comunitario europeo, la libertad de empresa se desenvuelve precisamente a partir
del principio de centralidad y unidad del mercado, MErcADO (2012), pp. 387-388. En nuestro medio, tem-
pranamente FERNANDEZ FREDES (1997b) p. 29 sefialé el vinculo entre proteccién al consumidor y promocién
del libre comercio, y LANDERRETCHE (1997) pp. 54-55 entre eficiencia econémica y proteccién del consumidor.
Pero la doctrina nacional no se ha detenido en este punto, salvo Saien (2011), pp. 225-240 que aborda la con-
currencia entre libre empresa y derecho del consumidor, pero desde la perspectiva estratégica de los negocios.

¢ En nuestro medio SANDOVAL (2008) pp. 15-16 ha hecho esta observacién desde la perspectiva del derecho
mercantil. Para una visién desde el derecho constitucional ALvear (2015) pp. 354, 357-359.
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de acceder a la oferta de bienes y servicios con un sistema de garantias suficientes. Por parte
del empresario, el derecho de circulacién y finalizacién de la produccién de bienes y servi-
cios hacia el demandante / consumidor®’.

En el marco de la economia de mercado la incidencia del empresario o consumidor
atienden al conjunto. Asi, las pricticas empresariales o comerciales contrarias a los consu-
midores no se sitdan dnicamente en el espacio mds o menos reducido del consumo sino
que afectan al dmbito de las transacciones en general, a modo de infraccién al funciona-
miento del mercado®. Por su parte, si bien la legislacién debe tender a un alto nivel de pro-
teccidn del consumidor, su sentido desde la légica del mercado es que sea armdnico con las
libertades del empresario, de manera de volver mds operativo a este®. Bajo ningtin respecto
podria convertirse el derecho del consumidor en instrumento administrativo de distribu-
cién de bienes y servicios con afeccién de las libertades econémicas esenciales®.

Llegados al término de esta exposicién, habria que explorar si acaso la jurisprudencia
del consumidor de nuestros tribunales superiores de justicia ha abordado lo que venimos
resefiando. Esto es, si sostienen una concepcién relacional entre el consumidor y el empre-
sario / proveedor y en qué dmbitos. Es lo que exploramos a continuacidn.

1. 2EXISTE UNA CONCEPCION RELACIONAL DEL DERECHO DEL
CONSUMIDOR EN NUESTRA JURISPRUDENCIA DEL CONSUMO?
EXAMEN GENERAL

Nuestra jurisprudencia del consumo viene reconociendo el cardcter complejo de esta
disciplina normativa, como respuesta a la relacién asimétrica que se produce en las rela-
ciones entre consumidor y empresario / proveedor. Al respecto, las sentencias de los casos
“Cencosud” y “Banco del Estado” son ejemplares.

En el caso “Cencosud” sostiene el méximo tribunal que la legislacién del consumi-
dor expresa un cambio de paradigma en las relaciones de consumo, cuya consecuencia mds
inmediata en el derecho comun es la morigeracién de los principios de autonomia de la vo-
luntad, de libertad contractual en sus diversas etapas y de igualdad formal entre los contra-
tantes®®. La Corte ilustra alguno de estos principios: la proteccién tutelar del consumidor
(mediante la imposicién de deberes legales de seguridad, de publicidad, de informacién,

1 Sobre las facultades o el haz de posiciones que genera la libertad de empresa es cldsico el texto de OSSENBUHL

(1991), pp. 21-36, con glosa a la doctrina del TC alemdn. Es, sustancialmente, la doctrina del TC espaol, se-
gtn expone CIDONCHA (2006), pp. 267-270. Ha sido también recogida en el derecho comunitario con algunas
variantes, segtn se desprende de MERCADO (2012), pp. 380 y 387-391. En el mismo sentido, aunque con una
clasificacién tripartita, ARINO (2004), pp. 296-304. En Chile es un tema sobre el que ha llamado la atencién
NOGUEIRA (2010) pp. 29-43 y ALVEAR (2015) pp. 347-349.

¢ Orozco y MoReNo (2012) pp. 1087.

% Tomamos este argumento de OrROZCO y MORENO (2012) pp. 1078-1079, aunque en el autor no se encuen-
tre del todo explicito.
¢ Concordamos en este punto con RODRIGUEZ GREZ (2014a) pp. 172-173.

% SERNAC cON CENCOSUD ADMINISTRADORA DE TARJETAS (2011) considerando 1°.

823



824

Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N 3, pp. 813 - 848 [2016]

A1vEAR TELLEZ, Julio I “Consumidor y empresario: ;relaciones juridicas conflictivas?...”

% y el equilibrio entre los

de no discriminacidn, etc.), la indisponibilidad de sus derechos
derechos y obligaciones que genera el contrato®.

De lo anterior se desprenden tres importantes consecuencias que aqui requieren una
formulacién mds explicita: (a) Los principios de libertad e igualdad formales que inspi-
ran la legislacién civil y comercial han de ser modulados si se pretenden aplicar al amplio
espacio de las relaciones de consumo; (b) La modulacién debe realizarse de acuerdo a los
nuevos requerimientos que imponen los principios especificos del derecho del consumidor.
El alcance de los principios civiles y comerciales cldsicos ya no basta para garantizar los
derechos que la ley reconoce al consumidor. Deben ajustarse a las nuevas exigencias, per-
mitiendo la intervencién de las técnicas propias de un derecho de cardcter tutelar; (c) La
Corte Suprema, a diferencia de nuestra legislacién del consumidor, identifica un cierto nd-
mero de principios informantes. Estos principios, enunciados a modo ilustrativo, delimitan
y finalizan el cardcter tutelar del derecho en andlisis. Bajo la luz de estos principios es que se
deben interpretar las normas y resolver las controversias en las relaciones de consumo.

En el caso “Banco del Estado” se afirma que la legislacién del consumidor estd com-
puesta por un conjunto de principios, instituciones y normas juridicas de singular cardcter,
pues constituyen un “‘compendio de excepciones o modalidades” respecto de los principios
del derecho privado comun. Y es que, repara el tribunal, las asimetrias entre consumidor y
proveedor permean sus relaciones, particularmente en materia de informacién, capacidad
negociadora y costos de transaccién para recurrir a la judicatura®. De ahi que las nor-
mas sean “en su mayorfa de indole preceptiva’ por razones de “orden publico o de interés
social”. Lo anterior supone afirmar: (a) que el derecho de proteccién del consumidor es
un derecho complejo; (b) que es un derecho sustancialmente imperativo, por lo que a ese
titulo también hemos de suponer la integracién de normas de derecho publico y de orden
publico; (c) que el paradigma de la asimetria requiere de un esfuerzo de ajuste que supera el
dmbito de relaciones de la justicia conmutativa.

Otros fallos han adicionados algunas precisiones que sirven al hilo de nuestro estu-
dio. Particularmente, que la legislacién del consumidor exige siempre la consagracién de
derechos en favor de la parte mds débil y la imposicién de obligaciones al proveedor, para
compensar la posicién asimétrica del primero’.

A partir de aqui puede hacerse una lectura mds amplia de la jurisprudencia situando
el andlisis en los distintos marcos posibles de relaciones de concurrencia entre consumidor
y empresario / proveedor.

1) El primero y mds natural dmbito de relaciones, como quedé dicho en su lugar, se
da en el contrato de consumo, el que debiera generar una situacién juridica de equilibrio

%6 SerNAC cON CENCOSUD ADMINISTRADORA DE TARJETAS (2011) considerando 2°.

7 SERNAC cON CENCOSUD ADMINISTRADORA DE TARJETAS (2011) considerando 8°.

% CoNADECUS cON Banco DEL Estapo (2010) considerando 10°. Andloga constatacién ha realizado el Tribunal
Constitucional respecto de dichas asimetrias Tribunal Constitucional (2008) considerando 9°.

% ConaDECUS cON Banco DEL Estapo (2010) considerando 10°.

