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PRESENTACION

Después de una dilatada tramitacion en el Congre-
so Nacional, se promulgé la Ley N° 19.496, que “Esta-
blece Normas sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores”, que fue publicada en el Diario Ofi-
cial del 7 de marzo de 1997. La nueva Ley entré en
vigencia noventa dias después, y con ello se derogé la
anterior normativa contenida en la Ley N? 18.223.

La nueva regulacion se presenta como un texto de
extremada importancia para el trafico de bienes y ser-
vicios, y para calificar sus alcances juridicos. La ley
establece derechos y deberes para los. consumidores,
fija las obligaciones del proveedor, considera criterios
de equidad en las estipulaciones contractuales, regula
la responsabilidad por incumplimientos en las rela-
ciones de consumo, da normas sobre informacion y
publicidad de los productos y servicios, regula las ope-
raciones de consumo vinculadas con créditos, estable-
ce la formacion de organizaciones sociales de protec-
cion al consumidor, contempla las facultades del
Servicio Nacional del Consumidor, y organiza el pro-
cedimiento judicial que cabe aplicar para la ejecu-
cién de sus preceptos.

Se trata de un cuerpo juridico de gran amplitud,
que incursiona en muy diferentes e importantes ambi-
tos del Derecho privado y publico, y que requerird de
una asimilacion progresiva, tanto por parte de la po-
blacién como de los agentes que intervienen en el trd-
fico y consumo de bienes y servicios. En especial, de-
biera producirse un esfuerzo por integrar las nuevas
normas, y sus criterios inspiradores, dentro de la cultu-

11
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ra judicial y forence que son condiciones esenciales
bara su eficacia real. Sobre ellas podria encauzarse la
Sormacion incipiente de una nueva subdisciplina de-
nominada ‘“Devecho del consumo”, cuya cristaliza-
cion recuerda el proceso de separacion y perfilamien-
to que recorriera otrora el Derecho laboral.

Durante mayo de 1998, la Facultad de Derecho de
la Universidad de los Andes llevé a cabo el seminario
“Derecho del Consumo y Proteccion al Consumidor. A
un ario de la aprobacion de la Ley N° 19.496”. En esa
actividad académica, destacados profesores, tanto
nacionales como extranjeros, abordaron los principa-
les desafios y problemdticas que plantean los sistemas
Juridicos de proteccién a los consumidores.

La publicacién que presentamos contiene la reu- -
nion de los trabajos presentados en aquella jornada,
con los ajustes y reelaboraciones que han querido in-
troducirles sus autores para completar su formula-
cion. De esta manera se ofrece un volumen que con-
tiene una panoramica amplia del régimen juridico de
proteccion al consumidor chileno y extranjero.

Los profesores Louis Perret (de Canadd), Oscar
Eduardo Romera (de Argentina) y Ramon Durdn Riva-
coba (de Espafia) nos ilustran sobre las modernas ten-
dencias que el Derecho del consumo estd desarrollando
en el ambito de Norteamérica (EE.UU y Canadd), de
Argentina y los paises integrantes del Mercosz{r, y de
Esparia y la Union Europea, respectivamente.

Los estudios de los autores nacionales abordan los
puntos mds importante de la nueva ley chilena, a
saber, su relacion con la legislacién antimonopolios y-
la proteccion de la libre competencia (Prof. Arturo
Yrarrdzaval Covarrubias); el dambito de su aplica-
cion, con mencion de los actos que se incluyen y de
las operaciones y contratos que resultant excluidos
(Prof. Rony Jara Amigo); los cambios en el Derecho



comtn de los contratos, con referencia especial a las
clausulas abusivas en los contratos de adbesion (Prof.
Ana Maria Hiibner Guzman); el nuevo régimen de
responsabilidad penal y contravencional de protec-
cion al consumidor (Prof. Jorge Bofill Genzsch); las
cuestiones relativas a regulaciéon de operaciones de
financiamiento del consumo (Prof. Marco Antonio
Gonzdlez Iturria) y, finalmente, el procedimiento y la
tutela jurisdiccional de los derechos de los consumido-
res (Prof. Alejandro Romero Seguel). Al suscrito corres-
ponde la autoria del estudio sobre la responsabilidad
civil y la indemmnizacion de los davios causados por
productos o servicios defectuosos o inseguros, mientras
el interesante topico del cumulo de responsabilidades
civiles es analizado por el Profesor Zelaya Etchegaray.

Con todos estos articulos se ba buscado aunar y
compartir reflexiones que sirvan de acopio para inser-
tar la regulacion especial contenida en la Ley
N° 19.496, de 1997, en el contexto del sistema juridi-
co chileno. Se ban tenido en cuenta para ello tanto
las formas de aplicacion judicial inicial, como los es-
Sfuerzos desplegados por ordenamientos juridicos con
lineamientos similares al chileno.

A obtener una mayor comprension de la significa-
cion juridica de las nuevas regulaciones y de los feno-
menos socioecondémicos relacionados con el consumo,
se destina este Cuaderno de Extensién, que pretende
desarrollar, potenciar y favorecer el estudio y la inves-
tigacién en un dmbito juridico tan novedoso como
complejo y desafiante.

HERNAN CORRAL TALCIANI
27 de abril de 1999
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PROTECCION AL CONSUMIDOR
EN CANADA Y ESTADOS UNIDOS:
PRINCIPALES TECNICAS

LouiS PERRET
Decano de la Facultad de Derecho
Universidad de Ottawa (Canadad)

[. INTRODUCCION

Tratar de la proteccién al consumidor en Canadi y en los
Estados Unidos es todo un desafio. Significa estudiar diversas
leyes federales en ambos paises y junto a estas, las leyes de
otras sesenta jurisdicciones (estados o provincias) que tienen
competencia en la materia: cincuenta estados en los Estados
Unidos y diez provincias en Canada.

De tal modo que seria una misién imposible tratar cada una
de ellas en un solo articulo. Por este motivo nos limitaremos a
exponer las principales técnicas del sistema de proteccidén al
consumidor en América del Norte.

Asi, presentaremos varias técnicas comunes que son utilizadas
en las diferentes jurisdicciones para la proteccion al consumidor
e iremos mencionando las principales diferencias conforme se
vayan presentando.

En Norteamérica tenemos dos grandes sistemas juridicos: el
common law, que se aplica en la mayoria de las jurisdicciones, y
el derecho civil, que es el sistema juridico de Quebec y de
Louisiana. En total 290 millones de consumidores viven en un
contexto de common law y unos 12 millones viven en un siste-
ma de derecho civil codificado.

Sin embargo, en las jurisdicciones de Norteamérica la proteccion
al consumidor no depende de una sola ley sino de un conjunto de

15
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leyes que constituyen todo un sistema, y reflejan tanto la voluntad
politica de los gobiernos federales como la de los gobiernos locales
(provincias o estados). Existen diferencias de una jurisdiccién a otra
dependiendo de la potencia econdémica del lobby de las empresas,
pero generalmente siguen la misma filosofia. Y es esta filosofia y
las técnicas proteccionistas, que resultan de este conjunto de leyes,
lo que vamos a analizar a continuacién.

Bisicamente el sistema norteamericano de proteccién al con-
sumidor utiliza cinco tipos de técnicas, que se corresponden con
las grandes orientaciones elaboradas en 1985 por la Asamblea de
las Naciones Unidas en materia de defensa al consumidor!.

II. TECNICAS PENALES

Estas técnicas derivan de la responsabilidad asumida por el
Estado en la organizacién de un mercado sano y libre. Para
cumplir con dicha responsabilidad el Estado utiliza, en primer
lugar, leyes penales que establecen sanciones de tipo penal
publico; y en segundo lugar, los llamados dafios punitivos, que
son sanciones penales privadas.

1. SANCIONES DE TIPO PENAL PUBLICO

Estas sanciones tienen cuatro objetivos:

- El primer objetivo es organizar la libre competencia entre las
empresas para que el publico, en general, se beneficie de un
precio justo, que seria el que resulta de la ley natural de la
oferta y la demanda. Por ejemplo, se prohiben al respecto: los
abusos de posicidén dominante, los acuerdos entre empresas
para fijar artificialmente los precios, o los agrupamientos mo-
nopdlicos, cuya consecuencia pueda llegar a ser la supresion
de la misma competencia.

- El segundo objetivo es establecer una clase de cédigo de
conducta empresarial y comercial prohibiendo ciertas practi-
cas comerciales, tales como: las ventas piramidales, las ventas
promocionales engafiosas, publicidad falsa, publicidad sobre

1 Asamblea de las Naciones Unidas, 9 de abril de 1985, sesidn 39, suplemento N2 51
(A/39/51).
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el crédito para promover las ventas, publicidad dirigida hacia
los nifios, falsa informacién sobre precios, pesos y medidas o
sobre la composicién del producto, etc.

- El tercer objetivo es la prohibicién o el control sobre la venta
de productos peligrosos; bien sea en el campo de los alimen-
tos o de las drogas, o en el de la fabricacién de ciertos
productos a partir de otros productos.

- El cuarto objetivo es controlar la seguridad de los productos y
de los automoviles.

Estas leyes penales dan poder al Estado para hacer investiga-
ciones a través de sus agencias especializadas; poder para con-
fiscar o prohibir tal o cual producto y poder para procesar a los
delincuentes ante los tribunales penales correspondientes. Las
sentencias pueden variar segln el caso: multas, encarcelamiento,
retiro de la licencia, etc.

2. SANCIONES PENALES PRIVADAS (DANOS PUNITIVOS)

Existe en todas las jurisdicciones de Norteamérica, en el caso
de culpa intencional grave por parte del demandado, la posibili-
dad para la victima de pedir, ademis del resarcimiento para
compensar sus dafios fisicos, materiales o morales, una cuantia
adicional por los dafios punitivos causados.

Estos dafios punitivos y ejemplares son de naturaleza penal ya
que son un castigo frente a la mala intencién y su cuantia dependera
de la gravedad del acto. También son de naturaleza penal debido a
su caricter de ejemplo para el resto de los ciudadanos.

Se tiene que afladir que estos dafios punitivos tienen un
caricter privado, al ser solicitados y pagados a la misma victima
y no al Estado.

Este tipo de sancidon es muy eficiente para la defensa de los
derechos de los consumidores. Sin embargo, las cuantias otorga-
das como dafios punitivos por los tribunales en Canadd son muy
inferiores a las fijadas por lor tribunales en los Estados Unidos.

III. TECNICAS ADMINISTRATIVAS

Estas técnicas consisten en someter ciertas actividades comer-
‘ciales a la previa obtencidon de una licencia gubernamental con

17
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el objetivo de controlar y evitar los abusos de los comerciantes a
los consumidores. Son los casos, por ejemplo, del vendedor a
domicilio, del comerciante que hace comercio de préstamos de
dinero, de las agencias de viaje, de las empresas que dan cursos
de deporte, de autoestima, de idiomas, etc.

Generalmente, para obtener su licencia el negociante tendri
que depositar una fianza. De modo que, en caso de abuso, las
agencias gubernamentales de proteccién al consumidor podrin
revocar la licencia y devolver al consumidor el dinero cobrado
de manera abusiva con la fianza satisfecha por el negociante.

IV. TECNICAS CONTRACTUALES

Estas técnicas son las mais conocidas y las mis necesarias en
las jurisdicciones donde no estin muy desarrollados; en la teoria
general de los contratos, unos principios de justicia y equidad
contractual.

1. DESARROLLO O NO DE UNOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA
CONTRACTUAL EN LA TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS

La problemitica es distinta en las jurisdicciones de derecho
civil tradicional y en las jurisdicciones de common law, debido a
la existencia de principios de justicia contractual en las Gltimas y
no tanto en las primeras.

a) En las jurisdicciones de derecho civil tradicional

En la gran tradicién civilista los postulados de base en
materia de contratos vienen a ser inadecuados en el dmbito
de la proteccién al consumidor. Segin estos postulados bisi-
cos, las personas son todas iguales y libres. Tienen la libertad
de renunciar a la misma dando su palabra en el marco de un
contrato. Una vez dada su palabra tienen que cumplir sus
obligaciones, puesto que eran libres al hacerlo y se han com-
prometido. Tampoco se pueden quejar del peso de estas obli-
gaciones porque las quisieron voluntariamente. Igualmente,
como las partes son iguales, no pueden quejarse de un posi-
ble abuso de la otra parte porque lo aceptaron libremente. En
consecuencia con estos postulados, un contrato no puede ser

18
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otra cosa que justo y se ha de cumplir: pacta sunt servanda.
Y este es un principio necesario para la estabilidad de los
contratos y de los negocios.

Hoy en dia se considera que a esta igualdad juridica no le
corresponde una igualdad econdémica. Y de esta desigualdad
pueden derivarse grandes abusos y explotacion. En ocasiones, la
parte mis potente econdmicamente puede abusar de la parte
mas débil. Por ello, se necesita adoptar un nuevo principio de
justicia contractual que alivie los efectos del principio pacta sunt
servanda y proteger asi a la parte mas débil, como es, en este
caso, el consumidor.

Un buen ejemplo de estas situaciones abusivas son los con-
tratos lesivos que, segun la tradicién civilista clasica, no pueden
ser anulados ya que no existe lesién entre personas mayores de
edad. Este es el caso recogido en el Cédigo Civil de Quebec?.

Los contratos de adhesién es otro campo donde pueden exis-
tir situaciones abusivas. )

También en la fase de ejecucidn, un contrato puede conver-
tirse en abusivo. Por ejemplo, cuando las condiciones econd-
micas externas han cambiado de manera importante y las obli-
gaciones vienen a ser muy onerosas en comparacién con lo
previsto. En la tradicién civilista, la aplicacién del principio
pacta sunt servanda lleva a rechazar la teorfa de la imprevisién
que permitiria la reduccién de estas obligaciones o el fin del
contrato.

Debido precisamente a la falta del principio de la lesion entre
mayores de edad o del principio de la imprevisién en el Coédigo
Civil, es necesario incluir estos principios en las legislaciones
especiales para proteger al consumidor frente a situaciones con-
tractuales abusivas. En Quebec, por ejemplo, el principio de la
lesiéon a favor del consumidor fue introducido en 1978 en la
nueva ley de proteccién al consumidor (9.8).

b) En las jurisdicciones de common law
La situacion es distinta debido a la diferente concepcién juri-

dica sobre los contratos. En el common law la base de las
obligaciones contractuales resulta también de la voluntad de la

2 Code Civil du Quebec, articulo 1405
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partes y de la libertad contractual. Pero un contrato es también
un negocio que debe celebrarse de buena fe, sin explotacién
obvia de una parte hacia otra. Si va contra la conciencia de una
de ellas; el contrato puede ser anulado o modificado en sus
términos. Es el principio de la lesién (unconscionability).

Como el contrato es un negocio que debe ser ejecutado se-
gan los principios de la buena fe, si este negocio ha cambiado
debido a las circunstancias econdémicas externas y resulta muy
oneroso para una parte, se puede extinguir o modificar, segan el
caso, mediante el principo de la imprevisidon (frustation).

Debido a que estos dos principios de justicia contractual exis-
ten.en la teoria general del contrato, las jurisdicciones de com-
mon law no necesitan integrarlos en leyes especiales de protec-
cién al consumidor. Estas ultimas estarin mds dirigidas hacia
ciertos tipos de contratos o hacia problemas especificos, como
por ejemplo la responsabilidad contractual del fabricante.

2. LEYES ESPECIALES DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

En materia contractual, aparte del problema que acabamos de
ver, las leyes especiales de proteccién al consumidor, tanto en
Quebec como en las jurisdicciones de common law, utilizan
técnicas particulares de protecciéon para ciertas categorias de
contratos que son precisamente los mis peligrosos para el con-
sumidor. Estas leyes tratan en numerosas ocasiones de la res-
ponsabilidad contractual del fabricante.

a) Técnicas particulares para ciertos tipos de contratos

El tipo de contrato mis peligroso para el consumidor es el que
lo sitGa en una situacién de debilidad en las negociaciones, o
bien el que representa una gran incitacion al consumo, con la
publicidad que esto lleva consigo. Tales son, por ejemplo: los
contratos de crédito, de compraventa a domicilio, los contratos de
adhesién, los contratos con agencias de viaje o con instituciones
que ofrecen cursos de idioma, de autoestima, de deporte, etc.

Las técnicas particulares que se utilizan para proteger al con-
sumidor frente a estos contratos son varias. Primera, el contrato
para ser vilido tiene que estar por escrito. Segunda, si estd
hecho por escrito, no serd ejecutable hasta que el consumidor
reciba su propia copia conteniendo la enumeracién de sus dere-
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chos. Sera sélo a partir de la entrega de la copia cuando empie-
ce a transcurrir el plazo de reflexién, durante el cual el consumi-
dor puede revocar sin motivo el contrato. La duracién de este
plazo varia de un contrato a otro y también de una ley a otra,
segan las jurisdicciones.

En los contratos de crédito, la ejecucién forzada pueder venir
tras un aviso previo de 30 dias. Pero también el consumidor
puede optar por la posibilidad de rescindir el contrato con la
devolucién de la cosa; o bien obtener directamente del tribunal
una actualizacién de los pagos satisfechos por el consumidor
adaptindolos a las nuevas circunstancias econdémicas de este.
También el tribunal puede autorizar el embargo de los bienes
vendidos a crédito cuando ha sido satisfecho mis de la mitad
del importe.

Se requiere que todas estas técnicas contractuales sean de
orden puablico, de modo que el consumior no pueda vilidamen-
te renunciar a ellas mediante una cldusula especifica contenida
en un contrato de adhesion.

b) La responsabilidad contractual del fabricante

En Norteamérica todas las jurisdicciones reconocen que el
fabricante responde mediante unas garantias legales, de los vi-
cios ocultos del producto vendido. Estas garantias legales dan al
comprador una accién redhibiditoria contra su vendedor. Sin
embargo, el problema surge cuando el fabricante no es el ven-
dedor directo del producto, es decir, cuando su producto estd
comercializado por minoristas.

En las jurisdicciones de common law, y en ausencia de un
contrato entre fabricante y consumidor, la accién redhibiditoria
puede ejercerse solamente contra el vendedor inmediato, es de-
cir, contra el minorista y no directamente contra el fabricante,
segin el principio de la relatividad de los contratos. El resultado
puede ser muy perjudicial para el consumidor cuando el mino-
rista estd en quiebra y no dispone de recursos redhibiditorios
contra el fabricante. Tales recursos existen solamente en el caso
de leyes especiales que lo permitan especificamente.

En Quebec existen recursos directos disponibles para el
comprador subsiguiente de un producto contra el fabricante.
Estos recursos son bien reconocidos por la jurisprudencia y se
encuentran confirmados en el nuevo Cédigo Civil de 1994. Asi,
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el consumidor no estd considerado como tercero frente al fa-
bricante y si recibe del minorista el producto defectuoso, tam-
bién recibe de este las garantias legales para actuar contra el
fabricante?.

Y aqui finalizamos la descripcién de las principales técnicas
contractuales de proteccién al consumidor contenidas en los
principios bidsicos de la teoria general de los contratos en
América del Norte y en las leyes especiales de proteccién al
consumidor.

V. TECNICAS PROCESALES

Estas técnicas procesales se comprenden en dos categorias:

¢

1. REGLAS DE PRUEBA

El contrato de consumo es un contrato mixto, comercial
para el negociante y civil para el consumidor, de tal modo
que la prueba contra el comerciante se puede hacer por testi-
monio. El consumidor goza de la prueba testimonial contra su
propia firma. Esta prueba testimonial se utiliza, por ejemplo,
en los casos en los que el consumidor ha firmado un contrato
donde consta que quedan adelantados los efectos de dicho
contrato en un plazo determinado, que es justamente el que
la ley otorga como periodo de reflexién al consumidor. Dada
esta situacién, el consumidor no podria rechazar el contrato,
puesto que finalizé su periodo de reflexién. Sin embargo,
mediante la prueba testimonial contra su propia firma, el con-
sumidor puede revocar los efectos que se han producido y
rechazar el contrato.

2. ACCESO A LA JUSTICIA
La existencia de tribunales especificos para causas de peque-
fios créditos, en los cuales no intervienen los abogados, elimina

el costo de acceso a la justicia y, por tanto, favorece la protec-
cién al consumidor. Otro ejemplo es el sistema de defensa gra-

3 KRAVITZ C. G.M., (1979) 1R.C.S. 790; Code Civil du Quebec, articulo 1442
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tuita para los consumidores que no tienen recursos suficientes
para defender sus derechos en causas de mayor cuantia.

En materia de intereses difusos se encuentra el sistema de
accibn popular (class action) que establece un buen mecanismo
de defensa del consumidor, sobre todo cuando los dafios son
mumerosos y los recursos judiciales individuales demasiado one-
rosos debido al costo de las investigaciones y de la prueba. En
varias jurisdicciones existen fondos especificos para ayudar a
establecer estas pruebas en el marco de la accién popular.

V. LA EDUCACION DEL CONSUMIDOR

Este es un aspecto muy importatne para la defensa del consu-
midor. De hecho, el consumidor es el actor principal que debe
aprender a defenderse por si mismo. Por ejemplo, debe apren-
der a resistirse a las tentaciones del consumo, a las de la publici-
dad y al crédito ficil. Debe aprender, del mismo modo, los
beneficios que le reporta la competencia comparando los pre-
cios y la calidad de los productos. En definitiva, debe conocer
un minimo sus derechos y sus posibilidades juridicas.

Esta educacién no es solamente responsabilidad de las
agencias estatales o privadas, sino que también es responsabi-
lidad de la escuela, de la familia y de la sociedad en general.
Con esta educacién habri mis consumidores responsables y
menos victimas.

VII. CONCLUSION

Como hemos visto, en Norteamérica la defensa del consumidor
no resulta de una sola ley, sino de un conjunto de leyes y de
técnicas patrticulares que se complementan las unas con las otras.

Es un sistema cuya existencia y eficacia dependen también de
una voluntad social y politica de parte del gobierno, de los
ciudadanos, de las empresas y de los consumidores.

También se debe apuntar que en un contrato la parte méis
débil que hay que proteger no tiene necesariamente que ser el
consumidor. También puede ser un negociante menor explotado
por otro negociante econdmicamente mas potente. Por este mo-
tivo es esencial no reservar los principios bisicos de justicia
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contractual solamente a los consumidores, sino extenderlos a
todos los ciudadanos mediante la introduccién de los principios
de la lesi6bn y de la imprevision en la teoria general de los
contratos. Estos son los principios de armonizacion del derecho
elaborados a nivel mundial por UNIDROIT para los contratos
comerciales internacionales?.

4 UNIDROIT, Principles of international comercial contracts, articulos 3, 6.2.2 y 10,
Roma, 1994
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PROTECCION AL CONSUMIDOR
Y LIBRE COMPETENCIA

ARTURO YRARRAZAVAL COVARRUBIAS
Profesor de Derecho Econémico
Universidad de los Andes

I. INTRODUCCION

Reconociendo que existen algunas relaciones entre la protec-
cion al consumidor y la libre competencia por pertenecer ambas
al denominado orden piublico econdémico, deseo postular que
los objetivos de ambas legislaciones son absolutamente diferen-
tes, los 6rganos de aplicacidén deben ser fundamentalmente dis-
tintos y las sanciones también difieren totalmente. Trataré de
demostrar que asi lo ha ido entendiendo lentamente el derecho
chileno y que en el derecho comparado la cuestién no admite
hoy en dia demasiada discusién. '

II. RELACIONES ENTRE EL SISTEMA DE LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR
Y EL DE LA LIBRE COMPETENCIA

Algunos autores sostienen que ambos sistemas, el de la
libre competencia y la proteccién del consumidor, al ser parte
del orden publico econémico, se relacionan estrechamente e
incluso podrian llegar a formar parte de un solo sistema a
través de los tribunales econémicos. No podria estar mis en
desacuerdo con dichos autores por las siguientes razones fun-
damentales:
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1. El bien juridico econémico protegido es. fundamentalmente
distinto, uno es la libre concurrencia a los mercados y el otro es
la relacién de confianza y honestidad que debe existir entre los
productores y comerciantes con los consumidores en sus adqui-
siciones de bienes y servicios de consumo. )

2. El efecto negativo de las pricticas restrictivas de la libre
competencia es sustancialmente mayor que el de las defrauda-
ciones que pueda sufrir el consumidor.

3. El competidor afectado por una prictica restrictiva puede
incluso llegar a desaparecer como empresa; el consumidor ve
afectado su confianza en compras que, a pesar de la importancia
que puede tener para €l en términos monetarios, no lo es en la
realidad juridica, pues en la gran mayoria de las leyes de protec-
€ién al consumidor se protege hasta ciertos montos, después de
lo cual se aplica la legislacién comun.

4. El acceso a la justicia es diametralmente distinto. La gran
mayoria de los afectados por las pricticas restrictivas son empre-
sas que estin en condiciones de poder asumir los costos de los
casos de libre competencia; en cambio, en el caso de la protec-
cion al consumidor por los montos involucrados y las personas
afectadas la situacién es absolutamente diferente.

5. Las sanciones que deben aplicarse en un sistema y otro
difieren. En el caso de la libre competencia la clara preferencia

es en favor de las sanciones pecuniarias consistente en multas”

relativamente considerables a beneficio fiscal; en cambio, en la
proteccién al consumidor las sanciones deben ser pequefias
multas a beneficio fiscal méds la posibilidad que el afectado
requiera de la correspondiente indemnizacién de perjuicios.

6. El desarrollo. sustantivo de los dos sistemas también se
contraponen. En el de la libre competencia los desarrollos del
contenido de las practicas restrictivas ha sido y seguird siendo
jurisprudencial; en cambio, en la proteccién del consumidor es
el legislador quien debe determinar con la mayor precisién posi-
ble cada figura infraccional.

+7. Los o6rganos jurisdiccionales también son distintos. En la
libre competencia los paises mas avanzados tienen tribunales de

AN
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la competencia, fiscalias muy desarrolladas y asimismo ciertos
procedimientos administrativos. En la protecciéon del consumidor
se emplea el sistema ordinario de administracién de justicia y el
Estado proporciona por lo general un apoyo a través de la
Administracion.

III. RELACIONES CON OTROS. ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Indudablemente la relacién mas relevante de la proteccién al
consumidor es con la libre competencia. Sin embargo, se produ-
cen cada vez mais relaciones con la competencia desleal, las
condiciones generales de los contratos, las operaciones de crédi-
to con los consumidores y la responsabilidad del fabricante.

Analicemos brevemente estas relaciones en sus aspectos centrales.

1. COMPETENCIA DESLEAL

Como lo sefiala Aurelio Menéndez, el desarrollo de la compe-
tencia desleal ha sido en extremo complejo durante el siglo XX.
El distingue tres etapas en dicho desarrollo: la etapa paleolibe-
ral, el modelo profesional y el actual que se habria estado
desarrollando después de la 22 Guerra Mundial, que él denomi-
na modelo social. Solamente en este Gltimo modelo se acercan
los mundos de la libre competencia y de la competencia desleal.
En cuanto al objeto de la proteccién, Aurelio Menéndez cree
advertir que se evoluciona de una concepcidén centrada en la
tutela de los intereses individuales de los competidores a una
concepcién fundada en la proteccién del orden econdémico- del
mercado en funcién del interés privado de los competidores, el
interés colectivo de los consumidores y el interés piblico del
Estado. Segundo, en cuanto a los criterios de enjuiciamiento, la
evolucién consistiria en que la competencia desleal deja de ser
un juicio de incorreccién profesional y pasa a ser un juicio de
inadecuacién a los principios del ordenamiento econémico, es-
pecialmente libre competencia y tutela del consumidor. En ter-
cer lugar, en cuanto a las practicas reprimidas, los cambios se
notarian en que algunas pricticas sancionadas en el pasado
como desleales hoy serian permitidas en consideracion de la
competencia y de los consumidores. El caso mds notable seria la
publicidad comparativa. Por otro lado, algunas practicas permiti-
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das en el pasado hoy tienen sancién, como serian los precios
predatorios y la publicidad engafiosa.

En un comienzo la competencia desleal utiliz6 los preceptos
de derecho comtin y su elaboracién fue jurisprudencial. Hoy
en dia, la gran mayoria de los paises cuenta con una ley
especial de competencia desleal que sanciona una serie de
actos tipificados como desleales y sancionados como un ilicito
esencialmente civil. Las legislaciones mas desarrolladas con-
templan tres grupos de deslealtades en la competencia. Un
primer grupo serian las deslealtades hacia el competidor e
incluiria fundamentalmente los actos que generan confusién en
relacién a los competidores, actos denigratorios y los actos de
opresidén contra los competidores. Un segundo grupo de des-
lealtades estarian dadas en relacién a los consumidores. En
este grupo se incluyen los actos desleales que atentan contra la
libertad de eleccién de los consumidores. El tipico ejemplo es
el de las ventas agresivas, incluyendo ventas a domicilio y por
teléfono. El consumidor también se ve afectado por actos des-
leales que distorsionan su percepcién de la calidad, cualidades
o caracteristicas de los bienes. Aqui estaria la publicidad enga-
fiosa y la subliminal. Este grupo también incluye actos deslea-
les que distorsionan la correcta percepcidén del precio. Ejem-
plos serfan las promociones y las ventas atadas. Un tercer
grupo de deslealtades seria hacia el mercado. En esta situacion
caerian las obstaculizaciones y discriminaciones, precios bajo
el costo y el comercio informal.

2. CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

Durante el siglo XX se ha desarrollado el fenémeno de las
condiciones generales de la contratacién, que es inherente a la
contratacién en serie. El consumidor en este caso no tiene mis
que aceptar el contrato ya elaborado, limitindose a adherir si es
que desea contratar. Las condiciones generales son elaboradas
por los proveedores y puede ocurrir que al maximizar su posi-
cién se generen clausulas abusivas.

En la mayoria de los sistemas juridicos existe una gran ampli-
tud en cuanto a las condiciones generales donde la contraparte
es el consumidor. El Unico limite serfan las normas impositivas
del derecho civil de los contratos, pero todos sabemos que
normas como la prohibicién de exoneracién de responsabilidad,
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son pocas en el derecho civil. La jurisprudencia ha tratado a
veces de proteger a los consumidores entendiendo que se le
deben aplicar a las condiciones generales la regla de interpreta-
cién de los contratos en cuanto a que las normas oscuras o
ambiguas deberin interpretarse contra la parte que las impuso.

Sin embargo, la proteccién del consumidor en relacién a las
condiciones generales ha significado que este tema se ha in-
cluido en numerosas legislaciones de proteccién al consumidor
sobre la base de normas imperativas que deben respetarse en
cualquier contrato calificado como de adhesién. Siguiendo una
resoluciéon del afio 76 del Consejo de Ministros Europeos se
consideran clausulas abusivas “toda cldusula o conjunto de
ellas que implique en el contrato un desequilibrio entre los
derechos y obligaciones en perjuicio de los consumidores”,
incluyendo una lista de 28 cldusulas que se agrupan en 5
grupos: cliusulas sobre la formacién, anulacién, rescisiébn de
un contrato; cliusulas que limitan la responsabilidad del em-
presario; clausulas que limitan los derechos y las acciones del
consumidor; clausulas sobre cuestiones de litigio o de procedi-
miento, y cldusulas diversas.

La ley alemana de 1976 vino a regular por primera vez en
forma orginica esta materia. La ley, en opinién de la mayoria de-
los comentaristas, ha operado razonablemente bien.

3. OPERACIONES DE CREDITO CON LOS CONSUMIDORES

La proteccién al consumidor también se relaciona con las
leyes de crédito de consumo que han surgido en los paises
anglosajones y dentro de la Europa occidental. La legislacién de
compraventa de bienes muebles a plazo generalmente conside-
raba algunas normas sobre crédito, pero muy incipientes. El
tema de los créditos concedidos a los consumidores es muy am-
plio y vino a tratarse en Europa en la Directiva 87/102 y 90/88,
de los afios 1986 y 1990 respectivamente. Espafia fue uno de los
paises que mis se demord en incorporarlo a su ordenamiento
juridico, Ley 7/1995, razén por la cual incluso fue demandada
por la Comisién ante el Tribunal de Justicia por su demora. Las
complejidades en Espafia de la Ley de 1995 estin tratadas en
extenso en el formidable trabajo en conjunto publicado en 1998
por Civitas, denominado Crédito al Consumo y Transparencia
Bancaria.
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4. RESPONSABILIDAD DEL FABRICANTE

El consumidor puede también ser protegido cuando el legisla-
dor aumenta el grado de responsabilidad del fabricante. La ma-
yor dificultad surge cuando el vendedor no es el fabricante, en
cuyo caso pareceria que la Gnica via posible para la exigencia
de responsabilidad es la culpa extracontractual.

IV.La PROTECCI(')I_}I AL CONSUMIDOR
EN EL ANALISIS DEL DERECHO Y LA ECONOMIA

Es interesante constatar que el tema de la proteccidén del
consumidor no ha sido un tema relevante en los estudios norte-
americanos y europeos sobre derecho y economia. En los estu-
dios mis recientes, el anilisis de la proteccién del consumidor
es omitido. Asi, si tomamos el imponente estudio de Viscusi,
Vernon y Harrington, “Economics of Regulation and Antitrust”,
publicado por el MIT, no hay siquiera un capitulo que se ocupe
de su anilisis. Mientras mas de la mitad del estudio esta dedica-
do a la libre competencia, el tema aparece tangencialmente tra-
tado en relacién a los productos defectuosos. Lo mismo sucede
en el libro de Robert Cooter y Thomas Ulan, “Law and Econo-
mics”. Algunos han pensado que estas omisiones se deberian al
impacto del pensamiento de ‘Richard Posner (Overcoming Law,
The Economics of Justice, Economic Analysis of Law), pero al
parecer no es exclusiva la posicion.

V. kEVOLUCIC')N DE 1A CUESTf()N EN EL DERECHO CHILENO

Como todos sabemos, la evolucién del derecho econémico en
Chile ha dejado mucho que desear y solamente en los ultimos
veinte afios ha adquirido una razonable maduracién. Cabe recor-
dar que la primera ley que quiso defender al consumidor fue el
Decreto Ley 520 de 1932. Si uno vuelve a analizar el contenido de
dicho cuerpo legal se dard cuenta que el objetivo de la ley era
precisamente su proteccién en medio de la inmensa depresién del
29 al 34. Nacen primero el Comisariato de Abastecimiento y Pre-
cios, después Superitendencia y después DIRINCO, 6rganos esta-
tales todos ellos cuya funcién era promover y garantizar la protec-

>
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cién de los consumidores. En forma conjunta comienzan a apli-
carse los mecanismos de fijaciones de precios para proteger a los
consumidores, vale decir, por debajo de los precios de equilibrio.
Las amplisimas facultades de los 6rganos estatales no fueron dero-
gadas sino en 1980. Todos conocemos también la aplicacién que
se dio a estos mecanismos, que se suponian transitorios, durante
un largo periodo de tiempo y también el abuso que se hizo del
sistema durante la presidencia de Salvador Allende, sobre la base
de la teoria de los “resquicios legales”.

En la década de los 70 surgen dos leyes econdmicas de
singular importancia: una, la actual ley de defensa de la libre
competencia, y la otra, la de delito econdmico. Mientras la pri-
mera correspondia poco a la tradicién de la legislaciéon econdémi-
ca chilena que se venia desarrollando durante el siglo XX, la
segunda pretendia ordenar en un solo texto los ilicitos econémi-
cos. Mientras la primera empieza a tener una formidable aplica-
cién en nuestro pais, la segunda tuvo muy poca, pues los ilicitos
econdémicos no se dieron gracias a que la economia chilena se
fue normalizando en forma relativamente rapida.

A pesar que la Ley de Defensa de la Competencia de 1973 fue
un gran avance en relacién con su antecesora, la Ley 13.305 de
1959, no fue suficientemente clara en su objetivo. Los fundamen-
tos 12 y 22 de la ley aluden al interés del consumidor y al
perjuicio de la colectividad. El propio cuerpo legal crea también
mis que una confusién al respecto. Asi, el articulo 1° agrava la
pena del delito monopdlico cuando incide en articulos o servicios
esenciales, tales como los correspondientes a alimentacién, ves-
tuario, vivienda, medicina o salud. Todas ellos son por cierto
bienes de consumo. Mis dificil de explicar, especialmente a nues-
tros inquisidores alumnos universitarios, es la razén por la que se
contempld en la composicion de las Comisiones Preventivas a lo
largo de todo el pais un representante de los consumidores.

A pesar de lo anterior, la ley es suficientemente clara en el
sentido que lo que pretende sancionar son las pricticas restric-
tivas de la competencia. Asi el articulo 2% al contener una
enumeracion no taxativa de “hechos, actos o convenciones que
tiendan a impedir la libre competencia”, concluye con su letra
f) sancionando “cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad
eliminar, restringir o entorpecer la libre competencia”. Por con-
siguiente se puede sostener claramente que lo que sanciona la
ley de la competencia en Chile son los hechos, actos o conven-
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ciones que tiendan a impedir, eliminar, restringir o entorpecer
la competencia.

En la modificacién mas importante que se ha hecho de la ley,
la de 1979, se aclar6é en un solo aspecto que el objetivo de la ley
no es la proteccién del consumo. Asi, entre los factores que
sefalaba el articulo 17 de la ley, que la Comisién Resolutiva
debia considerar para regular prudencialmente la sancién de
multa, fue eliminada la frase “principalmente el perjuicio causa-
do a la colectividad”.

La Comisién Resolutiva —6rgano miaximo de nuestro siste-
ma de libre competencia— asi lo ha entendido en numerosas
ocasiones. Ya en 1979, en su Resoluciéon 67, la Comisién
sefialaba que la ley “tiene el propdsito de reprimir las con-
ductas que tienden a impedir, entorpecer o restringir la libre
competencia comercial o industrial, sin que esté condiciona-
da, como parece entenderlo la defensa (en aquél caso), a que
se haya acreditado un impedimento o restriccién efectivas de
la libre competencia en un determinado mercado, ni que se
haya producido un perjuicio efectivo a los consumidores o
se haya obtenido necesariamente una ganancia ilicita”. En
el mismo sentido Resolucién 90 de 1981, 93 de 1981, 120 de
1982 y muchas otras.

La justificacién fundamental de la proteccién al consumidor
estd bien expuesta por el profesor Enrique Aimone en su
reciente libro “Derecho de Proteccién al Consumidor”. La ra-
z6n bisica estaria a su juicio en la asimetria de las partes
entre el consumidor por un lado y el proveedor-empresario .
productor de un bien o prestador de un servicio. La diferen-
cia, disimilitud o diversidad es una que enfrenta la inmensa
informacién del proveedor con la escasa o minima informa-
cién del consumidor. Sin embargo, el profesor Aimone reco-
noce que hoy en dia la doctrina no esta dispuesta a proteger
siempre al consumidor. Segin él, la proteccidén existe en for-
ma bastante universal en los bienes de confianza, donde el
consumidor no puede captar de inmediato su calidad, y en
los bienes de uso donde la comprobacién de la calidad co-

existe con el uso. En cambio, la proteccién ya no se estaria
~dando en el derecho comparado para los bienes de inspec-
ciébn que serian bienes de consumo inmediato, donde no -se
precisa de informacién especializada para identificar su cali-
dad y el estado en que se encuentran.