7" Este aspecto se ha considerado particularmente a propésito del deber de informacién suficiente, Didz con

Cr4ro CHiLE (2010) considerandos 5° y 7% Sernac con Cruz VERDE (2013) c.4°, 7° y 8°.
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entre las partes, a fin de garantizar la concurrencia de todos los derechos y libertades en
juego.

Previamente se plantea aqui una interrogante de orden dogmdtico que no podemos
soslayar: ;el “equilibrio” entre los derechos y obligaciones viene a subvertir el principio del
libre consentimiento de nuestro Cédigo Civil, que funda la justicia del contrato primor-
dialmente en el libre acuerdo de las partes? A primera vista, se dirfa que someter una con-
vencién a un control material de justa proporcién mds alld de lo que han querido las partes
parece lesivo a la ley del contrato.

En la materia, ponderan Tapia y Valdivia, que la codificacién decimondnica omitié
la equivalencia como principio general de contratacién, y solo excepcionalmente inserté
un control material respecto de ella, agreguemos que de cardcter puramente cuantitativo, a
través de la figura correctiva de la lesién enorme. Como dicha legislacién giraba en torno al
principio del consentimiento, su mayor preocupacién fue la de cautelarlo con la técnica de
los vicios y de ciertas normas de orden publico en favor de los incapaces. A juicio de estos
autores, solo con un largo esfuerzo doctrinario, desde el derecho privado se ha venido ma-
tizado la autonomia de la voluntad con expedientes como la buena fe, regla implicita de la
reciprocidad en los contratos’'.

Esta concepcidn cldsica del derecho contractual ha dejado paraddjicamente su huella
en nuestra ley del consumidor. En su titulo II pdrrafo 4 (particularmente el articulo 16) se
maneja un concepto de “equilibrio” que resulta engorroso en la medida en que estd pensa-
do solo como un correctivo al principio del consentimiento y viene condicionado por él”%.
Para su plena aplicacién hay que articular, de acuerdo con la Ley N° 19.496, y en distintos
planos, tres nociones que en realidad resultan dispares: la equidad, el “desequilibrio” (que
debe ser “importante” y causar perjuicios) y la buena fe”.

En rigor, es este un mal disefio conceptual. En primer lugar, la llamada “equidad”,
como categorfa legal de control de los desequilibrios, es una nocién poco clara. Lo que
se denomina “equidad” corresponde, en principio, a lo que la tradicién cldsica designaba
como justicia. Su uso viene a ser un equivoco anacronismo’* que conduce a absurdos”.

71

Sobre este punto, Tapia 'y Valdivia (2002) pp. 18-21, y la bibliografia ah{ sefialada.

72 Una lectura diversa de la nuestra, aunque no opuesta, MOMBERG y P1zARRO (2013) pp. 340-351.

7> Recordemos que el pdrrafo cuarto del titulo II de la LEy N° 19.496 establece “normas de equidad en las

estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de adhesién”, y su concrecién mds clara es el articulo
16.g, que entrega al juez el control de los contratos de adhesién cuando “en contra de las exigencias de la
buena fe, atendiendo para estos efectos a pardmetros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones ... Para ello se atenderd a la finalidad del contrato y a
las disposiciones especiales o generales que lo rigen”.

7 La equidad, al menos en su acepcién cldsica, es un elemento del juicio jurisdiccional que opera como
criterio supletorio de interpretacién o integracién de la ley. Pero, en ningtin caso, como criterio sustantivo, cual
es la funcién que le asigna el citado titulo II pdrrafo 4. Adicionalmente es interesante considerar que desde el
dngulo histérico-dogmadtico la “equidad natural” o los “principios de equidad” como criterios supletorios de
interpretacién o integracién de la ley, no apelan ni podrian apelar al sentimiento subjetivo del juez, sino a un
referente objetivo, cual es, un texto autorizado del Corpus iuris civilis. GuzMmAN Brito (2005) p. 29. Sobre la
historia de la equidad en la tradicién jurfdica occidental, VALLET (1996) pp. 273-294, 1439-1578.

7> Por ejemplo en PARRA CON UNIVERSIDAD ANDRES BErzo (2008), la Corte, para justificar su decisién, se ve
obligada en el considerando 11 a invocar la equidad como justicia de los casos excepcionales, aduciendo incluso

los art. 37 y 40 del Cédigo de Etica Profesional.
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Lo que la ley llama “equidad” es primordialmente justicia conmutativa. Y aqui nos
enfrentamos a un segundo error, pues la ley la reduce al solo contrato de adhesidn, en cir-
cunstancias de que el equilibrio debiera ser un principio de justicia que se aplique a todo
contrato de consumo. Principio que se funda en un criterio objetivo de medicién, cual es,
la igualdad entre las prestaciones que se generan y los bienes y servicios que se intercam-
bian. Esta razén de igualdad fue invocada en su época como justificacién de algunas figuras

76 la declaracién de nulidad de las cldusulas abusivas’’, o la ile-

como el derecho de retracto
galidad de ciertas modalidades de cobranzas extrajudiciales’.

En realidad, es en el 4dmbito del contrato de consumo donde propiamente se inserta
la funcién tutelar del derecho del consumidor, como se sostiene con nitidez en los fallos de
los casos Cencosud (2011) y Banco del Estado (2010), ya citados. Dicha funcién exige la
consagracién de la equivalencia en las relaciones de consumo, como principio general de
relacionamiento entre las partes. Hay que insistir que es la justicia conmutativa la que exi-
ge “equilibrio” en los derechos y obligaciones que genera una relacién entre iguales, no la
equidad, siempre circunstanciada a singularidades excepcionales.

También hay que tomar en consideracién que el desequilibrio generado en las rela-
ciones de consumo no puede medirse para efectos de su calificacién juridica en términos
puramente cuantitativos (segin lo mds o menos “importante”), como lo hace el articulo
16.g de la ley N° 19.496, sino en términos racionales de igualdad / desigualdad. Lo ante-
rior es, dirfase, casi una transposicién inconsciente de la figura de la lesién enorme a los
contratos de adhesidn.

El mal disefio de la Ley N° 19.496 en torno al principio de equivalencia debiera, en
consecuencia, ser superado en dos aspectos: (a) convirtiendo el equilibrio entre los derechos
y obligaciones en un principio general de las relaciones privadas de consumo; (b) exigiendo
un equilibrio en términos de razonabilidad y no de importancia cuantitativa en el control
del contenido de los contratos de adhesién. Con ambos requisitos cumplidos, concurren
arménicamente los derechos e intereses de las partes.

El punto (a) y (b) han sido abordados por nuestros tribunales. Se ha sostenido sin
ambages, a propésito de los contratos de adhesién, que el espiritu de la ley del consumi-
dor es otorgar un “mecanismo de proteccién sustantivo” a partir de “la idea de equilibrio
contractual”, la que debe reivindicarse como principio informante de las relaciones de con-
sumo’’. Ese equilibrio ha sido referido por la jurisprudencia no solo respecto de las presta-
ciones sino también de los derechos y obligaciones®, al punto de definir el cardcter abusivo

76 Historia DE LA LEY N° 19.955: Mensaje del Proyecto de ley, pp. 9-10. Con posterioridad, se ha destacado
la relacidn entre retracto y formacién del consentimiento. Rosas (2014) pp. 252-253. Para el retracto en el
contrato de seguro celebrado a distancia, con acento en la desventaja en que se encuentra el consumidor,
GOLDENBERG (2015b) pp. 421-424.

77 HistoriA DE LA LEY N° 19.955: Mensaje del Proyecto de ley, p. 10. Como complemento, el vinculo entre

nulidad de las cldusulas abusivas y tutela efectiva de los consumidores es rescatado por GOLDENBERG (2014) pp.
313-322. Para la nulidad en los contratos de seguro, Nasser (2014) pp. 272-273.

78 HisToRrIA DE LA LEY N° 19.761. Exposicién de motivos de la mocién parlamentaria, p. 5.

79 SERNAC CON INMOBILIARIA LAs ENcINAS (2014) considerandos 8°-9°.

8 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2007) Rol 3746-2007, considerando 1°, con el concepto de
“defraudacién de expectativas del adherente”. Una glosa de las sentencias posteriores en dicho sentido,
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sobre la base de dicho desequilibrio®'. De ahf la afirmacién mds amplia del “equilibrio en
las relaciones de consumo”®.

Respecto del concepto de equilibrio delimitado en términos de razonabilidad no
aparecen afirmaciones explicitas en la jurisprudencia, pero si ideas equivalentes. Se ha afir-
mado que “el concepto de desequilibrio que emplea el legislador, ha de entenderse como
un “déficit juridico”. Y que ahi “lo relevante es la afectacién a los derechos y obligaciones
de los consumidores, ya sea que se altere el derecho dispositivo en contra del consumidor
0, desde la perspectiva de este, se fracture el propésito prictico del contrato”™. Previo a
este pronunciamiento, la no razonabilidad del desequilibrio —m4s alld de las exigencias de
cuantificacién— ha solido jugar en la prictica un papel esencial en la determinacién de la
infraccién®.

2) El segundo dmbito relacional entre consumidor y empresario / proveedor, dice
relacién con la legislacién y las politicas publicas de cardcter social que el Estado promueve
en favor del primero. Es, como vimos, el espacio de la justicia distributiva. A este propé-
sito, nuestros tribunales han afirmado que el Estado se ha impuesto el deber de tutelar
los intereses colectivos y difusos del primero. Para lo cual se establecen procedimientos y
sanciones especiales. Y un organismo administrativo como el Sernac que supervisa que no
se lesionen los intereses de la parte mds débil, incluido el consumidor material . También
se ha resaltado la importancia de las acciones de educacién, difusién e informacién®. Esta
mirada de interés social®” supera las finalidades y los aspectos organizacionales del derecho
privado. Son fécilmente encasillables dentro del marco de la justicia distributiva.

MOMBERG y P1zARRO (2013) pp. 348-349. Mds recientemente, SERVAC CON CREDITOS Y ORGANIZACION Y FINANZAS
(2015) considerando 13°, con la interesante nocién de “déficit juridico” y no puramente econdémico del
desequilibrio.

81 AGuiLera coN Banco DEL Estapo (2015) considerando 5°: “lo que en esencia le otorga el cardcter de abusiva
a la cldusula en un contrato de adhesidn es el desequilibrio entre los derechos y obligaciones”.

82 Parra cON UNIVERSIDAD ANDRES BELLO (2008), considerando 10°. En el mismo sentido, SERNAC CON TARJETAS
Riprey Car (2011), ¢.8°. La proteccién fundada en la diversa posicién que ocupan las partes en la relacién,
CASTILLO ¥ OTROS CON CORPORACION SANTO TomAs (2009), c.2° BARRAZA CON INSTITUTO PROFESIONAL SANTO TOMAS
(2009), c.8°. Mds particularmente respecto del deber de seguridad y calidad, Sizva con VIR Banpa Ancra
(2008), c.4°% y respecto del deber de informacién veraz y oportuna, CASTILLO Y OTROS CON CORPORACION SANTO
TomAs (2009), c.1°y 5°.

8 SERNAC cON INMOBILIARIA LAS ENCINAS (2014) considerando 9°.

% En lo nuclear el desequilibrio es un problema de razonabilidad. Es lo que observa, por ejemplo, en Parra
conN UNIVERSIDAD ANDRES Ber1o (2008) considerando 4°, donde se sostiene que “el dilema del juicio se genera
precisamente porque se trata de servicios a disposicién de la alumna, pero que en realidad no se prestardn y
corresponde resolver si, no obstante ello, queda obligado el demandante al pago, porque asi se pactd”.

8 SernAC coN TArjETA RipLEY CAR (2014) considerandos 6° a 9°. En el mismo sentido, Sernac con CMR
Faraperra (2014a), c. 6°-11°; Sernvac (2013) considerando. 4°-6°.

86 SernAc con CENcosup (2015) considerando 4°.

8 Se ha sostenido ejemplarmente que “el espiritu de la norma de proteccién al consumidor tiende a equilibrar
las relaciones entre el consumidor y los grandes proveedores, procurando un procedimiento expedito y
atingente a la naturaleza de esas relaciones, tendiente a restablecer su armonia de modo que se cumpla el interés
social consagrado en la norma por el legislador”. Servac con TarjeTas Riprey CAr (2011) considerando 8°. Ese
interés social llega al punto de sostener la “defensa de derechos que son comunes a un conjunto indeterminado
de consumidores”, resalta SErNAC cON Banco pE CHILE (2013) considerando 7°.
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Mds ampliamente, nuestra jurisprudencia se ha aproximado a una afirmacién de
principio: que el Estado tiene un rol protagénico en la implementacién de las condiciones
satisfactorias generales de consumo para toda la poblacién®, aunque no ha explicitado
con suficiencia su deber de promocién respecto de los bienes humanos bdsicos adscritos
a dichas condiciones. Solo realizando este interés social del consumidor es que se vuelve
comprensible el interés social del empresario, en la comin concurrencia de derechos y li-
bertades.

3) En cuanto al tercer 4mbito de relaciones entre consumidor y empresario / pro-
veedor, se puede afirmar, en esta sede, que el equilibrio entre derechos y obligaciones que
genera la relacién de consumo, condiciona el funcionamiento justo y libre del mercado.
Particularmente ante el hecho de que la gran empresa de masas puede utilizar variados me-
dios (contratos de adhesién, control de la informacidn, publicidad, etc.) para imponer sus
intereses al consumidor®. De ahi la necesidad de un dmbito de justicia general que a la vez
permita un vinculo virtuoso entre consumidor y empresario en el marco de una economia
de mercado.

A este propésito, la jurisprudencia se ha referido a la legislacién del consumidor
como elemento integrante del orden publico econédmico, bajo la férmula de “orden publico
de proteccién” del consumidor®. De ahi la responsabilidad infraccional.

También hay pronunciamientos, si bien incidentales, sobre el marco de la economfia
de mercado, como dmbito de relaciones entre consumidor y empresario. Se ha afirmado ex-
plicitamente que una de las finalidades de la ley del consumidor es obtener la “transparen-
cia del mercado” en el cuadro de una economia libre, lo que se lograrfa, entre otros medios,
con normas de orden publico que permitan, por ejemplo, restablecer el equilibrio juridico
en los contratos de adhesién’'. En razén de estos objetivos es que se dota al SERNAC de
la facultad de “perseguir la responsabilidad de quienes vulneren los derechos de los con-
sumidores” cuando se compromete su interés general®’. Se ha sostenido asimismo que es
responsabilidad del Estado establecer “un marco legal e instrumental necesario para dotar a
los consumidores de una eficaz proteccién ante los abusos de proveedores”, entre ellos, las
faltas a la “informacién plenamente veraz, oportuna y transparente”, como condicién para
el funcionamiento simétrico del mercado”. Se ha considerado también que la libre compe-
tencia tiene como principal objetivo el “cautelar el interés de los consumidores™*.

88 SEPULVEDA Y OTROS CON CAFE Astoria Fuchs (2007) considerando 6°, con el concepto de “vocacién general
de las relaciones de consumo”; Sernvac con Cencosup (2015) considerando 4°, con una definicién de “interés
general”.

8 Sobre el cardcter instrumental del contrato de adhesién, Taria y VaLDivia (2002) p. 39 y de la publicidad
CAMACHO (2012) p. 41.

% CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2007) Rol 3746-2007, considerando 1°.

o SErnAC coN TarjETAS Rirrey Car (2011) considerando 5°.