32



YRARRAZAVAL: PROTECCION AL CONSUMIDOR Y LIBRE COMPETENCIA

VI. CRITICA DE LA PROTECCION AL CONSUMIDOR

Las criticas de la proteccién al consumidor se pueden resumir
en los siguientes aspectos:

1. Una normativa de proteccién demasiado exigente termina
por perjudicar a los consumidores al encarecer los bienes que
estan mis regulados. Asi, se sostiene que la excesiva regulacion
puede llegar a establecer una verdadera barrera de entrada para
realizar una actividad econémica, restringiendo las posibilidades
de eleccién por parte del consumidor y lo que se denomina la
soberania del consumidor.

2. Se sostiene que las idreas donde por lo general se protege
mas al consumidor es donde hay menos competencia. La expe-
riencia indicaria que muchas veces parte importante de las regu-
laciones termina protegiendo a los regulados. Por esta razén,
muchos sostienen que donde efectivamente es necesario estable-
cer normas que restrinjan la libertad de las empresas estas deben
ser normas claras, en cuerpos legales especificos y no genéricas.
De esta forma se puede identificar si los costos sociales de las
restricciones que se imponen son mayores o menores que los
beneficios sociales que se obtienen.

3. A veces las protecciones benefician a las empresas ya esta-
blecidas y las de mayor tamafio que estin en condiciones de
enfrentar los costos de las regulaciones. De ser efectivo, la com-
petencia se empieza a afectar a través de la regulacién. En
definitiva los consumidores se podran encontrar en un momento
mas protegidos pero con menor competencia.

4. Los excesos en la proteccién pueden hacer que los consu-
midores empiecen a actuar en forma menos responsable, supo-
niendo que los descuidos en informarse adecuadamente o en
contratar correctivamente no tienen importancia, pues el legisla-
dor los defiende. En razén que la legislacién nunca otorga una
6ptima proteccidn, los consumidores pueden en seguida frustrar-
se frente a una ley donde generalmente los beneficios de las
sanciones son por lo general para el Estado y no para los
afectados.
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VII. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN EL DERECHO CHILENO

Como bien lo recuerda el profesor Enrique Aimone, la pro-
teccion del consumidor es muy antigua en Chile: el Cabildo
en la Colonia fijaba precios maximos a articulos de consumo
esenciales. Fue, sin embargo, el famoso Decreto Ley 520 de
1932 el primer ordenamiento orginico sobre la materia. Dicho
Decreto Ley establece un Comisariato General de Subsisten-
cias y Precios, cuyo objeto segin el articulo 22 “serd asegurar
a los habitantes de la Reptublica las mis convenientes condi-
ciones econdmicas de vida”. Para el logro de dicha finalidad
el articulo 3° conferia facultad al Comisariato para “la adquisi-
cién y el control de la calidad y precio de los articulos de
primera necesidad y de uso o consumo habitual”. El articulo
42 declaraba que para el solo efecto de “atender a las necesi-
dades imperiosas de la subsistencia del pueblo” se declaraban
de utilidad publica los predios agricolas, las empresas indus-
triales y de comercio y los establecimientos dedicados a la
.produccién y distribucién de articulos de primera necesidad.
Luego se autorizaba al Presidente de la Reptblica para expro-
piarlos en caso de receso o si fuese rebelde a las obligaciones
impuestas por la autoridad de producir o elaborar los bienes
de primera necesidad en las cantidades, calidades y condicio-
nes determinadas por el Comisariato. Habrd que recordar que
dicho cuerpo legal, que fue empleado como el gran resquicio
legal para confiscar empresas en el periodo 1970-1973, fue
derogado solamente en 1980.

El Decreto Ley 280 de 1974 representa un hito relevante en
la legislacion econdémica al establecer normas en resguardo de
la actividad econdémica nacional, denominada también como
ley del delito econémico. En los considerandos aparece en
evidencia que la ley es fundamentalmente de proteccién a los
consumidores. Los doce articulos sustantivos de la ley es un
listado de delitos econémicos, con sus sanciones penales de
privacion de libertad. El juez competente es, por cierto, el del
crimen, teniendo la Direccién de Industria y Comercio de aquel
entonces un papel relevante en la investigacidén, denuncia y
como parte en el juicio.

En seguida, viene, como todos sabemos la Ley 18.223 de
1983, modificada en 1984 y en 1989. Por ultimo tenemos la
ley actual, Ley N¢ 19.496, de 1997.
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v

VIII. DERECHO COMPARADO

Hagamos ahora un ripido repaso del derecho comparado
sobre esta materia, sin considerar el impresionante desarrollo en
Canadi y los paises de Norteamérica, que es materia del estudio
del Decano Perret incluido en este volumen.

1. LA UNION EUROPEA

El Tratado de Roma fue modificado por el Tratado de Maas-
tricht de 1992 incorporando un nuevo articulo 129 A que se
refiere a la proteccién de los consumidores, mediante el cual
se establece que se “contribuird” a que se alcance un alto nivel
de proteccién de los consumidores mediante: a) Medidas que
adopte en virtud del articulo 100 A en el marco de la realiza-
cién del mercado interior; b) Acciones concretas que apoyen y
complementen la politica llevada a cabo por los Estados miem-
bros a fin de proteger la salud, la seguridad y los intereses
econdmicos de los consumidores, y de garantizarles una infor-
macién adecuada”. A pesar que algunos le han atribuido im-
portancia a esta modificacién de Maastricht, la verdad es que
s6lo otorga competencia para adoptar acciones concretas que
respalden o complementen las acciones de los Estados miem-
bros, semejante a las acciones de fomento en los dmbitos de la
educacién, la cultura y la salud puablica.

Es de interés destacar que el desarrollo de la proteccidén del
consumidor en la Unién Europea siempre fue independiente de
la normativa sobre la competencia, la competencia desleal y las
practicas restrictivas en el comercio interno e internacional. En
un acucioso estudio que analiza la Constitucidon espafiola en el
Ordenamiento Comunitario Europeo, todos los anilisis que se
refieren al tema llegan a dicha conclusion.

Antes de la reforma de Maastricht la proteccién al consumidor
no fue eficaz. Al decir de Carlos Francisco Molina “el consumi-
dor europeo, que pasd de los mercados nacionales al macromer-
cado comunitario, se encontrd, mis que nunca, sometido a las
posiciones de los productores... su posicion se debilitd de forma
sensible al enfrentarse con un sistema cuyas proporciones esca-
paban a su control. Al suprimirse las restricciones a los intercam-
bios en el dmbito de la Comunidad, el consumidor se vio en la
necesidad de adecuar su consumo al nuevo contexto, debiendo
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resolver problemas que iban desde cémo conocer la composi-
cién de un producto cuya etiqueta venia redactada en un idioma
que no siempre comprendia hasta cémo proceder administrativa-
mente o judicialmente contra un producto que habia lesionado
sus intereses y que, tal vez, habria sido elaborado por una firma
que tenia su sede social en otro pais comunitario”.

2. ESPANA

Espafna es probablemente uno de los pocos paises en que la
protecciéon tiene rango constitucional. El articulo 51.1 de la
Constitucion espafiola de 1978 sefiala: “Los poderes publicos
garantizarin la defensa de los consumidores y usuarios, prote-
giendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad de los
legitimos intereses de los mismos”

La ley espafiola 26/1984 parte indicando que el objeto de
la ley es la defensa de los consumidores y usuarios, lo que
tiene el caricter de principio general informador del ordena-
miento juridico. Sin embargo, el solo hecho que la Constitu-
cién espanola consagra la proteccién hace pensar a Maria de
los Angeles Parra Lucidn que la proteccidén al consumidor “es
un principio rector de la politica social y econdémica del Esta-
do y un principio general del derecho”. Pedro Antonio Pérez
Garcia, por su lado, al tratar los principios generales del dere-
cho que existirian en Espana, argumenta que “a partir de la
promulgacién de la Ley General de Defensa del Consumidor
espaiiola, habrd que afiadir este nuevo principio de la defensa
de los consumidores”.

La ley espafola ha sido objeto de una profunda critica por los
autores espafioles. Asi, Rodrigo Bercovitz y Javier Salas, en la
completisima obra sobre la ley, indican que “el sistema y la
redaccion de la ley son notablemente deficientes, hasta el punto
de dar lugar a contradicciones y a preceptos de dificil entendi-
miento. Ello produce un elevado grado de inseguridad juridica,
que, como es loégico, repercute negativamente sobre la finalidad
protectora perseguida”.

En materia de libre competencia recordemos que Espafia tuvo
una ley de 1963 que fue calificada unidnimemente como poco
efectiva. La ley actual es de 1989 y cuenta con muy eficaces
tribunales de la competencia.
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3. ALEMANIA

En Alemania rige la Ley sobre Crédito de Consumo desde el
1° de enero de 1991, que se dictdé para conformarse con la
Directiva de Unién Europea. Asimismo, desde 1976 rige la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacién. En Alemania, por
consiguiente, no hay una ley de proteccién al consumidor pro-
piamente tal.

En materia de libre competencia Alemania tiene su ley desde
1958, con una importante modificacidén en relacién a fusiones,
de 1973. El sistema de libre competencia ha funcionado en
forma independiente al de proteccién del consumidor.

4. ARGENTINA

En Argentina rige actualmente la Ley 22.240 de 1993 denomi-
nada “Ley de Defensa de los Consumidores”. La extensa ley
argentina se divide en tres titulos, siendo el primero el intere-
sante desde el punto de vista sustantivo, pues contiene las nor-
mas de protecciéon y defensa de los consumidores y el segundo
contiene la autoridad de aplicacién, procedimiento y sanciones.

El articulo 12 de la ley sefiala que ella tiene por objeto la
defensa de los consumidores o usuarios. En seguida, la misma
disposicién los define como las personas fisicas o juridicas que
contratan a titulo oneroso para su consumo final o beneficio
propio o de su grupo familiar o social.

La ley argentina consagra asi expresamente que su objeto es la
defensa de los consumidores o usuarios. Al decir de Oscar Rome-
ra y Roberto Viasquez Ferreyra la denominacion mis precisa de la
ley debiera ser “Ley de Defensa del Consumidor”. El concepto de
tutela del consumidor se ve reforzado en la ley argentina por un
articulo 32 que indica que “en caso de duda se estarid siempre a la
interpretacion mis favorable para el consumidor”.

El articulo 32 de la ley argentina es de sumo interés para
nuestro anilisis. Bajo el epigrafe de “Interpretacién” sefiala que
“las disposiciones de esta ley se integran con las normas genera-
les o especiales aplicables a las relaciones juridicas antes defini-
das, en particular las de Defensa de la Competencia y la Lealtad
Comercial”. Como lo recuerda Guillermo Borda en su “Tratado
de Derecho Civil Argentino”, las normas de cualquiera ley deben
armonizarse en primer lugar con las otras disposiciones del mis-
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mo texto, pero también fundamentalmente deben coordinarse

con las demis leyes que conformen la totalidad del ordenamien-
to juridico. Sin embargo, el articulo 3° va mas all4, pues relacio-
na a la ley de defensa del consumidor con la de defensa de la
competencia y la lealtad comercial. Nuevamente Romera y Vis-
quez Ferreyra nos ilustran que estas tres leyes “constituyen mo-
dernamente uno de los diversos elementos con que cuenta el
Estado para orientar al funcionamiento de los mercados. Esta
trilogia de leyes se distinguen, no obstante —en opinién de estos
distinguidos profesores— de cualquier otro mecanismo de regula-
cién directa de la economia. Es decir no persiguen el propésito
dirigista de la economia”.

"En lo que se refiere a la libre competencia, Argentina tiene
una ley de 1980, la que ha recibido criticas generalizadas por ser
fundamentalmente administrativa y poco efectiva.

7

5. BRASIL

En esta materia rige la Ley 8.078 de 1990, estableciendo en su
articulo 1° que “el presente Cédigo establece normas de protec-
ci6én y defensa del consumidor, de orden publico e interés social”
en los términos de la Constitucién Federal. La ley indica en su
articulo 62 que los derechos bisicos del consumidor son la protec-
cion de la vida, salud y seguridad del consumidor contra los
riesgos en bienes considerados peligrosos o nocivos, la educacién
y divulgacién del consumo, la informacién adecuada y clara de
los bienes y de los riesgos que conlleven y la proteccion contra la
publicidad engafiosa y abusiva, contra los métodos comerciales
coercitivos o desleales y las cldusulas abusivas o impuestas.

La legislacién brasilefia tiene claramente una connotacién
protectora del consumidor. Como lo sostiene Antonio Herman
Benjamin, el principio de proteccién es la contrapartida de la
vulnerabilidad. El consumidor, independiente de su condicién
social, de su educacién, de su raza o profesién, es considerado
segin Benjamin como un ser vulnerable en el mercado del
consumo. El dmbito de proteccién es amplio al establecer el
Cédigo en su articulo 22 que incluye a toda persona fisica o
juridica que adquiera o utilice productos o servicios como desti-
natario final.

En cuanto a la libre competencia, Brasil tiene su actual ley
desde 1994 y tampoco ha recibido mucha aplicacion.
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6. COLOMBIA

La ley colombiana es la N2 73 de 1981, que otorga al Estado la
facultad de intervenir en la distribucién de bienes para la defensa
del consumidor y concede al Ejecutivo facultades extraordinarias
en esta materia. En virtud de las facultades de la ley se han
dictado decretos de dudosa eficacia. En 1997 el Ejecutivo presentd
un proyecto de ley conteniendo el “Estatuto del Consumidor”,
donde segin el mensaje “se despoja del caricter eminentemente
permisivo que caracteriza la normatividad actual, establece la figu-
ra de la responsabilidad objetiva, en la que para configurarla
basta la demostracién del dafio; consagra novedosos derechos
basicos para los consumidores; establece agiles y eficientes meca-
nismos de reclamacién directa y solucién de conflictos; amplia el
concepto de garantia de calidad de idoneidad de los bienes y
servicios; sienta las bases para la creacién de nuevas organizacio-
nes democriticas de consumidores”.

7. MEXICO

La ley mexicana es de 1975, tiene 98 articulos agrupados en
trece capitulos, modificada en 1992. Varias disposiciones de la
ley mexicana fueron pricticamente copiadas por el legislador
chileno.

Las pretensiones del legislador mexicano estin bien explica-
das por dos importantes tratadistas mexicanos, Jorge Witker y
Andrés Serra Rojas. Ambos tratan el tema al abordar los instru-
mentos para mejorar la calidad de vida y ahi ubican a la legisla-
cion sobre la vivienda, la contaminacién y la proteccién del
consumidor. Como dice Witker: “Entre las caracteristicas de
nuestra economia mixta, €sta la facultad que tiene el Ejecutivo
Federal de reglamentar la oferta de bienes y servicios que llegan
al mercado consumidor. La protecciéon al consumidor, es una
expresion de los derechos sociales que apunta a garantizar un
mercado que equilibre en parte los intereses difusos del consu-
midor frente al poder, en algunos casos, monopélico, de los
proveedores de bienes que unidos a los medios de comunica-
ci6n de masas limitan grandemente las opciones y decisiones de
consumidores desprotegidos y aislados”. Andrés Serra va mas
lejos en su justificacidén de la proteccidn del consumidor y des-
pués de criticar duramente a los defensores del mercado de
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consumo y el consumismo, concluye que “sélo una parte de la
poblacién mexicana, alrededor de 15 millones de habitantes,
tienen los medios suficientes para alimentarse debidamente y en
ocasiones con exceso”. Huelgan los comentarios. '

En lo que se refiere a la libre competencia la ley mexicana de
1992 no ha recibido mucha aplicacion. ‘

IX. NORMATIVA REFERENTE AL COMERCIO MINORISTA

La Ley 7/1996 espaiiola de Ordenacién del Comercio Minoris-
ta ayuda a esclarecer las lineas divisorias entre los distintos
regimenes juridicos. La exposicién de motivos de la ley es sufi-
cientemente pretenciosa como para sefialar que “el estableci-
miento de un marco de buenas pricticas comerciales debera
producir un mejor comportamiento de todos lbs agentes del
sector, cuyos efectos redundarin en un mejor funcionamiento de
la competencia. Estos efectos se consiguen mediante la creacion
de un marco legal de minimos, que podrd complementarse con
los Cédigos de Conducta, que libremente surjan en el sector
para su autorregulaciéon”. En forma no menos pretenciosa se
indica en la misma exposiciébn de motivos que “la ley no solo
pretende establecer unas reglas de juego en el sector de distri-
bucién y regular nuevas formas contractuales, sino que aspira
también a ser la base para la modernizacién de las estructuras
comerciales espafiolas, contribuyendo a corregir los desequili-
brios entre las grandes y las pequenas empresas comerciales vy,
sobre todo, el mantenimiento de la libre y legal competencia”.

La ley espafiola aborda pricticamente todos los temas que
encontramos en nuestra Ley de Proteccidén al Consumidor. En 71
articulos y cuatro titulos trata primero los principios generales
incluyendo los conceptos bdsicos, oferta comercial, precios y
adquisiciones de los comerciantes, después plantea todo tipo de
actividades de promocién de ventas, luego toda clase de ventas
especiales y termina con las infracciones y sanciones. Es intere-
sante destacar que para el largo listado de infracciones leves y
graves son sancionadas con multa de hasta 500.000 pesetas las
leves y hasta 2.500.000 pesetas las graves. El articulo 63.2 indica
asimismo que “la incoacién de expediente por infracciéon de las
normas de defensa de la competencia, suspenderi la tramitacion
del expediente administrativo sancionador”.
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X. LIBRE COMPETENCIA Y DESREGULACION

En algunos paises los organismos de la libre competencia han
sido activos en fomentar la desregulacién y las privatizaciones.
Espafia es posiblemente el caso mis notable con los famosos
informes del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1992 y
1993. El Tribunal, como érgano verdaderamente independiente,
hizo ver al Gobierno la necesidad de desregular el libre ejercicio
de las profesiones y la liberalizacién del sector servicios. El
Tribunal hizo uso de la facultad concedida en el articulo 2.2 que
permite formular propuestas al Gobierno para que suprima las
situaciones de restricciéon de competencia amparadas en normas
legales. Como lo demuestra el catedritico espafiol de derecho
mercantil Ricardo Alonso, dichos informes fueron fundamentales
en las politicas' de desregulacién y liberalizacién que se han
aplicado en Espafa durante la década de los noventa.

XI. RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS Y SERVICIOS DEFECTUQSOS

La Unibén Europea aprobd una directiva sobre responsabilidad
por los dafios causados por productos defectuosos en 1985 que
requeria una aproximacién entre los Estados miembros a mis
tardar a2 mediados de 1988. Espafia fue uno de los paises que se
~ atrasaron en adaptar su derecho nacional y lo hizo solamente en
1994 a través de la Ley de Responsabilidad Civil por los Dafios
Causados por Productos Defectuosos que esti integrada por 15
articulos sustantivos y 21 en total. La ley espafiola no incluye los
servicios defectuosos, los que estin regulados por la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. La ley de
defensa de los consumidores espafiola no distingue entre pro-
ductos y servicios en cuanto a su amparo, debe entenderse que
los cubre a ambos. Todos los paises de la Unidén Europea han
adaptado su derecho a la Directiva. Por otro lado, en la Unién
Europea no se ha podido todavia lograr un acuerdo en cuanto a
la responsabilidad por servicios defectuosos. Desde 1989 que se
han realizado esfuerzos en este sentido pero todavia no existe
acuerdo al respecto.

El sistema de responsabilidad de la Directiva de la Unién
Europea se califica como un sistema de responsabilidad objetiva,
matizado por el hecho de que el perjudicado tiene que probar el
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danio y la relacién causal entre el dafo y el defecto en el
producto. Como lo dicen juan Ramén Hidalgo y Manuel Olaya
en su Derecho del Producto Industrial “ello supondri, en la
prictica, un cierto grado de atenuacién a efectos del progreso
de Ia accién”. Algunos otros autores sostienen que debido a los
requerimientos del articulo 42 de la Directiva es poco lo que
queda de responsabilidad objetiva.

XII. CONCLUSIONES

La experiencia estd demostrando que en estos dmbitos de la
legislaciéon econémica, la evolucién de los conceptos es suma-
mente rdpida. Si comparamos la legislacién econémica existente
en Chile hace 20 afios, esta difiere fundamentalmente a la actual.
Si comparamos la actualmente existente en Chile con la de otros
paises que llevan un liderazgo al respecto, deben ser ficilmente
otros 20 afios. Por lo tanto, hago un llamado a seguir reformu-
lando la legislacién econdémica de acuerdo con los nuevos con-
ceptos, apreciaciones, 6rganos de aplicacién y mecanismos de
sancién que van surgiendo.

En el caso de la proteccién al consumidor soy de opinién que
con la actual ley hemos llegado a un desarrollo suficiente de la
materia. Me parece que los temas que son analizados en este
volumen son precisamente los mis cruciales y que en caso de
llegarse a la conclusion de que fueron mal tratados o con notorias
imprecisiones habria que corregir dichas imperfecciones a la breve-
dad. Es indiscutible que el ambito de aplicacién de la ley es un
tema crucial en sus relaciones con otros ordenamientos y con la
legislaciéon comin. De la misma forma la ley de proteccién al
consumidor afecta el derecho de la contratacién, lo que el derecho
civil ha definido y desarrollado como un sistema notoriamente fino.
Habria que ver si las modificaciones al derecho de contratacién por
ser parte el consumidor afecta el sistema del derecho civil de la
contratacién como un todo. El tema de la responsabilidad es otro
donde el derecho del consumo se contrapone con el derecho civil
y también merecen un exhaustivo andlisis las relaciones entre am-
bos diferentes sistemas de responsabilidad. Por otro lado, la legisla-
cion de proteccién al consumidor ha demostrado naturalmente ser
mis o menos eficaz dependiendo de su sistema de sanciones y la
proteccion judicial otorgada al consumidor.
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Soy de opinidén que el tema del crédito del consumo debiera
salir de la ley y constituir una normativa separada, siguiendo los
lineamientos de la Unién Europea. El crédito del consumo es un
tema bancario fundamentalmente y desde esa perspectiva debe ser
tratado. Asimismo, en el caso chileno recordemos que las Superin-
tendencias tanto de Bancos e Instituciones Financieras, como de
Valores y Seguros, de Administradoras de Fondos de Pensiones y
de ISAPRES tienen una facultad normativa que se puede extender a
la contratacidén. De hecho, todas ellas han estado bastante activas
en el uso de dichas facultades en los contratos de las AFP, contra-
tos de seguro y contratos de las ISAPRES.

El tema de la competencia desleal debe, a mi juicio, ser
tratado en un cuerpo legal distinto. El desarrollo de la compe-
tencia desleal en otros paises estd demostrando que descubrien-
do bien las figuras sancionables, el mecanismo de sanciones y la
jurisdiccidn, puede regularse adecuadamente la buena fe y leal-
tad en la competencia. ' _

Comentario aparte y final merece la legislacion de la libre
competencia. Por desgracia una ley innovadora y bien planteada
en la década de los 70 no ha sido reformulada y en muchos
aspectos ha quedado peligrosamente obsoleta. Los cambios en
otros paises han sido profundos en las dos ultimas décadas y
hoy en dia me atreveria a calificar que varios de ellos tienen una
normativa adecuada y razonable. Me inclinaria a recomendar las
siguientes reformas bisicas de la ley de la libre competencia:

1. Delimitar el bien juridico protegido y aislar el ambito de
aplicacién de dicha ley con las leyes de proteccion del consumi-
dor, competencia desleal, crédito de consumo y practicas restric-
tivas en el comercio internacional. '

2. En razén del desarrollo jurisprudencial propio sélo de la
ley de la competencia, se hace imperioso la publicacién en
forma sistemaitica de los dictimenes y resoluciones de las Comi-
siones, para asi poder conocer con precisiéon la evolucion de
cada una de las pricticas restrictivas.

3. Los mecanismos de excepcion de la ley de la competencia,
tanto las legales como las por causa de interés nacional y las
especificas deben ser cuidadosamente revisadas, especialmente
las normas de escape de la ley. En esta materia se podria seguir
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el sistema empleado por la Unién Europea de normar de ante-
mano (a prior) situaciones que requieran ya sea de autorizacién

previa o de registro.

4. Los mecanismos de denuncia y de consulta deben ser ree-
valuados. Llama la atencién el abuso que se hace a veces de
estos sistemas a causa de que no hay un costo por formular
denuncias o para absolver consultas. En el caso de la autoridad
muchas veces se consultan temas que son estrictamente de poli-
tica de sus respectivas carteras.

5. Debe fortalecerse la calidad del trabajo de la Fiscalia Na-
cional Econdémica. Su trabajo de investigacién es crucial para
mejorar el analisis de ciertos temas especialmente los mas técni-

cos y econdmicos.

7

6. El sistema de sanciones pecuniarias debe ser perfeccionado,
y estan relacionadas con las ventas de las empresas sancionadas.

7. Por Gltimo debe crearse el Tribunal de la Competencia en
reemplazo de la actual Comisién Resolutiva. Asi seguiriamos la
tendencia espafiola, inglesa, alemana, canadiense, japonesa y
australiana. Asimismo, debe evaluarse el trabajo de las Comisio-

nes Preventivas.

En suma, se puede sostener que se hace necesario un trabajo
completo, sistematico y cientifico de revisién de la legislacién
econdémica, en especial en las dreas que hemos analizado. El
desarrollo de las diferentes leyes debe ser equilibrado y debe-
mos estar frente a un orden publico econémico contenido no
solamente en la Constitucién de 1980 en forma muy elogiosa,
sino que en una legislacién actual, orgdnica y sistemdtica.
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AMBITO DE APLICACION DE LA LEY CHILENA
DE PROTECCION AL CONSUMIDOR:
INCLUSIONES Y EXCLUSIONES

RONY JARA AMIGO
Profesor de Derecho Comercial
Universidad de los Andes

I. PRINCIPIO DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Una ley de proteccién de los consumidores, desde una pers-
pectiva econémica, supone la presencia de un mercado imper-
fecto, en que proveedores y consumidores no pueden negociar
en igualdad de condiciones o maximizar cada uno de ellos su
beneficio. Que los proveedores se encuentran en una posicidén
desde la cual pueden daifiar o abusar de los consumidores. Uno
de los problemas que claramente enfrenta todo consumidor, en
dicho mercado imperfecto, es lo que se ha denominado el
“dilema de los comunes”, esto es, la ineficiencia para cada uno
de ellos de adoptar en forma separada o conjunta los medios
para autoprotegerse, porque los costos de actuar independien-
temente o de concertarse son superiores a la utilidad marginal
que cada uno de ellos puede obtener por dichas actuaciones.
Otro argumento también invocado es suponer que en la asig-
nacién de recursos y responsabilidades entre los consumidores
y los proveedores, en su condicién de potenciales causantes de
perjuicios, resulta mis eficiente colocar ciertas cargas en los
posibles responsables, en lugar de ponerlas en las victimas, por
cuanto para los proveedores seria mis eficiente asumir los
riesgos de sus actuaciones, entre otras cosas, porque poseen
mayor informacién respecto del bien o servicio que producen
o comercializan.
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Desde una perspectiva juridica, toda ley de esta naturaleza debe-
ria partir de bases muy similares, esto es, que existen ciertos miem-
bros de la sociedad que se encuentran en una posicidén vulnerable
o que pudieran ficilmente ser objeto de abusos por miembros de
otro grupo, y que dicho grupo vulnerable no posee los medios
juridicos razonables, para evitar los abusos del otro grupo.

Nuestra ley de proteccidén a los consumidores (en adelante,
“LPC” o la “ley”), precisamente parte de dichos supuestos, al consi-
derar que un grupo de la sociedad, los consumidores, se encuentra
en una posicién vulnerable en relacién con los proveedores.

Esta es una norma que establece un principio basico, cual es
el de la defensa de los consumidores, por lo que dicho principio

.ordena toda la interpretaciéon de la ley, a fin de lograr que el

resultado de la interpretacién contribuya a otorgar una mayor
proteccioén al consumidor.

Sin embargo, siempre debemos considerar que dicha protec-
cion debe enmarcarse dentro del ordenamiento constitucional, y
por lo tanto no podri llegarse al extremo de, a pretexto de una
proteccion excesiva, pretender violar principios constitucionales
que establecen la libertad de desarrollar toda actividad empresa-
rial, en cuanto ella se enmarque en los limites sefialados por la
propia Constitucidon. Ello significaria atentar contra el modelo
econdmico impuesto por la Constitucidn, que no es otro que el
de una economia de mercado.

El principio de defensa del consumidor se ve claramente
explicitado en el articulo 17 de la ley, respecto de las clausulas
oscuras en los contratos de adhesién, en cuyo caso se dispone.
expresamente que tales cldusulas “no producirin efecto alguno

respecto del consumidor”.

II. INCLUSIONES O AMBITO DE APLICACION: ACTOS MIXTOS

Como lo sefiala el articulo 2° de la ley, esta sblo se aplica a
aquellos actos juridicos que, de acuerdo al Cédigo de Comercio
u otras leyes, tienen el caricter de mixtos, esto es, que son
comerciales para el proveedor y civiles para el consumidor.

Asi, resulta claro que al menos se deben excluir de la aplica-
cion de la ley las siguientes situaciones:

1. las relaciones entre proveedores;
2. las relaciones entre consumidores, y
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3.+ las relaciones entre proveedores y consumidores, cuando el acto
no tiene el caricter de mixto, por ser civil para ambas partes!.

Entonces, para establecer la aplicacidén de la ley deberemos
remitirnos a la conceptualizacidén de los actos de comercio con-
templados en el Cédigo de Comercio o en otras leyes.

En relacién al Cédigo de Comercio, su articulo 3° contempla
una enumeracién de dichos actos, enumeracién que alguna par-
te de la doctrina?, con apoyo de la jurisprudencia3, ha sostenido
que es taxativa. En cambio, otros argumentan que es enunciati-
va4, Pero, en todo caso, es claro que la materia mercantil no se
encuentra limitada a dichos actos, puesto que existen otros actos
de comercio contemplados en el mismo Cédigo que no se en-
cuentran enumerados en el articulo 32, por ejemplo la cuenta
corriente mercantil o las sociedades mercantiles. Ademads, ciertos
actos como aquellos del N 5, 16, y 20 del articulo 3°, contem-
plan calificaciones amplias que permiten el ingreso de activida-
des anilogas.

La tarea del intérprete sera determinar, en cada caso concreto,
cuindo el acto tiene un doble caracter.

El articulo 3%, en su inciso 12, contempla expresamente la
posibilidad de que frente a los actos de comercio alli enumera-
dos, nos encontremos en un caso de acto mixto®, esto es, que
dicho acto pueda no ser mercantil para ambas partes. El clasico
ejemplo es la venta de cosas muebles, donde aquella serd siem-
pre mercantil cuando ha estado precedida por una compra mer-
cantil, en cambio la respectiva compra sélo serd mercantil si se
realiza con un determinado inimo por parte del comprador, esto
es de venderlas, permutarlas o arrendarlas. Si no hay tal animo
de parte del comprador, el acto habrd sido comercial para el
vendedor pero civil para el comprador. Sin perjuicio de ello, los
denominados por la doctrina “actos formales de comercio” (i.e.
letras de cambio, pagarés a la orden u operaciones de cambio),

1 Enrique AIMONE, Derecho de Proteccion del Consumidor 21 (1998). Pero no coinci-
dimos con dicho autor en cuanto €l no contempla la categoria del numeral 3.

2 Julio OLAVARRIA AVILA, Manual de Derecho Comercial 125 (3* ed., 1970).

3 C. Suprema, 9 de noviembre de 1887, G., 1887, N2 2.741, p. 1805; C. Valparaiso, 5
junio de 1908. R., t. 11, sec 2%, p. 217.

1 Gabriel PALMA, Derecho Comercial 134, t. 1 (2 ed. 1940).

Articulo 3%: “Son actos de comercio, ya de parte de ambos contratantes, ya de parte

de uno de ellos...”
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constituyen una excepcién a la posibilidad de existencia de los
actos mixtos, puesto que siempre son mercantiles para todas las
partes intervinientes. .

Estrechamente vinculada con la mayor o menor posibilidad
de calificaciébn de ciertos actos como actos de comercio se en-
cuentra la denominada teoria de lo accesorio. Teoria que, como
sabemos, constituye un principio fundamental en el Derecho
Comercial chileno, que sirve para extender o limitar la nocién
de acto de comercio®. Ella sirve, en la mayoria de los casos,
como criterio fundamental para determinar la mercantilidad del
acto para las distintas partes intervinientes en un acto. Como lo
sefiala el profesor Sandoval, la “accesoriedad consiste en presu-
mir mercantiles (o civiles) ciertos actos cuando se relacionan
con una profesién, actividad o acto juridico principal de caricter
comercial (civil), ya sea porque lo facilitan, contribuyen a acre-
centarlo o realizarlo, o simplemente lo garantizan”’.

Este principio de la accesoriedad se encuentra fundamentado
en el articulo 32 N@ 1, inciso 22, y en el articulo 12 segunda parte
del Cédigo de Comercio. En ellos se establece que lo que auxilia
o complementa a una industria no comercial no es acto de
comercio. Aunque el Cédigo no lo sefiala expresamente, debe
también aplicarse la regla inversa, esto es, deben considerarse
mercantiles aquellos actos que siendo aisladamente civiles de-
ben calificarse de mercantiles por ser accesorios de una activi-
dad o industria principal comercial.

En todo caso, a esta teoria, si bien de aplicacién general en el
derecho mercantil, la doctrina y la jurisprudencia® le reconocen
algunas excepciones para casos de actos esencialmente civiles,
i.e. actos sobre inmuebles, o aquellos que siempre se consideran
mercantiles, independiente de la actividad a la que accedan, tales
como los referidos actos formales de comercio®. Asi también,

6  “La teoria de lo accesorio sirve dos finalidades: da el caricter de comerciales a
ciertos actos que no lo tienen por si y restringe el cardcter de comercial de ciertos
actos”. Gabriel PALMA, supra nota 5., at 7, t. I; Ricardo SANDOVAL LOPEZ, Manual
de Derecho Comercial 84, t. I, (3! ed., 1992).

Ricardo SANDOVAL LOPEZ, supra nota 6, at 70

8  Por ejemplo, los negocios sobre inmuebles, aunque estén ligados a una empresa
comercial, no pueden ser considerados un acto de comercio. C. Suprema, 10 julio
1968. R., t. 65, sec. 1%, p. 225.

9  Radl VARELA VARELA, Derecho Comercial 82 (1966).
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estimamos, en una materia que excede el presente trabajo, que no
puede aplicarse esta teoria frente a “comerciantes” que en la
practica no desarrollan actividades mercantiles, como puede suce-
der con las sociedades anénimas, a las cuales la ley ha calificado
siempre como mercantiles, independiente del objeto al que se
dediquen!® o con sociedades colectivas, de responsabilidad limita-
da o comanditas mercantiles, que no desarrollen ninguna clase de
tales actividades, lo cual es posible dado que dichas sociedades
son mercantiles por el objeto!l, Ello resulta légico, a la luz del
propio texto de la ley, en cuanto que para aplicar la teoria se
debe estar frente a una industria mercantil, esto es, en el dmbito
de una actividad y no sbélo frente a un “comerciante”!2.

Entonces debemos concluir que para encontrarnos en el dm-
bito de aplicacién de la ley debemos estar en presencia de un
acto que retna los siguientes requisitos: '

1. Una de las partes del acto juridico debe ser un proveedor y la
otra un consumidor, segln las definiciones legales de cada uno;

2. El acto debe ser mercantil para el proveedor, lo que impli-
ca, de acuerdo a la teoria de lo accesorio, que este necesaria-
mente debe desarrollar una actividad principal mercantill3; y

3. El acto debe ser civil para el consumidor, lo que significa,
de acuerdo a la misma teoria, que este necesariamente debe
desarrollar una actividad principal no mercantil4.

Asi, por ejemplo, la venta de verduras que un supermercado
realiza a una duefia de casa, para ser utilizadas en su hogar, serd

10 Articulo 12 de la Ley N° 18.046 “Ley sobre Sociedades Anénimas”.

11 Articulo 2059 del Codigo Civil.

12 Por lo demds, los propios tribunales han sefialado que los comerciantes, por el
hecho de tener esta profesion, no dan cardcter mercantil a todo acto o contrato en
que intervienen. C. Suprema, 13 noviembre 1934. G., 1934, 22 Sem., N2 33, p. 151;
C. Suprema, 22 abril 1942, G., 1942, 1°f Sem., N2 14, p. 121,

13 Podria plantearse una excepcion en el caso de los actos formales de comercio,
puesto que en dicho caso se tratard de un acto mercantil ejecutado por aquel que
desarrolla una actividad no mercantil. Sin embargo, dentro del d4mbito de activida-
des cubiertas por la ley, no parece una alternativa de normal ocurrencia.

14 En este caso es posible aplicar el principio inverso, esto es, que existirin casos
excepcionales en los cuales encontrindonos en presencia de una actividad mercan-
til, el acto tendrd el caricter de civil (por ejemplo, la adquisicién de un inmueble,
salvo el caso de las empresas constructoras). Sin embargo, esta situacion estard
excepcionada por la calidad de proveedor del adquirente.
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un acto juridico claramente cubierto por la ley. En cambio, si
esas mismas verduras son vendidas directamente por una empre-
sa agricola!® a la misma duefia de casa, el acto no tendri la
proteccion de la ley, por cuanto no estaremos en presencia de
un acto mixto, puesto que para ambas partes serd un acto no
mercantil. No se divisa razén de légica juridica o econdédmica
para este distinto tratamiento. Nos parece que el legislador de-
bi6 dejar dentro del dmbito de la ley a todos los actos juridicos
realizados entre empresas y consumidores.

Sélo por excepcién, segin lo seflala la misma ley, en su
articulo 29, y que analizaremos a continuacibén, esta se aplicard
a las relaciones entre proveedores no comerciantes y sus con-
sumidores.

III. EXCEPCIONES AL REQUISITO DE LOS ACTOS MIXTOS -

La ley, en su articulo 2°, contempla dos excepciones a la
exigencia de un acto mixto para su aplicacién. La primera de
ellas se refiere a los actos de comercializacién de sepulcros o
sepulturas!®, por cuanto dicha actividad, que generalmente desa-
rrolla una inmobiliaria, no es un acto de comercio y por lo tanto
no pudo haber dado origen a un acto mixto. Distinto serd el
caso cuando dichos actos de comercializacién se realicen direc-
tamente por la constructora, duefia de los inmuebles, porque alli
estaremos en presencia de un acto mixto!’, y por lo tanto, en
principio!®, dentro del 4mbito de la ley.

15 El Dictamen N° 4015/174, de 24 de julio de 1992, de la Direccién del Trabajo,
Departamento Juridico, ha sefialado que dentro de la actividad agricola quedan
incluidas las labores que tienen por finalidad la elaboracién, conservacién, faena-
miento y acondicionamiento de los productos de predios agricolas, siempre que se
trate de bienes de produccién propia del respectivo agricultor.

16 En este sentido resulta importante tener en consideracién lo sefialado por el sefior
Francisco Fernandez Fredes, Director del Servicio Nacional del Consumidor (SER-
NAC), en su intervencién en el Senado en la Sesién 372 del 6 de marzo de 1996, en
cuanto se refiere al concepto de comercializacién, que posteriormente se precisd
por la via de afiadirle la expresién “actos”, que en su opinién no se encuentra
dentro de las instituciones conocidas o definidas por nuestro Derecho (no se sabe
si significa venta, arrendamiento, usufructo o goce), y por lo tanto induce a error.

17 Articulo 32 Ne 20 del Cédigo de Comercio.

18 Por cuanto la actividad de la construccién, como veremos, se encuentra regulada
por leyes especiales, y por lo tanto solo ciertos aspectos de la LPC se aplicardn a
los actos juridicos relativos a dicha actividad.
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La segunda excepcidn, también relativa a inmuebles, se refie-
re al caso en que el proveedor se obliga a proporcionar el uso o
goce de un inmueble por periodos determinados, continuos o
discontinuos, no superiores a tres meses, siempre que lo sean
amoblados y para fines de descanso o turismo. Es decir, nos
encontramos en casos en los cuales, producto de un derecho
personal o real, el consumidor puede usar 6 gozar del inmueble
amoblado para fines turisticos por un periodo miximo de tiem-
po!?. No nos parece relevante que haya sido el proveedor quien
proporciona el derecho a usar o gozar de los bienes muebles,
pues se trata de un situacién de hecho, el determinar si el
inmueble se encuentra 0 no amoblado. Consideramos, por otra
parte, que las expresiones continuos o discontinuos permiten
configurar como situaciones comprendidas dentro del texto le-
gal, situaciones juridicas permanentes que confieren en una mis-
ma o distintas épocas del ano por periodos indefinidos o de
larga duracién (i.e. “contratos de tiempo compartido”) el dere-
cho a usar o gozar de la clase de inmuebles en cuestion?’. No se
debe olvidar, sin embargo, que la condicién de consumidor
sigue exigiendo la calidad de “destinatario final” del bien, segin
mis adelante analizaremos, lo que impide considerar como tales
a aquellos que adquieren el derecho a uso o goce del inmueble
para introducirlo nuevamente en el mercado.

En estos casos excepcionales nos encontramos frente a un
proveedor que desarrolla una actividad no mercantil y 2 un
consumidor, pero el acto, que no es mixto, quedari regido por
la ley.

19 Respecto de los posibles conflictos de interpretacidon de esta norma, resulta qtil
considerar lo sefalado por el sefior Francisco Fernandez Fredes, Director del Servi-
cio Nacional del Consumidor (SERNAC), en su intervencidén en el Senado en la
Sesion 372 del 6 de marzo de 1996, donde expresé: “sel uso o goce dice relacion al
derecho real de usufructo, o al contrato de arrendamiento?”. En su opinién, se
trataria de una situacién confusa, “confusién que resultaria tremendamente perjudi-
cial, especialmente en una ley que se supone que se dicta para beneficiar a las
personas, y no para crearles conflictos de interpretacion”.

20 Asi, por lo demds, lo sefialé expresamente el senador sefior Ricardo Hormazibal, en
su intervencién en el Senado en la Sesidon 372 del 6 de marzo de 1996, donde se
refirié expresamente a casos de tiempo compartido o tiempo propio, como términos
distintos del arrendamiento, como comprendidos en la ley por cuanto “creo que
estamos aproximandonos al anilisis de algunos temas con la flexibilidad necesaria,
que hace indispensable que dictemos normas que, junto con estimular el desarrollo
de actividades novedosas en el dmbito comercial, tengan también el debldo res-
guardo para el usuario”
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IV. EL CONSUMIDOR COMO DESTINATARIO FINAL

La ley entiende, para los efectos de su aplicacién, por consu-
midores a “las personas naturales o juridicas que, en virtud de
cualquier acto juridico oneroso, adquieran, utilicen o disfruten,
como destinatarios finales, bienes o servicios”. -

La ley utiliza un criterio subjetivo y concreto de delimitacién
de su aplicacién. Sin embargo, no se han utilizado elementos
que son comunes en la doctrina y en el derecho comparado,
para la definicién de consumidor?!. No se hace referencia expli-
cita ni al uso privado de los bienes adquiridos, ni al hecho de
que esa adquisicion o la utilizacién de los mismos tengan lugar
fuera de cualquier actividad empresarial o profesional. Lo cual

‘no significa que tales elementos sean totalmente ajenos a la

definicién establecida por la LPC.

La nocidn se centra en aquellas personas que adquieran,
utilicen o disfruten “como destinatarios finales” los bienes o
servicios. No parece dudoso que para la ley la expresién “desti-
natario final” sea sin6énimo de “consumidor final”, esto es, aque-
lla persona que adquiere los bienes o servicios para utilizarlos o
consumirlos él mismo, y que, en consecuencia, esos bienes o
servicios quedan detenidos dentro de su dmbito personal, fami-
liar o doméstico, sin que vuelvan a salir al mercado. Es destina-
tario final, entonces, el que recibe los bienes o servicios, no
para reexpedirlos, sino para quedarse con ellos.

La referencia legal al destinatario final se relaciona con el
mercado, es decir, que el consumidor serd el destinatario final de
los bienes o servicios dentro del mercado. De esta forma no serd
destinatario final si adquiere los bienes o servicios para volver a
introducirlos al mercado. Por el contrario, si adquiere para si o
para su dmbito familiar o doméstico los bienes o servicios, o si los
transfiere, pero fuera del mercado de los mismos, por ejemplo si
los regala, debera ser considerado consumidor.

V. INTEGRACION EN UN PROCESO DE PRODUCCION DE BIENES
O SERVICIOS Y PROVEEDOR

Puede suceder que se adquiera un bien o servicio no para
introducirlo en el mercado, sino para utilizarlo dentro de un

22 Alberto BERCOVITZ, Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios 26 (Ed. Civitas, 1992).
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proceso de produccion de bienes o servicios para el mercado,
por ejemplo, el caso de la maquinaria y la materia prima. En
este caso, el adquirente de dichos bienes o servicios no podra
ser considerado un consumidor, por cuanto el consumo que
hace del bien o servicio no es “final”, en el sentido que el
destino del bien o servicio queda, directa o indirectamente, fue-
ra del mercado, sino que dicho consumo es completamente
accesorio a su calidad de proveedor, y por lo tanto deberia
primar esta Qltima calificacién.

Este tema se vuelve especialmente importante en aquellos casos
en que el adquirente de los bienes o servicios no desarrolla una
actividad mercantil e integra dichos bienes o servicios a un proceso
de produccion para el mercado, puesto que en dicho caso, configu-
rindose un acto de caricter mixto, la ley no se aplicard exclusiva-
mente por la calificacién de proveedores de ambas partes en la
relacién juridica. Estaremos en presencia de dos proveedores, uno
que desarrolla una actividad mercantil y el otro no.

De lo anterior se puede desprender que, en términos genera-
les, la nociéon de proveedor excluye la de consumidor, y por lo
tanto quien adquiere bienes o servicios para el desarrollo de su
actividad de proveedor no puede considerarse consumidor. Des-
de otra perspectiva, el proveedor es quien actia en funcién del
mercado, ello queda de manifiesto en el desarrollo “habitual” de
las actividades econémicas contenidas en la definicion, en espe-
cial en la de “comercializacién”. Siendo el objeto propio de la
actividad empresarial la produccion, fabricacién, importacion,
construccién, distribuciéon o comercializacién de bienes o servi-
cios para el mercado, podemos senalar que quienes adquieren
bienes o servicios en el ambito de una actividad empresarial, no
pueden considerarse destinatarios finales y por tanto consumido-
res, sea que dicha actividad empresarial sea 0 no comercial.

En este sentido, venimos en plantear una doble accesoriedad
que nos permitird restringir o ampliar la aplicaciéon de la ley, esto
es, por un lado la accesoriedad contemplada en el Codigo de
Comercio, que posibilita dejar muchos actos juridicos fuera de la
aplicacién de la ley por no tratarse de actos mixtos, sino que
celebrados entre aquellos que desarrollan una actividad mercantil
o entre los que no desarrollan tal clase de actividades, y por otra
parte la accesoriedad que emana del concepto de “destinatario
final”, con la cual se puede excluir la aplicacién de la ley en
aquellos actos que se celebren entre proveedores o empresas.
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Las nociones de accesoriedad, antes planteadas, en especial
la relativa a la incompatibilidad de la idea de consumidor con la
de actividad empresarial, resultan fundamentales para respetar
adecuadamente el principio de seguridad juridica?2. Ello permite,
en el momento mismo de la realizacién del acto juridico perti-
nente, la determinacién de si el adquirente del bien o servicio es
0 no un consumidor para los efectos de la ley.

Lo anterior también implica, que todo empresario que adquie-
re bienes o servicios, dentro del dmbito de su actividad, aun
cuando dichas adquisiciones se encuentren relacionadas sélo
indirectamente con el objeto de su empresa, quedari fuera de la
nocién de consumidor. ;Pero qué sucede en un caso distinto,
cuando el empresario adquiere bienes o servicios, no dentro del
ambito de su actividad, sino para destinarlos exclusivamente a
su uso o consumo personal, familiar o doméstico? En ese caso,
suficientemente acreditado, en consideracion a'las circunstancias
del caso, el empresario esta actuando como consumidor y por lo
tanto el acto debe quedar sometido a la aplicacién de la ley?3. El
mismo efecto debiera producirse, aun cuando se trate de bienes
o servicios que el empresario adquiere habitualmente para su
empresa, por cuanto la nocién de consumidor de la ley no
admite calificaciones, o excepciones, en funcién de las habilida-
des particulares que pueda tener el adquirente, si se cae dentro
del dmbito de la definicidén se debe ser calificado como tal. Por
ejemplo, en el caso de un distribuidor minorista de calzado, que
concurre a una tienda y compra zapatos para su uso personal y
el de su familia. .

No obstante lo anterior, pueden darse situaciones complejas,
en que el mismo bien o servicio sea adquirido en parte para
destinarlo a una actividad empresarial y en parte para uso perso-
nal, familiar o doméstico. En dichos casos, se han planteado por
la doctrina comparada?4 distintos criterios, entre ellos, establecer
cuil sera el uso principal del bien o servicio, empresarial o

~
W

Alberto BERCOVITZ, supra nota 21, at. 32. Podrin existir casos excepcionales en
los cuales la accesoriedad, o contribuciébn del bien o servicio a la actividad del
proveedor, sea tan indirecta que el juez tendrd que ponderar distintos bienes
juridicos, seguridad y equidad, al decidir la aplicacién de la ley, configurando o no
como proveedor al adquirente de tal bien o servicio.

% Por lo demis, asi lo ha sefialado expresamente la jurisprudencia espaiola. Alberto

BERCOVITZ, supra nota 21, at., 32.
24 Alberto BERCOVITZ, supra nota 21, at. 35.
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particular, o si el bien o servicio se relaciona directamente o no
con la actividad empresarial del adquirente, pues en este Gltimo
caso existiria una presuncién de no consumidor para el adqui-
rente. Todos estos criterios, sin duda, dafian la seguridad juridi-
ca, por lo que se ha planteado la necesidad?®, como requisito
esencial para calificar al adquirente de consumidor, de que el
bien o servicio sea adquirido para destinarlo exclusivamente al
uso o consumo personal, familiar o doméstico.

En todo caso, se debe tener presente que un acto juridico
puede desarrollarse con animo de lucro, y dicho acto igualmente
quedar excluido de la proteccién de la ley. Es lo que sucede,
por ejemplo, cuando un particular, que no desarrolla una activi-
dad empresarial, adquiere de un proveedor un bien para poste-
riormente venderlo. Esa persona no es consumidor final, porque
adquiere el bien con la intencién de introducirlo al mercado,
pero tampoco seria proveedor. Al igual que en el caso de la
compra mercantil, el animo para calificar dicho acto es el que se
tiene al momento de su realizacién, con independencia de lo
que ocurra posteriormente. En este caso en particular, cuando el
adquirente no desarrolla una actividad mercantil, podemos sefa-
lar que el acto, por accesoriedad seri calificado de no mercantil,
y si el bien ha sido vendido por un comerciante, podremos
encontrarnos frente a un acto mixto, pero la falta de aplicacion
de la ley estard dada porque en un extremo de la relacién hay
una persona que califica como proveedor, y en el otro, uno que
no califica como consumidor, ni tampoco necesariamente como
proveedor. Podri darse entonces el caso que dicha compra, por
haber sido hecha por un “no consumidor”, y la posterior venta a
un particular, por no haber un proveedor como vendedor, po-
dran quedar ambas excluidas del ambito de aplicacion de la ley.

Como resulta evidente del anilisis antes efectuado no es posi-
ble agotar todas las situaciones en que se pueden plantear du-
das respecto de la calificaciébn de una persona como consumi-
dor, en los términos del articulo 12 de la LPC. Sin embargo, y
para ser consecuente con el objetivo que persigue la ley, la
proteccién del consumidor, que se aplica inclusive subsidiaria-
mente en aquellos casos regulados por leyes especiales, estima-
mos que, en caso de duda, aquel que adquiere, utiliza o disfruta

25 Alberto BERCOVITZ, supra nota 21, at. 36,
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de un bien o servicio, cuando no desarrolla una actividad mer-
cantil o empresarial, se debe presumir que es consumidor, salvo
prueba en contrario.

VI. ADQUISICIONES A TITULO ONEROSO

La calificacién de consumidor tiene como uno de sus supues-
tos que los servicios o bienes se han adquirido, utilizado o
disfrutado a titulo oneroso. Entonces, frente a la gratuidad no se
configura la nocién de consumidor y por lo tanto no se aplica la

ley. Dado que la gratuidad no es lo propio de la actividad

empresarial, ella sélo se dard por excepcidén en el dmbito de las
relaciones entre proveedores y consumidores, y por lo tanto sera
de mucha importancia establecer claramente si nos encontramos
frente a actos genuinamente gratuitos y no en situaciones en las
cuales dicha gratuidad es mas aparente que real. Constituird una
herramienta fundamental el principio general de la accesoriedad,
esto es, que frente a2 un acto principal oneroso, uno accesorio
gratuito puede perfectamente perder su caricter de tal y por lo
tanto seguir la calificacién del principal. Ello se dari, por ejem-
plo, en los casos en que se venda un producto principal y se
“regale” un accesorio. En nuestro opinién, toda dicha operacién
debe ser calificada de onerosa. La ley, en su articulo 36, regula
una situacién, el caso en que se realicen sorteos o concursos,
que pudiera dar lugar a dudas de interpretacién, respecto de la
aplicacién o no de la ley a los bienes adquiridos a consecuencia.
de la rifa.

VII. LOS BIENES O SERVICIOS OBJETO DE LOS ACTOS DE CONSUMO

El objeto de la adquisicion, utilizacién o disfrute pueden ser
bienes o servicios, sin excluir, en principio, ninguna clase de
ellos. Sin embargo, la exclusién estard dada por la necesidad de
que los actos que tengan por objeto dichos bienes o servicios
puedan calificarse como actos de comercio, por la exigencia de
la existencia de actos mixtos que hace el articulo 22 de la LPC.

Especial consideracién se debe dar a los actos de comercio
contemplados en los numerales 5 al 9, el 13 y el 20 del articulo
32 del Cédigo de Comercio, en los cuales se enumeran como
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actos de comercio distintos tipos de empresas. Pues bien, lo
que ley califica de comercial no es la empresa misma sino los
bienes o servicios que ese tipo de empresas entrega al merca-
do. Como se puede apreciar de la simple lectura de dichas
disposiciones, la gama de actividades cubiertas es muy am-
plia2®| y se encuentra tanto en la actividad productiva como en
la de comercializacién y en el sector servicios. Una notable
excepcibn la constituyen las actividades extractivas o primarias,
como la agricultura y Ia mineria.

Respecto de los bienes, cabe efectuar una primera diferencia-
cién entre los bienes muebles y los inmuebles. Los bienes mue-
bles, tanto los corporales como los incorporales, en este Gltimo
caso considerando los derechos y las cosas “intangibles” (por
ejemplo, las energias) podrin hallarse normalmente entre aque-
llos bienes objeto de actos mercantiles, y que por lo tanto pue-
den encontrarse cubiertos, por el dmbito de la ley. Se discute,
por algunos, que puedan entenderse comprendidos dentro de la
compraventa mercantil la adquisicién de bienes muebles incor-
porales, pero creemos que dicha aplicacién se impone, tanto por
razones de texto, puesto que el Cédigo se refiere a “cosas mue-
bles” y no de “bien mueble”, por lo que no resultarfa aplicable
la restriccion que impone el articulo 574 del Cédigo Civil, de-
biendo entenderse comprendidas las incorporales, como por ra-
zones pricticas, la adquisicién y venta de valores o créditos?’ es
consustancial a la actividad mercantil?s.

Cosa distinta sucede con los inmuebles corporales, puesto
que por regla general dicha clase de bienes se encuentra fuera
del derecho mercantil y en particular de la calificacién de actos

26 Como se ha sefialado anteriormente, se deben considerar las amplias expresiones
utilizadas en los numerales 5, 16 y 20 del articulo 32 del Cédigo de Comercio.

27 Ella no siempre se desarrolla en una bolsa de comercio, y por lo tanto no siempre
estard comprendida dentro del articulo 32 N2.12 del Cédigo de Comercio.

28 Existe alguna jurisprudencia contraria que ha sefalado: “El articulo 574 del Cédigo
Civil no ha podido hacer referencia sino a los bienes muebles indicados clara y
precisamente en el articulo 567, a los que pueden transportarse de un lugar a otro, y
no a aquellos que por una ficcion de la ley se reputan muebles, como los derechos y
las acciones. No es posible calificar de civil la compraventa de acciones, teniéndose
como fundamento la disposicién del N2 1 del articulo 32 del Cédigo de Comercio y
aceptindose que el vendedor de los valores mobiliarios, al comprarlos, no hubiera
tenido la intencién de venderlos, ..., toda vez que aquella disposicién no comprende
la venta o permuta de bienes muebles incorporales, como lo son las acciones”. C. de
Santiago, 10 de septiembre de 1948, G., 1948, 22 sem. N2 77, p. 443.
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de comercio. Respecto de los inmuebles incorporales, no divisa-
mos situacion en que pudieran quedar comprendidos indepen-
dientemente en el ambito de la ley.

Sin embargo, hay una excepcién que emana del Cédigo de
Comercio y otras dos de la propia LPC. La del Coédigo de Comer-
cio es aquella contemplada en el articulo 32 N2 20, esto es, las
empresas de construccién de inmuebles por adherencia, puesto
que las ventas de inmuebles que hagan dichas empresas, cuando
hayan construido en terreno propio, serin actos de comercio y
por lo tanto servirin de base para la configuraciéon del acto
mixto exigido por la ley. Ello es sin perjuicio de la falta de

_aplicacién de ciertas normas de la LPC, por considerarse que

dichas materias se encuentran reguladas en normas legales espe-
ciales que rigen la actividad de la construccién, y sobre lo cual
nos referiremos mas adelante. ,

Las otras dos excepciones son aquellas contempladas en el
articulo 22 de la LPC, comercializacién de tumbas y arrendamiento
de ciertos inmuebles, y a las cuales ya nos hemos referido.

.Con respecto a los servicios, los comprendidos en el dmbito
de la LPC serin aquellos que puedan encuadrarse en algunos de
los actos de comercio definidos en el articulo 3° del Cédigo de
Comercio. Entre ellos, notablemente, se exceptian todos los
prestados por profesionales liberales?®, puesto que ninguno de
ellos desarrolla una actividad propiamente mercantil. Pueden
existir razones suficientes para haberlos incluido dentro de la
ley, por la especial situacidon en que se encuentra el consumidor
frente a dichos profesionales, pero el legislador puede haber
estimado que ello no era conveniente, por las normas éticas que
los rigen o la excesiva carga que pudo haber colocado sobre
tales profesionales, y por lo tanto no los incluyé. Asimismo, si
dichos profesionales se organizan en una sociedad de servi-
cios®®, y en un tema que puede dar lugar a enormes conflictos
de interpretacion, podremos encontrarnos en presencia de un

2 De hecho, en una indicacién del Presidente de la Repiblica se establecia que “...
no serd aplicable el presente ordenamiento a los servicios profesionales que se
presten directamente por un profesional liberal, sin mediar contratacion de los
mismos a través de una empresa” (II Informe, Boletin 446-03).

30 La misma conclusién deberia alcanzarse, segln antes sefialiramos, aun cuando
dicha actividad se desarrollara por una sociedad mercantil que no desarrolle efecti-
vamente actividades mercantiles.
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proveedor, pero que no desarrollard una actividad comercial y
que por lo tanto no dari lugar a un acto mixto3l.

VIII. DISTINTAS CLASES DE CONSUMIDORES

La nocién legal de consumidor tiene por objeto delimitar el
ambito de aplicacién de la LPC, seglin se establece claramente
en el Titulo 12. Por ello, a continuacién analizaremos las distin-
tas clases de consumidores que pueden desprenderse de la ley.
Dicha diferenciacién es relevante al momento de determinar los
derechos que corresponden a cada tipo de consumidor.

1. CONSUMIDOR JURIDICO Y CONSUMIDOR MATERIAL

De la definicion de consumidor resulta evidente que se ha
incluido tanto al denominado consumidor juridico —quien adquie-
re— como al consumidor material —quien utiliza o disfruta—. No se
incluye expresamente a los que consumen, pero deben entender-
se incluidos entre las alternativas de consumidor material.

Las dos condiciones pueden darse en una misma persona,
pero también puede suceder lo contrario, esto es, que el consu-
midor material sea distinto del consumidor juridico. Asi ocurre,
por ejemplo, con una madre que adquiere un alimento para sus
hijos, o con una persona que adquiere un electrodoméstico para
regalarlo. Ambos deben ser considerados consumidores, en con-
cepto de la ley, pero cada uno de ellos tendrd y podri ejercer
distintos derechos legales. Al consumidor en sentido material

31 Se debatié intensamente sobre esta materia, en el Senado en la Sesién 372 del 6 de
marzo de 1996, donde la amplia mayoria de los senadores, fundados en la jurispru-
dencia surgida de la aplicaciéon de la Ley N°® 18.223 y en los principios rectores de
la ley, entendieron que dichos servicios profesionales, prestados a través de empre-
sas, debian encontrarse comprendidos en el ambito de aplicaciéon de la ley sin
necesidad de mencidén expresa. Pero es preciso sefialar que la senadora sefiora Olga
Feliti declaré: “Las normas de la ley son generales y comprenden todas las presta-
ciones que se hacen a través de personas y que constituyen actos juridicos que
tengan caricter mercantil para el proveedor y civil para el consumidor”. Ademas, el
propio Ministro de Economia, don Alvaro Garcia, presente en dicha sesion, seial6:
“...considero que el argumento de la senadora sefiora Felit no es realista, ya que el
actual Cédigo de Comercio no contempla dentro ‘de su articulo 3°, que lista los
tipos de empresas afectas a ese cuerpo normativo, las de servicios profesionales.
Por tanto, nos parece indispensable incluirlas en la ley en proyecto”.
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corresponderdn, entre otros, todos los derechos emanados de
los dafios que puede haber sufrido producto de la calidad defec-
tuosa de un bien o servicio, estaremos en presencia de respon-
sabilidad extracontractual. En cambio, todo lo relativo a las con-
diciones en que deben celebrarse los contratos de adhesién, y
los derechos que de ello emanan para el consumidor, serin
exigibles exclusivamente por el consumidor juridico, por cuanto
es él quien ha celebrado el contrato y por la tanto podri exigir
la responsabilidad contractual.

Nos parece que no puede servir de argumento para descalifi-
car la nocién de consumidor material, como autdénoma de la de
consumidor juridico, el hecho de que la ley requiera la “onerosi-
dad” en la adquisicién, utilizacién o disfrute, por cuanto dicha
onerosidad razonablemente sélo debe ser exigida para el ingre-
so del bien o servicio al ambito privado del destinatario final,
esto es, cuando el bien o servicio sale del mercado. Lo contrario
significaria dejar fuera del imbito de proteccion de la ley a
todos aquellos que utilizan, disfrutan o consumen el bien o
servicio que otro ha adquirido, aun cuando dichos “consumido-
res materiales” se encuentren dentro del dmbito familiar o do-
méstico del adquirente. No creemos que esa sea una interpreta-
cién acorde con los principios que la ley plasma en su texto.

2. CONSUMIDOR ABSTRACTO Y CONSUMIDOR CONCRETO

En el derecho de proteccién del consumidor comparado3? se
ha establecido la diferencia entre el consumidor en sentido abs- -
tracto y en sentido concreto. En el primer caso, se equipara al
consumidor al ciudadano, y sirve para atribuirle derechos a los
ciudadanos en general, en cuanto potenciales consumidores. Por
ejemplo, es claro que no es necesario ser consumidor en sentido
concreto, para ejercer los derechos a la seguridad en el consu-
mo, la proteccién de la salud y el medio ambiente, la educacién
para el consumo, el derecho a la informacién. En todos estos
casos rige la nocién de consumidor en abstracto.

Por el contrario, para atribuir a los consumidores derechos que
puedan ejercitar individualmente en su interés particular, se utiliza
la nocién concreta. Esta nocién, a su vez, puede dividirse en dos:

32 Alberto BERCOVITZ, supra nota 21, at. 25.
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consumidor como cliente y como “consumidor final”33. Como he-
mos visto, s6lo el consumidor final seri el actor relevante en
materia de los derechos individuales establecidos en la LPC.

De esta forma, podemos concluir que la nocién de consumi-
dor establecida en el articulo 12 no sirve para delimitar en todas
sus partes la aplicacién de la LPC, que hay derechos en ella
establecidos, que ceden en beneficio de potenciales consumido-
res. Asi también se debe aclarar que la nocién de consumidor de
la ley no resultara aplicable a otros textos legales que tratan
ademas de las relaciones entre proveedores y consumidores y en
los cuales se da otro contenido a la nocién de consumidor. Por
ejemplo, en materia de servicios publicos, donde el consumidor
es generalmente el “usuario” o cliente.

IX. LAS PERSONAS JURIDICAS COMO CONSUMIDORES

La ley contempla expresamente la posibilidad de que una
persona juridica pueda tener la calidad de consumidor. Ello es
posible por cuanto hay personas juridicas que son destinatarias
finales de bienes o servicios, y que no realizan una actividad
mercantil, por lo que los actos que realizan son actos civiles y
no mercantiles. Dichas personas juridicas se encuentran en una
situacién similar a las personas naturales, como consumidores
en sentido juridico, que adquieren los bienes para su consumo
personal, familiar o doméstico.

En el caso de las personas juridicas, nos parece que los
consumidores en sentido material serdn las personas naturales
que se encuentran vinculadas a la persona juridica, y que reci-
ben de aquellas, en una relacién juridica ajena al mercado, los
bienes o servicios que ha adquirido. En estos casos, dichas
personas naturales podrin ejercer los derechos derivados de la
calidad de consumidor material, pero no juridicos, por cuanto
esa calidad se radica en el adquirente, la persona juridica.

Respecto de qué personas juridicas son las que pueden tener la
calidad de consumidores, creemos que debe tratarse de personas
juridicas ajenas a toda actividad empresarial o comercial y que
transfieran o permitan el uso a titulo gratuito al consumidor mate-

33 Alberto BERCOVITZ, supra nota 21, at. 25.
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rial de los bienes o servicios adquiridos, de la misma forma que lo
hace una persona natural dentro del 4mbito familiar o doméstico.
J En consecuencia, excluimos a todas aquellas personas juridi-
5“ ' cas que ejerzan actividades empresariales, por cuanto no tienen
l la calidad de destinatarios finales, y a aquellas que ejerzan
actividades mercantiles, las cuales ademis de ser empresarios
| dardn lugar a actos mercantiles, lo que impedira su calificacién
| como actos mixtos. Esta distincién entre actividad empresarial
E y actividad comercial nos parece pertinente por cuanto existi-
‘ ran casos, como el de una sociedad de profesionales, en que
claramente nos encontraremos frente a una actividad empresa-
rial, esto es, que no adquiere bienes o servicios como destina-
tario final, pero no frente a una actividad comercial. Dicha
- sociedad no podra ser considerada consumidor. Asi, caemos
; necesariamente en el dmbito de las personas juridicas sin fines
; de lucro, pero en un sentido muy estricto, es decir, solo aque-
llas que distribuyen bienes o servicios a sus asociados o perso-
nas vinculadas, en relaciones juridicas ajenas al mercado, en
; forma completamente gratuita. Por ejemplo, en los casos de
’ corporaciones o fundaciones que distribuyen bienes o servicios
T gratuitamente a las personas naturales miembros, vinculadas o
. beneficiarias de sus actividades.

! X. EXCLUSIONES: INAPLICABILIDAD DE LA LEY
A ACTIVIDADES REGULADAS POR LEYES ESPECIALES

El inciso 32 del articulo 22 de la LPC seiiala que: “Las normas
de esta ley no seran aplicables a las actividades de produccién,
fabricacién, importacién, construccién, distribuciéon y comerciali-
zaciéon de bienes o de prestacién de servicios reguladas por
leyes especiales, salvo en las materias que estas ultimas no
prevean”. De esta forma, la norma impone una tarea compleja al
intérprete; primero, establecer si existe una ley especial que rija
al acto juridico de consumo respectivo, y segundo, si la materia
sobre la cual versa el conflicto juridico entre proveedor y consu-
midor, con respecto a dicho acto, se encuentra o no contempla-
da en dicha ley especial. Aunque parezcamos reiterativos, se
debe senalar que dichas leyes especiales, para que sean relevan-
tes para la LPC, deben regular el ejercicio de actividades mer-
cantiles, por lo que, por ejemplo, una ley de bosques o minera
no tendri ninguna aplicacidén en este tema.
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Con respecto a lo primero, esto es, la necesidad de establecer
las actividades econdémicas “reguladas por leyes especiales” y
que a su vez pueden ser consideradas actividades comerciales,
debemos considerar que existen muchas de dichas actividades,
entre ellas la intermediacién de valores, de seguros, de suminis-
tros de servicios publicos, de transportes, bancarias, que se en-
cuentran reguladas por tales leyes, las cuales en muchos casos
otorgan competencia especial a ciertas instituciones o autorida-
des para regularlas y fiscalizarlas. En estos casos, cuando el
legislador ha establecido un determinado ordenamiento juridico
especial, adaptado a las especiales caracteristicas y necesidades
de una actividad econémica, entregando, en muchos casos, fa-
cultades normativas a determinadas autoridades regulatorias y
fiscalizadoras, no resulta facil entender la conveniencia de in-
cluir subsidiariamente la aplicaciéon de las normas de la LPC.

Al menos divisamos en ese aspecto dos problemas, los cua-
les ya fueron planteados en las discusiones de la ley en su
proceso legislativo. El primero, los problemas de interpretacion
legal sefialados por el senador sefior Thayer, a propdsito del
principio de especialidad, puesto que, en ciertos casos,
surge el problema de que no es tan facil determinar la norma
mds especial o particular que otra. Porque puede que una ley
general contenga una norma especial que se entienda que lo es
mis que las disposiciones de una ley especifica acerca del
tema. Y como esta es una legislacién llamada, segin lo entien-
do, a ser aplicada constantemente por millones de personas,
no a ser discutida en los tribunales en una casacién en el
fondo -y debe ser conocida y comprendida por el comin de
los consumidores, de los vendedores, de los comerciantes—,
estimo que debemos ser particularmente cuidadosos en no de-
jar sombra de dudas a este respecto”®. Ademis, y muy relacio-
nado con ello, se debe considerar que muchas materias no se
encuentran normadas en la ley especial, por cuanto el legisla-
dor pudo haber considerado que ellas eran incompatibles con
la actividad econdémica especialmente regulada, de modo que
la aplicacion subsidiaria de la LPC, sin considerar las especiales
caracteristicas y necesidades de dichas actividades, puede ge-

34 Sesion 372 del 6 de marzo de 1996, p. 4616.
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nerar serios problemas al desarrollo normal de tales activida-
des®. De esta forma, las “lagunas normativas” de la ley espe-
cial pueden ser mas aparentes que reales, si se hace una inter-
pretacidn sistemdtica de la norma respectiva. . '

El segundo problema se refiriere a las facultades que se en-
tregan al Servicio Nacional del Consumidor en materias que ya
se encuentran sujetas a la regulacion vy fiscalizacién de autorida-
des especializadas. Es decir, este servicio estard dotado de un
cimulo de atribuciones en materias que dificilmente podrd ma-
nejar y en las cuales se encontrard con superposicién de atribu-
ciones respecto de autoridades especializadas en las respectivas
actividades econdmicas.

Por ultimo, respecto de algunos temas generales derivados de
la excepcion y contraexcepcién contemplada en el articulo 22 de
la LPC, debemos sefialar que la excepcion se plantea respecto de
materias previstas en leyes especiales. ;Pero qué sucederi cuando
la materia se encuentre prevista o regulada en una norma de un
rango inferior a la ley? De hecho, muchas de las autoridades
contempladas en leyes especiales tienen facultades normativas y
han hecho uso copiosamente de dichas prerrogativas.

El problema se producird en casos de incompatibilidad entre
materias reguladas especificamente en dichas normas reglamen-
tarias y también, pero en una diferente forma, en la LPC. En
dichos casos, siguiendo la norma de la LPC, debiera establecerse
la primacia de la norma legal, aun cuando la reglamentaria sea
mds especial.3¢ Este tema es muy complejo, y dari lugar a dudas
de interpretacién, por cuanto existen muchas materias que se
encuentran en cierta medida reguladas en la legislacién especial,
pero dichas leyes no agotan o regulan en detalle todos los
temas, sino que entregan su especificacién a la autoridad admi-
nistrativa. Una ley “reglamentadora”, en muchos casos, es in-

35 En este sentido, la senadora sefiora Olga Felil, quien se mostré claramente contra-
ria a la aplicacién subsidiaria de la LPC, por considerar que ello seria causa de
inseguridad juridica, plante6 en la sesién N2 36 de 5 de marzo de 1996, pp. 4548-9
que: “... se producird una discusién juridica para saber si se reglan o no se reglan,
y si es 0 no es inconciliable. Ni siquiera se toca este ultimo tema”.

36 Ppodria argumentarse que una solucién distinta deberia producirse frente a los
denominados “reglamentos de ejecucién”, esto es, en aquellos en que la potestad
reglamentaria ejercita una autoridad expresamente prevista y mandada por la ley,
pero la doctrina moderna ha reconocido que ellos se encuentran en un rango de
inferioridad respecto de las leyes.
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compatible con la normal evolucién de toda actividad econémi-
ca y con la técnica legislativa usualmente utilizada en dichas
materias. Una aplicacién absoluta e irrestricta del principio con-
templado en la LPC, lo que nos parece altamente inconveniente,
puesto que puede desconocer las necesidades especiales de
ciertas actividades econdmicas, significarda que todas aquellas
autoridades administrativas, que actdan normativamente en di-
chas actividades, deberian, en aquellos casos no previstos en sus
legislaciones, seguir en la dictacién de todas sus normas admi-
nistrativas las disposiciones contempladas en la LPC.

Ahora nos referiremos sucintamente, por cuanto la materia
excede este trabajo, a las actividades reguladas por normas lega-
les especiales y la aplicacién subsidiaria de la LPC.

1. APLICACION DE LA LEY
A LA ACTIVIDAD DE LA CONSTRUCCION

Como lo sefialiramos anteriormente, las empresas de cons-
truccién de inmuebles por adherencia son actos de comercio, de
acuerdo al articulo 32 N2 20 del Cédigo de Comercio, de modo
que las ventas de inmuebles que dichos proveedores realizan a
consumidores, en los términos de la ley, son actos mixtos que
naturalmente debieran encontrarse regidos por la LPC. No suce-
de lo mismo con las ventas o cesiones de uso o goce de inmue-
bles que realizan las inmobiliarias, puesto que estas no realizan
actos de comercio, y por lo tanto no se les aplicari la LPC, salvo
en las dos situaciones excepcionales contempladas en el articulo
22 inciso 22 de la LPC.

Pero dado que la actividad de la construccién se encuentra
regulada por una ley especial, la Ley General de Urbanismo y
Construccion, la aplicacidén de la LPC sera sélo subsidiaria.

En este caso se debe considerar especialmente el texto del
articulo 18 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones,
que contempla normas muy amplias y que cubre variados casos
de responsabilidad por defectos en la construccién. Sin embar-
go, se planted, reiteradamente en las sesiones del Senado,3” que
lo relativo a las normas sobre publicidad engafiosa, entre otras,

37 Sesién N2 36 y 37 de 5y 6 de marzo de 1996, respectivamente.
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era una materia que no se encontraba regulada en dicha norma-
tiva especial y que, por lo tanto, resultaba plenamente aplicable
la normativa establecida en la LPC.

Como lo hemos sefialado, nos parece inconveniente regular
una misma actividad econdémica en dos leyes diferentes, las
cuales plantean mecanismos de solucién de controversias y solu-
ciones muy diferentes para problemas basados en hechos simila-
res o relacionados38. Sin embargo, dicha opinién, que en defini-
tiva no prevalecié, no fue compartida por la mayoria de los
senadores, que como el senador don Ricardo Hormazibal plan-
tearon la conveniencia de la aplicacién de la LPC sobre la activi-
dad de la construccién, por cuanto, en su opinidn, ello serviria
para hacer mas eficaz y ficil el acceso a la justicia de los
sectores mis desprotegidos de la poblacién, en casos de proble-
mas suscitados a raiz de la adquisicién de una vivienda, por
cuanto dichas materias serian conocidas por los'Jueces de Poli-
cia Local, en procedimientos mis expeditos, y podrian contar
con la intervencién del SERNAC?®. Otros, por el contrario, como
el senador don Francisco Prat, se mostraron partidarios de la
idea contraria, esto es, que la ley debia entrar a regir en aque-
llos actos de consumo masivo, que tienen como naturaleza pro-
pia la simplicidad y que de esta forma pueden ser resueltos en
forma simple por los juzgados de policia local, y no problemas
complejos que son materias del Derecho Civil o de otras legisla-
ciones especificas?.

2. APLICACION DE LA LEY A LA ACTIVIDAD BANCARIA

En los términos del articulo 3 N2 11 del Cédigo de Comercio
las operaciones de banco se entienden actos de comercio para
el banco, y con respecto al cliente o consumidor, en los térmi-
nos de la LPC, se aplicari 1a teoria de lo accesorio?!. Es decir, la

38  Ademis se debe considerar que en materia de construccion también rige la legisla-
cién comdin, articulos 1996 y siguientes del Codigo Civil.