92 SErRNAC (2013) considerando 4°.

93 CaSTILLO ¥ OTROS CON CORPORACION SANTO TomAs (2009) considerandos 1°-2°.

% Sernac con Cruz VERDE (2013) considerando 3°. El punto es bastante discutible en doctrina.
Exhaustivamente VALDEs PRIETO (2009) pp. 90-207 da cuenta de ello. Se podria hablar mds bien que los
consumidores son los “beneficiarios tltimos” de la normativa de la libre competencia, que no es lo mismo que
afirmar que son su “principal objetivo”, ArRrOYO (2013) pp. 33-37.
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Subsisten, sin embargo, carencias importantes en nuestra jurisprudencia del consu-
mo, particularmente en el plano de las concepciones generales. Primero, una indicacién
explicita de sus fundamentos tedrico-juridicos de la proteccién del consumidor como
elemento esencial del orden publico econédmico, dentro del cual concurre con la libertad
de empresa. Segundo, la afirmacién segura y reiterada del vinculo entre los derechos del
consumidor y la libertad de empresa en el 4dmbito de la dogmdtica de los derechos funda-
mentales (influjo horizontal) y de las concepciones generales del orden publico econémico,

Tercero, se echa de menos el postulado de que un elevado nivel de proteccién del
consumidor deviene en beneficio no solo del usuario sino que, vistas las cosas de un modo
global, también de la empresa y del mercado. La garantia de un consumo justo, libre, in-
formado y seguro vuelve al mercado mds transparente y competente, y por ello mismo, mds
operativos los derechos del resto de los agentes econémicos que en ¢l pueden participar®.
Particularmente la libertad de los micro, pequenos y medianos empresarios.

A continuacién exploramos los tres dmbitos de relaciones entre consumidor y em-
presario / proveedor, en la jurisprudencia de consumo correspondiente a infracciones ejem-

plares de la Ley N° 19.496.

IV. ¢éEXISTE UNA CONCEPCION RELACIONAL DEL DERECHO DEL
CONSUMIDOR EN NUESTRA JURISPRUDENCIA DEL CONSUMO? EXAMEN
DE INFRACCIONES ESPECIFICAS A LA LEY N° 19.496

La Ley N°19.496 utiliza dos técnicas de proteccién normativa del consumidor: la de
los derechos subjetivos y su tutela, cuya efectividad queda en mano de los afectados o quie-
nes defienden sus intereses. La segunda técnica es la de los deberes que se imponen directa-
mente al proveedor / empresario, para lo que se provee un control preventivo o represivo de
su infraccién. La primera técnica se aviene mejor con lo que hemos denominado el primer
y segundo dmbito de relaciones entre consumidor y empresario / proveedor. La segunda
técnica, en cambio, resulta funcional a nuestro tercer ambito.

Los campos de andlisis que hemos escogido para ilustrar nuestra tesis son los siguientes:

1) Ambito de aplicacién de la Ley N° 19.496. El marco de relaciones entre consumi-
dor y empresario / proveedor se ha ampliado por la jurisprudencia, mediante una interpre-
tacién extensiva de la legislacién, exigida por la necesidad de proteger el “interés social” del
primero. A través de dicha ampliacién se ha mejorado la proteccién del consumidor desde
la dimensién de las politicas estatales, con lo que se viene a satisfacer el ejercicio de la justi-
cia distributiva, al que aludimos arriba.

El articulo 2 letra a) dispone la aplicacién de la ley del consumidor a los actos
mercantiles de los proveedores y a los actos civiles de los consumidores. Conforme a este
pardmetro, los tribunales han excluido, por ejemplo, las operaciones de compraventa de di-

% El consumo libre e informado y su incidencia en la transparencia del mercado es también resorte del

consumidor. Un ejemplo caracteristico se da en la obligacién de declaracién de lesiones, enfermedades o
dolencias preexistentes en el seguro de salud. Ruiz-TaGLE (2015) pp. 776-778.
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visas®. Pero han tendido, en la mayoria de los casos, a ensanchar el 4émbito de aplicacién de
la ley mediante una concepcién extensa del sujeto del consumo y una oportuna integracién
del iter precontractual. Con lo que implicitamente se ha dilatado el campo de aplicacién
de los deberes de respeto hacia los actos de consumo por parte de los distintos agentes que
agregan valor al proceso productivo, particularmente del empresario-proveedor.

Nuestros tribunales entienden que la funcién socioeconémica del consumidor se
configura desde el dngulo del destinatario final, por lo que las obligaciones del proveedor se
extienden no solo al consumidor que es parte de la relacién juridica concreta sino también
al consumidor material que se beneficia con ella”. Y ain, en determinadas circunstancias,
no se ha requerido siquiera que se concrete un acto finalizado de consumo para hacer valer
los derechos u obligaciones que impone la ley. Es lo que sucede con los deberes de oferta,
informacidn, seguridad y vigilancia en los establecimientos comerciales, cuyo cumplimien-
to se impone respecto de los actos previos al acto de contratacién final®®, aun cuando no
se acepte la oferta”. Andlogo criterio se ha aplicado a la obligacién de seguridad de un
servicio publico concesionado, en lo relativo a la prestacién de un servicio seguro y expedi-

190 O a las deficiencias en la calidad de los

1101

to para los usuarios materiales de una autopista
productos alimenticios que producen menoscabo al consumidor materia

También se ha dilatado el 4mbito de aplicacién de la ley mediante una comprehensi-
va valoracién de los intereses generales del consumidor'® y la consecuente habilitacién del
SERNAC para hacerse parte en las causas en que éstos se comprometan.

2) Provisién de informacién suficiente sobre bienes y servicios ofrecidos. Se trata de
un deber del empresario / proveedor que se inserta en nuestro tercer dmbito de relaciones
con el consumidor, a titulo de norma imperativa que preserva la funcionalidad del orden
publico econémico. El empresario que accede a relacionarse con el consumidor ha de ser
un sujeto respetuoso de su proteccién en este punto. Solo asi pueden concurrir ambos dere-
chos y libertades, sin entrar en conflicto.

% IMPORTADORA Y EXPORTADORA SHA SHA CON BANCO SANTANDER (2012) considerandos 5°, 7° y 8°.

7 MEenpoza con S.A.C.I. Faraperra (2012) considerandos 3° y 4°. En el considerando quinto constata que
“la jurisprudencia ha dado un alcance amplio al concepto de consumidor. No solo se protege al consumidor
concreto, es decir al que contrata o adquiere el producto, también se protege al consumidor material, es decir al
que utiliza y disfruta del servicio o producto adquirido, aunque este haya sido adquirido o contratado por una
persona distinta. (C. Antofagasta, Rol 54.2004)”. En el mismo sentido, SEPULVEDA ¥ OTROS CON CAFE ASTORIA
Fucns (2007), ¢.5° y 7° y Arias con SopimAc (2007), ¢.9° y 10°.

% Pracencia con Sopivac (2012) considerandos 4°-10°.

9 Arias con Sopivac (2007) considerando 7°.

100 ConTRERAS CON AuTOPISTA ACONCAGUA (2012) considerandos 7°-11°, 13°.

10 SEPULVEDA Y OTROS CON CAFE AstoriA Fuchs (2007) considerandos 4°-9° y 11°. Respecto de la no aplicacién
de leyes especiales, en ocasiones se ha llegado a extremos de literalidad para favorecer al consumidor: Vivar con
Lan CiL (2011) donde se niega subsumir el retardo en el traslado de equipaje en el articulo 148 del Cédigo
Aecrondutico. En sentido contrario, PAr4cios BIANCHI cON ALtAIr (2010) considerando 5°-7°, deja fuera del
estatuto del consumidor —a nuestro juicio sin las suficientes distinciones— la persecucién de responsabilidad
por los defectos en la calidad de la construccién. También Lerva con UNIVERSIDAD Las AmEricas (2008)
considerando 1°-4°, 7°-8°, donde la errénea homologacién de asignaturas que ocasiona perjuicios queda
excluida del amparo de la ley.