39 Sesién N2 37 de 6 de marzo de 1996, pp. 4617-8.

40 Sesién N2 37 de 6 de marzo de 1996, pp. 4619-20.

41 Hay cierta jurisprudencia que sefiala que en el caso de un contrato de cuenta
corriente bancaria, el contrato necesariamente, por ser un acto mercantil, debe
tener dicho caricter respecto de ambos contratantes, esto es, el banco v el titular de
la cuenta corriente. C. Suprema, 5 enero 1965. R, t. 62, sec. 18, p. 1. No comparti-
mos esa jurisprudencia, porque estimamos que no estamos en presencia de un acto
formal de comercio.
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ley en principio debiera aplicarse cuando estamos en presencia
de un banco y un consumidor, por tratarse de un acto mixto
entre un proveedor y un consumidor.

No obstante lo anterior, resulta claro que la actividad bancaria
se encuentra regulada por leyes especiales (Ia Ley Orginica Cons-
titucional N2 18.840, relativa al Banco Central de Chile, la Ley
General de Bancos, la Ley Orginica del Banco del Estado de
Chile). Pero ello no excluye directamente la aplicacién de la LPC,
por cuanto lo exigido para tal exclusidén es que las materias en
cuestién no se encuentren previstas en dicha legislacién especial.

Asi, el intérprete deberid establecer qué materias no se en-
cuentran previstas en dichas leyes como punto de partida para
intentar la aplicacién subsidiaria de la LPC. En algunos casos,
como las organizaciones de consumidores, ello resultari facil. En
otros, como el crédito al consumidor, especialmente complejo.

Hay operaciones bancarias, como la cuenta corriente bancaria
y el cheque, que se encuentran extensamente reguladas en leyes
especiales*?, u otras, como las operaciones hipotecarias con le-
tras de crédito, que se encuentran detalladamente normadas en
la propia Ley General de Bancos®¥, donde la posibilidad de
aplicacion de la LPC se hace muy baja. En cambio en otras
materias, como las operaciones sobre tarjetas de crédito y caje-
ros automiticos, cuentas de ahorro y créditos de consumo, que
no se encuentran especialmente reguladas en la legislacion es-
pecial, pudiera aplicarse subsidiariamente la LPC. De hecho, esto
es lo que ha sefialado la propia autoridad fiscalizadora®4.

En todo caso, y como elemento de interpretacidén, se debe
considerar que la Ley N2 19.528 (D.O. de 4 de noviembre de
1997) que introdujo importantes modificaciones a la Ley General
de Bancos, a otros cuerpos legales, y a la Ley N2 18.010 “Sobre
operaciones de crédito de dinero”, introdujo en el articulo 62 de
esta Gltima ley un nuevo inciso que seiala: “Serd aplicable a las
operaciones de crédito de dinero que realicen los bancos, lo

2 D.FL N2 707 de 7 de octubre de 1982, “Ley sobre cuentas corrientes bancarias y
cheques”.

43 Titulo XIII, articulos 91 y siguientes de la ley.

44 Declaracién del sefior Superintendente de Bancos e Instituciones Financieras, publi-
cada en el diario Estrategia de fecha 15 de mayo de 1997, en que sefaldé que “a
pesar de que los bancos se rigen por una ley especial, en el caso de los contratos
aludidos {contratos de las tarjetas de crédito y 'de Redbanc, entre otros] no existe
hasta ahora legislacién particular sobre la materia”
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dispuesto en el inciso primero del articulo 1745 de la Ley
N2 19.496 y la obligacion de informacion que contempla la letra
) del articulo 374 de la misma ley citada, debiendo identificarse
el servicio que la origina”. Pues bien, frente a esta nueva norma
surgen varias interrogantes, ;por qué el legislador debié decir
que a las operaciones de crédito de dinero realizadas por los
bancos se aplicaban ciertas normas de la LPC, si dichas opera-
ciones, como hemos sefialado, no se encuentran generalmente
previstas en la legislacién especial que regula la actividad banca-
ria?, ssignifica esto entonces que a la actividad bancaria sélo en
casos muy excepcionales, como cuando lo establece expresa-
mente el legislador, le serd aplicable la LPC? o ;la norma todavia
puede ser interpretada de forma de hacer compatibles las opi-
niones de la propia autoridad bancaria, esto es, que la LPC se
aplica salvo regulacién legal de la materia particular, con el
texto del nuevo inciso agregado al articulo 6° de la Ley
N¢ 18.010? Una solucién interpretativa, para permitir dicha com-
patibilidad, es sostener que los bancos celebran distintas clases
de operaciones de crédito de dinero con los consumidores, algu-
nas de ellas, como las operaciones hipotecarias, expresamente
previstas y reguladas en la ley, y otras, como los créditos de
consumo o con tarjetas de créditos, no reguladas legalmente,
por lo que, a partir de la modificacién legal introducida en la
Ley N¢ 18.010, a todas dichas operaciones de crédito de dinero
les serdn aplicables, al menos, el inciso primero del articulo 17 y
la letra ¢) del articulo 37 de la LPC.

Todas las situaciones planteadas hacen evidentes los enormes
problemas de interpretacién que pueden plantearse respecto de
la aplicacién de la LPC a la actividad bancaria, lo cual pone de

‘manifiesto la ineficiencia de esta doble competencia legislativa y

de autoridades, en especial en esta actividad que resulta tan
importante para el desarrollo de la economia nacional, que se
encuentra tan fuertemente regulada y fiscalizada y que presenta

4 Dicho inciso sefala: “Los contratos de adhesion relativos a actividades regidas por la
presente ley deberan estar escritos de modo legible y en idioma castellano, salvo aquellas
palabras de otro idioma que el uso haya incorporado al léxico. Las cliusulas que no
cumplan con dichos requisitos no producirdn efecto alguno respecto del consumidor”.

4 Dicha disposicién sefala: “En toda operacion de consumo en que se conceda
crédito directo al consumidor, el proveedor deberd poner a disposicién de este la
siguiente informacién: ... ¢) El monto de cualquier pago adicional que fuere proce-

dente cobrar”.
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caracteristicas particulares que en muchos casos pueden no ser
compatibles con las normas plasmadas en la LPC.

3. APLICACION DE LA LEY
A LA ACTIVIDAD DE SUMINISTRO DE SERVICIOS PUBLICOS

Como elemento general debemos sefialar que, en opinién de
la doctrina, las empresas de suministro, contempladas como acto
de comercio en el numeral 72 del articulo 3° del Cédigo de
Comercio, son aquellas cuyo objeto “es prestar servicios median-
te una remuneracion determinada; servicios que por lo general
interesan a toda la colectividad y ordinariamente estin organiza-
dos como servicios publicos o, por lo menos, bajo control del
Estado, como por ejemplo las empresas de agua potable, luz
eléctrica, teléfonos*’, gas, etc.”®8,

Por lo tanto, los actos juridicos celebrados por dichas empre-
sas, podrin encontrarse dentro del ambito de aplicacién de la
ley cuando sean celebrados con consumidores, en los términos
definidos en la LPC. En este sentido, como antes sefialamos, no
debe confundirse la nocién de consumidor que utiliza la LPC
con la de usuario, suscriptor o cliente que se utiliza generalmen-
te en las leyes que regulan los servicios publicos. Puesto que, en
muchos casos, el usuario podra no ser un consumidor, por no
ser el destinatario final de los servicios utilizados.

Otro tema que se debe considerar, para determinar la aplica-
cién de la LPC al suministro de servicios publicos, es que gene-
ralmente la legislaciébn que regula tales servicios, al igual que
sucede, segin hemos sefialado, con la actividad bancaria, sélo
se refiere a ciertos aspectos de la relacion entre la empresa y los
usuarios, y deja entregados otros aspectos a la potestad regla-
mentaria de la autoridad encargada del respectivo sector. Por

47 No compartimos la decisién de la C. de Santiago, 14 junio 1899, R. t. I, N® 2.350, p.
1957, por la cual se sefialé que “Las empresas de teléfonos no aparecen indicadas
como comerciales en la enumeracion del articulo 32 del Codigo de Comercio. Por tanto,
cualquiera sea la analogia que puedan tener con algunos de los actos de comercio
contenidos en aquella enumeracién, deben calificarse de civiles”. Tampoco considera-
mos, por las explicaciones que hemos emitido antes, que estas empresas deban ser
consideradas desarrollando una actividad comercial sélo por el hecho de organizarse
como S.A., y que sea necesario recurrir al criterio de ventas, antecedidas por compras
mercantiles, de cosas intangibles, especialmente en el caso de la energia eléctrica. Las
empresas de servicios pablicos son simplemente empresas de suministro.

48 Ricardo Sandoval, supra nota 6, at. 98.
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ello, resultarin aplicables en esta materia todos los conflictos de
interpretacién y de restricciones a la autoridad normativa y fisca-
lizadora que en dicho caso explicamos. Entre los aspectos mds
relevantes que siempre estdn contemplados en las leyes que
regulan estas actividades, estd la obligatoriedad de prestacion de
servicio dentro del 4mbito de la respectiva concesién, y en las
condiciones que esta establezca.

En particular, con respecto a los servicios de telefonia, ellos
se encuentran regulados en un conjunto de leyes especiales (la
Ley General de Telecomunicaciones N2 18.168 de 2 de octubre
de 1982, modificada por las leyes N%. 19.227, 19.302, 19.312 y
19.330%), rige también, en esta materia, el Reglamento de Tele-
comunicaciones, D.S. N2 119/84 (SUBTEL), y en materia telef6éni-
ca el Reglamento respectivo, D.S. N2 425 MTT de 27 de diciem-
bre de 1996 (D.O. 9 de agosto de 1997). La autoridad encargada
de controlar y supervisar el funcionamiento ‘de los servicios
piblicos de telecomunicaciones y la proteccidén de los derechos
de los usuarios es el Ministerio del ramo>°.

En todo caso, y como lo sefiala el profesor Aimone, dado que
las facultades ministeriales son “sin perjuicio de las acciones
judiciales y administrativas a que estos (los usuarios) tengan
derecho”, “se abre un vasto campo de aplicacién, en este Ambi-
to, de Ia ley (LPC) que examinamos”3!.

Algunas importantes materias reguladas en el Reglamento Tele-
féonico (RT), respecto de los consumidores, son las siguientes: la
obligatoriedad de prestacion de servicio dentro de su zona de
servicio o area de atencién obligatoria®?; no se puede condicionar
la contratacién del servicio publico telefénico a la contratacién de
la instalacién telefénica interior o del equipo. telefénico%3; el de-
ber de ofrecer facilidades al suscriptor que le permitan la instala-
cién de un medidor del consumo realizado®%; el deber de indem-
nizar al suscriptor por las interrupciones de servicio®’; las causales

49 La Ley N2 18.168, en su art. 12 sefiala que: “se entiende por telecomunicaciones -
toda transmision, emisién o recepcién de signos, sefiales, escritos, imagenes, soni-
dos e informaciones de cualquier naturaleza, por linea fisica, radioelectricidad,
medios 6pticos u otros sistemas de electromagnéticos”.

50 Articulo 7 inciso 22 de la Ley N= 18.168.

51 Enrique AIMONE, supra nota 1, at. 31.

52 Articulo 23 del RT.

53 Articulo 36 del RT.

54 Articulo 38 del RT.

55 Articulo 40 del RT.
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y procedimientos de terminacién unilateral del contrato por cual-
quiera de las partes®; la exigencia de emisién por parte de la
empresa de la cuenta Gnica telefénica’’. La aplicacion y control
de este RT corresponde al Ministerio de Transportes y Telecomu-
nicaciones, a través de la SUBTEL, entidad, esta dltima, que ade-
mis debe velar por la proteccién de los suscriptores y usuarios.

De esta forma, todo consumidor podri recurrir, para la defen-
sa de sus derechos, a lo establecido en la ley, en el RT, y en
subsidio a la LPC. Ello, siempre que se considere que el RT, por
sus particulares caracteristicas juridicas, puede ser equiparado al
rango legal.

En relacién al suministro de servicios sanitarios®®, dicha acti-
vidad econbémica se encuentra regulada por la Ley .General de
Servicios Sanitarios (D.F.L. N2 382, de 30 de diciembre de 1988 y
sus modificaciones), el D.F.L. N2 70 “Ley de Tarifas”, y su Regla-
mento (D.S. N2 453), la Ley N2 18.778, que establece ciertos
subsidios, y la Ley N2 18.902, que crea la Superintendencia de
Servicios Sanitarios. La autoridad encargada de la aplicacién de
la ley es la Superintendencia de Servicios Sanitarios®®.

Algunas de las normas contempladas en la referida ley, de
enorme importancia para el usuario, son: la obligatoriedad de
servicio, dentro de los limites de la concesién y en las condicio-
nes que esta establezca®; las obligaciones del prestador en rela-
cién a la calidad del servicio suministrado®!; la seguridad en la
continuidad y calidad de los servicios®2. Con respecto a las
tarifas, rige el principio de fijacién tarifaria en la forma de pre-
cios maximos, debiendo incluirse cargos fijos periddicos y car-
gos variables por volumen consumido de agua potable y por
volumen descargado.de aguas servidas®.

Al igual que en el caso de la provisién de servicios teleféni-
cos, y lo que es comin en materia de servicios publicos, existe
una autoridad encargada de velar por la aplicacién de la ley y la

56 Articulo 44 y 45 del RT.

57 Articulo 51 y 55 del RT.

58 De acuerdo al articulo 12 del D.F.L. N2 382 los servicios sanitarios estan constituidos
por los servicios puablicos destinados a producir y distribuir agua potable y a
recolectar y disponer aguas servidas.

59 Articulo 22 del D.F.L. N¢ 382,

60 - Articulo 33 del D.F.L. N 382,

61 Articulo 34 del D.F.L. N@ 382.

62 - Articulo 35 del D.F.L. N2 382.

6 D.F.L. N2 70 “Ley de Tarifas”.
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proteccién de los derechos de los usuarios (la Supermtendenc1a

de Servicios Sanitarios), por las facultades sancionatorias que se

le han otorgado sobre los prestadores de servicios, lo que no
g S,

"impide que los consumidores, en subsidio de toda esa normati-

va, puedan recurrir, ante la existencia de verdaderas lagunas
normativas, a la LPC.

XI. CONCLUSIONES

Hemos pretendido realizar un anilisis lo mis exhaustivo posi-

_ ble de todas los actos juridicos que se encuentran incluidos y

excluidos de la aplicacién de la ley. La conclusién a la que
llegamos es que lamentablemente nos encontramos frente a una
tarea muy dificil para el intérprete, ya sea por causa de la
realidad, en la que las distintas situaciones que pueden presen-
tarse, a veces parecen ser infinitas, y que por lo tanto deberan
ser solucionadas, haciendo uso de todas las herramientas de
interpretacidn legal, en especial de los principios rectores de la
LPC, y de la jurisprudencia, existente en materia mercantil, rela-
tiva a actos de comercio, actos mixtos y aplicacién de la teoria
de lo accesorio.

En otros casos, las dificultades derivan de la técnica legislati-
va utilizada, en que se ha utilizado un criterio de aplicacién
subsidiaria, que puede haber estado fundado en muy buenas
intenciones, pero que en la prictica se traduce en un alto grado
de inseguridad juridica, la cual en muchos casos perjudicard a
aquellos a quienes se ha pretendido proteger. Ello, ademis, seri
causa de ineficiencias en las actividades econdmicas reguladas
por leyes especiales, por cuanto hari incurrir en costos que en
muchos casos no beneficiarin a los consumidores, y por lo tanto
serdn una pérdida social neta. ‘

Ojala nos equivoquemos, y la modalidad utilizada sirva en la
mejor forma a los consumidores y proveedores, pero tendemos a
pensar que nos encontramos frente a una legislacién que, en lo
relativo a su ambito de aplicacién, dard lugar a una enorme
cantidad de conflictos de interpretacidén, donde la tarea que se
entrega a los tribunales de justicia pudo verse notablemente
ayudada por una mayor claridad y la renuncia a las ambigiieda-
des legislativas.
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LA NUEVA LEY ESPANOLA
SOBRE LAS CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION

RAMON DURAN RIvACOBA
Catedrdtico de Derecho Civil
Universidad de Oviedo

I. INTRODUCCION

El objeto de la presente intervencién es hacer un comentario
acerca de la Ley espanola de las condiciones generales de la
contratacion, de 14 de abril de 19981, entrada en vigor en el
mes de mayo del mismo afio, por lo que las razones de oportu-
nidad son absolutas. El propésito de mi ponencia viene anima-
do por el hecho de que la Ley chilena de proteccién de los
consumidores constituye un conjunto de normas que se corres-
ponden a otras de caricter variado promulgadas en los ordena-
mientos continentales europeos, pero, esta vez, como especifi-
cas leyes sectoriales sobre materias concretas?. En este sentido,
cabe citar, para el caso espafiol, entre otras, la Ley general de
defensa de consumidores y usuarios de 19 de julio de 1984, la
Ley general de publicidad de 11 de noviembre de 1988, la Ley
de contratos celebrados fuera de los establecimientos mercanti-
les de 21 de noviembre de 1991, la Ley de 6 de julio de 1994
de responsabilidad civil por los dafios causados por productos

! Se citard en adelante como LCGC.

Por ejemplo, el Parrafo 4° de la Ley chilena N° 19.496 de 1997 se corresponde, muy
embrionariamente, con la Ley espafiola de condiciones generales de la contratacién
que comento.

[N
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defectuosos, la Ley de crédito al consumo de 23 de marzo de
1995, etc.3. ‘

Segin creo, la marcada vis emuladora que define la disciplina
se puede mantener como tendencia, por lo que resulta posible
imaginar que pronto las disposiciones ya consolidadas en Espa-
fla puedan transmitirse al Derecho chileno, de una u otra mane-
ra. Con ello aludo al cierto mimetismo uniformante que han
manifestado los ordenamientos de las llamadas economias de
mercado libre respecto a la proteccion de sus verdaderos prota-
gonistas pasivos: los consumidores.

.1. DERECHO DEL CONSUMO Y SISTEMA ECONOMICO

Sin embargo, el Derecho de los consumidores alberga, junto a
muy positivos aspectos y significaciones, algunas sombras que
considero de interés referir. A no dudar, su fin es loable, por
cuanto comporta la defensa de las partes mis débiles de las
relaciones juridicas entabladas con arreglo a las modernas condi-
ciones del trafico juridico.

Ahora bien, de otro lado, ello significa llanamente reconocer
y elevar al status juridico dicha inferioridad juridica. Resulta
notorio que las normas protectoras son generosas, pero no lo es
menos que ofrecen inevitables lagunas que instituyen la preva-
lencia de una de las partes sobre los destinatarios del trafico
juridico. En otros términos, estas disposiciones traen consigo el
negativo hecho de que las reglas generales del Derecho civil,
que contemplan a los ciudadanos en cuanto tales, muchas veces
se ven relegadas al olvido, ignorando acaso que sus recursos
son mucho mis poderosos de cuanto se juzga de ordinario.4 Por

3 Esto sin tener en cuenta diversas normas inferiores en su desarrollo, como la
proteccién de consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la compra-
venta y arrendamientos de viviendas (Real Decreto de 21 de abril de 1989), o el
sistema arbitral de consumo (Real Decreto de 3 de mayo de 1993).

4 Es lo cierto que la Sentencia de 18 de marzo de 1995 sostiene que “dicha Ley
especial <de consumidores y usuarios> no es exclusiva ni acaparadora en la defen-
sa de los derechos de usuarios y consumidores y asi la primacia de los preceptos
sustantivos se mantiene y ha de ser declarada, pues su articulo 7 para nada o
impide. Al contrario, bajo su proyecciébn normativa expresamente se remite a la
aplicabilidad ‘ademis’ de las normas civiles y mercantiles, con lo cual estas no
vienen a quedar ni relegadas ni suplantadas y asi se expresa la doctrina jurispru-
dencial de esta Sala que contienen las Sentencias de 17 junio y 22 julio 1994”.

Con todo, tal declaracién de principios corre serio riesgo de diluirse al modo de
vaguedades ante los efectos ejemplificantes que tienen las reglas juridicas. Sin duda
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eso pienso que las férmulas protectoras del ordenamiento co-
min no deberian caer en el vacio. Un claro ejemplo, como he
tenido reciente ocasién de manifestar, se produce con el pacto
comisorio en garantia’,

Personalmente prefiero los sistemas generales de proteccioén,
ya clisicos en el sistema espafiol, y uno de cuyos ejemplos mis
caracteristicos constituye la Ley de represién de la usura, tam-
bién denominada Ley Azcirate como tributo a su impulsor, de
23 de julio de 1908. En este sentido, me parece mejor esta
técnica que la presidida por el llamado Derecho de los consumi-
dores, que constituye una parcelacion juridica, pero ahora dirigi-
da respecto de los sujetos pasivos de las relaciones especificas
contempladas. Es decir, asi como la lex mercatoria surgié como
un concreto estatuto de los agentes de un determinado sector
del trafico juridico, y en atencion a las circunstancias obrantes
en el caso, ahora se intenta sobre sus destinatarios. Con ello,
cobra peligro real que los ciudadanos sean convertidos en con-
sumidores a los efectos de su proteccién, mixime cuando los
sistemas procesales ideados en su beneficio propiamente se
asientan sobre las entidades mediiticas.

En efecto, uno de las mis claras notas que define al Derecho
del consumo resulta de la prevalencia procesal de las asociacio-
nes de consumidores y usuarios, y otros colectivos que integran
sus intereses. No me parece mal, mientras tampoco redunde
como perjuicio en la libertad de accién de los individuos, lo que
por desgracia parece suceder. Incluso cabe advertir este pernicio-
so fenémeno en los casos en que la propia Ley de condiciones
generales reconoce a determinados sujetos, y en concretas hipéte-
sis, los cauces establecidos en el Cédigo civil para la protecciéon
ante las cldusulas impuestas habitualmente, y, en especial, respec-
to de las abusivas. El articulo 9.1 in fine LCGC permite que “la
declaracién judicial de no incorporacién al contrato o de nulidad
de las clausulas de condiciones generales podri ser instada por el
adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la
nulidad contractual”. Por el contrario, para las entidades mediati-
cas se disefia un régimen mucho mis generoso en la materia, con
arreglo al Capitulo IV —acciones colectivas de cesacibén, retracta-

las disposiciones especiales tienen el atributo de hacer olvidar las generales, como si
de facto no concurriesen. La prictica en este punto me parece altamente ilustrativa.
5 Duran Rivacoba, La proptedad en garantia, Pamplona, 1998.
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cién y declarativa de condiciones generales— de la misma Ley de
condiciones generales de la contratacién, que ocupa nueve largos
preceptos, entre los cuales el articulo 16 LCGC confia en agentes
colectivos la legitimacién. En concreto, a favor de:

“l.Las asociaciones o corporaciones de empresarios, profesio-
nales y agricultores que estatutariamente tengan encomendada la
defensa de los intereses de sus miembros.

2. Las Cimaras de Comercio, Industria y Navegacién.

3. Las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente
constituidas.

4. El Instituto Nacional de Consumo y los 6rganos correspon-
dientes de las Comunidades Autdnomas y de las Corporaciones
locales competentes en materia de defensa de los consumidores.

‘5. Los colegios profesionales legalmente constituidos.

6. El Ministerio Fiscal”®,

Una simple comparacion frente a las exiguas expresiones del
articulo 9 LCGC antes transcritas basta para colegir los oportunos
corolarios. Luego los procedimientos propios descritos en la Ley
que comento se confian casi por entero a los entes mediaticos
de representaciéon de los consumidores y usuarios. Una especie
de asociaciéon de talante casi coactivo y, a mi juicio, impropio
del asunto, que debe responder mejor a la plena libertad de los
intervinientes. Ello se agrava cuando el articulo 18 LCGC permite
a estas entidades intervenir mediante personacién en los proce-
sos promovidos por otra cualquiera parte legitimada, lo que no
da lugar a retrotraer las actuaciones, pero le concede autonomia
en la defensa de sus intereses (cfr. art. 18.2 LCGC).

Ahora bien, debe admitirse que desde la contemplacién cons-
titucional de la defensa de los consumidores, esta se confia

6 Acaso la cita del fiscal entre los facultados permitiri que los sujetos particulares
adquieran un adecuado cauce no asociativo, pues entiendo que podra operar de
oficio y a instancia de parte, pero, de todas las formas, me parece muy escaso su
efecto.
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sobre todo a las asociaciones. El articulo 51 de la Constitucion
espafiola, en su segundo nimero, ya establecia el fomento de
tales organismos privados, que se desarrolla en el Real Decreto
de 22 de junio de 1985 acerca del derecho de representacion,
consulta y participacidon de los consumidores y usuarios a través
de sus asociaciones’. El hecho se ha manifestado en las escasas
sentencias de caricter individual que se han dictado.

Uno de los capitulos mis interesantes que depara el denomina-
do Derecho de los consumidores resulta de su implicacién en la
estructura econdmica .en vigor. El articulo 1 de la Ley general de
defensa de consumidores y usuarios implica este nuevo sector del
ordenamiento en las coordenadas del sistema econémico descrito
en la Constitucién. En este sentido, el marco previsto por un
“Estado social y democritico de Derecho” que define la Constitu-
cion para Espafia (art. 1) abrigaba multiples esperanzas de refor-
mas estructurales, auspiciadas asimismo por el articulo 38 del
propio texto, que reconoce un sistema econdmico de mercado
“de acuerdo con las exigencias de la economia general, y, en su
caso, de la planificaciéon”. Nada confirmé las expectativas, pues,
ni siquiera bajo el influjo de prolongados mandatos socialistas en
Espafia, se ha movido un 4pice, sino en la linea de la consagra-
ciéon de un sistema capitalista puro. Acaso tenga que ver con ello
el rotundo fracaso en Europa de la experiencia del socialismo
real, que ha dejado, por derrumbe, abiertas la puertas al liberalis-
mo econdmico y social. El dato no deja de ser significativo, por
cuanto el origen y el desarrollo de los derechos de los consumi-
dores responden a sociedades avanzadas en lo politico y econd-
mico, y de corte capitalista. Su origen incluso esta ligado a los
Estados Unidos de América y ha sufrido un avance mias que
apreciable con las experiencias del mercado tnico europeo.

Asi es, el articulo 7 del Tratado de la Comunidad Europea fija
uno de sus fines en la defensa de los consumidores y usuarios.
A mercado unico y libre corresponde una mayor valoraciéon de
las limitaciones de sus efectos sobre los particulares destinata-
rios, aunque yo dudaria de su benéfico resultado. Este régimen

7 La Ley general de defensa de los consumidores y usuarios esti plagada de normas
que adveran mis afirmaciones, otorgando a los colectivos de representacién —constan-
temente mencionados en la Ley (Cps. II, IV, V, VI, etc.), como vehiculos juridicos de

" los intereses (derechos a la informacion, derecho a la educacién y formacién, dere-
cho de representacién, consulta y participacién...)- un protagonismo casi exclusivo,
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econdémico unitario impulsado en Maastricht precisa de su legiti-
macién en cuanto a los consumidores. Una buena prueba se
constata en la muy prolifica obra legislativa por medio de Direc-
tivas®, que han hecho avanzar este sector del ordenamiento en
los paises miembros. Con ello, se ha logrado tanto la uniformi-
zacion de sus diversos sistemas, como la efectiva puesta en
practica del espiritu europeo, aunque, por ahora, tristemente,
sea definido en sus vertientes econbémicas y no en las institucio-
nales o politicas. Puede decirse, sin temor a equivocarse, que las
normas europeas avanzaron la legislacién de cada miembro y
sirvieron de catalizador para su desarrollo.

En Espafia, la convulsa situacién publica que provocé el famo-
so escindalo de la colza?® facilité un verdadero impulso a la Ley
general de defensa de los consumidores y usuarios!®, realmente
preocupada por las condiciones sanitarias de los productos ali-
menticios. La disposicién conseguirfa un alcance indiscriminado
en el Derecho espafiol, en el que instaura como principio general
informador del ordenamiento el de defensa de los consumidores
y -usuarios, también denominado pro consumitore. Criterio que
logra progresivas expansiones y late detrds de no pocas reglas.
Asi, por ejemplo, las normas de interpretacién relativas exclusiva-
mente a las condiciones generales reflejan su vigencia:

“1.Cuando exista contradiccién entre las condiciones generales y
las especificamente previstas para el contrato concreto, preva-
lecerdn estas sobre aquéllas, salvo que las condiciones gene-

8 las aGltimas Directivas, por el momento, son de 16 de febrero de 1998. Una que
modifica la precedente 87/102/CEE, de 20 de diciembre de 1986, sobre aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
en materia de crédito al consumo; y la Directiva 98/67CE del Parlamento Europeo y del
Consejo concerniente a la proteccién de los consumidores en materia de indicacién de
los precios de los productos ofrecidos a los consumidores. Pueden citarse otras de gran
interés: las Directivas 84/450, de 10 de septiembre de 1984, sobre aproximacién de las
disposiciones legales reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en
materia de publicidad engaiosa; 85/374, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproxima-
cién de las disposiciones legales reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros en materia de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos;
y 85/577, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccion de los consumidores en
el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales.

?  Se trat6-de un envenenamiento masivo a principios de la década de los ochenta por
la ingesta-de aceite desnaturalizado de colza para el consumo humano. Al menos esa

. es la opiniébn mis autorizada, sin que falten otras hipétesis no del todo descartables,
-como los pesticidas, etc. El asunto ha perdurado hasta fechas recientes por el
~ reconocimiento judicial de las indemnizaciones.

10 En adelante se citard por las iniciales: LGDCU.
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rales resulten mas beneficiosas para el adherente que las
condiciones particulares.

2. Las dudas en la interpretacién de las condiciones generales
oscuras se resolverian a favor del adherente” (art. 6 LCGC).

2. PROBLEMA DE LA COMPETENCIA LEGISLATIVA

Ademais, las Comunidades Auténomas —regiones de autogobier-
no mis o menos limitado, segin el concreto supuesto—, en que se
articula el Estado espafiol, han tenido una especial actividad en
este orden de materias!!. En efecto, la cercania que permiten
respecto del administrado no les han hecho insensibles a una
disciplina tan inmediata como ésta en el capitulo del Estado del
bienestar. Ello ha provocado algunos conflictos de competencias
resueltos por el Tribunal Constitucional!?. Lo cierto es que casi
todos los Estatutos de Autonomia, por los que se rigen los citados
entes territoriales, contemplan la defensa de los consumidores
entre sus competencias caracteristicas y exclusivas. Por eso, la Ley
de condiciones generales establece, dentro de su disposicién final
primera, que sus normas estin dictadas al amparo de lo dispuesto
en el articulo 149.1 62 y 82 de la Constitucién, en cuanto materias

11 Entre otras, cabe citar las Leyes de 18 de noviembre de 1981, del estatuto del
consumidor (modificado por Ley de 13 de junio de 1985); de 19 de mayo de 1983,
de ordenacién de la actividad comercial; y de 9 de septiembre de 1986, sobre
publicidad engafiosa del Pais Vasco. Las Leyes de 18 de febrero de 1983, de
regulacién administrativa de determinadas estructuras comerciales y ventas especia-
les; de 9 de julio de 1987, del Instituto catalin del consumo; de 8 de enero de 1990,
sobre disciplina del mercado y defensa de los consumidores y usuarios; y de 5 de
marzo de 1993, del estatuto del consumidor de Cataluiia. Leyes de 28 de diciembre
de 1984, del estatuto gallego del consumidor y usuario; de 20 de julio de 1988, de
ordenacién del comercio interior de Galicia; y de 30 de diciembre de 1994, de
creacién del Instituto gallego de consumo. Leyes de 8 de julio de 1985, de estatuto
de los consumidores y usuarios de Andalucia; y de 25 de noviembre de 1988, del
comercio ambulante de Andalucia. Leyes de 29 de diciembre de 1986, de ordena-
cién del comercio y superficies comerciales; y de 9 de abril de 1987, del estatuto de
consumidores y usuarios de la Comunidad Valenciana. Leyes de 5 de octubre de
1989, de ordenacion de la actividad comercial en Aragén; y de 30 de octubre de
1997, del estatuto del consumidor y usuario de Aragon. Ley de 9 de marzo de 1995,
del estatuto del consumidor de Castilla-La Mancha. Ley de 14 de junio de 1996, del
estatuto de consumidores y usuarios de la Regién de Murcia.

12 Como los planteados por la Generalitat de Catalufia y el Gobierno Vasco, fallados
en las Sentencias de 19 de septiembre de 1996 y 24 de noviembre de 1994; ademis
del recurso interpuesto por cincuenta Parlamentarios del Partido Popular y el Go-
bierno de la Nacién (acumulados) contra la Ley del Parlamento cataldn de comercio
interior, que dio lugar a la Sentencia de 30 de septiembre de 1993.
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reservadas al Gnico poder normativo del Estado central; adverten-
cia que, no por obvia, pues el legislador estatal ha producido la
Ley, dejard de ser controvertida. Luego no resulta de ningin
modo inconveniente advertir que nos adentramos en el campo de
lo que ha venido a definirse como lo politicamente correcto; y
una temitica de la sensibilidad social que comporta esta constitu-
ye un reclamo para las disputas acerca de las competencias.

Esta coyuntura ofrece, por otra parte, un paradigma de la
quiebra del Estado como depositario exclusivo de la soberania.
Resulta evidente que la mejor expresidén del poder politico es la
competencia para dictar normas de obligado cumplimiento a los
subditos. Los entes territoriales manifiestan sobre todo en la
legislacion las lineas maestras de su politica y estas disposicio-
nes se hacen cumplir por los tribunales. No hay mejor prueba de
la crisis de la estructura estatal nacida en el Renacimiento que la
parcelacion de dicho atributo. En el caso espaiiél, de un lado, el
ingreso en la Comunidad Europea trae consigo crecientes cesio-
nes de soberania, y, por otro, la distribucién interna del poder
compartido ahora con otras entidades territoriales, lleva curso de
reducir al Estado a su minima expresidén. Se comprenderd que
las resistencias opuestas por la simple inercia historica son de-
nodadas, pero los nuevos tiempos mandan. Estos choques entre
las atribuciones comunitarias, estatales y autonémicas son una
constante tratindose de la defensa de los consumidores, aun
cuando, a la larga, obedece al Gnico punto de conexién que
comparten: el sistema econémico pricticamente universalizado!3.

II. La DIRECTIVA EUROPEA 93/13/CEE DE 5 DE ABRIL DE 1993,
SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS

1. EL ANTIGUO ARTICULO 10 LGDCU

Refiriéndome ya mis en concreto al problema que nos ocupa,
he de sefalar que las condiciones generales de la contratacion

13 Precisamente por ello considero que la competencia del Estado frente a las Comuni-
dades Auténomas resulta en este punto irreprochable, tanto desde la perspectiva
del sistema econdémico, como de las llamadas “bases de las obligaciones contractua-
les” (art. 149.1.8° Constitucién espafiola), que apuntan de lleno a las funciones
exclusivas de aquel, aunque no respecto a la Comunidad Europea, que recupera en
este campo todo su actual sentido.
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eran timidamente observadas por la Ley general de defensa de
consumidores y usuarios. La practica comercial generalizada tra-
jo consigo la pronta superacién de un escudo tan tenue para los
consumidores. Su remedio pasaba por establecer un sistema
completo de proteccidn frente a un fendmeno muy en alza.

Por aquella época, como sostiene la Sentencia de 28 de
noviembre de 19974, estaba en vigor el antiguo articulo 10
LGDCU: “la cldusula de sumisién obrante en el contrato de
autos se halla dentro del concepto de condicién general de la
propia Ley en el articulo 10.2: a los efectos de esta Ley, se
entiende por cldusulas, condiciones y estipulaciones de caric-
ter general (que el articulo 10.1 impone los requisitos), el
conjunto de las redactadas previa y unilateralmente por una
empresa o grupo de empresas para aplicarlas a todos los con-
tratos que aquella o estas celebren y cuya aplicacién no puede
evitar el consumidor o usuario (como es la compradora, como
destinataria final del producto, como dispone el articulo 1.2),
siempre que quiera obtener el bien o servicio de que se trate.
Asimismo, el articulo 10.1, ¢) exige buena fe y justo equilibrio
de las contraprestaciones y excluye las cliusulas abusivas en el
nimero 3.2 de este apartado y entiende por tales las que perju-
diquen de manera desproporcionada o no equitativa al consu-
midor, o comporten en el contrato una posicién de desequili-
brio entre los derechos y las obligaciones de las partes en
perjuicio de los consumidores o usuarios; se estima que la
clausula de sumisién, en el presente caso, es abusiva, porque
implica un desequilibrio de derechos y obligaciones y un per-
juicio desproporcionado y no equitativo a la parte compradora,
el hecho de tener que litigar lejos de su domicilio con todo lo
que conlleva, mientras que la empresa demandante tiene otro
potencial econdémico. Y asi lo ha entendido la jurisprudencia
de esta Sala: Sentencias de 23 julio 1993, 20 julio 1994, 12 julio
1996, 14 septiembre 1996, 8 noviembre 1996, 30 noviembre
1996 y 5 julio 1997”.

14 Cfr., igualmente, ademias de la jurisprudencia que cita ella misma, las Sentencias de
20 de febrero de 1998, 11 de octubre, 5 de julio, 12 de mayo y 1 de febrero de 1997
y 30, 25 y 8 de noviembre y 12 de julio, 23 y 14 de septiembre de 1996, 20 de julio
de 1994 y 23 de julio de 1993.
Salvo que se diga otra cosa, las sentencias que incluyo responden a la Sala 12 del
Tribunal Supremo espafiol.
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Ahora bien, la insuficiencia del anterior sistema se deriva de
la simple comparacién entre los contenidos del articulo 10 de la
Ley general de defensa de consumidores y usuarios antes y
después de su reforma por la Ley de las condiciones generales,
cuya disposicién adicional primera nimero 2 contiene la nueva
version:

“Dos. El articulo 10 queda redactado en los siguientes términos:
‘Articulo 10.

1. Las cldusulas, condiciones o estipulaciones que se apliquen

a la oferta o promocién de productos o servicios, y las cldusulas

no negociadas individualmente relativas a tales productos o ser-
vicios, incluidos los que faciliten las Administraciones Pablicas y
las Entidades y Empresas de ellas dependientes, deberin cumplir
los siguientes requisitos:

a). Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibili-
dad de comprensién directa, sin reenvios a textos o docu-
mentos que no se faciliten previa o simultineamente a la
conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, deberin
hacerse referencia expresa en el documento contractual.

b) Entrega, salvo renuncia expresa del interesado, de recibo jus-
tificante, copia o documento acreditativo de la operacién, o
en su caso, de presupuesto debidamente explicado.

©) Justo equilibrio entre los derechos y -obligaciones de las partes,
lo que en todo caso excluye la utilizacién de cldusulas abusivas.

2. En caso de duda sobre el sentido de una cliusula prevale-
cera la interpretacién mis favorable para el consumidor.

3. Si las cldusulas tienen el cariacter de condiciones generales,
conforme a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contrata-
cién, quedarin también sometidas a las prescripciones de esta.

4. Los convenios arbitrales establecidos en la contratacién a
que se refiere este articulo serdn eficaces si, ademis de reunir
los requisitos que para su validez exigen las leyes, resultan
claros y explicitos. La negativa del consumidor o usuario a so-
meterse a un sistema arbitral distinto del previsto en el articulo
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31 de esta Ley no podri impedir pbr si misma la celebracién del
contrato principal.

5. Las cldusulas, condiciones o estipulaciones que utilicen las
empresas publicas o concesionarias de servicios publicos, esta-
ran sometidas a la aprobacion y control de las Administraciones
Publicas competentes, cuando asi se disponga como requisito de
validez y con independencia de la consulta prevista en el articu-
lo 22 de esta Ley. Todo ello sin perjuicio de su sometimiento a
las disposiciones generales de esta Ley.

6. Los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles,
en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones publicas,
no autorizardn ni inscribirin aquellos contratos o negocios juri-
dicos en los que se pretenda la inclusién de clidusulas declaradas
nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condi-
ciones Generales. '

Los Notarios, los Corredores de Comercio y los Registradores
de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus
respectivas funciones publicas, informarin a los consumidores

en los asuntos propios de su especialidad y competencia’.
Se afiade también un nuevo articulo 10 bis con la siguiente redaccion:
“Articulo 10 bis.

1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipula-
ciones no negociadas individualmente que en contra de las exi-
gencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato. En todo caso se considerarin
cldusulas abusivas los supuestos de estipulaciones que se rela-
cionan en la disposicion adicional de la presente Ley.

El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una
cldusula aislada se hayan negociado individualmente no excluira
la aplicacién de este articulo al resto del contrato.

El profesional que afirme que una determinada cldusula ha
sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba.

El caricter abusivo de una cldusula se apreciard teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato
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y considerando todas las circunstancias concurrentes en el mo-
mento de su celebracidn, asi como todas las demis cldusulas del
contrato o de otro del que este dependa.

2. Seran nulas de pleno derecho y se tendrin por no puestas
las clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie
el caracter abusivo. La parte del contrato afectada por la nulidad
se integrard con arreglo a lo dispuesto por el Articulo 1258 del
Cédigo Civil. A estos efectos, el Juez que declare la nulidad de
dichas clausulas integrard el contrato y dispondrd de facultades
moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las
partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su
ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor o
usuario. S6lo cuando las cldusulas subsistentes determinen una
situacién no equitativa en la posicién de las)partes que no
pueda ser subsanada podri declarar la ineficacia del contrato.

3. Las normas de proteccién de los consumidores frente a las
clausulas abusivas serdn aplicables, cualquiera que sea la Ley
que las partes hayan elegido para regir el contrato, en los térmi-
nos previstos en el articulo 5 del Convenio de Roma de 1980,
sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales”.

Luego las deficiencias del antiguo esquema legislativo sobre
condiciones generales de la contratacion saltaban ya por enton-
ces a la vista, miaxime cuando no resistia dignamente una com-
paraciéon con la Directiva de 1993. Por eso se planteaban las-
dudas que ahora expongo sobre su aplicacién.

2. LA DIRECTIVA SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS
CON CONSUMIDORES DE 1993 Y SU APLICACION ANTES DE LA RESPECTIVA

LEY ESPANOLA

En el afio 1993 tuvo lugar un nuevo hito en la proteccion de
los consumidores frente a las cldusulas abusivas. El hecho supu-
so la completa superacién del sistema vigente desde 1984 en el
Derecho espafnol.

La Directiva de que vengo hablando tuvo que optar por uno
de los dos sistemas de amparo contra las cliusulas contractuales
generales y abusivas presentes en Europa. Uno es amplio, y de-
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fiende a todo destinatario contra las condiciones generales de la
contratacién, teniendo especiales preceptos relativos a las abusi-
vas, encarnado por el ordenamiento alemin; mientras en el otro
polo se sitda el Derecho francés, que ofrece su abrigo sélo a los
consumidores y frente a las condiciones abusivas. El resultado
final de la Directiva se aproxima mucho a este Ultimo, pues
protege a los consumidores contra las cliusulas no negociadas
individualmente, sean generales o no, pero en todo caso abusivas
(cfr. art. 1). Ahora bien, dentro de los consumidores incluye a los
profesionales que actien fuera de su dmbito comin de actividad.
Entre los habituales del ramo de que se trate se considera la
doctrina de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des de 14 de marzo de 1991, a cuyo tenor quienes pertenecen al
sector del trifico tomado en consideracion y se lucran en él se
presuponen suficientemente protegidos por el conocimiento de su
entorno, en el que permanecen vigentes, como es natural, las
cautelas ordinarias descritas en el ordenamiento de cada pais.

Esta Directiva expresaba la necesidad de ser transpuesta en
los ordenamientos internos de los paises miembros en el perio-
do anterior al fin de 1994. La transposicién es el sistema ideado
para que cada componente de la Comunidad Europea haga su-
yos los principios y normas recogidos en las Directivas. Con
arreglo al articulo 189 del Tratado de la Comunidad Europea,
resulta el mecanismo juridico previsto para que las leyes nacio-
nales incorporen las disposiciones comunitarias.

No se trata de una mera copia o traduccidn y constituye una
tarea de fines, no de medios, existiendo una cierta posibilidad
de arbitrio, mientras las exigencias de las reglas comunes se
trasladen efectivamente. Como consecuencia, en el caso espanol
se debatié por extenso el hecho de que promulgar una ley sobre
la cuestion mis exigente que los dictados comunitarios hacia de
peor especie a los empresarios espafioles que a los europeos.
Ahora bien, tampoco es menos cierto que la mejor condicién de
los consumidores se ajustaba mds certeramente a la naturaleza
tuitiva de sus intereses que persigue la disciplina. En otros tér-
minos, mientras esto resulta posible, no parece de la misma
manera con su contrario. Todo depende del punto de mira con
que se observen los fenémenos.

Como, por desgracia, viene sucediendo, Espafia retrasé exce-
sivamente su obligacién, cuyo término se cumplia en enero de
1995. El Derecho espaiiol no logrd cubrir la laguna sino hasta el
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mes de mayo de 1998, teniendo en cuenta que la Ley de condi-
ciones generales de contrataciéon alcanzd su vigencia por enton-
ces, gracias al periodo de vacatio legis ordinario que inopinada-
mente se impuso a la normals.

Por tanto el problema suscitado no era otro que_aclarar la
vigencia de la disposicién comunitaria sobre la materia, interim
la Ley del Estado se aprobara. El debate de ningin modo resulta
inatil a los presentes efectos practicos, primero porque muchos
de los pleitos en marcha se rigen por las normas vigentes al
tiempo de constituirse la relacién juridica entablada por enton-
ces; y, segundo, porque las tendencias apuntadas en orden a la
imprevisién del legislador interno a la hora de cumplir los pla-

' zos previstos para trasponer las Directivas comunitarias de segu-

ro que dard nuevos casos de aplicacion de las presentes pautas.
No creo de interés hacer aqui un excursus completo sobre la
doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
acerca de la eficacia de las Directivas no transpuestas a los orde-
namientos de los paises miembros y su formuiacién en los llama-
dos efectos vertical y horizontal'®, segtn afecte respectivamente a
las relaciones entre los Estados y sus ciudadanos o bien entre
particulares. Sin embargo, deseo hacer una resefia de las miltiples
decisiones del Tribunal Supremo espafiol que ha provocado el
caso que aqui se analiza, esto es, la eficacia de la Directiva
Europea sobre las condiciones generales de la contratacién antes
de que se dictara la correspondiente ley nacional incorporindola.
Varias han sido las decisiones dictadas en la materia y no lo
coincidentes que seria de desear. Casi todos los casos tratan de
una cldusula de sumisién: expresa en los posibles pleitos de una
concreta relacién juridica en favor de los tribunales del domicilio
de la empresa suministradora. Posibilidad permitida por la Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola, pero que tomaba visos de
claro abuso en los supuestos cuestionados. Como dice la Senten-
cia de 11 de octubre de 1997, “aunque la validez formal de la
cliusula cuestionada se encuentra amparada, en principio, por
las reglas comprendidas en los articulos 56 y 57 de la precitada
Ley —de Enjuiciamiento Civil-, no cabe duda alguna de merecer

15 Mixime cuando en otros muchos casos el legislador ordinario ha previsto la entrada
en vigor inmediata de otras leyes menos perentorias que la presente.

16 Cfr., en este punto, las clasicas Sentencias Costa-Enel y Simmenthal-Administracién
de Finanzas italiana.
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la calificacién de abusiva al llevar consigo un desequilibrio, en
perjuicio de la comunidad consumidora, entre las respectivas
prestaciones de las partes”!’.

Por la naturaleza del asunto, las dec151ones judiciales son
recientes y reiteradas, cualquiera que sea su sentido. Como tesis
mayoritaria, cabe sefialar que la Sentencia de 28 de noviembre
de 1997 estima que “la calificacién de este contrato es de contra-
to de adhesién entendiendo por tal aquel en que la esencia del
mismo, y sus clausulas han sido predispuestas por una parte e
impuestas a la otra, sin que esta tenga posibilidad de negociar-
las, hacer contraofertas ni modificarlas, sino simplemente acep-
tar o no; se mantiene la libertad de contratar (libertad de cele-
brar o no el contrato) pero no la libertad contractual (libertad de
ambas partes, no de una sola, de establecer las clausulas que
acepten mutuamente). No se discute la validez del contrato de
adhesidn, inherente a la realidad actual, pero si es indudable su
control legal y judicial para evitar que una de las partes sufra
perjuicios que no deben tolerarse en Derecho. Lo cual viene
relacionado directamente con la cuestion de las condiciones ge-
nerales de los contratos, inmersas en los contratos de adhesién,
que no son verdaderamente condiciones sino pactos o cliusulas
que se incluyen en todos los contratos de una parte redacta y
que imponen a todos los que quieran celebrarlos. Por razén de
que representan una grave limitacién al principio de autonomia
de la voluntad se ha dictado un importante Cuerpo legislativo en
toda Europa, no para coartarlas sino para controlarlas impidien-
do un ejercicio abusivo”.

Con tales presupuestos, la Sentencia de 11 de octubre de 1997
afirma que resulta “cierto que, en un primer momento, la jurispru-
dencia de la Sala, constituida, entre otras, por las Sentencias de 31
mayo 1991; 18 junio y 22 julio 1992 e, incluso, 29 junio 1995, se
orienté en el sentido de aplicar taxativamente la literalidad de las
clausulas de sumisidén expresa que se convenian contractualmen-

17 Disiente la Sentencia de 20 de febrero de 1998: “la cldusula que se observa en el
documento y cuyo tenor es el siguiente: ‘en relacién a este contrato, me someto a
los Tribunales de Barcelona, renunciando a mi propio fuero’ (...) no puede estimar-
se como de sumisién expresa a los efectos de los articulos 62 y 75 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, sino que debe entenderse y declararse abusiva para el consu-
midor, segan la interpretacion que de este tipo de cldusulas viene realizando la mas
reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
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te, pero semejante criterio cambié, de todo punto, en la doctrina
jurisprudencial declarada en las Sentencias de 23 julio 1993, 20
julio 1994, y 12 julio, y 14 y 23 septiembre 1996, viniéndose a
decir en las de 12 julio y 23 septiembre que: ‘en aquel tiempo los
Tribunales espafioles no disponian de un apoyo legal, para decla-
rar no vinculante a una cliusula de sumision formalmente estable-
cida, aunque supusiere un desequilibrio importante entre los de-
rechos y obligaciones de las partes. El panorama legal ha sufrido
una importante modificacién a partir de la Directiva de la CEE,
nim. 93/13 de fecha 5 de abril de 1993, que define y sanciona de
ineficacia a las cliusulas abusivas plasmadas en los contratos
celebrados con los consumidores. Esta disposicién tiene el caric-
ter de norma de obligada transcripcién a los Derechos nacionales
de los Estados miembros, y mientras se lleva a cabo tal estableci-
miento, los Tribunales judiciales de cada Estado deben actuar
como Jueces Comunitarios™18, :

Algunas aclaraciones conviene hacer. La primera es que las
dos lineas argumentales presentes no pueden responder, como
se pretende, al simple criterio cronolégico, antes o después de
promulgarse la Directiva Europea sobre la materia, pues la Sen-
tencia de 29 de junio de 1995 excede dicho periodo claramente.
Mis adelante podri comprobarse que la razén es material y
distinta. La segunda matizacién es linglistica, pero con repercu-
siones de fondo: las Directivas de ningin modo deben transcri-
birse, operacién que comporta traducir o copiar de un idioma
extranjero, sino trasponerse, con las implicaciones concretas que
tal hecho comporta, sobre todo en el caso espaiiol, que difiere -
del tratamiento mas bien tibio que otorga la norma europea en
favor de los consumidores.

Claramente una de las opciones adoptables era la de conce-
der protagonismo a esta Directiva por la via de considerarla de
suyo aplicable. No faltaban argumentos poderosos en esta linea.
Como reconoce la Sentencia de 12 de mayo de 1997, en el
orden de las ideas, “en Sentencia del Tribunal Constitucional 14
febrero 1991, se proclama expresamente que, a particr de su
adhesion ‘Espafia se halla vinculada al Derecho de las Comuni-
dades Europeas, originario y derivado, que constituye un orde-

18 Cfr., asi mismo, las Sentencias de 12 de mayo de 1997, 8 y 30 de noviembre y 4 de
diciembre de 1996.
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namiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los
Estados miembros y que se impone a sus 6rganos jurispruden-
ciales’; en definitiva segin proclama la citada Sentencia de 1
febrero 1997, ‘el nuevo criterio sustentado por la Sala parecia
anticipado en la Ley 26/1984, de 19 julio, General para la defen-
sa de los Consumidores y Usuarios [art. 10, ©).3 y 2I, de manera
que, con independencia del tipo de la letra y de que la clausula
se incluyese en el anverso o reverso del contrato, una vez decla-
rado el desequilibrio, no procedia modificar la nueva orienta-
cién, mias conforme con el articulo 3.1 del Cédigo civil v la
Resolucién 47, adoptada por el Comité de Ministros el 16 no-
viembre 1976, durante la 2622 Reunidén de los Delegados de los
Ministros de la CEE, relativa a las ‘clausulas abusivas en los
contratos suscritos por los consumidores’, Resolucién que reco-
mendaba a los Gobiernos de los Estados miembros que creasen
‘instrumentos adecuados, juridicos y de otro tipo, para corregir
dichos abusos’, lo que también habia de tenerse en cuenta a
efectos de interpretaciéon’1?. Luego, en el terreno de los princi-
pios incluso las Resoluciones del Comité de Ministros Europeo
estaban destinadas a tener cierta fuerza vinculante, aunque fuera
en cuanto criterio interpretativo de las normas nacionales. El
dato resulta ilustrativo para cuanto aqui se discute?.

Las Sentencias de 8 y 30 de noviembre de 1996 y la de 23 de
julio de 1993 refuerzan el argumento, llevindolo al extremo
tratindose de Directivas Europeas, para las cuales asignan una
eficacia interna casi absoluta en los Estados miembros que no
las han traspuesto en tiempo y forma debidos. “Antes se ha
apuntado el obligado cumplimiento de las directivas comunita-
rias por los Jueces de los Estados miembros, mientras se lleva a
cabo la adaptacion legislativa en el correspondiente pais; como
esta opinién ha sido puesta en entredicho por las partes litigan-
tes, bueno sera citar las siguientes fuentes jurisprudenciales: A)
Sentencia ‘Simmenthal’ de 9 marzo 1978 (asunto 106/1977) que

19 Cfr., ademds de la cita realizada, las Sentencias de 14 de septiembre de 1996 y 1 de
febrero y 11 de octubre de 1997.

20 En todo caso, como reconoce la Sentencia de 4 de diciembre de 1996, “cualquiera
que sea la postura que se adopte respecto a los efectos de aplicacion de las
Directivas de la Comunidad Europea, y singularmente de la de 5 de mayo (sic,
abril) de 1993 ndmero III, esta no puede regir un contrato nacido con anterioridad
a su vigencia”.
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proclama: ‘El Juez nacional encargado de aplicar, en el marco de
su competencia, las disposiciones del derecho comunitario tiene
la obligacién de asegurar el pleno efecto de esas normas, dejan-
do inaplicada, si es preciso, y por su propia autoridad, cualquier
disposicion contraria de la legislaciéon nacional, incluso poste-
rior, sin que sea necesario solicitar o esperar la eliminacién
previa de esta Gltima, por via legislativa o por cualquier otro
procedimiento constitucional’; B) Comisién contra Francia de 4
de abril de 1974 (asunto 167/1973). El Tribunal llegb a decir que
el ordenamiento comunitario engendra derechos en favor de los
particulares que las autoridades internas deben proteger, y que,
por consiguiente, ‘cualquier disposicién contraria del Derecho
nacional les resulta, por ello, inaplicable’; C) Sentencias del
Tribunal Supremo (Sala 32) de 17 abril 1989; (Sala 42) de 13
junio 1991 y 13 julio 1991; D) Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 14 febrero 1991. El Tribunal Constitucional proclama
expresamente que, a partir de su adhesién, ‘Espafia se halla
vinculada al derecho de las Comunidades Europeas, originario y
derivado, que constituye un ordenamiento juridico propio, inte-
grado en el sistema juridico de los Estados miembros y que se
impone a sus 6rganos jurisprudenciales™”. La Sentencia de 20 de
febrero de 1998 avala esta posicién, pues “la jurisprudencia
apunta los problemas del efecto directo de las Directivas no
traspuestas en el plazo ordenado: no se produce la automitica
incorporacién a los ordenamientos juridicos de los Estados de la
Unién Europea, pero, siguiendo la doctrina del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Europea, producen el efecto vertical sobre
los Estados, cuando los particulares actGan frente a estos, por no
haber traspuesto la Directiva al Derecho interno en el plazo pre-
visto, y también el efecto horizontal, en conflictos entre los parti-
culares, si no se ha traspuesto en dicho plazo y contiene normas
precisas y con clara posibilidad de cumplimiento inmediato”.

Sin embargo, en el tema que aqui nos ocupa, no es doctrina
uninime que los particulares se hallen afectados por el conteni-
do de las Directivas. Asi como nadie duda que los Estados
miembros si lo estdn y, en la medida en que se debatan asuntos
con sus ciudadanos, estos permanecen protegidos (efecto verti-
cal), no lo es tanto que las relaciones entre los ciudadanos
miembros encuentren cobijo entre sus prescripciones (efecto ho-
rizontal). En concreto, las Sentencias de 31 de enero de 1998 y 4
de diciembre de 1996 afiaden que “la citada Directiva no consta
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que haya sido objeto de transposicion o de adaptaciéon del Dere-
cho interno a la misma, si bien impide que pueda ser invocada
o aducida entre particulares, obliga, sin embargo, al Estado y a
los 6rganos estatales, entre los cuales se encuentran los jurisdic-
cionales, a aplicarla directamente, cuando de relaciones o con-
flictos entre tales 6rganos estatales se trate, como es una cues-
tibn de competencia territorial, segin se desprende de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, de fecha 14
julio 1994, dictada en el asunto C-91/1992 (Paula Faccini Dori
contra Recreb Srl)”.

Con todo, en un peldafio todavia inferior a los anteriores
pronunciamientos, la Sentencia de 20 de noviembre de 1996
exceptiia su aplicacién, pues “para juzgar sobre este motivo ha
de partirse de cuil es el objeto del litigio, que es el de obtener
por los actores una sentencia declarativa (en el mis estricto
sentido) de unas determinadas condiciones generales de la con-
tratacién formuladas por ‘Banco Atlantico’. Es de suyo que, ante
todo, la parte actora justificase que tales condiciones generales
(llamadas asi por el Banco demandado, hoy recurrido) lo fuesen
con arreglo a la Ley aplicable en el momento de la perfeccion
del contrato, que entonces era la Ley 26/1984, de 19 julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(LGDCU), pues la Directiva 93/13/CEE, del Consejo (de la Co-
munidad Europea), sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores es de 5 de abril de 1993721,

Con tales presupuestos, continGa la sentencia, “ciertamente
que la Directiva 93/13 ha de servir de guia para la interpretacién

21 Acerca de la legitimacién para emprender acciones, resulta por contraste de interés

indicar el antiguo sistema que sefiala la propia sentencia: “nuestro ordenamiento,
hasta que no se adapte la Directiva 93/13, exige para que pueda hablarse de una
condicién general sujeta al articulo 10.1 de la Ley 26/1984 que redna los del apartado
2 del mismo precepto, y segin la sentencia recurrida no se ha cumplido el requisito
subjetivo. De ahi que la legitimacién para interponer una accioén declarativa de
nulidad de condiciones generales la tenga la asociacién de consumidores y usuarios
cuando la condicién general lo sea segin el precitado articulo 10.2 de la Ley 26/1984,
y que, precisamente por aquel requisito subjetivo, esa legitimacién habilite de hecho
en la actualidad para obrar en sustitucién procesal de un concreto consumidor o
usuario afectado, pues es cuando puede demostrar que este no ha podido evitar la
aplicacion de la condicién general para obtener el bien o servicio. En ninglin precep-
to legal hasta ahora (por supuesto, no en los que se citan como infringidos en el
motivo) se excusa a las asociaciones de consumidores y usuarios de la acreditacion
de este requisito subjetivo, otorgindoles una legitimacién total y absoluta para ejerci-
tar puras acciones declarativas de nulidad de cliusulas hipotéticamente abusivas. No
basta con ser legalmente una asociacion de consumidores y usuarios”.
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de los Derechos nacionales vigentes tanto anteriores como pos-
teriores para alcanzar el resultado a que se refiere cuando no se
haya adaptado el Derecho interno a la misma, pero sin que sea
aplicable directamente en cuanto confiere derechos a los parti-
culares respecto de otros. Asi lo dice el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea en la Sentencia de 14 julio 1994 (Asunto
Faccini Dori contra ‘Recreb StI’; C-91/92). Es obvio que esa
interpretacién no permite abrogar los requisitos objetivos y sub-
jetivos exigidos en el articulo 10.2 de la Ley 26/1984, para en su
lugar acoger el concepto amplisimo de cldusula contractual abu-
siva que se contiene en el punto 3 de la Directiva 93/13. En él
basta que el consumidor ‘no haya podido influir sobre su conte-
nido’, a propésito de clidusulas redactadas previamente, lo que
convierte en realidad a todo contrato de adhesién en particular
receptor de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas, como
asi viene a reconocerlo el apartado 2 del citado punto 3. En
cambio, el articulo 10.2 de nuestra Ley 26/1984 requiere que la
aplicacién ‘no pueda evitar el consumidor o usuario, siempre
que quiera obtener el bien o servicio de que se trate’. No es
suficiente, pues, que el consumidor o usuario no haya podido
influir sobre el contenido de la cldusula, se le exige que no haya
podido eludir su aplicacién, en otras palabras, no una actitud
meramente pasiva. La Ley general de defensa de consumidores y
usuarios se muestra asi mis restrictiva, no basta que existan
clausulas prerredactadas unilateralmente, y cualquiera que fuese
la opinién que se tenga sobre el acierto o desacierto del legisla-

dor, no hay duda de que esta Sala s6lo se encuentra vinculada

al precepto legal, y ha de aplicarlo en su integridad”?. Luego
aqui sblo adquiere una especie de pauta hermenéutica, que
impide, segtn las prescripciones de la Directiva, que particulares
puedan impugnar las condiciones generales y abusivas. El siste-
ma ideado por la Ley general de defensa de consumidores y
usuarios, antes de su reforma por la Ley de las condiciones
generales de la contratacién, impedia la legitimacién de los be-
neficiarios individuales, confiando a las asociaciones de consu-
midores esta facultad, pero en la medida en que haya un afecta-
do en cuya sustitucién procesal actGa. Como se comprueba, la

22 Cfr., también, las Sentencias de 18 de marzo de 1995 y 21 de junio de 1996 para la
Directiva de 25 de julio de 1985.
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tan anunciada beneficiosa legitimaciéon de los entes medidticos
en la bisqueda de la proteccién de los intereses colectivos o
difusos, muchas veces se plasma en una indefensidon de concre-
tos particulares??.

En este mismo sentido resulta clarificadora la Sentencia de 18
de marzo de 1995: “conviene decir que la aplicacién de las Direc-
tivas a los Estados comunitarios, como reconoce la doctrina, no
deja de plantear serios problemas, en posicién de generalidad
tedrica, ya que las Directivas no son de aplicacién directa
—articulo 189 del Tratado de la Comunidad Europea que aunque
contiene el vocablo ‘obligard’, lo es forma condicionada—-. Con
ello, su entrada en vigor no ocasiona su automitica incorporacién
a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros para con-
vertirse en derecho vigente y de obligado cumplimiento. No obs-
tante, el Tribunal de Justicia de las Comunidades, viene a admitir
que producen ciertos efectos especiales, lo que es cuestion distin-
ta, cuando no han sido desarrolladas y carecen de reflejo en las
normativas nacionales dentro del plazo fijado, y siempre que se
trate de disposiciones dotadas de precision, claridad y sean incon-
dicionales. Tal efecto directo no se presenta amplio y Gnicamente
opera cuando los particulares actdan frente al Estado desobedien-
te —lo que se conoce como efecto vertical- y no cuando se trate
de conflicto sblo entre particulares —efecto horizontal-, por no
estar vinculados directamente al Tratado de Roma y si solamente
los Estados que lo firmaron”. “El Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas a fin de evitar en lo posible que las Directivas,

23 Un buen ejemplo se ofrece por las Sentencias de 31 de enero de 1998 y de 20 de
noviembre de 1996. Frente a la defensa del litigante, que “al amparo del articulo
1692.4.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sefiala como infringidos el articulo 51 de
la Constitucion en relacién con el articulo 10 de la Ley 26/1984, de 19 julio. Se
sostiene en la fundamentacién que el precepto constitucional obliga a una interpre-
tacién ‘pro consumitore’, lo que no ha hecho el juzgador de instancia, que en su
razonamiento establece una especie de ‘probatio diabilica’ (sic) que denomina
‘requisito subjetivo’, pues resulta practicamente imposible acreditar por el consumi-
dor que no ha podido sustraerse a las condiciones generales”. “El motivo se desesti-
ma. No es admisible que se acuse a la sentencia recurrida de haber inventado una
‘probatio diabdlica’ bajo la denominacién de ‘requisito subjetivo’. En primer lugar,
tal requisito se contiene en el articulo 10.2 de la Ley 26/1984. En segundo lugar, no
se sabe qué prueba diabdlica se ha exigido a los actores cuando no han practicado
absolutamente ninguna para demostrar el cumplimiento del precepto legal antecita-
do. No basta, segin se ha expuesto en los fundamentos juridicos anteriores, firmar
sin tan siquiera leer el contenido del contrato, para tener el arma con la que iniciar
un pleito. Otra cosa distinta es que la prueba en cuestién no deba exigirse con toda
rigidez dada la naturaleza de la contratacion en masa, pero esto no es lo mismo
que dar por inexistente el requisito legal”.
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que constituyen fuente e instrumento muy utilizado en el Derecho
Comunitario, queden vaciadas de su eficacia y no alcancen la
unificacién legislativa entre los Estados destinatarios de la misma,
ha ido elaborando en los ltimos tiempos una doctrina méas rigu-
rosa en el tema de la aplicabilidad, sobre todo en los supuestos
de no haber sido traspuestas al Derecho interno en el plazo
establecido para su desarrollo legislativo interno por cada pais
miembro y la Directiva cuestionada es invocada en proceso segui-
do entre particulares. Se alcanza el miximo grado de conflictivi-
dad cuando la norma nacional no es conforme a la Directiva no
desarrollada, la que es susceptible, entonces, de ser invocada por
los interesados en cuanto a los derechos que se deduzcan de la
misma y asi lo ha declarado reiteradamente el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea. La evolucién de la jurisprudencia co-
munitaria se orienta en forma prictica, totalmente Gtil y vilida
para la decisién de los litigios y evitar su paralizacién o que se
dicten resoluciones que no encajen en el resultado pretendido
por la Directiva correspondiente, y asi se impone a los Tribunales
ordinarios, si bien aplicando el propio Derecho interno, a una
interpretacion lo mis conforme al texto de la Directiva no tras-
puesta, para alcanzar el fin que contiene y en el marco de sus
definidas competencias, sin postergar ni dejar de aplicar el Dere-
cho propio, que no queda anulado ni sobrepasado”. Por tanto,
tratindose de una Directiva que no choca de manera directa con
el ordenamiento interno, sino que lo completa con disposiciones
mas especificas, como era el caso, su directa vigencia por encima’
del Derecho interno parece, al menos, dudosa.

III. LA LEY ESPANOLA DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

Una vez vista la relevancia de las distintas normas aplicables
a las condiciones generales o abusivas, segin el supuesto, antes
de la entrada en vigor de la Ley de 13 de abril de 1998, convie-
ne ahora reparar en su contenido. Me ahorraré algunas cuestio-
nes de indudable transcendencia, pero que quedan algo lejos
del objetivo propio del estudio, como la reforma de la Ley
Hipotecaria que tantas criticas ha merecido?4,

24 Esta prictica, en Espafia tan corriente, de aprovechar una nueva Ley para de paso
C f ) P! y P p
poner al dia otras disposiciones de contenido diverso lleva camino de tener efectos
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1. EL DOBLE REGIMEN DE PROTECCION: LAS CONDICIONES
GENERALES Y LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

En cuanto aqui nos afecta, se disefia un doble sistema. El
hecho responde a la compleja perspectiva del asunto. Por un
lado, tenemos las condiciones generales de la contratacién,
como un signo de la técnica contractual basada en la preponde-
rancia econdémica de uno de los agentes juridicos frente al otro.
Complementariamente, las condiciones abusivas quiebran el
equilibrio de prestaciones, ya sea mediante un contrato tipifica-
do de adhesién o gracias a clausulas individualizadas, pero im-
puestas de una parte a otra.

Como respuesta frente a las dos facetas se ha optado por un
esquema bicéfalo. La proteccidén especifica de la nueva Ley se
dirige contra las condiciones generales de la contratacién y en
defensa del adherente que sufre la imposicién del predisponen-
te. Esta ultima figura es un profesional (cfr. art. 2.1 LCGC), es
decir, “toda persona fisica o juridica que actie dentro del marco
de su actividad profesional o empresarial, ya sea publica o pri-
vada” (art. 2.2 LCGC). Respecto a las cldusulas abusivas, su
tratamiento se incorpora dentro de la Ley general de defensa de
los consumidores y usuarios, que se ve modificada de manera
profunda en este punto. Con ello, las condiciones abusivas se
combaten a favor de los consumidores y segin la disciplina
prevista en su propia ley, mientras las generales son perseguidas
en beneficio de todos los afectados, incluidos los intermediarios,
pues se considera una merma en la negociacibn que merece
indiscriminada repulsa?.

devastadores en el ordenamiento, por las tremendas dificultades impuestas al cono-
cimiento del Derecho vigente —que, por ejemplo, un nuevo Cédigo Penal reforme la
Ley de proteccidén al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
que una Ley sobre la igualdad de sexos modifique lo relativo a la indignidad
sucesoria por adulterio, junto a disposiciones contractuales y otras, que una Ley de
proteccion de los menores ponga literalmente al dia las incoherencias del.Cédigo
civil por obra de la Ley anterior sobre tutela e instituciones afines y asi un larguisi-
mo etcétera—, y por la misma oportunidad de cada intervencién. Respecto a esto
ultimo, la Ley de condiciones generales de la contratacién y la reforma que su
disposicién adicional segunda introduce sobre la publicidad material y formal del
Registro Inmobiliario me parece un ejemplo paradigmaitico.
25 Ha de reconocerse que los términos del articulo 2.3 LCGC resultan un tanto confu-
sos: “el adberente podrad ser también un profesional, sin necesidad de que actiie en
" el marco de su actividad”. Esa falta de necesidad supone habilitacién en el caso de
que se trate de operaciones tipicas en el sector del trifico contemplado.
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Con todo, debe realizarse una precisidon importante. La refor-
ma que la Ley de condiciones generales de la contratacién intro-
duce al articulo 10 de la Ley general de defensa de los consumi-
dores y usuarios contiene un largo precepto que se dedica, en
sintesis, a las condiciones generales, mas respecto de los consu-
midores, por ser también abusivas. Constituye a mi juicio una
reiteracion perniciosa e inutil de cuanto dispone la Ley de las
condiciones generales. Initil, porque la mayor parte de su con-
tenido ya esta recogido en la norma especifica sobre la mate-
ria?®, y el articulo 10.3 LGDCU lo refrenda con sus expresos
términos: “si las cldusulas tienen el caricter de condiciones ge-
nerales, conforme a la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacién, quedardn también sometidas a las prescripciones
de esta”. Perniciosa, porque confunde ambas categorias, pues el
articulo 10.1 in initio LGDCU se refiere a “las clausulas, condi-
ciones o estipulaciones que se apliquen a la oferta o promocién
de productos o servicios, y las cldusulas no negociadas indivi-
dualmente” —esto es, las generales—, mientras el articulo 10.c)
del mismo Cuerpo legal alude como requisito al “justo equilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo
caso excluye la utilizaciébn de clausulas abusivas”, es decir, las
abusivas, identificando ambos fenémenos.

Bien pensadas las cosas, sin embargo, parece criticable que
las cldusulas abusivas merezcan una defensa mis escasa que la
relativa sobre las condiciones generales, por cuanto su protec-
cién se produce sélo en beneficio de los consumidores —destina-
tario final de productos o servicios, consumidor o usuario res-
pectivamente, sea persona fisica o juridica (cfr. art. 1.2 LGDCU),
pero excluidos los intermediarios (cfr. art. 1.3 LGDCU)- y ade-
mas por los procedimientos comunes disefiados en el ordena-
miento procesal. Por el contrario, frente a las condiciones gene-
rales se protege a todo adherente contra la imposicién de los
profesionales y mediante unas acciones tipicas con un régimen
procesal especifico que veremos de inmediato. En todo caso, las
relaciones establecidas entre profesionales no estin sometidas a
este Cuerpo normativo, pues las condiciones abusivas sélo se

% Asi por ejemplo, el articulo 10.1.a) LGDCU se corresponde con el articulo 5.4 LCGC,
y, contrgrio sensu, con el articulo 7.a) LCGC; el articulo 10.1.b) LGDCU con el
articulo 5 LCGC; el articulo 10.2 LGDCU se identifica con el articulo 6.2 LCGC; el
articulo 10.6 LGDCU obedece al articulo 23 LCGC.
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contemplan respecto de consumidores y usuarios, y quedan bajo
el régimen general de nulidad de los contratos disefiado en el
Coédigo civil si existe causa para ello. Igualmente sucede, se ha
dicho, con los acuerdos entre consumidores, pero a mi juicio
esto es inexacto, porque no se concibe su existencia fuera de la
relacién frente a productores de bienes u oferentes de servicios.
El concepto de consumidor es eminentemente relacional y pier-
de su sentido lejos del dmbito del trafico juridico-econémico; de
ahi la insuficiencia de sustituir a la persona o al ciudadano por
el consumidor o usuario.

Visto cuil es el panorama que se define con arreglo a la Ley
de las condiciones generales de la contratacién, conviene ahora
fijarse sobre su verdadero contenido. Las condiciones generales,
con arreglo al articulo 1 de su Ley, son aquellas que derivan de
tres notas caracteristicas, como son las predispuestas, las im-
puestas y las habituales. Tales cliausulas estin previamente re-
dactadas por una de las partes, que se llama por ello predispo-
nente, aunque provengan de otro autor material extrafio. Con
ello quiere decirse que los profesionales de un determinado
ramo del trifico utilizan con frecuencia férmulas de contratacion
comunes y muchas veces inducidas por colectivos que defien-
den sus posiciones. Las miticas leyes del mercado se diluyen por
obra de la sindicacién mids o menos abierta de los intereses de
grupo dominante, arruinando la hipotética libertad de formacién
de oferta y demanda, como axioma supremo y pretendidamente
objetivo que regula una economia tildada de abierta. Estas con-
diciones son impuestas por una de las partes a la otra en razéon
a su superioridad juridica o, todavia mas ordinaria, econdémica.
La mano invisible demasiadas veces toma cuerpo.

Ello no implica que dichas cldusulas generales queden ocultas
al destinatario contratante, o que se vicie su consentimiento de
modo absoluto, lo que comportaria la nulidad por estas causas,
sino que se supeditan al todo de la relacién concreta, luego van
de suyo sin poder negociarse. No quiebran por completo la
libertad contractual, pero la reducen en relacién con el conjunto
del acuerdo. Generalmente responden a situaciones econdmicas
de predominio en el mercado, si no de monopolio mis o menos
encubierto, y a su presencia se condiciona el servicio o produc-
to que se desea, por lo comin de importancia bidsica en una
sociedad de confort. En consecuencia, la Gltima de las caracteris-
ticas de dicho clausulado es la de ser habitual en el concreto
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sector del trafico de que se trate. Precisamente su alcance globa-
lizador le concede una relevancia juridica que no puede ignorar
el ordenamiento. La falta de negociaciones individuales no im-
plica su ausencia de aceptacién, pero esti mediatizada. Por eso,
cuando en un contrato existan junto a otras pactadas individual-
mente se juzga el acuerdo en global (cfr. art. 2.2 LCGC vy art. 10
bis.1, pfo. 2 LGDCU para las abusivas), siempre se interpretaran
en beneficio del consumidor (cfr. art. 6.2 LCGC y nuevo art, 10.2
LGDCU, respectivamente); y si hay contradicciones entre las
particulares negociadas y las generales impuestas (en cuyo con-
junto se considera contrato de adhesién: cfr. art. 1.2 LCGC), se
resuelven a favor de las primeras, salvo que las segundas resul-
tasen mais beneficiosas al adherente (cfr. art. 6.1 in fine LCGO),
lo que me parece improbable, pero no excluible a priori.

Las clausulas abusivas, en cambio, son “todas aquellas estipu-
laciones no negociadas individualmente que en’ contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor,
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato” (art. 10 bis de la Ley
general de defensa de consumidores y usuarios, introducida por
la disposicién adicional primera de la Ley de condiciones gene-
rales de la contratacioén).