102 Srrnac con Cruz VERDE (2013) considerando 3°.
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Las infracciones en la materia han sido multiples en nuestro pais. Asi, por ejemplo,
hay un buen nimero de fallos que sancionan la falta de informacién bésica de venta. Por

ejemplo, en lo relativa al precio de productos famacéuticos'®, a las condiciones y operatoria

1104

de productos financieros asociados al retail'™ o a los datos necesarios para el financiamiento

de una compra con tarjeta en un supermercado'®®, a los intereses de la deuda y su tasa'’.
y

O mds especificamente, en la oferta de un producto nuevo que resulta ser usado'”, en las

108

promociones de telefonia que destacan una gratuidad en realidad muy limitada'®, en las

condiciones de promocién de un “super-avance” de dinero que incluye restrictivamente

pantallas LCD/TV'?, en la oferta farmacéutica de un “25% descuento medicamentos de

uso permanente” sobremanera condicionado''’

111

, 0 en los requisitos de suscripcién de un pa-
garé para ser admitido a una clinica

Hay también casos ejemplares de publicidad engafiosa. Entre ellos, informacién de
precios que induce a error respecto de los productos que realmente estdn en oferta o pro-
mocién''?, falta a la verdad en la informacidn efectiva de los servicios de educacién superior

113

ofrecidos'’®, promesa inductiva a engafio sobre un campo laboral estimado para la carrera

de perito forense''*

o de investigacién criminalistica'"”, falta de idoneidad de un servicio de
seguridad respeto de la finalidad ofrecida de prevencién de riesgo en caso de asalto''®. O
mds particularmente, falsedad en la extensién comprometida de una “Beca PSU” en una

universidad privada'"’

, 0 en la promocién de un “taca-taca’ de regalo por comprar un LCD
con motivo del mundial de futbol'®.

3) Seguridad en el consumo. Consideremos la seguridad del contrato de consumo
y su ejecucién. En acdpite aparte se revisa el control de los contratos de adhesion. Aqui
nos preocupamos de las infracciones del empresario / proveedor en la ejecucién de los tér-
minos, condiciones y modalidades del contrato. Nos encontramos de lleno en el primer

dmbito de relaciones, el que corresponde a la realizacién de la justicia conmutativa entre las

105 SERNAC CON FarmAciAS AHUMADA (2009) considerandos 3°-5°.

104 SErNAC coN Easy (2011) considerandos 4°-7°.

195 SERNAC CON SUPERMERCADO SANTA IsABEL (2009) considerandos 6°-13°.
SERNAC cON PromoTORA CMR FArAperria (2014) considerandos 4°-7°.
7 FreDES cON MurtitiENpA CoroNA (2013) considerandos 4°-5°.

18 Draz con Craro CHILE (2010) considerandos 5°-8°.

199 SerNAC coN JoHNSONS (2009) considerandos 4°-7°.

10 Sernac con Cruz VERDE (2008) considerandos 5°-8°.
111

106

HERRERA cON CLINICA ANTOEAGASTA (2008) considerando 8°.

12 SerNAC con SarcoBrAND (2010) considerandos 4°.

15 SERNAC CON UNIVERSIDAD SANTO TomAs (2013) considerandos 8° y 9°.

14 Iopez con Zunica (2011) considerandos 4°-7°; CastiLro v otros coN CorPORACION SANTO TomAs (2009)
considerandos 5°y 6°.

S BArrAzA CON INSTITUTO PROFESIONAL SANTO TomAs (2009) considerandos 5°-9°; GARDELLA Y OTROS CON
CorPORACION SANTO TomAs (2012) considerandos 10° y 13°.

16 NieTo con VERISURE Sr4 (2012) considerandos 3°-5°.

17 SERNAC cON UNIVERSIDAD SANTO TomAs (2013) considerandos 6°-9°.

18 Jara con ABC-DIN CovraiQue (2011) considerandos 5°-9°.
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partes, donde debiera generarse esa situacion juridica de equilibrio a la que ya nos hemos
referido.
Las infracciones también son abundantes, particularmente en materia financiera: un

banco que descuenta de la cuenta corriente de su cliente, sin su autorizacién, la suma total

del pago de un crédito en cuotas'"’; un operador financiero que carga en una tarjeta de cré-

dito, sin consentimiento del titular, montos no contratados'?

121 122

, 0 compras que se hicieron

con una tarjeta de crédito sustraida'®!, o bloqueada'*?, incluso a sabiendas'*. También un

proveedor que modifica unilateralmente las condiciones del contrato de crédito simple-

125

mente notificando a los consumidores'?, o reprograma unilateralmente la deuda'”, o cobra

1126

intereses por sobre el interés mdximo convencional'*®, o cobra excesivamente gastos de co-

branza extrajudicial'”’, o con violacién al articulo 37 inciso 5° de la ley del consumidor'?.

En materias no financieras también hay pronunciamientos ejemplares por el au-
mento unilateral del precio convenido en la cuota anual de mantencién y derechos de
sepultacién'?; por el uso arbitrario de una empresa proveedora de la facultad contractual
de reemplazar los canales de TV por cable incluidos en el plan de contratacién'’; por el no
cumplimiento normal, debido y cabal de servicio de reparacién de un mueble''.

En segundo lugar, importa en esta temdtica la seguridad misma del acto de consu-
mo, que se integra a nuestro tercer dmbito de relaciones consumidor / empresario, a titulo
de preservacién del orden publico econédmico, y eventualmente de proteccién de derechos
fundamentales (vida, integridad, salud, propiedad, etc.). Aqui se ha dictaminado que la
provisién de servicio por parte de un supermercado o un establecimiento comercial necesa-

riamente conlleva la obligacién de otorgar seguridad al interior del estacionamiento de sus

9 RoprIGUEZz con Banco Bice (2011) considerandos 6°-9°.
120 SERNAC CON TARJETAS RirLEY CAR (2011) considerando 5°.

2V Varrejos con Erectivo SA (2011) considerandos 3°-5°% SernNAC coN Puma CHILE v Discount House (2005)
considerandos 5°-6°.

122 Torres coN CMR Faraserra (2011) considerandos 3°-6°.

123 Hermosirra coN CMR Faraperra (2007) considerandos 9° y 22°.
124 Ararcon con Hites (2007) considerando 5°.

125 ViusQuEz cON INVERSIONES ¥ TARJETAS SA (2012) considerando 16°.

126 SprNAC CON TARJETAS Riprey Car (2009) considerandos 3°-5°; Ramirez con MurritiEnpa CoronA (2005)
considerandos 8°-9°.

127 VEGA con Crrisank (2006) considerandos 4°-6°; PENA conN SocoEer4 (2013) considerando 3°.
128 SERNAC CON TIENDAS LA Porar (2006) considerando 5°.

129 SERNAC CON ADMINISTRADORA DE PARQUES DoBro (2012) considerandos 7° y 8°.

130 Sirva con VIR Banpa AncrAa (2008) considerando 5°.

31 BranEs con Lagunas (2009) considerandos 4° y 6°.
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clientes'??

. La seguridad, en su aspecto de vigilancia y prevencién del delito, debe sin em-
bargo, por especial recaudo de la ley, respetar la dignidad de las personas'®.

La relacién de consumo origina asimismo una serie de conductas de cuidado por
parte del proveedor de acuerdo a la naturaleza de su actividad. Por ejemplo, en un estable-
cimiento comercial se debe eliminar todo obstdculo, elemento o traba que afecte el trdnsito

libre y seguro de los clientes en su interior, como el piso resbaladizo'*

135 136

, colgadores expues-
tos en el suelo', o ldmparas que electrocutan

La empresa también es susceptible de reproche cuando se efectiian cargos imputados
a un tercero en la tarjeta de crédito de su cliente por falta de medidas de seguridad'’, o no
provee instructivos en espafiol sobre los posibles riesgos de un producto potencialmente pe-
ligroso para la salud o integridad fisica de los consumidores'.

4) Calidad en los productos y servicios. Los deberes de calidad también se insertan
en nuestro tercer 4dmbito de relaciones entre consumidor y empresario. Es el marco de la
justicia general, que exige la preservacién del orden publico econémico y al respeto por los
derechos fundamentales.