Este doble régimen trae consigo una disciplina claramente
discriminada en cada caso, segin la cliusula sea o no abusiva.
Existen condiciones abusivas que no son generales, por cuanto
estas se definen por atentar contra la buena fe contractual o el
equilibrio de prestaciones [cfr. nuevo art. 10.1.c) LGDCUJ; vy,
viceversa, las condiciones generales no tienen por qué ser
abusivas en sentido técnico, si bien en el vulgar, sin duda, lo
constituyen. Es decir, aunque de suyo no infrinjan sustantiva-
mente la buena fe o el equilibrio de prestaciones, las circuns-
tancias de su origen apuntan a un perjuicio para quien tuvo
que aceptarlas.

2. SANCION DE NULIDAD EN AMBOS CASOS

Aun cuando el ordenamiento juridico espafiol haya introduci-
do este tratamiento diferenciado, en distintas Leyes incluso, res-
pecto a las clausulas abusivas y las condiciones generales, no
siempre se derivan consecuencias en relacién con ciertas facetas
relativas a su estatuto juridico. Asi como las acciones y el siste-

A

100




DURAN: LA NUEVA LEY ESPANOLA

ma procesal varian, y también los destinatarios de su tutela, por
lo que se refiere a las circunstancias de su sancién especifica no
existen, por el contrario, notorias discrepancias.

Las clausulas abusivas encuentran respuesta juridica en la
sancién ordinaria de nulidad por razones materiales: “serin nu-
las de pleno derecho y se tendrin por no puestas las clausulas,
condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el caricter
abusivo” (art. 10 bis.2 LGDCU)?%. La invalidez, l6gicamente, sélo
afectari sobre la concreta condicion abusiva. Ello es aplicacién
del principio general de Derecho significado en utile per inutile
non vitiatur, que constituye una secuela del principio de defen-
sa del deudor que aqui encarna el pro consumitore, como parte
mas débil de la relacién juridica entablada. En este sentido,
constituye la regla establecida para otros supuestos anilogos en
las normas comunes del Cédigo civil.

En efecto, seria una verdadera contradiccion que, al incluir en
el contrato una cldusula abusiva, esta derrumbara por completo
su eficacia juridica, pues implicaria el beneficio de quien opera
ilegitimamente, que no tiene sino que confiar en que la clausula
prospere o, de lo contrario, permanecer incélume, ostentando su
puesto anterior. Este resultado significaria llanamente la impuni-
dad juridica de quien trata de aprovecharse de su situacién de
preponderancia juridica y econémica.

La nulidad parcial de las clausulas abusivas tiene como direc-
to corolario el mismo relieve juridico de tenerlas por no puestas.
Esta formula cldsica en el Derecho topa con algunas dificultades,
entre las que me detengo en dos concretas?®, La primera inquie-
re sobre la forma de mantener la vigencia practica del contrato
que ahora resulta parcialmente mutilado. El nuevo articulo 10
bis.2 LGDCU advierte que “la parte del contrato afectada por la
nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto por el Articulo

27 Este criterio resulta superfluamente repetido en el articulo 8.2 LCGC, a cuyo tenor
“en particular, serdn nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el
contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso
las definidas en el articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios”.

28 la mas importante, que aqui no desarrollo, es la relevancia real que puede darse al
hecho de que la ley parezca omitir acontecimientos presentes, como el hecho de
que la condicidn, el término y el modo en el matrimonio se tengan por no puestos
(cfr. art. 45, pfo. 2 CC). La salvedad legal no implica, sin embargo, su inexistencia
en el 4dnimo de los intervinientes, que no cabe desconocer.
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1258 del Cédigo Civil. A estos efectos, el Juez que declare la
nulidad de dichas cldusulas integrard el contrato y dispondrd de
facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones
de las partes, cuando subsista el contrato, y de las cornisecuencias
de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumi-
dor o usuario”. Tal advertencia se impone de suyo, y ha de ser
completada con las normas de la interpretacién contractual, que
disponen los articulos 1281 y siguientes del Codigo civil?®.

La segunda de las cuestiones que ahora pueden ofrecerse
parte de las llamadas cldusulas esenciales, que son aquellas a
cuya concurrencia se debe la misma relacién, y el influjo que su
nulidad implique para el contrato en su conjunto. En este aspec-
to, a mi juicio, surgen abundantes dudas, por cuanto la esencia-
lidad debe juzgarse individualmente y ad casum. Asi es que una
cldusula resulte tan importante que condicione a su existencia la
del propio acuerdo, depende de cada posicidn ‘contractual. Se-
guin creo, resulta cercano al imposible que para el consumidor la
concreta clausula de caricter abusivo se repute constitutiva de
su voluntad negocial, salvo que busque directamente su propio
dafo. Por el contrario, lo serd para el profesional que trata de
aprovecharse de su situacién de predominio. Mas el Derecho no
puede tener en cuenta este dato, a riesgo de perjudicar al consu-
midor. Luego una cldusula esencial para el disponente no tiene
por qué serlo para el consumidor. En suma, no creo que una
cliusula pueda entenderse como esencial para quien la padecié
y si para quien la impuso. Sélo se reputan de tal especie cuando
asi resulte respecto de ambos. Por consiguiente, discrepo de las
expresiones del articulo 10 bis.2 in fine LGDCU, a cuyo tenor
“s6lo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion
no equitativa en la posicién de las partes que no pueda ser
subsanada podri declarar la ineficacia del contrato”. Segun esti-
mo, toda condicién no equitativa para el consumidor puede de
un modo u otro ser convenientemente equilibrada por el juez,

2 En esta linea también opera el articulo 10.2 LCGC cuando alude a que “se integrard
con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Codigo Civil y disposiciones en
materia de interpretacion contenidas en el mismo”, y el articulo 6.3 LCGC que,
dentro de las Reglas de interpretacion, contiene para “lo no previsto en el mismo,
serdn de aplicacién las disposiciones del Cédigo Civil sobre la interpretacion de los
contratos”. Queda de manifiesto la poca elaboracién de la Ley, que incurre con
frecuencia en reiteraciones materiales y juridicas.
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como dice la misma norma en su primer nimero y Gltimo parrafo
“teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto
del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes
en el momento de su celebracién, asi como todas las demas
cldusulas del contrato o de otro del que este dependa” (cfr. art. 10
bis.1 LGDCU). En este sentido, creo que operan las expresiones
del propio articulo 10 bis.2 LGDCU, que parece olvidarse: “a estos
efectos, el Juez que declare la nulidad de dichas clidusulas integra-
ra el contrato y dispondri de facultades moderadoras respecto de
los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el
contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de
perjuicio apreciable para el consumidor o usuario”.

Estas mismas premisas resultan plenamente aplicables a las
condiciones generales, cuyo régimen se describe con amplio
paralelo en la Ley especifica que las regula. Su Capitulo II se
ocupa del asunto bajo la rabrica de “No incorporacién y nulidad
de determinadas condiciones generales”. El titulo ya ofrece algu-
nas dificultades, por cuanto distingue dos efectos a mi juicio
coincidentes, y cuya diferencia juzgo distorsionadora, como la
propia disposicion hace gala en maltiples ocasiones.

El articulo 7 LCGC, que inaugura el citado epigrafe, viene
dedicado a la No incorporacién3®. Su contenido elimina del con-
trato las condiciones generales a las que no hubiese podido
tener acceso real, o no hayan sido suscritas por el adherente
cuando fuera necesario este requisito conforme al articulo 5
LCGC [cfr. art. 7.a) LCGC]. Esta norma citada establece los llama-
dos Requisitos de incorporacion3!. El principal de los cuales
resulta la firma por el adherente de las condiciones generales
que se afiaden a su contrito. El texto parece imaginarse las

30 La técnica que ultimamente se practica de aclarar el contenido de los preceptos
mediante las entradillas que las encabezan, me parece un verdadero logro, que
inauguré en el Derecho espaiiol el Fuero Nuevo de Navarra. Sin embargo, debo
afiadir que, a veces, hace innecesaria la parcelacién de la Ley de las condiciones
generales de la contratacién en Capitulos, que llegan a identificarse con el conteni-
do de un solo precepto, haciendo coincidir el titulo de la ribrica con la entradilla
del articulo, como sucede para el caso del Capitulo III (articulo 11), Capitulo VI
(articulo 23) y Capitulo VII (articulo 24). Ademds, 8 capitulos para 24 articulos me
parece un exceso de sistematizacion.

31 Tratindose de los requisitos para la incorporacién en el articulo 5 LCGC vy la
consecuencia de no incorporarse cuando se incumplan en el articulo 7 LCGC, tal
vez hubiese resultado mejor su establecimiento conjunto en la propia Ley de condi-
clones generales de la contratacién, lo que facilitaria su lectura y comprensién.
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clausulas incluidas en un anexo al propio contrato. Ello contras-
ta con el segundo parrafo del primer nimero del mismo articulo,
que declara: “no podra entenderse que ha habido aceptacién de
la incorporacién de las condiciones generales al contrato cuando
el predisponente no haya informado expresamente al adherente
acerca de su existencia, y no le haya facilitado un ejemplar de
las mismas” (art. 5.1, pfo. 2 LCGC). Aqui desaparece la necesi-
dad de la firma, conformindose con facilitarle un ejemplar el
predisponente. Esta progresiva relajacién se acentia en las otras
pautas del precepto, que tratan de los casos en que no deba el
contrato formalizarse por escrito. En tales supuestos basta con
que las condiciones se anuncien “en un lugar visible dentro del
lugar en el que se celebra el negocio, que las inserte en la
documentacion del contrato que acompafia su celebracién; o
que, de cualquier otra forma, garantice al adherente una posibi-
lidad efectiva de conocer su existencia y contenido en el mo-
mento de la celebracién” (art. 5.2 in fine LCGC)32. Este principio
parece confirmar el inicial aserto del mismo segundo nimero,
que, como excepcioén, pierde sentido y consigue la preferencia
normativa en la materia frente a lo declarado en el primer ordi-
nal. El requisito de mera noticia se confirma “en los casos de
contratacién telefénica o electrénica” (art. 5.3 LCGC), que tam-
poco precisan de la firma, sino de su real conocimiento.

Junto con el problema del conocimiento y aceptacién efectiva
de las condiciones generales que las hacen aptas para regir la
relacion juridica emprendida, requisito que se pudiera llamar
subjetivo, el mismo precepto —a mi juicio con cierta deficiencia .
sistemitica, que aconsejaria su tratamiento separado y anterior—
en su namero 4 trata de los elementos materiales y objetivos de
las citadas cldusulas para entenderse incorporadas. Segun ello,
“la redaccién de las cldusulas generales debera ajustarse a los
criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez” (art.
5.4 LCGC). En este punto estriba una de las mis importantes
circunstancias que afectan a las condiciones generales. Resulta
evidente que si estas no son sabidas por el adherente, tampoco
se incorporan al contrato, pues su conocimiento le ha sido hur-

32 Acaso resultaria de agradecer una mayor pulcritud en la redaccién, para evitar
reiteraciones, que son abundantes a lo largo del articulado, como lugar visible
dentro del lugar en el que-se celebra el negocio.
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tado por el predisponente y, ademis, nadie queda obligado a lo
que ignora, no siendo Derecho imperativo, Gnico campo en el
que la ignorancia no excusa (cfr. art. 6.1 CC). Sin embargo, ;qué
sucede cuando se conocen materialmente las clausulas, pero
estas no son entendidas por el adherente? Para resolver la inte-
rrogante debe acudirse a un estindar de comprension, lo que
pretende la norma que transcribo. Con todo, hay que advertir
que la regla, tal y como esta configurada, constituye una disposi-
cién en blanco y peligrosa para la seguridad juridica, pues el
grado de valoracion permitido al juez resulta enorme. Aparte de
que la claridad y sencillez dependera del destinatario de su
contenido, lo que, tratindose de condiciones habituales en el
sector del trifico juridico de que se verse, supone una verdadera
espada de Damocles contra su eficacia. Por eso insisto en que
los criterios han de ser observados sobre todo desde la perspec-
tiva de la normalidad de conducta. Luego dicho elemento de
caricter objetivo no puede subjetivarse de manera excesiva.

A este requisito corresponde la observancia contraria de no
incorporacion en los casos en “que sean ilegibles, ambiguas,
oscuras e incomprensibles” [art. 7.b) in initio LCGC]. Como digo,
creo que deben juzgarse la circunstancias desde la perspectiva
de un juicio abstracto que lo haga lo mis objetivo posible.
Ahora bien, el inciso in fine del propio precepto advierte que
“salvo, en cuanto a estas ultimas, que hubieren sido expresa-
mente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la
normativa especifica que discipline en su ambito la necesaria
transparencia de las cliusulas contenidas en el contrato” [art.
7.b) in fine LCGC]. Respecto a qué se refiere dicho precepto por
“estas ultimas”, cabria decir, contra la primera interpretacion
literal que pudiera derivarse, que no sélo se refiere a las incom-
prensibles, sino a todas ellas, por cuanto la versién del Proyecto
de Ley contenia en Gltimo lugar a las oscuras, a las cuales se
afiadié mds tarde las incomprensibles. Sin embargo, parece que
la mis segura de las exégesis apunta directamente a cuanto de
visu se deriva, pues el propio articulo preserva las condiciones
generales cuya trasparencia esté garantizada por una normativa
especifica que pueda regir en un concreta porcion del trafico
juridico-econdémico, y seria un completo desatino que fueran las
ilegibles, ambiguas u oscuras protegidas por disposiciones lega-
les de alcance sectorial. Ahora bien, asi como a oscuro se puedé
oponer transparente, no cabe decir lo mismo respecto de incom-
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prensible. Luego la reforma realizada en el curso del debate
parlamentario de la Ley produce un efecto de verdadera incerti-
dumbre, pero, a mi juicio, mantiene su original sentido.

Con todo, en orden a esta materia me reservo ciertas dudas,
pues significa en el fondo sustituir el control judicial de las
clausulas por autorizacidén previa de caricter administrativo

—pues ella serd de ordinario su naturaleza normativa—, lo que -

puede dar al traste con la misma idea de la Ley que comento. En
cualquier caso, considero un completo absurdo que se mezclen
aqui los dos ambitos distintos presentes en los requisitos de
incorporacién. Uno, el subjetivo, que procede de la firma y
conocimiento por el adherente, y, otro, que guarda cautelas
acerca de su redaccidn objetiva. El resultado es mezclar los
ordinales distintos del articulo 5 LCGC, tal y como adverti, por el
error de no incluir cada uno en distintos preceptos.

Como en su momento aduje, con muy deficiente técnica la
Ley distingue nulidad y no incorporacidén, pese a que las con-
funde no pocas veces a lo largo de su contenido?. Tratindose
de una nulidad parcial, introducida siempre como remedio juri-
dico que salvaguarde los intereses de la parte menos favorecida
por el vicio, segin creo su efecto se identifica con tenerla por
no puesta. Por el contrario, la disposicién pretende su artificiosa
diferencia, con notables y perjudiciales resultados. En efecto, el
articulo 8 LCGC versa sobre la Nulidad en el sentido siguiente:

“1.Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que

contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o-

en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas
se establezca un efecto distinto para el caso de contravencioén.

2. En particular, serdn nulas las condiciones generales que sean
abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor,
entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10
bis y disposicién adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios”.

33 Para valerme de un claro ejemplo, el articulo 9 LCGC permite que “la declaracion
Judicial de no incorporacion al contrato o de nulidad de las clausulas de condicio-
nes generales, podrd ser tnstada por el adberente de acuerdo con las reglas generales
reguladoras de la nulidad contractual”. Juzgo que sobran comentarios sobre la
defendida identidad de razén entre uno u otro supuesto.
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La primera de las cuestiones que provoca comentario es el
inciso relativo a que sélo sean nulas las condiciones que se
opongan a norma imperativa si perjudican al adherente; y ello
por varios motivos. El prioritario es que la sancién general des-
crita en el Cédigo civil para los actos opuestos al ordenamiento
es su nulidad de pleno derecho (cfr. art. 6.3 CC); luego, en
principio sobra su advertencia. Mas, en todo caso, las alusiones
al dafo del adherente son incomprensibles. En primer término,
porque aqui no se debate sobre las cliusulas abusivas, que de
manera mis significativa lo causan en tanto que se oponen a la
buena fe de los contratantes o al equilibrio de prestaciones. Sin
embargo, para ellas se disefia un régimen distinto s6lo aplicable
a los consumidores y alejado del esquema de la Ley de las
condiciones generales de la contratacién. Resulta un absurdo
incomprensible, maxime cuando el origen mismo de las condi-
ciones generales impuestas a uno de los contratantes ya supone
para él, sobre todo si las impugna, un rasgo de negatividad que
de suyo justifica la conducta rebelde a su simple aceptacién
gracias al status dominante del predisponente. Ergo siempre le
perjudican, de un modo u otro, por hipétesis.

Pero lo mis grave reputo el aserto final del articulo 8.1 LCGC,
que prevé distinta sancién en el caso de contemplarse por disci-
plina juridico-positiva diferente. La cuestidén estriba en que otra
pena debe ser necesariamente mis leve, por cuanto la nulidad
relativa no permite mayor grado. Entonces, la Ley no deberia
permitir otra sancién mis tenue, a riesgo de romper el esquema
general disefiado en la Ley especifica sobre la materia.

Acaso pudiera estimarse, sin embargo, que la Ley alude no a
una sancién mis liviana, sino mis dura. Me refiero a la nulidad
del conjunto del contrato, que se observa cuando no sea posible
mantener su vigencia sin aquellas clausulas de que se le priva: “la
no incorporacién al contrato de las cldusulas de las condiciones
generales o la declaracién de nulidad de las mismas, no determi-
nard la ineficacia total del contrato, si este puede subsistir sin
tales cldusulas, extremo sobre el que debera pronunciarse la sen-
tencia” (art. 10.1 LCGC). Ahora bien, la disciplina de las condicio-
nes generales reafirma la falacia del argumento legal. Resulta una
rigurosa falta de logica imaginarse que un contratante aceptd
condiciones generales y esenciales en su contra. Una buena prue-
ba extraigo del articulo 2.2 de la misma Ley, que nos advierte que
se “declarard la nulidad del propio contrato cuando la nulidad de
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aquellas o su no incorporacién afectara a uno de los elementos
esenciales del mismo en los términos del articulo 1261 del Cédigo
Civil”. Esta pretensiéon es tanto como afirmar que la causa, el
consentimiento o el objeto de tales contratos penden de una
clausula general ignorada por el adherente, lo que, personalmen-
te, no logro comprender. Si el afectado no conocié y tampoco
pudo aceptar una condicién general, simplemente no se halla
vinculado por ella, operando la llamada no incorporacién, mien-
tras el resto del acuerdo deberia prosperar mediante la integra-
cion establecida por el juez a cargo de su tarea interpretativa de
los contratos: “la parte del contrato afectada por la no incorpora-
cién o por la nulidad se integrari con arreglo a lo dispuesto por
el Articulo 1258 del Cédigo Civil y disposiciones en materia de
contratacién contenidas en el mismo” (art. 10.2 LCGC)34,

En suma, el régimen de la nulidad de las condiciones generales
y de las cldusulas abusivas me parece francamente mejorable.

3. AMBITO DE APLICACION OBJETIVA DE CADA SUPUESTO

Uno de los aspectos mas llamativos que refleja el doble sistema
descrito para las condiciones generales y las clausulas abusivas
consta en el marco de su correspondiente operatividad objetiva.

Por un lado, la Ley que regula las primeras excluye “los
contratos administrativos, a los contratos de trabajo, a los de
constitucién de sociedades, a los que regulan relaciones familia-
res y a los contratos sucesorios—. Tampoco serd de aplicacion
esta Ley a las condiciones generales que reflejen las disposicio-
nes o los principios de los. Convenios internacionales en que el
Reino de Espafia sea parte, ni las que vengan reguladas especifi-
camente por una disposicién legal o administrativa de caricter
general y que sean de aplicacién obligatoria para los contratan-
tes” (art. 4 LCGC). Ademis, el articulo 7.b) LCGC frena la no
incorporacién de las “cliusulas (...) incomprensibles”, salvo que
“se ajusten a la normativa especifica que discipline en su dmbito
la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas en el con-
trato”, con lo que la exoneracidén de contratos sometidos a la
técnica de las condiciones generales es muy amplia.

34 Por cierto, desde la perspectiva literaria me parece un despropésito la utilizacién
reiterada del “mismo” como pronombre.
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Por el contrario, la reforma de la Ley general de defensa de
consumidores y usuarios resulta mas rigurosa respecto a las clau-
sulas abusivas. En su disposicién adicional segunda, introducida
gracias a la Ley de condiciones generales de la contratacién,
previene que “lo dispuesto en la presente Ley serd de aplicacién a
todo tipo de contratos en los que intervengan consumidores, con
las condiciones y requisitos en ella establecidos, a falta de norma-
tiva sectorial especifica, que en cualquier caso respetard el nivel
de proteccién del consumidor previsto en aquella”3>,

La razén de la diferencia parece clara. Las condiciones gene-
rales, pero no abusivas, se salvan siempre y cuando estén some-
tidas a circunstancias legales de permisién, que presumen la
salvaguarda de los intereses de los ciudadanos. Asi, por ejemplo,
los contratos administrativos ya tienen una regulacién especial
en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, que garantiza los derechos de
los individuos contratantes con las administraciones. Precisamen-
te la situacién de predominio del poder publico favorece la
creacién de normas especiales que reequilibren en cierta manera
sus respectivas situaciones juridicas en los acuerdos juridicos
con privados. Tales reglas sustituyen, por especificas, a las de
las condiciones generales de la contratacién. Digase lo mismo
respecto de los contratos laborales, que han recibido una profu-
sa normativa con destino a la proteccién de los trabajadores a
través del principio paralelo al de los consumidores, definido
pro operario. En los de constitucién de sociedad, existen leyes
especificas que regulan su contenido en este mismo sentido. Por
cuanto se refiere a las relaciones familiares, sin duda se alude a
los convenios reguladores en las crisis matrimoniales o a las
capitulaciones matrimoniales. El hecho de que los primeros es-
tén sometidos a la inevitable aprobacién judicial los excluye del
ambito de que hablo y cabe afirmar lo mismo de las capitulacio-
nes en las cuales “serd nula cualquier estipulacién contraria a las
Leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de
derechos que corresponda a cada conyuge” (art. 1328 CC). Ade-
mas, téngase presente que resulta muy dificil plantearse condi-
ciones generales en tales tipos de convenios, por cuanto no
existe una parte predominante profesional, como no sea la deri-

'35 La salvedad establecida parece mis bien un intento fallido, pues tal y como queda

redactado el precepto resulta por completo superflua.
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vada del servicio de asesoramiento juridico. También resulta
llamativo que los contratos reguladores de las relaciones de
familia se citen expresamente, si su propia existencia se ha
negado histéricamente, salvo las limitadas hipétesis a que aludo,
por ser estas refractarias a la autonomia de la voluntad de los
sujetos. Mucho mis sorprendente todavia es la referencia sobre
los contratos sucesorios, pues con -arreglo al articulo 1271, se-
gundo parrafo, del Codigo civil, “sobre la herencia futura no se
podri, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo
objeto sea practicar entre vivos la divisién de un caudal confor-
me al articulo 1056”. Al margen de que no contiene la remision
normativa contrato sucesorio alguno propiamente dicho, las re-
formas dltimas del Cédigo civil en materia hereditaria han ido
introduciendo auténticos contratos sucesorios, aunque limitados,
como la delegacién de mejora del articulo 831, o en el articulo
1341, parrafo 2, acerca de la donacién por razén ‘de matrimonio
de bienes futuros y para el caso de muerte. En estos casos se
hace dificil por hipétesis tanto la existencia de condiciones ge-
nerales, como la posible intervencidén de un profesional a que
alude la Ley en su articulo 1. ‘

A estos contratos se asimilan por razones de compromiso y
coherencia legal aquellos que consten en instrumentos internacio-
nales ratificados por Espaia, y los recogidos en normas legales de
aplicacién (cfr. art. 4.2 LCGC), como seria el supuesto de los
seguros y su especifica Ley, aludida tacitamente por la disposicion
adicional segunda de la Ley general de defensa de consumidores y
usuarios dentro de la “normativa sectorial especifica, que en cual-
quier caso respetari el nivel de proteccién del consumidor previsto
en aquella”. Muchisimo mds dudoso, sin embargo, me resultan las
normas administrativas de caricter general, por varios motivos. El
primero es que no se define su rango, y, a mi juicio, no cualquier
tipo de disposiciones administrativas puede hurtar el sentido de la
Ley que comento, pues conduciria inevitablemente a su vaciado
juridico. La segunda dificultad proviene de cémo en realidad opera
la imposicién del clausulado, pues cuando sea el predisponente
quien lo haga estamos precisamente dentro de lo prevenido en la
presente ley y los defectos que pretende corregir, su misma tesis.
Distinto serfa si la obligatoriedad se predicara con caricter general
en cuanto designio del ordenamiento, mixime si suelen contener
salvaguarda de los derechos de los destinatarios de la especifica
contratacion de que se trate.
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4. CUESTIONES PROCESALES

No considero que deba detenerme sobre la materia procesal
que acompaia la defensa contra los negativos efectos de la
condiciones generales de la contratacién, pero acaso sea de
interés referirse a ciertos extremos3®.

La Ley dispone un especial tratamiento de los recursos proce-
sales para conseguir mis eficazmente su propésito tuitivo. En
esta linea, comienza por establecer tres tipos distintos de accio-
nes especificas. La de cesacién se dirige tanto a eliminar las
condiciones generales que se reputen nulas, como a exigir al
predisponente abstenciéon de utilizarlas en lo sucesivo, ademas
de repetir las cantidades cobradas en su caso, con posible in-
demnizacién de dafios y perjuicios. Sin embargo, conviene ad-
vertir que tal efecto s6lo se producird expresamente cuando el
contrato decaiga por tal motivo; y esta es la completa excepcidén
en la materia, pues en beneficio del consumidor el principio de
utile per inutile non vitiatur se mantiene, junto a la conservacién
del negocio, salvo en las clausulas generales afectadas. Luego si
los dafos y perjuicios son posibles por tener que haberse some-
tido a las cldusulas generales entretanto se declaraban nulas,
muy dificilmente cabe la devolucién de las cantidades percibidas
por un contrato -que se mantiene vigente, excepcién hecha de
que dichos gastos se deban a la puesta en prictica de tales
condiciones, tal y como apunta el propio articulo cuando habla
de “con ocasi6én de las clausulas nulas” (art. 12.2 LCGC). Esta
medida esta orientada en exclusiva contra el predisponente (cfr.
art. 17.1 LCGQO).

La de retractacién se dirige frente a cualquier persona —de
ordinario serd una entidad colectiva— que recomiende la intro-
duccién en los contratos de cliusulas generales nulas, ya sea de
presente o de futuro “siempre que hayan sido efectivamente
utilizadas por el predisponente en alguna ocasidén” (art. 12.3
LCGC). Ahora bien, tratindose de una recomendacién proyecta-
da en el tiempo, no se comprende bien por qué ahora se refiere
a un predisponente, que incluso acaso no haya sido demandado.
Realmente creo que quiere decirse que, una vez haya sido de-

" 36 Dejo aparte las cuestiones de legitimacién a que me refiero en el epigrafe 1 del

presente trabajo.
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clarada la nulidad de una determinada clausula, se impide a
cualquiera seguir aconsejando su adopcién a posteriori, lo que
parece confirmar el articulo 17.2 de la Ley al referirse a las
“utilizadas por algin predisponente”.

Como estos dos primeros remedios judiciales permanecen
muy estrechamente relacionados, se contempla su posible acu-
mulacién (cfr. art. 14.2 in fine LCGC).

Por tltimo, la declarativa tiene por objeto establecer el alcan-
ce general de una clausula (cfr. art. 12.4 LCGC). Es la Gnica de
todas las expuestas que resulta imprescriptible (cfr. art. 19
LCGCQ), lo que puede criticarse, por cuanto la de cesacién supo-
ne que una cliusula se declara nula, maxime si mis adelante la
propia Ley asigna como efecto caracteristico de dicho recurso
declarar estas cliusulas “contrarias a lo prevenido en esta Ley o
en otras imperativas” (art. 20.1 LCGC), mientras la declarativa
s6lo afecta a su categoria de condicién general sin mis especifi-
caciones, salvo las registrales (cfr. arts, 12.4 y 20.3 LCGO).

En todos estos casos reaparece un acto de conciliaciéon previo
y voluntario por medio de dictamen, que, a mi juicio, resulta
muy oportuno, porque la elevada cuantia econdmica del fend-
meno puede animar a un acuerdo de las partes ante la media-
cién del Registrador de las condiciones generales, cuyo razona-
do criterio no seri vinculante (cfr. art. 13 LCGC), pero si de gran
relevancia.

Estas acciones pueden dirigirse contra varios profesionales,
que serdn de ordinario del mismo sector econémico, y frente a
sus asociaciones, sobre todo la de retractacién por recomendar -
las condiciones generales (cfr. art. 17.4 LCGC).

Es llamativo el hecho de que la Ley permita, cualquiera que
sea su cuantia, el recurso de casacion en este tipo de acciones
(cfr. art. 18.3 LCGC), lo que contrasta con otras cortapisas esta-
blecidas en el Derecho espafiol para materias tan importantes
como las crisis matrimoniales; doble vara de medir para la que
no encuentro explicacion. Este dato se avala de forma rotunda
cuando el articulo 20.4 in fine LCGC establece un sistema de
precedentes desconocido hasta el momento de manera expresa
en el ordenamiento espaifiol para el caso de sentencia de casa-
cibn, pues “vinculari a todos los jueces en los eventuales ulte-
riores procesos en que se inste la nulidad de cldusulas idénticas
a las que hubieren sido objeto de la referida sentencia, siempre
que se trate del mismo disponente”. Esta Gltima salvedad previe-

112




DURAN: LA NUEVA LEY ESPANOLA

ne los efectos erga omnes de la nulidad sobre sujetos que no
hayan intervenido en el proceso por imposibilidad, y evita la
indefensiéon que haria inconstitucional alternativa distinta, como
advirtié el Consejo de Estado en su informe sobre la Ley.

Para la publicidad de las sentencias, uno de los efectos mas
buscados del procedimiento, tanto por sus repercusiones juridi-
cas frente a terceros, como econdmicas contra el disponente
(maxime tratindose de una sociedad establecida sobre las ficti-
cias bases del marketing), se busca un doble camino. junto al
periodistico, el registral. Este Gltimo disefia un sistema especifico
al que dedico el epigrafe siguiente. Por cuanto respecta sobre lo
primero, “el fallo de la sentencia de cesaci6n o retractacidn, una
vez firme, junto con el texto de la clausula afectada, podri
publicarse por decisién judicial en el ‘Boletin Oficial del Registro
Mercantil’ o en un periédico de los de mayor circulacién de la
provincia correspondiente al Juzgado donde se hubiera dictado
la sentencia, salvo que el Juez o Tribunal acuerde su publicacién
en ambos, con los gastos a cargo del demandado y condenado”
(art. 21 LCGO).

5. EL REGISTRO DE LAS CONDICIONES GENERALES
Y OTROS CANALES DE INFORMACION

Un complemento del sistema procesal elegido para el comba-
te contra las condiciones generales se ofrece por el Registro
sobre su contenido, de nueva factura. Tanto la Exposicién de
Motivos como los Preimbulos de los Proyectos de Ley declara-
ban ufanamente que provenia como necesidad de compromiso
de la Directiva de 1993. Nada menos cercano a la realidad. La
citada norma comunitaria no contiene dicho requerimiento, aun-
que debe confesarse que su implantacién de ningin modo resul-
ta incompatible con aquella.

Poco cabe afirmar de los detalles organizativos y funcionales
del Servicio, por cuanto el articulo 11.1, parrafo 2 LCGC advierte
que “la organizacion del citado Registro se ajustard a las normas
que se dicten reglamentariamente”?’. Sin embargo, se declara

37 En este punto sucede algo semejante a los Registros de Fundaciones. La Ley estatal
de Fundaciones de 24 de noviembre de 1994 contiene una inscripcion constitutiva
en.un Registro especial, que se dejaba en sus pormenores a normas reglamentarias
(cfr. art. 36.5), tardias en su puesta en prictica (Real Decreto de 1 de marzo de
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que su encargado serd un Registrador de la Propiedad y Mercan-
til (cfr. art. 11.1, pfo. 1 LCGC), responsable de la publicidad y su
control (cfr. art. 11.7 LCGC). Como resulta evidente, serd pablico
(cfr. art. 11.5 LCGC) y a disposicién de cualquier persona (cfr.
art. 11.6 LCGC). Su caracter Gnico no resulta expreso, pero se
deriva sin duda del espiritu de la norma. Ello se refiere al
6rgano y no a sus sedes, pues advierte al respecto la disposicién
adicional tercera de la Ley que “existird un Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacién en la cabecera de cada Tribu-
nal Superior de Justicia”38.

La mas importante de las caracteristicas relativas al Registro
de condiciones generales paradéjicamente consta en la Exposi-
cion de Motivos de la Ley, que lo declara juridico. La diferencia
entre los registros de caracter juridico y administrativos en Espa-
fia ha dado lugar a un cierto debate, segin exista o no la
presuncién de legalidad de lo inscrito a través de la calificacion
material de los titulos que acceden. En este sentido, los registros
de tipo juridico son el Civil, el de la Propiedad y el Mercantil,
mientras los administrativos proliferan con el fin de salvaguardar
la certeza juridica en algunos sectores del trifico, cuya meta
estriba en el conocimiento publico de los hechos relevantes,
relativamente al margen de la legalidad material de los actos
sometidos a inscripcién. A la postre resultan, mis que nada, una
fuente de noticia e informacién. Segin creo, el Registro de con-
diciones generales pertenece mis bien a estos dltimos, por mu-
cho que sea servido por el mismo encargado que los juridicos
relativos a los de la Propiedad y Mercantil.

Una buena prueba de cuanto digo consta en los atributos que
la misma Ley confiere a los encargados. A tenor del articulo 11.9
LCGC, “el registrador extenderd, en todo caso, el asiento solicita-
do, previa calificacién de la concurrencia de los requisitos esta-

1996, para el Registro estatal y de manera incompleta), pese a que la personalidad
juridica no concurria mientras no constase inscrita. Justo al contrario se produjo con
los Registros de parejas de hecho, que se introdujeron antes de una Ley sustantiva
sobre la cuestidn.

" La disposicion final segunda de la Ley de condiciones generales de la contratacién
autoriza que pueda el Gobierno desarrollarla y tomar medidas con vistas a su
ejecucidn mis eficaz.

38 Curiosamente, y casi acto seguido, la disposicion final segunda de la Ley parece
ignorar el hecho, pues concede al Gobierno facultades para “fijar el niimero y la
residencia de los Registros de Condiciones Generales de la Contratacion’.
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blecidos”®. Es decir, la calificacién es casi reglamentaria, relativa
solo a los requisitos. Tales elementos varian segtin el caso, por
cuanto las anotaciones preventivas versan sobre la interposicidén
de demandas ordinarias y las colectivas (cfr. art. 11.4, pfo. 1 in
initio LCGC), asi como las resoluciones judiciales que impliquen
suspensién cautelar de la eficacia de determinadas cldusulas (cfr.
art. 11.3, pfo. 1 LCGC)¥. Igualmente las ejecutorias que recojan
sentencias firmes estimatorias de las citadas acciones son objeto
de inscripciéon (cfr. art. 11.1, pfo. 1 LCGO)#; y cuando se acredite
la persistencia de utilizacién de cldusulas declaradas nulas (cfr.
art. 11.4, pfo. 1 in fine LCGC), extremo para el que no sé si el
mas expedito recurso serd el judicial, pues no adivino qué afiade
dicha constancia en el Registro al hecho de seguir empleindose
cldusulas que son invilidas. En estos casos, segln es evidente, no
existe control material de legalidad, sino sélo externo.

Otra cosa distinta podria suceder en las hipbtesis de otras
inscripciones, como la ordinaria de condiciones generales con
arreglo a la presente Ley (cfr. art. 11.2 LCGC). En tal caso, el
registrador debe calificarlas asi. Sin embargo, a mi personalmen-
te me asaltan las dudas acerca de la naturaleza del control, que
si bien es registral, versa sobre la misma naturaleza de las clau-
sulas que se les someten a dictamen, por lo cual el solapamiento
entre la fiscalizacion judicial y registral se difumina, por mucho
que la Exposiciéon de Motivos pretenda eliminar de un simple
plumazo, como un sortilegio, el problema.

Conforme al articulo 11.2 LCGC estin facultados para instar la
inscripcion —aparte de que pueda el Gobierno imponerla obliga-
toriamente para determinados sectores de la contratacion4—

3%  Evidentemente, cabe interponer recursos contra la calificacién  del encargado, en
concreto “Jos establecidos en lu legislacion bipotecaria” (art. 11.10 LCGC).

40 Efecto, este, desconocido en el texto de la Ley.

41 Para dichos supuestos prevé la Ley que “en fodo caso en que bubiere prosperado
ung accién colectiva o una accion individual de nulidad o no incorporacion relati-
va a condiciones generales, el Juez dictard mandamiento al Registrador de Condi-
ciones Generales de la Contratacion para la inscripcion de la sentencia en el mis-
mo” (art. 22 LCGC). El articulo 11.8.¢) LCGC también contempla el cauce “en caso
de anotacion de demanda o resolucion judicial, en virtud del mismo mandamiento,
que las incorporard”.

42 Me imagino que la obligacion recae sobre los predisponentes y asi el articulo 24
LCGC establece un régimen sancionador en la materia: “la falta de inscripcién de
las condiciones generales de la contratacién en el Registro regulado en el Capitulo
I cuando sea obligatoria o la persistencia en la utilizacion o recomendacion de
condiciones generales respecto de las que ba prosperado una accién de cesacién o
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“cualquier interesado, conforme a lo establecido en el apartado
8 del presente articulo”, pero dicho aserto reduce inopinada-
mente la legitimacién a los contratantes, y quienes pueden ini-
ciar las acciones colectivas, si el adherente se muestra de acuer-
do (cfr. arts. 11.8 y 16 LCGO).

La limitada eficacia de la inscripcion de las condiciones genera-
les de la contratacion, extremo acerca del cual la Ley guarda un
escrupuloso silencio, me hace dudar de nuevo sobre que pueda
considerarse juridico, propiamente dicho, este Registro de nueva
creaciéon. Un buen ejemplo se ofrece por el articulo 23.3 LCGC. El
notario puede autorizar una escritura en la que incluso advere
acerca del caricter de concretas condiciones generales y figuren
estas inscritas en el Registro especial, pues dicha constancia no
implica ni su falta de incorporacién, en la medida en que cum-
plan con las prescripciones del articulo 5 de la Ley y tampoco
resulten abusivas. Luego es una simple prevencién, que da noticia
del hecho como medida preparatoria de futuras acciones.

En suma, existe también un doble sistema de calificacién de
las condiciones generales que no alcanzo a comprender. Respec-
to de las abusivas, se produce de otra manera, pues el encarga-
do no puede naturalmente decidir sobre la materia, que perma-
nece confiada exclusivamente a los Tribunales, si bien los
registradores estin autorizados para denegar los asientos de las
escrituras donde consten incluidas, extremo que debe también
vincular a los notarios autorizantes.