Por no cumplir este deber, se frustra la concurrencia entre los derechos del consumi-
dor y los del proveedor. Hay numerosas sentencias que constatan el menoscabo que se ha
provocado al consumidor debido a fallas o deficiencias en la calidad, cantidad, identidad,
sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del respectivo bien o servicio. Son fre-
cuentes en materia de servicios financieros, como el error en el ingreso de pago en cuenta
de cliente', la recarga de una tarjeta sin consentimiento del usuario', el cargo a una
cuenta por error administrativo, para luego informar al sistema financiero una morosidad

141

inexistente'!, la mantencién en las bases de morosidad de Dicom de clientes que han

132 SERNAC CON ADMINISTRADORA Praza VEsrucio (2014) considerandos 6°-8°; SernAc coN CENCOSUD
Retarr (2014) considerando.3°-5° GomEez coNn WarmArt Crire (2013) considerando 3°; VARGAS CON S4BA
Estacionamiento (2013) considerando. 10°-13°% Mova TEurscH cONTRA CENCOSUD SUPERMERCADOS (2008)
considerando 2°; Gonzirez con Vincr Park CHILE (2006) considerando 5°-11°. En ARAVENA CON SODIMAC
(2009) considerando 5°-8°, no se da por acreditada la negligencia en los deberes de seguridad y vigilancia. Por
otro lado, la dotacién de estacionamiento hace parte del servicio (de un establecimiento comercial). Servac
con CENcosup SUPERMERCADOS (2014) considerando. 3° y SERNAC CON SUPERMERCADO INDEPENDENCIA (2013)
considerando 6°.

133 BAEzA coN SUPERMERCADOS LIDER (2006) considerandos 1°, 4° y 5°; FAUNDEZ CON ALMACENES PARIS (2006),
c.4°, 8°-10°% ZARATE CON SALA MURANO ANTOFAGASTA DiscoTHEQUE (2010), ¢.4°, 5° y 9%

134 Fuentes con CENCosuD SuPERMERCADOS (2012) considerandos 10°-15°; GonzALEz coN COMERCIALIZADORA EL
Mirapor (2013) considerandos 4° y 6°.

135 CavAGNARO cON JoHNSON’s (2013) considerandos 5° y 6°.

136 Arias con Sopimac (2007) considerandos 8°-14°. En el caso sub lite, el consumidor quedé electrocutado al
tomar la l[dmpara que pretendfa adquirir y posteriormente derivado por sus lesiones a un centro asistencial. La
empresa se excusé de responsabilidad aludiendo que el cliente no alcanzé ejecutar el acto juridico oneroso.

137 SERNAC CON TARJETAS RirLEy CAR (2011) considerando 9°.

138 Sernac con Quispe Conporr (2012) considerando 15°.

139 MonjE con Faraerra S.A.C.1. (2007) considerandos 1°-3°

140 Sernac con CMR Faraserra (2014b) considerandos 2°-4°.

Y1 SiMoNETTI CON ALMACENES PARIS (2011) considerandos 5° y 8°.
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repactado sus deudas'#?, o que nunca las han tenido'®. También es una falla la revisién in-
completa del motor de un vehiculo por parte de un servicio técnico '*, el extravio de equi-

paje en manos de una aerolinea'®

botella de bebida Bilz'.

5) El derecho de opcién. Opera en el estricto dmbito de relaciones del contrato de

, 0 la presencia de cuerpos extrafios en el interior de una

consumo, el de la justicia conmutativa. El ejercicio del derecho de opcién del articulo 20
de la ley del consumidor estd condicionado al incumplimiento de los deberes de seguridad
y calidad en la venta de bienes y servicios. Sobre este derecho nuestros tribunales han esta-
blecido que es irrenunciable a pesar de cualquier limitacién que quiera imponer el provee-
dor'”. Asimismo, el derecho al cambio o a la resolucién de la compraventa subsiste si las
deficiencias del bien se mantienen y afectan su utilidad o finalidad esencial'®®. Sin embargo,
si se han satisfecho las condiciones de reparacién, el derecho de opcién opera de forma ex-
cluyente'®.

6) El ejercicio abusivo del derecho del consumidor frente a la libertad de empresa. Es
la otra cara de la moneda, en cuanto a que la justicia conmutativa en las relaciones privadas
de consumo también ha de ser cumplida por la parte mds débil. Aqui, el ejercicio abusivo
del derecho del consumidor no vincula juridicamente al empresario / proveedor. Asi, por
ejemplo, no estd obligado a reponer un producto cuando el derecho a optar se ha ¢jercido

150

fuera de plazo™’, o cuando se han reparado oportunamente las deficiencias menores y de

151

comun ocurrencia”'. El proveedor tampoco responde si se alega falta de seguridad en un

estacionamiento pero no se prueba que los ilicitos se hayan cometido en su interior'*?, o se
producen dafios por incendio en una vivienda, no imputables a la empresa de distribucién

153

de energfa eléctrica'®®, o no se cumplen los servicios contratados por caso fortuito, como en

el naufragio del barco Kempinnski Ganna'*.
Mds especificamente, se podria afirmar que una vez cumplido los estdndares legales y
contractuales de proteccién del consumidor, este no puede invocar sus derechos para limi-

tar en su beneficio el legitimo ejercicio de las facultades que la libertad de empresa otorga

142 SERNAC CON WALMART v TARJETAS PrESTO (2012) en la disidencia de la fiscal sefiora Gutiérrez.

145 Sprnac con Craro CHILE (2011) considerandos 2°-4°.

V4 Caprera v VarLejos Consurtores con Automorora Costasar (2006) considerandos 7°, 12°y 14°.

VARGAS CON AEROLINEAS ARGENTINAS (2012) considerandos 2°-3°.

Aurto con CompaNia DE CERVECERIAS UNipAs (2011) considerandos 6°-7°. Otras sentencias del perfodo
2006 -2010, BARRIENTOS Y CONTARDO (2013) pp. 566-576.

147

145

146

WALTER CON SUPERMERCADO DE MUEBLES v CoLCHONES SPEisky (2007) considerando 2°.

8 DEL Rio con Hites (2012) considerando 5°; Castro con ComERCIAL ANTIVERO (2007) considerando 3°-5°,
con rechazo de la demanda.
19" Bass con Sopivac (2011) considerandos 4° y 5°.

150 Toma Puvor con Paris S.A. v Maconrine (2009) considerandos 3°-6°, Bernaz con Auto France (2009),

considerandos 3°-4°; GoNzALEZ cON PAris S.A. (2008) considerandos 4°-5°.

B SErnAC con AuTomMoTORA COSTABAL ¥ ECHENIQUE (2009) considerandos 9°a 11°.
SERNAC coN HiPERMERCADO VALDIVIA (2011) considerandos 2° y 3°.

ReipENBAH CON CHILECTRA (2013) considerando 4°.

54 Garrarpo con Turismo Rara Nur (2007) considerandos 4° y 5°.

152

153
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al proveedor'”. Esta conclusién no es explicita en nuestra jurisprudencia pero se puede
inducir de algunos pronunciamientos. Asi, por ejemplo, el consumidor no puede limitar
la libertad de contratacién del proveedor en lo que respecta a la eleccidon de los medios de
Pag0156
bado sujeto a condiciones

, o condicionar la libertad de decidir el rechazo de un crédito hipotecario preapro-
17, o impedir la aplicacién de una segunda multa por cambio de
fecha de pasajes aéreos'®. Pero cuando no se han cumplido aquellos esténdares, la libertad
de empresa es susceptible de ser limitada con el fin de garantizar el cumplimiento de las
normas legales que la regulan, entre ellas, la ley que protege los intereses del consumidor'’
7) El control de los contratos de adhesién. Corresponde, por antonomasia, al cardc-
ter tutelar del derecho del consumidor, en la érbita de nuestro primer dmbito de relaciones
concurrentes, en donde debe realizarse el principio de equilibrio juridico, de acuerdo a
los pardmetros ya examinados. Al respecto, existe una aquilatada jurisprudencia sobre las
alternativas de infraccién. Una de las sentencias mds representativas es la del caso citado
“Cencosud”, que ilustra oportunamente hasta dénde puede llegar el desequilibrio entre los
derechos y obligaciones que nacen de un contrato de adhesidn, particularmente en materia
crediticia'®. Pero también sobre otras materias se ha ejercido el control en este tipo de con-
tratos. Por ejemplo, sobre cldusulas que permiten el cambio unilateral de las condiciones
ofrecidas en la construccién de un inmueble'®’; sobre la facultad contractual de una empre-
sa de TV por cable para reemplazar a su arbitro canales incluidos en el servicio'®*; sobre la

posibilidad de modificar y eliminar unilateralmente el derecho del usuario a hablar gratis

155 Remitimos a la cita de OsSENBUHL (1991) pp. 21-36 y sus complementos.

56 Ocampro con HomECENTER Sopmac (2006) considerandos 7°-9°. En considerando 7° se precisa que “el
deber de informarse sobre las condiciones de contratacién recae sobre el consumidor, de manera que era de
cargo de la denunciante averiguar la forma de pago aceptada por SODIMAC S.A”.