En efecto, los registradores podrin, en el ejercicio de su
funciones tipicas, denegar la inscripcién de los titulos donde
consten cldusulas que consideren abusivas, a los simples efectos
registrales. Asi lo dispone un nuevo epigrafe ~Informacién y
proteccién al consumidor'— que antecede al articulo 258 de la
Ley Hipotecaria, cuyo segundo nimero reza: “el Registrador de-
negard la inscripcién de aquellas cliusulas que sean hulas de
conformidad con la Legislacién sobre Condiciones Generales y

retractacion, serd sancionada con multa del tanto al duplo de la cuantia de cada
contrato por la Administracién del Estado, a través del Ministerio de Justicia, en los
términos que reglamentariamente se determinen, en funcion del volumen de contra-
tacton, del niimero de personas afectadas y del tiempo transcurrido desde su utiliza-
cién—. No obstante, lus sanciones derivadas de la infraccion de la normativa sobre
consumidores y usuarios, se regird por su legislacion especifica”.

Las obligatoriedad de la inscripcién, cuando sea precisa, debe ser advertida por el
Notario autorizante de la escritura, segin el arcticulo 23.2 in fine LCGC.
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en aplicacién del articulo 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General de Defensa de Consumidores y Usuarios” (disp.
adic. segunda, cuatro LCGC). Cuestidén, que, por cierto, estaba
prevista en el nuevo articulo 10 de la Ley de defensa de los
consumidores y usuarios: “6. Los Notarios y Registradores de la
Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus res-
pectivas funciones publicas, no autorizaran ni inscribirin aque-
llos contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la
inclusién de clausulas declaradas nulas por abusivas en senten-
cia inscrita en el Registro de Condiciones Generales.

Los Notarios, los Corredores de Comercio y los Registradores
de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus
respectivas funciones publicas, informarin a los consumidores
en los asuntos propios de su especialidad y competencia”.

Una buena prueba de la obsesidén que parece acompanar al
legislador para prevenir el negativo efecto de las condiciones
- generales y cldusulas abusivas estd en que la Gltima norma trans-
crita se reproduce de nuevo, con mayor extensién, en la propia
Ley de condiciones generales, cuyo articulo 23 aflade que:

“1.Los Notarjos y Registradores de la Propiedad y Mercantiles
advertirin en el dmbito de sus respectivas competencias de la
aplicabilidad de esta Ley, tanto en sus aspectos generales como
en cada caso concreto sometido a su intervencion.

2. Los Notarios, en el ejercicio profesional de su funcién
publica, velarin por el cumplimiento, en los documentos que
autoricen, de los requisitos de incorporacién a que se refieren
los articulo 5 y 7 de esta Ley. Igualmente advertirin de la
obligatoriedad de la inscripcién de las condiciones generales en
los casos legalmente establecidos.

3. En todo caso, el Notario hard constar en el contrato el
cardcter de condiciones generales de las clausulas que tengan
esta naturaleza, y que figuren previamente inscritas en el Regis-
tro de Condiciones Generales de la Contratacién, o la manifesta-
cién en contrario de los contratantes.

4. Los Corredores de Comercio en el ambito de sus compe-

tencias, conforme a los articulos 93 y 95 del Codigo de Comer-
cio, informarin sobre la aplicacion de esta Ley”.
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IV. ANEXO: LAS NUEVAS CLAUSULAS ABUSIVAS TIPICAS

La sustitucién en la Ley de condiciones generales de la contra-
tacién del antiguo articulo 10 de la Ley general de defensa de los
consumidores y usuarios, relativo a las cldusulas abusivas, trajo
consigo el cambio del listado de condiciones reputadas como
tales. El viejo precepto contenia doce casos, que, tras la Directiva
europea de 1993 sobre la disciplina, quedaban por completo
desbordados. En relacidén con las exigencias de la Directiva se
hacia necesario un nuevo elenco de cldusulas abusivas. El listado
es ad exemplum y no impide que otros posibles supuestos pue-
dan merecer semejante trato. Su contenido consta en la disposi-
ciébn adicional primera, nimero seis, de la Ley de condiciones
generales de la contratacién, que considero ilustrativo reproducir.

La disposicién adicional primera, nimero seis de la Ley de
condiciones generales de la contratacién introduce para la Ley
de defensa de consumidores y usuarios una disposicién adicio-
nal primera, con el titulo de Cldusulas abusivas:

“A los efectos previstos en el articulo 10 bis, tendran el caric-
ter de abusivas al menos las cldusulas o estipulaciones:

I. Vinculacién del contrato a la voluntad del profesional

19, Las cldusulas que reserven al profesional que contrata con
el consumidor un plazo excesivamente largo o insuficientemente
determinado para aceptar o rechazar una oferta contractual o
satisfacer la prestacion debida, asi como las que prevean la
prérroga automitica de un contrato de duracién determinada si
el consumidor no se manifiesta en contra, fijando una fecha
limite que no permita de manera efectiva al consumidor mani-
festar su voluntad de no prorrogarlo.

22, La reserva a favor del profesional de facultades de inter-
pretaciéon o modificacién unilateral del contrato sin motivos
vilidos especificados en el mismo, asi como la de resolver
anticipadamente un contrato con plazo determinado o la de
resolver en un plazo desproporcionadamente breve o sin pre-
via notificacién con antelacién razonable un contrato por tiem-
po indefinido, salvo por incumplimiento de contrato o por
motivos graves que alteren las circunstancias que motivaron la
celebracion del mismo.
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En los contratos referidos a servicios financieros lo estableci-
do en el parrafo anterior se entenderi sin perjuicio de las cldu-
sulas por las que el prestador de servicios se reserve la facultad
de modificar sin previo aviso el tipo de interés adeudado por el
consumidor o al consumidor, asi como el importe de otros gas-
tos relacionados con los servicios financieros, cuando aquellos
se encuentren adaptados a un indice, siempre que se trate de
indices legales y se describa el modo de variacién del tipo, o en
otros casos de razén vilida, a condiciéon de que el profesional
esté obligado a informar de ello en el mids breve plazo a los
otros contratantes y estos puedan resolver inmediatamente el
contrato. Igualmente podrin modificarse unilateralmente las
condiciones de un contrato de duracién indeterminada, siempre
que el prestador de servicios financieros esté obligado a infor-
mar al consumidor con antelacién razonable y este tenga la
facultad de resolver el contrato, o, en su caso, rescindir unilate-
ralmente, sin previo aviso en el supuesto de razén vilida, a
condicién de que el profesional informe de ello inmediatamente
a los demds contratantes.

32, La vinculacién incondicionada del consumidor al contrato,
por imposicion de prorrogas tacitas prolongadas o por la exigencia
de preavisos desproporcionados, o la imposicion al consumidor
que no cumpla sus obligaciones una indemnizacién desproporcio-
nadamente alta, al consumidor que no cumpla sus obligaciones.

42, La supeditacién a una condicién cuya realizacién dependa
de la voluntad del profesional para el cumplimiento de las pres-
taciones, cuando al consumidor se le haya exigido un compro-
miso firme.

52. La consignacién de fechas de entrega meramente indicati-
vas condicionadas a la voluntad del profesional.

62 La exclusion o limitacién de la obligacidn del profesional
de respetar los acuerdos o compromisos adquiridos por sus
mandatarios o representantes o supeditar sus compromlsos al
cumplimiento de determinadas formalidades.

. 79. La estipulacién del precio en el momento de la entrega
del bien o servicio, o la facultad del profesional para aumentar
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el precio final sobre el convenido, sin que en ambos casos
existan razones objetivas o sin reconocer al consumidor el dere-
cho a rescindir el contrato si el precio final resultare muy supe-
rior al inicialmente estipulado.

Lo establecido en el parrafo anterior se entenderi sin perjui-
cio de-la adaptaciéon de precios a un indice, siempre que sean
legales y que en ellos se describa explicitamente el modo de
variacién del precio.

82 La concesién al profesional del derecho a determinar si el
bien o servicio se ajusta a lo estipulado en el contrato.

II. Privacién de derechos bisicos del consumidor

92, La exclusiéon o limitacion de forma inadecuada de los
derechos legales del consumidor por incumplimiento total o par-
cial o cumplimiento defectuoso del profesional.

En particular las cldusulas que modifiquen, en perjuicio del con-
sumidor, las normas legales sobre vicios ocultos, salvo que se limiten
a reemplazar la obligacién de saneamiento por la de reparaciéon o
sustitucién de la cosa objeto del contrato, siempre que no conlleve
dicha reparaciéon o sustitucién gasto alguno para el consumidor y no
excluyan o limiten los derechos de este a la indemnizacién de los
dafios y perjuicios ocasionados por los vicios y al saneamiento con-
forme a las normas legales en el caso de que la reparacién o
sustitucidén no fueran posibles o resultasen insatisfactorias.

102 La exclusién o limitacidén de responsabilidad del profesio-
nal en el cumplimiento del contrato, por los dafios o por la
muerte o lesiones causados al consumidor debidos a una accién
u omisién por parte de aquel, o la liberacién de responsabilidad
por cesién del contrato a tercero, sin consentimiento del deudor,
si puede engendrar merma de las garantias de este.

112 La privacién o restriccién al consumidor de las facultades
de compensacion de créditos, asi como de la de retencién o
consignacion.

122 La limitacién o exclusién de forma inadecuada de la
facultad del consumidor de resolver el contrato por incumpli-
miento del profesional.
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132 La imposicién de renuncias a la entrega de documento
acreditativo de la operacion.

14°. La imposicién de renuncias o limitacidén de los derechos
del consumidor.

II1. Falta de reciprocidad

152, La imposicién de obligaciones al consumidor para el
cumplimiento de todos sus ‘deberes y contraprestaciones, aun
cuando el profesional no hubiere cumplido los suyos.

162 La retencién de cantidades abonadas por el consumidor
por renuncia, sin contemplar la indemnizacién por una cantidad
equivalente si renuncia el profesional.

172 La autorizacién al profesional para rescindir el contrato
discrecionalmente, si al consumidor no se le reconoce la misma
facultad, o la posibilidad de que aquel se quede con las cantida-
des abonadas en concepto de prestaciones ain no efectuadas
cuando sea él mismo quien rescinda el contrato.

IV. Sobre garantias

182. La imposicion de garantias desproporcionadas al riesgo
asumido. Se presumird que no existe desproporcién en los con-
tratos de financiacion o de garantias pactadas por entidades
financieras que se ajusten a su normativa especifica.

192, La inversién de la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor en los casos en que deberia corresponder a las otra
parte contratante.

V. Otras

20°. Las declaraciones de recepcién o conformidad sobre
hechos insuficientes o ficticios, y las declaraciones de adhesién
del consumidor a cldusulas de las cuales no ha tenido la opor-
tunidad de tomar conocimiento real antes de la celebracién del
contrato.
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21°. La transmisién al consumidor de las consecuencias eco-
némicas de errores administrativos o de gestién, que no le sean
directamente imputables.

222, La imposicidn al consumidor de los gastos de documenta-
cién y tramitacién que por ley imperativa correspondan’ al profe-
sional. En particular, en la primera venta de viviendas, la estipula-
cion de que el comprador ha de cargar con los gastos derivados
de la preparacién de la titulacidén que por su naturaleza corres-
pondan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas
para financiar su construccién o su divisién y cancelacién).

239 la imposicion al consumidor de bienes y servicios com-
plementarios o accesorios no solicitados.

24°, Los incrementos por precio por servicios accesorios, fi-
nanciacién, aplazamientos, recargos, indemnizaciones o penali-
zaciones que no correspondan a prestaciones adicionales sus-
ceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso
expresados con la debida claridad o separacién.

25° la negativa expresa al cumplimiento de las obligaciones
o prestaciones propias del productor o suministrador, con reen-
vio automitico a procedimientos administrativos o judiciales de
reclamacién.

262 La sumisién a arbitrajes distintos del de consumo, salvo
que se trate de 6rganos de arbitraje institucionales creados por
normas legales para un sector o un supuesto especifico.

279, La prevision de pactos de sumisién expresa a Juez o
Tribunal distinto del que corresponda al domicilio del consumi-
dor, al lugar de cumplimiento de la obligacién o aquel en que
se encuentre el bien si fuera inmueble, asi como los de renuncia
o transaccidn respecto al derecho exclusivo del consumidor a la
eleccién de fedatario competente segin la Ley para autorizar el
documento publico en que inicial o ulteriormente haya de for-
malizarse el contrato.

28° La sumisién del contrato a un Derecho extranjero con
respecto al lugar donde el consumidor emita su declaracion
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negocial o donde el profesional desarrolle la actividad dirigida a
la promocién de contratos de igual o similar naturaleza.

292 La imposicién de condiciones de crédito que para los
descubiertos en cuenta corriente superen los limites que se con-
tienen en el articulo 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de
Crédito al Consumo.

Las clausulas abusivas referidas a la modificacién unilateral de
los contratos y resolucién anticipada de los de duracién indefini-
da, y al incremento del precio de bienes y servicios, no se aplica-
rin a los contratos relativos a valores, con independencia de su
forma de representacibn, instrumentos financieros y otros produc-
tos y servicios cuyo precio esté vinculado a una cotizacioén, indice
bursitil, o un tipo del mercado financiero que el profesional no
controle, ni a los contratos de compraventa de cldusulas, cheques
de viaje, o giros postales internacionales en divisas.

Se entenderd por profesional, a los efectos de esta disposi-
cién adicional, la persona fisica o juridica que actta dentro de
su actividad profesional, ya sea publica o privada”.
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DERECHO DE LA CONTRATACION
EN LA LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

ANA MARiA HUBNER GUZMAN
Profesora de Derecho Civil
Universidad de los Andes

I. INTRODUCCION

La Ley de Proteccién al Consumidor se publicé en el Diario
Oficial de 7 de marzo de 1997, para empezar a regir el 6 de
junio de 1997. Consta de cinco titulos mis un titulo final y
disposiciones transitorias.

El Titulo primero se compone de dos articulos, el primero
establece la finalidad de la ley, y define términos legales men-
cionados en el texto; el segundo indica el campo de aplicacién
de la nueva normativa.

El Titulo segundo contiene disposiciones generales y consta
de cinco parrafos; el primero trata de los derechos y deberes del
consumidor; el segundo, de las organizaciones para la defensa
de los derechos de los consumidores; el tercero establece las
obligaciones del proveedor; el cuarto contiene normas de equi-
dad en las estipulaciones de los contratos de adhesién; y el
quinto trata de responsabilidades por incumplimiento.

El Titulo tercero se refiere a Disposiciones especiales, y contie-
ne cuatro parrafos. El primero trata acerca de la informacién y
publicidad, proponiendo nuevos casos de infraccién; el segundo
reglamenta las promociones y ofertas; el tercero el crédito al
consumidor; el cuarto da normas especiales en materia de pres-
tacion de servicios; y el quinto contiene disposiciones relativas a
la seguridad de los productos y servicios.
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Los Titulos cuarto, quinto y final establecen el procedimiento
a que da lugar la aplicacién de la ley, las funciones del Servicio
Nacional del Consumidor y que el beneficiario de las multas es
el fisco, respectivamente.

Por dltimo se contienen disposiciones transitorias relativas a
la vigencia de la ley y a la derogacion de la Ley 18.223."

Nos corresponde abordar solamente lo referido a las normas
sobre el Derecho de la contratacidn, por lo que la presente expo-
sicién sélo estard referida a los siguientes puntos: ideas generales
respecto a la libertad de contratacién y la declaracién unilateral
como fuente obligacional (II), los contratos de adhesién (IID) y los
contratos de prestacién de servicios (IV). Finalmente, haremos
algunas conclusiones que se deducen de lo expuesto (V).

II. LA LIBERTAD PARA CONTRATAR Y LA DECLARACION
UNILATERAL COMO FUENTE OBLIGACIONAL

1. LIBERTAD CONTRACTUAL

Al respecto, nuestro Codigo Civil, en su articulo 1545, consagra
el principio de la libertad contractual, el que, segin lo expresa don
Jorge Lépez Santa Maria: “comprende la libertad de conclusién y la
libertad de configuracién de los contratos. En base a la libertad de
conclusién, se afirma que las partes son libres para contratar o para
no contratar, y, en caso afirmativo, para escoger al cocontratante.
En base a la configuracién interna, las partes pueden fijar las
cldusulas o contenido del contrato como mejor les parezca”l.

Tradicionalmente se ha sostenido que los particulares o con-
sumidores son absolutamente libres para decidir si contratan o
no y con quién contratan, dependiendo de cada cual el asumir o
no una determinada obligacion, pero respecto al segundo aspec-
to de la libertad contractual, esto es, la configuracién del contra-
to, se presentan importantes variantes dada la utilizacién que
hoy tienen los llamados contratos de adhesién.

Desde el punto de vista del oferente o proveedor, ya desde
hace un tiempo se ha venido insistiendo que este, en determina-

1 LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Los contratos. Parte General, Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 1986, pig. 187. ‘
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das circunstancias, debiera estar obligado a contratar, sin poder
negarse por causas injustificadas para ello.

Asi, Sara Eiler, en su memoria de prueba intitulada “De la
formacion del consentimiento en los contratos”, afirma: “Hay
ocasiones en que el oferente se encuentra en estado de oferta
forzada”. Al efecto, cita como ejemplo las empresas que gozan
de monopolios de derecho o de hecho, como la compaiiia de
ferrocarriles que no podria negarse, salvo causas justificadas, a
transportar a un individuo determinado de un lugar a otro?.

2. LA LIBERTAD CONTRACTUAL DEL QUE OFRECE
SUS SERVICIOS AL PUBLICO EN GENERAL

({Qué ocurre con la libertad contractual del que ofrece sus
servicios o productos al publico en general de acuerdo a nuestra
actual ley del consumidor?

Nos referimos a todos aquellos proveedores que ofrecen in-
determinadamente al pablico en general, un determinado pro-
ducto o servicio.

De conformidad a las normas de nuestro Cédigo de Comer-
cio, las que se aplican en la contratacién civil, las ofertas inde-
terminadas no son obligatorias para el que las hace. En efecto,
el articulo 105 del Coédigo de Comercio dispone: “Las ofertas
indeterminadas contenidas en circulares, catilogos, notas de pre-
cio corrientes, prospectos o en cualquiera otra especie de anun-
cio impreso, no son obligatorias para el que las hace”.

A la época de dictacién del referido coédigo, estas ofertas se
consideraban mera propaganda.

Sin embargo, hoy en dia, todavia vigente esta norma, no
puede considerarse que tenga plena aplicacién, y ello porque la
ley de proteccidén al consumidor, que analizamos, ha venido a
reglamentar los derechos y obligaciones tanto del consumidor
como del proveedor, disponiendo en su articulo 32, letra a) que:
“el consumidor goza de la libre eleccién del bien o servicio”, es
decir, este decide con quien contrata, recogiendo asi €l principio
de la autonomia de la voluntad, y agregando en la letra ¢) del
mismo articulo: “que tiene el derecho de no ser discriminado

2" EILER, Sara, De la formacion del consentimiento en los contratos, Memoria de prue-
ba, Ed. Nascimento, Santiago, 1935, pags. 32 y 33.
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por parte de proveedores de bienes o servicios”, con lo que nos
estd indicando, a contrario sensu, que el proveedor “elegido”,
tiene la obligacién de contratar con. dicho consumidor o cliente.

Pero la ley, al establecer las consecuencias del no respeto de
los derechos conferidos por este articulo 32, no ha indicado que
surja la obligacién de contratar, sino que sanciona al que negare
la prestacién del servicio o venta del producto con la reparacién
en equivalencia, puesto que el mismo articulo 32, letra c¢), esta-
blece que son derechos y deberes bisicos del consumidor: “la
reparacion e indemnizacidén adecuada y oportuna de todos los
dafios materiales y morales en caso de incumplimiento a lo
dispuesto en esta ley y el deber de accionar de acuerdo a los -
medios que la ley franquea”.

¢Se podri concluir que en esta reparacion a la cual se alude en
la letra ¢) del articulo 3¢, recién transcrito, se incluye la negativa a
contratar? Y la pregunta surge porque en el articulo 13 de la Ley
19.496, que se encuentra dentro del parrafo 3¢, relativo a las
obligaciones del proveedor, prescribe: “Los proveedores no po-
drin negar injustificadamente la venta de bienes o la prestacion
de servicios comprendidos en sus respectivos giros en las condi-
ciones ofrecidas”. O sea, contempla esta obligacién bisica de
prestar el servicio o vender el bien ofrecido. Pero dicho parrafo
no establece la sancién para el caso de contravencién, y dentro
del parrafo 52, del Titulo I, titulado “Responsabilidad por incum-
plimiento”, se encuentran una serie de hipotesis diferentes y nin-
guna de ellas plantea esta situacion. S6lo se establece una norma
general en el articulo 24, referida a las infracciones de la ley mis
que a las relaciones entre consumidores y proveedores, que dis-
pone: “Las infracciones a lo dispuesto en esta ley serin sanciona-
das con multas de hasta 50 unidades tributarias mensuales si no
tuviesen sefialada una sancion diferente”.

Al parecer, entonces, en el caso en anilisis, tendria aplicacién
dicha multa, la que es a beneficio fiscal. Por ello el articulo 3°
letra e), en vez de decir que el consumidor tiene el derecho a
accionar, expresa que tiene el “deber de hacerlo” de acuerdo a
los medios que le franquea la ley, y ello se explica porque seria
una imposicién que favoreceria al Fisco.

La Ley de Proteccién al Consumidor no contemplé una forma
especial de exigir compulsivamente la contratacién denegada,
sino que tan solo una multa que es a beneficio fiscal, con lo
cual obviamente que el consumidor queda desprotegido. Y si
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bien se indica en el texto de la ley que el consumidor tiene
derecho a la reparacién de los dafios materiales y morales, ella
estd fundamentada en “el incumplimiento a lo dispuesto en esta
ley”, dentro de lo cual, genéricamente, podriamos incluir tam-
bién la negativa a contratar. Pero al no existir norma especial al
efecto, con la Gnica salvedad de la que menciona expresamente
la “reparacidon moral”, aplicaremos los principios generales de la
responsabilidad civil.

Cabe indicar que el actual texto de la Ley de Proteccién al
Consumidor sélo contiene una norma relativa al cumplimiento
forzado, contemplada en el pirrafo sobre promociones y ofertas.
En efecto, el articulo 35 establece: “En toda promocién u oferta
se debera informar al consumidor sobre las bases de la misma y
el tiempo o plazo de su duracién.

En caso de rehusarse el proveedor al cumplimiento de lo
ofrecido en la promocién u oferta, el consumidor podri requerir
del juez competente que ordene su cumplimiento forzado, pu-
diendo este disponer una prestacion equivalente en caso de no
ser posible el cumplimiento en especie de lo ofrecido”.

Es decir, se impone un cumplimiento en naturaleza o en
equivalente, en caso de ser lo primero imposible. En este altimo
evento estariamos frente a una excepciéon a la regla identidad
del pago, contemplada en el articulo 1569 del Cédigo Civil.

Hubiese sido preferible que la Ley 19.496 contemplara una
norma general de contratacién forzada, ademais de la reparaciéon
adecuada, término que excluye esta via, pues de manera alguna
se pronuncia acerca de la obligatoriedad de la contratacion,
fuera de la excepcién indicada, sino que tan sélo contempla
indemnizaciones que tienen su fuente en la obligacién legal
incumplida. En lo que respecta a accionar de acuerdo a los
medios que franquea la ley, estos medios parecen ir dirigidos
mas bien a obtener la aplicacién de multas, las que van en
beneficio fiscal y no del consumidor.

3. LIBERTAD CONTRACTUAL DEL CONSUMIDOR

Sin perjuicio de lo anterior, y no obstante no existir la exigi-
bilidad de la oferta en términos forzados, podemos decir que la
libertad contractual se encuentra plenamente acogida en la Ley
19.496 en lo que respecta al consumidor, pero no asi respecto al
proveedor, quien de no contratar, si bien no seri obligado a

129



CUADERNOS DE EXTENSION

ello, se verid expuesto a cargar con multas y pagos de indemni-
zaciones. '

Lo anterior parece congruente, porque por sobre esta libertad
contractual estd el derecho de todo ser humano de no ser injus-
tamente discriminado en la oferta de bienes y servicios. Al efec-
to, existe un interesante fallo, pronunciado bajo la vigencia de la
Ley 18.223, en que el SERNAC denuncié al Centro de Salud y
Recreacién Gunther Mund y Compaiiia Limitada, por haber este
negado en forma injustificada la prestacién de un servicio a una
consumidora de nacionalidad coreana. La denuncia se funda-
mentd en la contravencién del articulo 22 de la Ley 18.233, el
que, hoy se contiene en forma casi idéntica en el actual articulo
13 de la Ley 19.496.

En la referida causa, se expone que a dofia J. J. J. L. se le negd
la entrada al Centro de Salud y Recreacién Gunther Mund, adu-
ciéndose que en razéon de ser ella ciudadana coredna tenia hibi-
tos alimenticios que se traducian en malos olores en los saunas.

Dicha negativa se debié a que con anterjoridad habian ingre-
sado a dicho recinto un grupo de personas de la citada naciona-
lidad trayendo como consecuencia lo expresado, y los consi-
guientes reclamos de la clientela habitual.

El Juzgado de Policia Local de Vitacura, en fallo de 6 de
enero de 1993, sefiald lo siguiente: “Que, encontrindose recono-
cido el hecho de haber negado la prestaciéon del servicio por
parte de la denunciada, corresponde al Tribunal determinar si
dicha negativa es justificada o no.

Que, examinando la prueba rendida en autos, se concluye
- que la negativa de prestaciéon del servicio dentro de su giro por
- parte del Centro de Salud Gunther Mund es injustificada, y ello
porque se basa exclusivamente en presunciones de que la de-
nunciante, de nacionalidad coreana, produciria malos olores,
producto de sus habitos alimenticios. Dichas presunciones, ade-
mas, emanan de hechos acaecidos con anterioridad al investiga-
do por este Tribunal y con relaciébn a terceras personas que
nada tienen que ver con la denunciante, salvo el hecho de ser
de la misma nacionalidad.

Que, a juicio del sentenciador, el articulo 32 de la Ley 18.233
tipifica la situacidén de personas o entidades que ofrecen sus
servicios o productos al publico en general, cuando ellas no
colocan restricciones de ninguna especie. En efecto, dicha dis-
posicidn legal dice expresamente: ‘El que negare injustificada-
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mente la prestacién de un servicio comprendido en su respecti-
vo giro, en las condiciones ofrecidas, seri castigado...’.

Estas palabras son claras en cuanto a su tenor, en el sentido
de que lo que esti privilegiando el legislador son: ‘las condicio-
nes ofrecidas’.

En la especie, el servicio se ofrecia a todo el publico, razén
por la cual no se podia rechazar el ingreso de la denunciante. A
contrario sensu, esta disposicién legal permitiria fijar restriccio-
nes al prestador del servicio, tal como ocurre en clubes particu-
lares, pero con las condiciones de que estas restricciones sean
fijadas y conocidas por el puiblico.”

Termina el fallo acogiendo la denuncia y condenando al Cen-
tro de Salud y Recreacién Mund y Compaiiia Limitada a pagar
una multa a beneficio fiscal ascendente a 10 Unidades Tributa-
rias Mensuales. -

Apelado este fallo, la Corte de Apelaciones de Santiago, por
sentencia de 7 de abril de 1993, lo confirmé con ciertas modifi-
caciones: Aclard: “que el hecho de impedir a una persona o
grupo de personas poder entrar en un lugar piblico o de aten-
cién al plblico en general, sea gratuito o pagado, basado en
circunstancias de raza, sexo, idioma, religiébn o cualquiera otra
circunstancia étnica, social o cultural, implica un trato desigual y
discriminatorio que contraviene los principios que hoy imperan
en las sociedades modernas relativos de derechos humanos,
contenido en la Carta de las Naciones Unidas, Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, Convencion Americana sobre
Derechos Humanos que son leyes de la Republica en conformi-
dad a lo dispuesto en el articulo 52 inciso 22 de nuestra Carta
Fundamental”.

Afadi6 la Corte “que, por mucho que se haya invocado, para
impedir el acceso de una persona de una determinada nacionali-
dad al Centro de Salud de que se trata, el hecho que las costum-
bres alimenticias de personas de esa nacionalidad hace que
tengan mal olor o que grupos de personas de esa nacionalidad
hayan perturbado con sus hibitos a la clientela de ese negocio,
no es menos cierto que, ademds de significar la conducta de los
responsables del Centro de Salud Gunther Mund una discrimina-
ciébn racial, resulta ademas una actuacién injusta y atentatoria
contra la dignidad humana, injusta por cuanto por aquello en
que incurrieron otros de la misma nacionalidad o grupo étnico
de la denunciante, se le hizo a esta acreedora de una sancién
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moral, atentatoria a la dignidad humana, pues la referida discri-
minacién y los razonamientos para justificarla implican ademas
una injuria en menoscabo de una persona y de todos los com-
ponentes de un grupo social”.

Después la sentencia se refiere a la igualdad ante la ley,
exponiendo que “nuestra Constitucién establece que todos los
hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y el
articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, Ley de la Republica a partir del 29 de abril de 1989, estable-
ce en lo pertinente, que nadie serd objeto de ataques ilegales a
su honra. El articulo 11 del pacto de San José, Ley de la Republi-
ca desde el 5 de enero de 1991, establece, en lo atinente, que
‘toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al recono-
cimiento de su dignidad’ y que nadie puede ser objeto de ata-
ques ilegales a su honra.”

En consecuencia, concluye el sentenciador, “ju’nto con haber
incurrido el denunciante en la norma del articulo 32 de la Ley
18.223, cometié un acto discriminatorio que la comunidad, cada
vez mds, considera grave y atentatorio a la dignidad humana,
razén por-la cual se estima razonable aplicar la sancién corres-
pondiente a dicha infraccidén al maximo”.

Termina el fallo elevando a 20 unidades tributarias mensuales
la multa impuesta

Habiéndose interpuesto Recurso de Queja contra el fallo que
antecede, la Corte Suprema, por resolucién de 7 de septiembre
de 1993, la declard sin lugar, por no existir falta o abuso3.

El fallo anterior abri6 interrogantes a una serie de cuestiones que
se pueden presentar en la prictica relativas a la contratacién, y
basicamente dicen relacién con el hecho de que, al poner el acento
“en las condiciones ofrecidas de antemano”, la parte fuerte de la
relacién puede fijar las condiciones bajo las cuales contrata, ampara-
da en que fij6 la regla con antelacién y de esta forma se pueden
producir una serie de discriminaciones de hecho, para evitar lo cual
seria primordial determinar cuindo existe propia discriminacion.

Al efecto, el Diccionario de la Real Academia Espafiola define
discriminacién como: “Distinguir, diferenciar una cosa de otra,
dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por moti-
vos raciales, religiosos, politicos, etc...”

3 Cfr. C.S. 7 de septiembre de 1993, RDJ T. XC, sec. 1%, p. 96.
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Por su parte, de los considerandos expuestos por la Corte se
puede concluir que discriminacién implica hacer distingos en
base a la raza, sexo, idioma, religiébn o cualquiera otra circuns-
tancia étnica, social o cultural, que implique efectivamente un
trato desigual e incluso vejatorio.

Pensamos que lo anterior no significa que no puedan existir
ofertas dirigidas a grupos determinados, como lo son, por ejem-
plo, senalados clubes que agrupan a personas que cuentan con
ciertas caracteristicas, o servicios dirigidos a pablico masculino o
femenino, como por ejemplo ciertos comedores del Club de la
Unién que estan destinados a los varones. El problema se pre-
senta cuando la oferta es amplia e indefinida, produciendose en
el hecho negativa a ingreso por la persona que esta a cargo de
la recepcién, lo que conllevaria a un acto discriminatorio por
implicar un trato vejatorio para la persona que es rechazada
como cliente apto para dicho establecimiento comercial.

La Ley 18.223 tampoco contemplaba la obligatoriedad de con-
tratar, puesto que su articulo 32 disponia la aplicaciéon de multas
al que injustificadamente negare la venta de cualquier bien o la
prestacién del servicio comprendido en su respectivo giro en las
condiciones ofrecidas y la sancién para el que negaba la venta o
prestacion de servicio “dentro de las condiciones ofrecidas”, lo
que excluia de la sancién a aquellos que negaban sus servicios a
las personas que no se encuadraban dentro del grupo seccional
al cual iba dirigida la oferta.

Hoy en dia no ha variado el criterio, ya que el articulo 12 de la
Ley 19.496 dispone: “Todo proveedor de bienes o servicios estard
obligado a respetar los términos, condiciones y modalidades con-
forme a los cuales se hubiere ofrecido o convenido con el consu-
midor la entrega del bien o la prestacién del servicio.” Por su parte,
el articulo 13 agrega: “Los proveedores no podrin negar injustifica-
damente la venta de bienes o la prestacién de servicios comprendi-
dos en sus respectivos giros en las condiciones ofrecidas”.

Es decir, se habla en estos preceptos de la venta del bien o
prestacién del servicio en “las condiciones” o “modalidades
ofrecidas”.

Por lo anterior, la letra b) del articulo 32 hace el alcance de que
el consumidor tiene la obligacién de informarse acerca de las
condiciones de la contratacién, es decir, abiertamente reconoce y
permite que se fijen estas, por lo que se puede concluir que, desde
el punto de vista del proveedor, es importante fijar en forma clara y
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previa, cuidl es el grupo poblacional al cual va dirigida su oferta y
evitar asi ser multado por negativa “injustificada” a contratar.

4. FUNDAMENTO JURIDICO DE LA SANCION
POR LA NEGATIVA A CONTRATAR

Lo anterior nos lleva a buscar determinar por qué el proveedor
resulta sancionado cuando niega injustificadamente la venta del bien
o la prestacioén del servicio, y mis alla de los fundamentos filos6ficos
que el tema ofrece quisiéramos centrarnos en una respuesta mds
juridica, y tal vez pudiéramos decir que lo que esti ocurriendo es
que, ademas de aplicarse los tratados internacionales suscritos por
Chile como Ley de la Republica, se le esti dando cierto valor a la
declaracién unilateral de voluntad como fuente de obligacion.

En efecto, por el hecho de ofrecer contratar, el proveedor
queda sujeto a sancién en caso de que “se niegue”. Esta obliga-
cion de indemnizar y de pagar multa tiene su origen en la oferta
o declaracién unilateral previamente formulada por el proveedor.

Asi el legislador se pronuncia tomando partido por la serie-
dad de la palabra empefada, y la importancia que asume el
deudor cuando declara su deseo de contratar.

[1I. CONTRATOS DE ADHESION

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La ley en esta materia ha dado un paso importantisimo porque
por primera vez en nuestra legislacion se ha reglamentado este tipo
de contrato, el que si bien ha estado reconocido como una forma
de manifestacién de voluntad destinada a producir efectos juridi-
cos, ha suscitado controversia acerca de su naturaleza juridica.

En efecto, el jurista francés Raymond Sailelles dio inicio a un
extenso debate en torno a esta figura, fracasando en su intento
de dejarla fuera del campo contractual, pero su denuncia contri-
buyé a la toma de conciencia de que la parte con mayor poder
negociador abusa de la parte carente de ese poderio*.

4 LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, “Cliusulas abusivas y derecho del consumidor”, en
Instituciones Modernas de Derecho Civil, ConoSur, Santiago, 1996, pag. 424.

134



HUBNER: DERECHO DE LA CONTRATACION

Hoy vemos como el legislador ha advertido que en la contrata-
ciébn moderna ocurre con frecuencia que el proveedor ofrece sus
servicios o productos en forma masiva, con condiciones iguales y
preestablecidas, fijadas de antemano por este, dirigidas a todos
los potenciales consumidores, con los cuales seria imposible ne-
gociar en forma particular cada una de las clausulas del contrato.

De esta manera, los contratos se celebran masivamente, aceptin-
dose las condiciones preimpuestas por la parte fuerte de la relacion,
no quedindole al consumidor mds alternativa que asentir a los
términos ya fijados, si quiere tener acceso al producto o servicio.

Lo anterior ha llevado a algunas pricticas abusivas, como lo
son por ejemplo: la liberacién de responsabilidad del proveedor,
el empleo de la letra chica o ilegible, el uso de nomenclatura
técnica, la fijacion de plazos extremadamente cortos para res-
ponder, el empleo de vocablos en idioma extranjero, etc.

Todas estas estipulaciones reciben el nombre de “clausulas
abusivas”, las que han sido definidas por diversos autores, entre
otros por Maria Victoria Bambach Salvatore, que las conceptuali-
za como: “estipulaciones contractuales que entrafian un desequi-
librio de las partes en la convencién”.

Esta forma masiva de contratacién y la consiguiente imposi-
cién de determinadas cldusulas ha llevado a la revisién de este
tipo de convencidn, lo que se ha materializado en la ley de
proteccién al consumidor en una reglamentacién que, si bien
adolece aun de carencias y fallas, implica un importante avance
en la defensa del consumidor.

Al efecto, la Ley 19.496 primeramente define el contrato de
adhesion en el articulo 12, nimero 6, de la siguiente manera:
“Aquel cuyas cliusulas han sido propuestas unilateralmente por
el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda
alterar su contenido”.

Desde siempre, como se dijera anteriormente, los contratos
de adhesién han producido la inquietud de que en ellos no se
ve claro el principio de la autonomia de la voluntad porque la
parte fuerte de la relacién impone su contenido a quien no se -
halla en situacién de discutir los términos de la convencion.

La Ley de Proteccién al Consumidor, en el concepto dado,
recoge esta idea, pues claramente indica que el consumidor,

5° BAMBACH SALVATORE, Maria Victoria, “Las cldusulas abusivas”, en Contraios,
Coordinacion Enrique Barros B., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991, pag. 51.
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para celebrarlo, no puede alterar su contenido, es decir, se
limita a asentir. '

Dada la forma en que se presta el consentimiento se ha llega-
do a sostener por algunos autores que los contratos de adhesion
sblo tienen el nombre de contrato, pero que en el hecho se
asemejarian mas a declaraciones unilaterales que requieren el
consentimiento de otro sujeto para producir plenos efectos.

2. NORMAS POR LAS CUALES SE RIGEN

La Ley 19.496 contempla un pirrafo 42 titulado: “Normas de
equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento de los con-
tratos de adhesién”, propendiendo con ello a igualar a las partes
de la relacién, estableciendo una serie de limitaciones para
aquel que impone el contenido, y contemplando la sancién de
ineficacia para determinadas cldusulas. Sin embargo, del modo
como quedd estructurada la norma, se advierte que, en la practi-
ca, esta forma de contratacién no dejé tan resguardados a los
consumidores.