157 OLEA coN Banco DE CHILE (2010) considerandos 1°-3°.

58 RADEMACHER CON LAN AIRLINES (2011) considerandos 6° y 8°.

%9 La conclusién es clara doctrinariamente, pero no hay visos de ella en la jurisprudencia del consumidor.
Aunque ad casum no es dificil encontrar en su abono sentencias que incluso podrian parecer extremas, como en
SERNAC cON La Por4r (2012) donde se declara admisible la “medida precautoria de prohibicién de celebrar actos y
contratos sobre los créditos concedidos a los consumidores, tarjeta habientes de la tarjeta de crédito de La Polar,

que han sido objeto de repactacién unilateral”.

160 “Del tenor de la cldusula transcrita y su contraste con lo preceptuado en el articulo 16 letra g) de la Ley

en cuestién, se puede apreciar que se trata de una cldusula (la cldusula 9, la del mandato) que no ofrece un
equilibrio de derechos entre las partes, si se tiene presente que autoriza llenar documentos en blanco, que
los mandatos pueden otorgarse con cardcter de irrevocables, que ellos eximen del deber de rendir cuenta al
mandante, que autorizan a la suscripcién de titulos letras, pagarés, sin que ello importen novacién de los
créditos, no obstante permitir que sean cedidos a tercero, lo que supone que podrdn existir dos titulos
independientes, en manos de dos acreedores distintos, para cobrar un mismo crédito. De hecho, tal cual estd
redactada la cldusula, ella no satisface ni aun hoy dia, las exigencias contenidas en el articulo 17 B, letra g,
de la LEy 19.496, modificada por la LEy 20.555, que introdujo el denominado “Sernac financiero”, norma que
si bien es posterior a la presente litis, sirve para ilustrar el asunto en debate y que vino a prohibir, entre otras
cosas, los mandatos irrevocables o en blanco y las cldusulas que eximen del deber de rendir cuenta”. SernAc con
CENCOSUD ADMINISTRADORA DE TARJETAS (2011) considerando 8. Al respecto BARRIENTOS (2014) pp. 29-48.

161 SERNAC CON INMOBILIARIA LAS ENCINAS (2014) considerandos 10°-11°.

162 S4riNAs con VTR (2011) considerando 5°.
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los primeros cinco minutos en ciertos méviles de prepago'®; sobre la cldusula que impone

la exigencia de pagar un semestre por repetir una sola asignatura de un curso de magister'*.

En suma, en los siete campos precedentes se constatan las diversas formas en que se
relacionan el consumidor y el empresario/proveedor. En cuanto a su naturaleza, las hemos
agrupado en tres dmbitos primordiales. Cuando en cada uno de ellos se han cumplido los
deberes de justicia (conmutativa, distributiva y general, segtin los casos y padrones expues-
tos), se vuelve posible la concurrencia entre los derechos del consumidor y la libertad del
empresario / proveedor. Cuando se infringen tales deberes, tenemos el resultado opuesto.
Las infracciones a la ley del consumidor permiten de este modo constatar el lazo de unién
esperable entre consumo y empresa. Sin consumidor protegido, sin contrato controlado,
sin informacién suficiente, sin producto bien hecho (seguridad y calidad) o sin garantia de
los abusos de lado y lado, no es posible a largo plazo la operatividad del mercado en condi-
ciones de justicia y libertad.

CONCLUSION

El disfrute de los bienes y servicios por parte del consumidor y el ejercicio de la
libertad econémica por parte del empresario/proveedor se articulan en vinculos confluyen-
tes, siempre que se les analice en el conjunto de marcos normativos que hemos propuesto.

Para tales efectos es necesario optar por una concepcién compleja del derecho del
consumidor, cuyo alcance trasciende las relaciones de justicia conmutativa del contrato de
consumo. En la materia, el Estado tiene el deber de cubrir exigencias de justicia distributiva
y de justicia general. Lo que, en concreto, permite identificar los siguientes 4émbitos norma-
tivos:

i) El 4mbito de las relaciones de intercambio del contrato de consumo, donde la
confluencia entre los derechos del consumidor y la libertad econémica del empresario/pro-
veedor opera a través del paradigma del equilibrio de las posiciones juridicas de las partes.

ii) El dmbito de las politicas publicas distributivas en orden a la implementacién de
condiciones satisfactorias generales de consumo para toda la poblacién. Rasgos de esta di-
mensién, tan desarrollada en el derecho europeo, se encuentra en la legislacién chilena.

iii) El 4mbito de la justicia general, donde destacan las normas del derecho publi-
co del consumo, el influjo horizontal de los derechos fundamentales y la preservacién del
orden publico econémico. En el plexo de los derechos subjetivos, aqui se configura la rela-
cién empresario - consumidor en diversos sectores: el del mutuo respeto entre los derechos
fundamentales en juego, el de la libertad econémica que integra en sus normas regulatorias
la legislacién del consumidor, y el de la libertad de empresa cualificada como libre, leal y
suficiente. En una visién mds amplia, estas facultades confluyen en el marco de la economia
de mercado, que por la légica misma del sistema, exige tal concurrencia, con la ayuda de
algunos derechos complementarios, segiin hemos indicado.

165 SernAC coN ENTEL PCS (2012) considerandos 3°-5°.
164 RaviNET CON UNIVERSIDAD ANDRES BELLO (2012) considerandos 2°, 4° y 6°.
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:Ha sido abordada esta materia por la jurisprudencia? ;En qué medida? En la segun-
da parte del trabajo se explora una respuesta examinando la jurisprudencia de consumo de
los tribunales superiores de justicia. Nos hemos limitado, por razones metodolégicas, solo a
esta 4rea jurisprudencial.

Del examen de dicha jurisprudencia se puede concluir que nuestros tribunales no
han explicitado una concepcién general en la materia. No se encuentra en ella la afirmacién
segura y reiterada del vinculo concurrente entre los derechos del consumidor y la libertad
de empresa, con indicacién explicita de sus fundamentos tedrico-juridicos. Sin embargo, a
propésito del contrato de adhesién, bien se ha sostenido que el equilibrio entre derechos
y obligaciones es un principio general de las relaciones de consumo, lo que puede leerse
como una afirmacién del vinculo virtuoso que debiera existir entre el derecho del consu-
midor y la libertad de empresa cuando se cumple dicho estindar. También se ha destacado
el lazo entre respeto del derecho del consumidor y el funcionamiento de un mercado libre,
transparente y confiable. Pero no se ha desarrollado la subsecuente tesis de que un elevado
nivel de proteccién del consumidor deviene en beneficio no solo del usuario sino también
de la empresa y del mercado, volviendo mds operativos los derechos de todos los agentes
del proceso productivo.

Si descendemos del plano de las concepciones generales a la resolucién concreta de
casos singulares, la ratio decidendi de nuestra jurisprudencia se vuelve mucho mds expresi-
va. A través de ella se puede comprobar —y lo hemos hecho en siete temdticas que nos han
parecido ejemplares— como la tutela jurisdiccional de la operatividad de los derechos del
consumidor supone, a su vez, un justo ejercicio de la libertad del empresario / proveedor.
De donde se desprende que los derechos del primero concurre con los derechos del segun-
do, cuando ambos se someten a las normas regulatorias del consumo, en la medida que es-
tablecen, en nuestros tres dmbitos propuestos, los deberes minimos de justicia conmutativa,
distributiva y general.
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Asurto con CompaNia DE CERVECERIAS UNipAs (2011): Corte de Apelaciones Talca, 8 de fe-
brero del 2011, Rol 1027-2010.

SERNAC CON ADMINISTRADORA DE PARQUES DoBrO (2011): Corte de Apelaciones Valdivia, 1 de
marzo de 2011, Rol 237-2011.

SernAC con Easy (2011): Corte de Apelaciones Santiago, 8 de marzo de 2011, rol 3669-
2010.

VarLgjos con Erectivo SA (2011): Corte de Apelaciones La Serena, 5 de abril de 2011, Rol
2-2011.

SERNAC cON CENCOSUD ADMINISTRADORA DE TARJETAS (2011): Corte Suprema, 24 de abril de
2011, Rol 12.355-2011.

Lorez con Zunica (2011): Corte de Apelaciones Valparaiso, 5 de mayo de 2011, Rol 579-
2010.

Jara coN ABC-DIN CoyraiQue (2011): Corte de Apelaciones Coyhaique, 5 de mayo del
2011, Rol 8-2011.

Vivar con Lan Chire (2011): Corte de Apelaciones Antofagasta, 10 de junio de 2011, Rol
63-2011.

Buass con Sopimac (2011): Corte de Apelaciones Talca, 17 de junio de 2011, Rol 413-2011.

Torres coN CMR Faraperza (2011): Corte de Apelaciones Concepcidn, 21 de julio de
2011, Rol 480-2011.

SERNAC cON TARJETAS RipLEY CAR (2011): Corte de Apelaciones Valdivia, 7 de septiembre de
2011, Rol 154-2011.

SmoNETTI CON ALMACENES PARIS (2011): Corte de Apelaciones Santiago, 21 de septiembre
2011, Rol 519-2011.

Sarinas con VIR (2011): Corte de Apelaciones San Miguel, 2 de noviembre de 2011, Rol
976-2011.

SernAC coN HiPErMERCADO VALDIVIA (2011): Corte de Apelaciones Valdivia, 15 de noviem-
bre del 2011, Rol N° 188-2011.
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SErRNAC coN L4 Porar (2012), Corte de Apelaciones Santiago, 11 de enero 2012, Rol 7422-
2011y 8292-2011 acumulados.

VaRrGAS CON AEROLINEAS ARGENTINAS (2012): Corte de Apelaciones Valparaiso, 17 de enero
del 2012, Rol 841-2011.

RADEMACHER CON LAN AIRLINES (2011): Corte de Apelaciones Coyhaique, 30 de marzo de
2011, Rol 7-2011.

GARDELLA Y OTROS CON CORPORACION SANTO TomAs (2012): Corte de Apelaciones Valparaiso,
4 de abril de 2012, Rol 427-2012.

SernAc con ENTEL PCS (2012): Corte de Apelaciones Santiago, 10 de abril de 2012, Rol
1.611-2011.

SernAC conTrRA QuisPE Conporl (2012): Corte de Apelaciones Arica, 5 de junio de 2012,
Rol 19-2012.

RavINET coN UNIVERSIDAD ANDRES BELro (2012): Corte de Apelaciones Santiago, 14 de
mayo de 2012, Rol 1905-2011.

VASQUEz coN INVERSIONES v TARJETAS SA (2012): Corte Apelaciones Temuco, 30 de julio de
2012, Rol 92-2012.

CoNTRERAS cON Autorista Aconcacua (2012): Corte de Apelaciones La Serena, 3 de agosto
de 2012, Rol 179-2011.

NieTo coN VERISURE Spa (2012): Corte de Apelaciones San Miguel, 13 de agosto de 2012,
Rol 605-2012.

SERNAC CON WALMART ¥ TARJETAS PRESTO (2012): Corte de Apelaciones Santiago, 28 de sep-
tiembre de 2012, Rol 3279-12 y 3280-12 (acumulados).

DEeL Rio con Hites (2012): Corte de Apelaciones San Miguel, 5 de octubre de 2012, Rol
967-2012.

Pracencia con Sopmmac (2012): Corte de Apelaciones San Miguel, 17 de octubre de

2012, Rol 862-2012.

FUeNTES coN CENCOSUD SUPERMERCADOS (2012): Corte de Apelaciones San Miguel, 5 de no-
viembre de 2012, Rol 1298-2011.

MEnpozA coN S.A.C.I. Faraperra (2012): Corte de Apelaciones Concepcidn, 28 de diciem-
bre 2012, Rol 203-2012.

REIDENBAH cON CHILECTRA (2013): Corte de Apelaciones Santiago, 31 de enero de 2013,
Rol 455-2012.

Gomez coN Warmart CHiLE (2013): Corte de Apelaciones San Miguel, 5 de febrero de
2013, Rol 1500-2012.

IMPORTADORA Y EXPORTADORA SHA SHA CON BANCO SANTANDER CHILE (2013): Corte de Apela-
ciones Iquique, 14 de febrero de 2013, Rol 70-2012.

GonNzALEzZ cON COMERCIALIZADORA EL MIrADOR (2013): Corte de Apelaciones San Miguel,
18 de febrero de 2013, Rol 105-2013.

PENA con Socoera (2013): Corte de Apelaciones Valdivia, 21 de febrero de 2013, Rol 19-
2013.

Frepes con Muttitienpa CoronA (2013): Corte de Apelaciones Concepcién, 29 de mayo
de 2013, Rol 359-2012.

SerNAC (2013): Corte de Apelaciones de San Miguel, 7 de junio de 2013, Rol 550-2013.
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SERNAC cON UNIVERSIDAD SANTO TomAs (2013): Corte Apelaciones Santiago, 14 de junio de
2013, Rol 1054-2012.

VaRrGAS CON SABA EstAcioNAMIENTO (2013): Corte de Apelaciones Santiago, 15 de julio de
2013, Rol 1779-2012.

SernAC coN Banco pE CHILE (2013): Corte Suprema, 28 de octubre de 2013, Rol 3978-13.

Cavagnaro con Johnson’s (2013): Corte de Apelaciones Valparaiso, 2 de diciembre de 2013,
Rol 473-2013.

SernAc con Cruz VERDE (2013), Corte de Apelaciones Santiago, 2 de diciembre del 2013,
Rol 3908-2013.

SERNAC cON SUPERMERCADO INDEPENDENCIA (2013): Corte de Apelaciones de Santiago, 13 de
diciembre de 2013, Rol 1818-2013.

SERNAC cON CENCOSUD SUPERMERCADOS (2014): Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de
enero de 2014, Rol 1705-2013.

SernAC coN CMR Faraperia (2014a): Corte de Apelaciones Santiago, 3 de abril de 2014,
Rol 1867-2013.

SernAC coN TArR/ETA RipLEy CAR (2014): Corte de Apelaciones Santiago, 15 de abril de
2014, Rol 792-2013.

SErNAC coN PromoTorA CMR Faraseria (2014): Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de
abril de 2014, Rol 2086-2013.

SerNAC coN CMR Faraperra (2014b): Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de mayo 2014,
Rol 1976-2013.

SERNAC CON INMOBILIARIA LAs ENCINAS (2014): Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de junio
de 2014, Rol 8281-2013.

SERNAC CON ADMINISTRADORA PrAzA VEspucio (2014): Corte de Apelaciones de Santiago, 17
de junio de 2014, Rol 1620-2012.

Sernac con CEncosup Rerair (2014): Corte de Apelaciones de Santiago, 19 de junio de
2014, Rol 84-2014.

SernAc con CEncosup (2015): Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de enero de 2015, Rol
1464-2014.

SERNAC coN CREDITOS Y ORGANIZACION Y FINANZAS (2015): Corte de Apelaciones de Santiago,
13 de enero de 2015, Rol 5992-2014.

AcuILERA coN Banco DEL Estapo (2015): Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de enero de
2015, Rol 887-2014.