En efecto, el articulo 16 sefiala que no producirin efecto
alguno en los contratos de adhesion las cliusulas o estipulacio-

nes que:

a) Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto
o modificar a su solo arbitrio el contrato o de suspender unilate-
ralmente su ejecucién, salvo cuando ella se conceda al compra-
dor en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por
muestrario, usando medios audiovisuales, u otras anilogas, y sin
perjuicio de las excepciones que las leyes contemplan.

En esta letra a) el legislador se preocupd de reglamentar tres
distintas situaciones, cuales son:

a.1) Entregar a una de las partes la facultad de que unilateral-
mente deje sin efecto el contrato;

a.2) Facultar a una de las partes para que modifique a su solo
arbitrio el contrato;

a.3) Permitir que una de las partes suspenda unilateralmente la

ejecuciéon del contrato.

Estas situaciones pueden dar origen a las referidas cldusu-
las abusivas, siendo esta una de las mis importantes innova-
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ciones producidas por la ley, ya que se comprende un sinnua-
mero de hipotesis, asi por ejemplo tendra aplicacién en dife-
rentes situaciones:

19) Tratandose de los servicios de suministro permanente (TV
Cable), en que se impedird que el proveedor establezca que
pondri término al servicio mediante un aviso dado con breve
antelacion, disposiciones que normalmente van acompafiadas de
la prohibicién para el consumidor de darlo por terminado si no
es con un aviso de muy largo plazo;

29) En los contratos de apertura de tarjetas de crédito, en que
el proveedor se reserva el derecho de poner término al mismo
cuando lo estime conveniente, en cambio si el usuario quiere
ponerle término, lo obligan a un pago acelerado de lo que debe,
aun cuando haya plazo para pagar;

39) En los contratos suscritos con las agencias de viaje, en
que ha sido caracteristico que estas se reserven el derecho a
suspender el servicio con una determinada anticipaciéon o a mo-
dificar los itinerarios sin expresiéon de causa;

4% Aquellas empresas que se reservan el derecho a modificar
los precios.

Se advirti6é en el estudio de la ley que normalmente la empre-
sa podia poner término al contrato en el momento que lo esti-
mase oportuno, en cambio el consumidor estaba sometido a
reglas muy diferentes que le impedian terminar la relacion.

Con esta disposicion se viene a terminar con esta practica
desigual, la que en el hecho estaba vulnerando la norma del
articulo 1545 del Cédigo Civil, que dispone: “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para las partes y no puede ser
invalidado sino por consentimiento mutuo o causa legal”.

El consentimiento mutuo, en la idea del legislador, no puede
ser aquel que a priori establezca que una de ellas, por su sola
decision pueda modificar o revocar el contrato.

Lo mismo puede decirse respecto a la suspensién unilateral
de sus efectos.

- De esta forma, la Ley de Proteccién al Consumidor esti con-
sagrando una limitacién a la libertad contractual, pero que tiene
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su asidero al mismo tiempo en la defensa de esta libertad, pues
cuando nos referimos al tema de la autonomia de la voluntad en
general, estamos partiendo de la base de que ella se presenta
entre personas que estin en un pie de igualdad, lo que no
ocurre entre consumidor y proveedor y, por ende, se protege a
quien se le quiere imponer un tipo de negociacién que no se
aviene a los principios generales de la contratacién de nuestro
Codigo Civil.

De otro modo, en cuanto a la segunda parte de la disposi-
cién, parece logica la norma ya que el producto sbélo podri ser
aprobado por el consumidor cuando le llegue el despacho res-
pectivo, y en cuyo caso, si este no esta conforme a sus expecta-
tivas podri dejar sin efecto el contrato, lo que es usual no sélo
en la legislacion comparada sino en nuestro mismo Cédigo Civil
en que este tipo de compra, de alguna manera, estaba contem-
plada en el articulo 1823 del C.C., que trata la venta de la cosa a
prueba, disponiendo en su inc. 12: “si se estipula que se vende a
prueba, se entiende no haber contrato mientras el comprador no
declara que le agrada la cosa de que se trata, y la pérdida,
deterioro o mejora pertenece entre tanto al vendedor”. El inciso
2° agrega: “Sin necesidad de estipulacién expresa se entiende
hacerse a prueba la venta de todas las cosas que se acostumbra
vender de este modo”.

Podemos decir que es una prictica incorporada la aprobacién
de las cosas que se venden por catilogos, muestrarios, etc.

b) En seguida el texto del articulo 16 de la Ley, en su letra b)
se refiere al aumento de precios, prohibiendo que se establez-
can incrementos de precio por servicios, accesorios, financia-
mientos o recargos, a menos que dichos incrementos correspon-
dan a prestaciones adicionales que sean susceptibles de ser
aceptadas o rechazadas en cada caso y estén consignadas por
separado o en forma especifica.

Se puede sefialar como ejemplo de esto aquellos casos en
que el proveedor que se niega a vender al contado y establece
en su contrato de adhesidn recargos por el pago diferido.

En otras palabras, el precio tiene que ser real, serio y deter-
minado, y no pareceria que el precio cumpliera la condicién de
determinado cuando unilateralmente el proveedor puede incre-
mentarlos por la via de servicios, accesorios, financiamientos o

recargos.
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Ya nuestro Cédigo Civil, en su articulo 1809, impide que el
precio quede al arbitrio de una sola de las partes.

¢) A continuacién, la Ley en la letra ¢) del articulo 16 se
refiere a las eximentes o limitantes de responsabilidad, prohi-
biendo poner de cargo del consumidor los efectos de deficien-
cias, omisiones o errores administrativos, cuando ellos no les
sean imputables.

Esta prohibicién resulta de toda légica, puesto que seria una
clausula abusiva el pretender descargar la responsabilidad cuan-
do la deficiencia no le sea imputable al consumidor.

Lo anterior podria acontecer por ejemplo cuando la cuenta
por el consumo se paga en el banco y este retarda la entrega de
los fondos al proveedor. ‘

De acuerdo a esta norma no seria posible aplicar la multa
convenida por el retardo en el contrato de adhesién, porque no es
imputable al consumidor la tardanza en la remesa de los dineros.

d) Posteriormente, en la letra d) del articulo 16, la Ley se
preocupa de defender al consumidor en lo que se refiere a la
prueba de las obligaciones, prohibiendo la estipulacién que in-
vierta la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

Es de mucha importancia esta norma, porque de haberse
permitido cargar al consumidor con la prueba, en la practica se
tratarfa de una limitante o exencién de responsabilidad del pro-
veedor, ya que muchas veces el consumidor no estd en condi-
ciones de probar los hechos.

Un ejemplo de lo anterior seria el caso de que se pretendiera
que el consumidor acreditara que €l no efectud tales llamadas
telefénicas.

e) Por su parte, en la letra e) del articulo 16 la Ley se refiere
a las limitantes absolutas de responsabilidad frente al consumi-
dor, prohibiendo aquellas que puedan privar a este de su dere-
cho a resarcimiento o deficiencias que afecten la utilidad o
finalidad esencial del producto.

Es el caso por ejemplo de los lavasecos cuando advierten en
recibos que entregan al consumidor que no responderin por los
deterioros que experimente la ropa en el tratado de limpieza, de
los servicios de custodia que se exoneran de los dafios que
pueda sufrir la cosa depositada, de los establecimientos de jue-
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gos electrénicos o mecinicos en que se pretende liberar de
responsabilidad por su mal funcionamiento.

Ya se advierte en este punto la debilidad de la norma, pues lo
que impide es la limitacién absoluta de la responsabilidad, surgien-
do la inquietud de determinar cuindo la limitacién es absoluta y
cuindo no lo es. Al respecto, podriamos decir que la limitacién es
absoluta cuando el proveedor se libera de toda responsabilidad, no
teniendo obligacién de reparar ni de pagar monto alguno por la
prestacién de un servicio deficiente, cualquiera que sea la circuns-
tancia en que se haya prestado, y en cambio serd relativa cuando
se exonera solo frente a determinados casos que no afectan la
utilidad o finalidad esencial, o cuando excluye la impunidad total,
estableciendo indemnizaciones minimas.

Lo anterior puede llevar a una serie de controversias en la
practica, pues podrd ser sistema usual convenir que sblo se
responderd hasta determinado monto. Dicha formia de estipula-
cioén, al no contener una limitacién absoluta de responsabilidad,

serd valida.

f) Finalmente, la Gltima letra del articulo 16, la f), se refiere a
los espacios en blanco, prohibiéndolos.

Se trata de un requisito formal, y aqui el consumidor tendria
que pedir una copia de su contrato al momento de suscribirlo,
cuestion que contempla el articulo 17, dindole valor al docu-
mento aun cuando no haya sido suscrito todavia por el provee-
dor, siendo una excepcién al articulo 1702 del Cédigo Civil, que
da sélo valor al instrumento suscrito.

En efecto, el articulo 17 en su inciso final dispone: “Tan pronto
el consumidor firme el contrato, el proveedor debera entregarle un
cjemplar integro suscrito por todas las partes. Si no fuese posible
hacerlo en el acto por carecer de alguna firma, entregara de inme-
diato una copia al consumidor con la constancia de ser fiel al
original suscrito por este. La copia asi entregada se tendra por el
texto fidedigno de lo pactado, para todos los efectos legales”.

El articulo 17, ademas de lo anterior, se refiere a la redaccién
en idioma castellano, y en que en los contratos impresos preva-
leceran las clausulas que se agreguen por sobre las del formula-
rio cuando sean incompatibles entre si.

Esta norma responde a una interpretacién clara y légica, cual
es que de alguna manera lo escrito es posterior y estd dejando
sin efecto lo previamente redactado.
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3. SANCION APLICABLE

La expresion inicial del texto del articulo 16, esto es, que la
cldusula no producira efecto alguno, no deja en claro qué tipo de
sancién se aplicard, si inexistencia, nulidad absoluta, nulidad rela-
tiva, ni tampoco si se afecta todo el contrato o sélo parte de él.

Al respecto, descartaremos la inexistencia por no encontrarse
reconocida ni reglamentada expresamente en nuestra ley.

Por otra parte, pensamos que se trata de una nulidad absolu-
ta, por objeto ilicito, eliminando la relativa, por sancionar esta
dltima las omisiones de los requisitos establecidos en razén de
la calidad o estado de las partes que intervienen en el acto, cuyo
no es el caso.

Dentro de la nulidad absoluta se distingue la nulidad total de
la parcial, la primera afecta a todo el acto, en cambio la segunda
s6lo a la cldusula abusiva.

En el derecho comparado el problema se ha estudiado y en
legislaciones como la alemana, suiza e italiana, se ha concluido
que si la nulidad afecta a2 una clausula, queda sola ella sin
efecto. Pero puede ocurrir que la cldusula contenga derechos o
deberes de una de las partes, que constituyan el contrapeso que,
en justicia, deban tener los derechos y deberes de la otra, si una
nulidad parcial quiebra este justo equilibrio, el contrato en su
integridad es nuloS. '

Sobre la base de lo anterior, y estando de acuerdo con la
solucién referida, pensamos que la nulidad parcial se comunica-
r4 al contrato en forma total cuando las partes, en condiciones
distintas, no lo habrian celebrado en atencién al desequilibrio
producido.

Sin embargo, la proteccién al consumidor, de concederse la
nulidad absoluta,- implicaria que él no tendria acceso al bien o
servicio de que se trata, pues las partes, al momento de decla-
rarse la nulidad, deben retrotraer la situacién al momento de
contratar, produciendose las restituciones mutuas, lo que se tra-
duciria en las devoluciones reciprocas del precio y del bien. En
cambio, una nulidad parcial resulta mis ajustada, porque sélo se
deja de aplicar la cldusula abusiva, permaneciendo firme la con-

6. AIMONE GIBSON, Enrique, Derecho de Proteccion al Consumidor, ConoSur, 1998,

pags. 79 y 70.
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tratacién en el resto, y teniendo de esta forma el consumidor
derecho al bien o servicio de una forma mis equitativa.

La Ley de Proteccién al Consumidor, a nuestro juicio, se incli-
né por esta segunda posicidn, pues expresamente en ‘el inciso
primero del articulo 16 se expresa: “No producirin efecto alguno
en los contratos de adhesiéon las cliusulas o estipulaciones
que...”. Es decir, lo que no produce efecto es la estipulacién que
contiene un desequilibrio que perjudica al consumidor.

IV. CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS

La Ley se preocupa en los articulos 40 y siguientes, dentro del
parrafo IV, del Titulo III, de reglar ciertos tipos de prestaciones
de servicios:

19) En el articulo 40 se establece que la reparacién de cual-
quier tipo de bien lleva implicita la obligacién de emplear re-
puestos o componentes adecuados al bien de que se trata, y si
son refaccionados debe informarse al consumidor.

En caso de incumplimiento, ademds de la indemnizaciéon en
caso de que proceda, se deberin sustituir los componentes por
los adecuados.

También el consumidor podri exigir que se le especifiquen
en la boleta los repuestos empleados, el precio de los mismos y
el valor de la obra de mano.

29) En el articulo 41 se contiene la obligacidn para el presta-
dor de un servicio de sefialar en la boleta, factura, recibo, el
plazo por el cual se hace responsable del servicio o reparacién,
sin perjuicio de lo cual se confiere al consumidor un breve
periodo de diez dias habiles contados desde la fecha del término
de la prestacién del servicio o de la entrega del bien reparado.

Este plazo resulta excesivamente corto si se tiene en cuenta
que existen los dafios latentes, los que pueden estar en germen al
momento de la entrega y que posteriormente se manifiesten.

Si el Tribunal acoge la accién ordenari se preste nuevamente
el servicio o se restituya el dinero pagado al proveedor, debien-
do acreditar el consumidor la relacién contractual con la docu-
mentacién respectiva. La carga de la prueba la tiene el consumi-
dor, por lo que deberd procurarse en la prictica los documentos
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que respalden su accién, como lo podri ser la boleta que respal-
de la venta del producto o la prestacién del servicio.

39) En el articulo 42 se prescribe que si el consumidor deja
pasar mis de un afo sin retirar las especies entregadas en
reparacidén se entenderin abandonadas en favor del proveedor,
adquiriéndolas este por disposicion de la ley.

Con esto se pretende solucionar la dificultad que tenia el
proveedor con las especies que permanecian en su poder indefi-
nidamente, las que podia adquirir en dltimo término por la
prescripcion general de dos afios. Hoy la Ley le atribuye el
dominio pasado un aifio, entendiendo que han sido abandonadas
en su favor, adquiriéndose, en consecuencia, por ocupacion.

Por dltimo, si el proveedor actGa como intermediario en la
prestacion de un servicio, responderi directamente al consumi-
dor por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, sin
perjuicio de que podri repetir contra el prestador de los servi-
cios o los terceros que resulten responsables.

Lo anterior también busca poner término a la prictica de des-
vincularse de toda responsabilidad aduciéndose de que se es
mero intermediario, al establecer el derecho para el consumidor
de dirigirse directamente contra el que le dispensé el servicio.

Esta norma pareciera no alterar las reglas generales, porque si
bien estamos frente a un mandato, la mayor parte de las veces
este “intermediario” habri actuado a nombre propio, y en conse-
cuencia él es la parte en la relacidén contractual.

Si no fuerte asi, y conocidamente se contratara a nombre de
otro, se alteria la regla general, ya que dado el tenor de la
norma se puede perseguir la responsabilidad del intermediario.

V. ALGUNAS CONCLUSIONES

Reconociendo la importancia que ha tenido la Ley, en lo que
respecta a la determinacién de los derechos y obligaciones de
proveedores y consumidores, se advierte que alin existen carencias
y terrenos donde se puede perfeccionar el texto legal, por ejemplo:

19) Establecer un procedimiento 4gil para solicitar compulsi-

vamente la contrataciéon y no la simple aplicacién de multas e
indemnizacién, sin perjuicio de la procedencia de estas.
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29) Posibilitar la devolucién del producto y restitucién del
precio en casos que vayan mis alld del objeto defectuoso.

39) Impedir las limitaciones de responsabilidad, totales y par-
ciales, en los contratos de adhesion.

4°) Sistematizar el cuerpo legal, ya que no existe una linea
conductora, estando dispersos en distintos titulos normas diversas.

59 Ordenar la prescripcién ya que existe una anarquia total,
con plazos diferentes segin la figura de que se trate.

" 69 Contemplar medidas autosatifactivas, esto es, “soluciones
jurisdiccionales urgentes, auténomas, despachables de inmedia-
to, mediando una fuerte probabilidad de que los planteamientos
formulados son efectivos”. Por ejemplo, si nd se entrega el
manual de uso en idioma nacional, lograr obtener este a través
de un procedimiento sumarisimo, bastando la solicitud al Tribu-
nal para que este lo ordene.

Se trata, en suma, de medidas que permitan al consumidor
hacer uso del bien vendido, sin tener que recurrir a procedi-
mientos largos y costosos.

7 WALTER PEYRANO, Jorge, citado por Visquez Ferreyra, Roberto, en “Las medidas
autosatisfactivas en el derecho de dafios y la tutela del consumidor”, articulo publi-
cado en el diario La Ley, Buenos Aires, 17 de octubre de 1997, pag 1.
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LA REGULACION DEL CREDITO
DE CONSUMO EN LA LEY DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR
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I. PALABRAS INICIALES

No puedo comenzar este trabajo, el primero que escribo desde
que imparto el curso de Derecho Econémico en la Universidad de
los Andes, sin rendir un pequeiio homenaje y expresar mi publico
agradecimiento a don Arturo Yrarrdzaval por su permanente ayu-
da, prudente consejo e indispensable guia en el dificil camino de
la catedra universitaria.

Estimo necesario advertir que he dividido en tres partes esta
exposicién. La primera parte la dedicaré al anilisis de lo que
entendemos por crédito de consumo, analizando cémo cada for-
ma de crédito es tratada por la Ley de Proteccion al Consumidor
(LPC). La segunda la dedicaré a analizar las normas de fondo
contenidas en esta ley respecto del crédito directo al consumidor.
Finalmente, dedicaré algin espacio a las normas referidas a la
tasa de interés miximo convencional.

I. ;QUE SE ENTIENDE POR CREDITO DE CONSUMO?
1. DELIMITACION DEL CONCEPTO

Debo confesar que he dedicado parte importante de mi tiem-
po de estudio a dilucidar este concepto de “crédito de consu-
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mo”, que a primera vista parece simple, pero que a la hora de
confrontarlo con la ley presenta variadas complejidades y dudas.

Al examinar los créditos de consumo a la luz de la ley, podria
pensarse que los derechos de los consumidores estarian circuns-
critos a las normas contenidas en el Parrafo 32 del Titulo III de
la Ley de Proteccién al Consumidor, sin embargo un examen
mis profundo de la cuestién nos revela que la aplicabilidad de
esta ley a los créditos de consumo es bastante mis amplia que
las disposiciones del pirrafo mencionado.

Para determinar entonces las normas aplicables a toda clase
de créditos de consumo, conviene distinguir tres categorias dis-
tintas de créditos:

12 Aquellos otorgados para la adquisicién de bienes y servi-
cios por bancos e instituciones financieras;

/

22 Los créditos otorgados para la adquisicién de bienes y
servicios por entidades distintas a los bancos, que llamaré em-
presas de crédito comercial, y

32 Los créditos otorgados para la adquisicibn de bienes y
servicios por parte del proveedor de los mismos.

2. LOS CREDITOS OTORGADOS PARA LA ADQUISICION DE BIENES
Y SERVICIOS POR BANCOS E INSTITUCIONES FINANCIERAS

De acuerdo a los dispuesto en el N2 69 del articulo 32 de la-
Ley General de Bancos, estas entidades pueden “3) Hacer pres-
tamos con o sin garantia.”. La practica ha hecho que los créditos
otorgados por los bancos e instituciones financieras sean clasifi-
cados entre créditos de consumo, créditos productivos y créditos
hipotecarios.

Por los primeros se entiende todo crédito en que el deudor,
‘persona natural, tiene como finalidad destinar los recursos ob-
tenidos a la adquisicion que satisfacen necesidades de consu-
mo, pudiendo ser durables o no. Se excluyen la adquisicién de
bienes de capital (créditos productivos) y de inmuebles (crédi-
tos hipotecarios).

Es del caso mencionar que los créditos bancarios de consu-
mo han tenido un crecimiento espectacular en los Ultimos
afios, debido a las mayores posibilidades que han obtenido

146




GONZALEZ: LA REGULACION DEL CREDITO DE CONSUMO

las personas de financiar la adquisicién de este tipo de bienes
y al mayor desarrollo de nuestro sistema financiero que ha
ampliado sustancialmente su oferta. Esto Gltimo se ha refleja-
do en la creacién de divisiones especiales en los bancos e
instituciones financieras, destinadas a otorgar exclusivamente
esta clase de créditos.

La pregunta que surge de inmediato es: jquedan estos “créditos
de consumo” regidos por la Ley de Proteccién al Consumidor?

La pregunta ha suscitado nimerosos debates y anilisis, tanto
durante la discusién de la Ley de Proteccién al Consumidor
como de la dltima reforma a la Ley General de Bancos. Para
responderla creo necesario verificar en la especie los supuestos
para la aplicabilidad de la Ley de Proteccién al Consumidor.

a) Relacion entre proveedor y consumidor

De acuerdo al articulo 12, esta es la primera condicién de
aplicabilidad de la ley, la cual se ve satisfecha plenamente en
los créditos de consumo otorgados por un banco, toda vez que
este tiene la calidad de un proveedor de un servicio, en este
caso financiero, por lo que cobra un precio, en este caso la tasa
de interés.

b) Acto de comercio mixto

De acuerdo a lo que dispone el articulo 32 N2 11 del Cédigo
de Comercio, son actos de comercio “las operaciones de banco”,
y que en este caso tienen la calidad de mixtos cuando el crédito
es otorgado por un banco a una persona, para la que este acto
tenga el caricter de civil, lo que ocurre normalmente en el caso
de los créditos de consumo.

¢) Ausencia de leyes especiales que rijan la materia

No deseo abundar en este requisito, porque los lectores tie-
nen la oportunidad de verlo analizado con notable profundidad
por el profesor Rony Jara en este mismo volumen.

Sin embargo, es necesario aqui recordar la intensa discusién
planteada con motivo de la puesta en vigencia de la LPC, acerca
de si era o no aplicable a la generalidad de la actividad banca-
ria, en razén precisamente de esta disposicion.
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Al respecto, no existe duda en cuanto que la Ley General de
Bancos, la Ley N2 18.010 sobre Operaciones de Crédito en Dine-
ro y la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, cons-
tituyen normas especiales que regulan las operaciones de crédi-
to de los bancos. No obstante, si surge duda cuando se revisa la
contraexcepcion incluida en el mismo articulo 22 de la LPC.

Esta contraexcepcién sefiala que la LPC regird en actividades
guiadas por normas especiales, respecto de todas aquellas “ma-
terias que estas Gltimas no prevean”. El punto esti entonces en
determinar si existirian en la Ley General de Bancos vy, especial-
mente, en las demds normas que rigen las operaciones de crédi-
to, materias o asuntos no reguladas y que el mismo tiempo
estarian reguladas por la Ley de Proteccién al Consumidor.

En respuesta a esa interrogante, debemos sefialar que del
andlisis de la Ley de Proteccién al Consumidor se desprende un
conjunto no despreciable de normas que, de no existir regula-
ciébn especifica en las normas bancarias especiales, serfan plena-
mente aplicables a las operaciones de crédito. Tal es el caso, por
ejemplo, de las normas referidas a:

- los derechos y deberes del consumidor;

- las obligaciones del proveedor (piénsese por ejemplo en la
prohibicién de negar injustificadamente la prestacién del ser-
vicio en las condiciones ofrecidas);

- todas las normas sobre contratos de adhesién, y

- normas sobre informacién y publicidad.

La respuesta es que si examinamos la Ley de Bancos y sus
normas complementarias, podemos llegar a la conclusién que si
existen numerosas disposiciones referidas a estas materias, espe-
cialmente en las instrucciones complementarias dictadas por la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (por
ejemplo, en materias de informacién a los consumidores, en el
Capitulo 18-12 del Compendio de Normas).

La existencia de estas normas llevd a muchos a sostener
fundadamente la inaplicabilidad de la Ley del Consumidor a las
operaciones de crédito. No obstante, la autoridad de la Superin-
tendencia manifest6 publicamente su opinién en cuanto a la
plena aplicabilidad de la Ley de Proteccién al Consumidor en
estas materias, lo que resulta de gran relevancia proviniendo de
quien tiene la facultad de interpretar estas leyes.
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En la prictica, este pronunciamiento origindé por parte de los
bancos un conjunto de modificaciones y adecuaciones a los
contratos de crédito, con el objeto de dar cumplimiento a las
normas de esta ley. Sin embargo, esto ha sido cuestionado ante
los tribunales de justicia argumentindose que la Ley de Bancos
ha previsto estos temas.

Consta en las actas de la ley que el titulo del Parrafo Tercero fue
modificado en el Senado con el objeto de evitar que las operacio-
nes ahi regidas se confundieran con las Operaciones de Crédito en
dinero, regidas por la Ley N¢ 18.010, lo que hace suponer la
intencién en el resto de los casos de no evitar esa aplicacion.

Todo lo anterior, en mi opinién, ha cambiado sustancial-
mente luego de la dictacion de la Ley N2 19.528, que reformé
la Ley General de Bancos y otros cuerpos legales relacionados.
En efecto, sefialamos que las normas especiales s6lo cedian a
la aplicacién de la LPC cuando aquellas no habian previsto
determinadas materias. Me parece que la reforma a la Ley
General de Bancos precisamente previd las principales materias
que estaban siendo entregadas a la regulacién de la LPC, en
cuanto operaciones de crédito.

En efecto, el articulo tercero N2 3 de esta ley, modificd el
articulo 62 de la Ley N2 18.010 sobre Operaciones de Crédito en
Dinero, agregando el siguiente nuevo inciso final: “Sera aplica-
ble a las operaciones de crédito de dinero que realicen los
bancos, lo dispuesto en el inciso primero del articulo 17 de la
Ley N2 19.496 y la obligacién de informacién que contempla la
letra ¢) del articulo 37 de la misma ley citada, debiendo identifi-
carse el servicio que la origina”.

De esta modificacién se desprende que, si hasta la dictacién
de esta reforma bancaria se discutia acerca de si la legislacién de
esta drea habia “previsto” las materias relacionadas con los dere-
chos de los consumidores, ahora esta discusién es inoficiosa por
cuanto el legislador, conociendo integramente el contenido de la
LPC, determind expresa y categdricamente aquellas normas que
le eran aplicables a las operaciones de crédito en dinero regidas
por la Ley N2 18.010.

En conclusion, en lo que dice relacién con este primer grupo
de operaciones de crédito de consumo realizadas por los bancos
con personas calificables de “consumidores”, sélo les son aplica-
bles las normas del inciso primero del articulo 17 (legibilidad e
idioma de los contratos de adhesién), y la obligacién de infor-
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macién del articulo 37 letra ¢), respecto de cualquier pago adi-
cional al previsto. ‘ :

Lo anterior debe entenderse referido a aquella parte de los
créditos de consumo que son regidos por la Ley N2 18.010,
porque en los demis aspectos de estas operaciones se manten-
dria plenamente aplicable la LPC en lo que no haya sido previsto
por la Ley General de Bancos.

Me referiré ahora a la segunda clase de créditos de consumo.

3. LOS CREDITOS OTORGADOS PARA LA ADQUISICION
DE BIENES Y SERVICIOS POR ENTIDADES DISTINTAS
A LOS BANCOS Y A LOS PROVEEDORES DE LOS BIENES

Me ha parecido de especial interés referirme a esta clase de
operaciones de consumo, porque en los dltimos afios han adqui-
rido gran importancia dentro del total de operaciones de crédito
realizadas en el mercado.

Dentro de esta clase de créditos estin todos aquellos otorga-
dos por empresas dedicadas al giro de financiar la adquisicion
de bienes y servicios, bajo la modalidad de tarjetas de crédito o
lineas de crédito de libre disposicidn respecto de un determina-
do proveedor. Salvo en contados casos, donde se permiten
avances de dinero de libre disposicién, el otorgamiento del cré-
dito tiene como objeto exclusivo financiar la adquisicién de un
bien o servicio en la empresa relacionada.

Es un hecho obvio que hoy una parte significativa de las
ventas son realizadas en casas comerciales que operan con em-
presas relacionadas, que prestan este servicio de financiamiento.
No quiero hacer propaganda gratis ni ser injusto con los ejem-
plos que voy a omitir, pero es el caso de Almacenes Parfs,
Falabella y Ripley.

En el caso de Falabella, por ejemplo, el cliente de ‘la tienda
celebra un contrato con una empresa distinta, CMR S.A., y que en
virtud de lo dispuesto en el contrato, permite al cliente gozar de una
linea de crédito para “efectuar compras o adquisiciones de bienes o
servicios en todos los establecimientos de la Cadena Falabella”. Los
contratos de las demas casas comerciales son similares.

Tal es la importancia de esta nueva modalidad de créditos de
consumo, que durante la tramitacién de la LPC se discuti6é inten-
samente el incluirlas especificamente en el dmbito de aplicacion
del Parrafo 3° del Titulo III.
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Asi consta, por ejemplo, de lo expuesto por los diputados
Luis Valentin Ferrada y Anibal Pérez Lobos en las sesiones de la
Comisiéon de Economia del Senado (Informe de la Comision de
Economia del Senado, Boletin 446-03, paginas 167 y ss.), donde
impulsaron intensamente la modificacién de la ley con el objeto
de abarcar también en ella las operaciones de crédito de esta
naturaleza, entendiendo que quedaban fuera del 4mbito de apli-
cacién del Parrafo 3° Sin embargo, la Comisién deseché sus
proposiciones.

Es del caso senalar que la razén de este auge y del crecimien-
to de esta forma de crédito es que, de ser otorgado directamente
por la casa comercial, se encareceria su costo porque el total del
precio, incluyendo el mayor valor del financiamiento, estaria
afecto al pago del IVA.

En lo referido a los créditos de consumo otorgados por estas
empresas, que en adelante denominaré “de crédito comercial”,
surgen dos aspectos que resulta necesario clarificar: el primero
de ellos es si quedan comprendidas dentro del Ambito de aplica-
cion del Parrafo 32 del Titulo III, “Del crédito al consumidor”; el
segundo es si a estas empresas de crédito comercial les son
aplicables el resto de las normas de la LPC.

a) Aplicabilidad del parrafo tercero

Se ha sostenido que las operaciones de consumo entre una
casa comercial, proveedor, y un consumidor, financiadas me-
diante una linea de crédito otorgada por una empresa de crédito
comercial, quedaria abarcada dentro de este parrafo.

Creo que esta posicién va contra el texto expreso del articulo
37 de la LPC, que circunscribe su aplicacién al cumplimiento de
los supuestos que ya examinamos y, ademis, a que se trate de
una “operacidén de consumo en que se conceda crédito directo
al consumidor”. El término directo debe entenderse precisamen-
te como excluyente de las operaciones donde el financiamiento
de las operaciones de consumo no proviene “directamente” del
proveedor, sino que de una persona juridica distinta, lo que
hemos llamado la empresa de crédito comercial.

El otorgamiento de crédito por parte de esa empresa no
puede ser considerado como parte de la operacién de consumo
que exige esta disposicidén, ya que es un contrato diferente,
aunque intimamente relacionado con aquel.
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Surge la duda en todo caso si la no aplicacién del articulo 37
se extiende a los articulos 38 y 39, lo que resulta de capital
importancia, como veremos en la estipulaciéon y cobro de intere-
ses. Del solo examen de la ley pareceria deducirse que el parra-
fo tercero se aplica genéricamente al “crédito al consumidor”,
estando circunscrito al crédito directo sélo el articulo 37.

Sin embargo, el Segundo Informe emitido sobre el proyecto
por la Comisién de Economia del Senado consigna expresamen-
te que la “Comisidn sugiere nombrar el epigrafe como ‘del crédi-
to al consumidor’, para no confundir las operaciones reguladas
en este pdarrafo con aquella que norma la Ley N° 18.010, sobre
oheraciones de crédito en dinero”.

Por lo tanto la intencién manifiesta del legislador fue no
aplicar estas normas a materias diferentes al crédito directo otor-
gado por el proveedor.

’

b) Aplicacion del resto de la ley

La conclusién precedente, en cuanto a la exclusiébn de la
aplicacién del articulo 37, 38 y 39 a los créditos de consumo
otorgados por empresas de crédito comercial, no debe extender-
se al resto de la ley, porque aqui si existen argumentos de peso
para sostener la aplicacién del resto de la LPC.

Antes de examinar esos argumentos, veamos someramente los
supuestos generales de aplicacién de la ley:

- En cuanto a la existencia de una relacién entre proveedor y
consumidor, me parece que la empresa tiene aquella calidad
en la medida que presta el servicio de crédito a cambio de
una tasa de interés, o precio. De mis estd decir que el deudor
es consumidor, en el sentido exigido por la ley.

- En cuanto a la calificacién de acto de comercio mixto se
presentan mas problemas de interpretacién, porque se requie-
re que el acto sea mercantil para la empresa de crédito, y
civil para el cliente. Respecto de esto Gltimo no hay inconve-
niente, sin embargo es dificil calificar per se como actos de
comercio los que realiza la empresa de crédito.

Por de pronto, sabemos que el hecho que la empresa se
constituya como sociedad andénima no significa que todos
los actos que realice sean mercantiles. No obstante, me pa-

™~
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rece que por la aplicacién de la misma teoria de lo acceso-
rio, van a ser mercantiles para una empresa. tanto el giro
como los actos desarrollados por ella para complementarlo
accesoriamente.

En este caso, la empresa de crédito realiza actos que sélo
tienen por objeto complementar accesoriamente las ventas
mercantiles realizadas por la empresa principal. Sobre esta
base resulta razonable sostener que ambos son comerciantes
y que los actos que realizan tienen la calidad de mercantiles.
En cuanto a la ausencia de leyes especiales que rijan la
materia, me parece que no existe ley calificable de esa
manera. En el caso de la Ley N? 18.010 sobre Operaciones
de Crédito en Dinero, ha visto limitada su aplicacién por la
reciente reforma bancaria sélo respecto de las operaciones
realizadas por los bancos, por lo que las realizadas por las
empresas de crédito comercial son intregramente regidas
por la LPC. :

De todo lo sefialado se desprende como conclusidén que en
las ventas de bienes o servicios celebradas entre una casa
comercial y su cliente, y que son financiadas por una empre-
sa distinta y vinculada con exclusividad de crédito a esa casa
comercial, rigen plenamente la integridad de las normas de la
Ley de Proteccién al Consumidor, con la sola exclusién del
articulo 37 y ss., en cuanto se refiere a una relacién de
crédito distinta.

. LOS CREDITOS OTORGADOS PARA LA ADQUISICION

DE BIENES Y SERVICIOS POR PARTE DEL PROVEEDOR
DE LOS MISMOS '

Nos queda finalmente referirnos a la Gltima clase de operacio-

nes de crédito, esto es, los créditos otorgados para la adquisicidn
de bienes y servicios por parte del proveedor de los mismos.

El articulo 37 de la LPC sefiala que su contenido se aplica “a

las operaciones de consumo en que se conceda crédito directo
al consumidor”. Luego, se requiere de una operacién de consu-
mo, esto €s, una operacién de aquellas que rige esta ley (donde
se verifican cada uno de los supuestos que hemos revisado), y
ademis se requiere que la compra sea financiada, en todo o
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parte, mediante un crédito proporcionado por el propio provee-
dor del bien y no por un tercero. Como ya hemos visto, se
excluyen tanto el financiamiento de parte de un banco como
empresas relacionadas al proveedor. '

En consecuencia, esta norma del articulo 37 sdlo se aplica
cuando es el proveedor el que concede el financiamiento.

I11. NORMAS DE FONDO PARA EL CREDITO DIRECTO AL CONSUMIDOR
1. DIVISION DE LA MATERIA

"Delimitado ya el concepto de crédito de consumo, nos co-
rresponde profundizar en las normas de fondo contenidas en la
LPC sobre el tema. Para su anilisis, las clasificaré en tres grupos:

/

1?) Obligaciones especiales de informacién
29) Normas sobre pago de intereses
39) La cuestion del interés maximo convencional.

2. OBLIGACIONES ESPECIALES DE INFORMACION

El articulo 37, aplicable s6lo al crédito otorgado directamente
por el proveedor, exige que este “ponga a disposiciéon del con-
sumidor” cierta informacién especial. Entiendo que poner a dis-
posicién significa que esa informacién exista y esté ficilmente
disponible para el cliente, como cuando se exhibe en un cartel
en un lugar destacado, o se sefiala al reverso de los documentos
entregados, etc. ‘

Me detengo sobre este punto porque probablemente surgird
de la aplicaciébn de esta norma la contienda acerca de quién
tiene “el peso de la prueba” de requerir la informacién. En mi
opinidén, el proveedor cumple con tener la informacién disponi-
ble para el consumidor, pero no le es exigible el asegurarse que
el consumidor la haya conocido. Por su parte, el consumidor es
el que debe asumir la posicidén activa de tomar conocimiento de
ella, pero tiene derecho a informarse sin necesidad de una peti-
cién expresa en tal sentido.

Esta informacién, curiosamente, es distinta a la que la ley
denomina “Informacién Bésica Comercial”, porque en este caso
se alude a aquella que el proveedor debe suministrar obligato-
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riamente al piblico consumidor. En el articulo 37 nos referimos
a la que debe ser “puesta a disposicién” del consumidor. Son
matices distintos.

Es importante este Gltimo punto, porque significa que el pro-
veedor debe definir ex ante la informacién que entregari a
cualquier consumidor, obligindose por lo tanto a ella y perdien-
do la posibilidad de modificarla con posterioridad.

Desde el punto de vista de la técnica de la regulacidén, este
Gltimo parece un recurso adecuado, porque pone de cargo del
proveedor el calificar la informacién y asumir la responsabilidad
correlativa, lo que incentiva a que exista mas informacién para
asi reducir el riesgo de sancién.

Veamos cuil es la informacién que debe mantenerse “a dis-
posicién” del consumidor:

a) “El precio al contado del bien o servicio de que se trate”

Parece razonable y conveniente, en cuanto permite al consu-
midor comparar el valor contado y el valor que va a pagar
producto del crédito. Sin embargo, es poco comprensible que la
ley haya incluido esta exigencia y no la del precio que se paga,
tomando en consideracién la tasa de interés, producto de aplicar
la tasa de interés convenida.

b) “La tasa de interés que se aplique sobre los saldos
de precio correspondientes y la tasa de interés moratorio
en caso de incumplimiento, la que debera quedar sefialada
en forma explicita”

A primera vista parece un dato simple de consignar, pero a la
hora de llevar la norma a la practica surge la duda sobre qué
tasa de interés debe ser informada. Por ejemplo, qué ocurre
cuando el crédito se otorga en pesos, ;debe informarse la tasa
de interés nominal o real?; si la reajustabilidad es en unidades de
fomento o en dolares, ;debe informarse?

Otro aspecto que es bueno consignar es que no se opone al
cumplimiento de la norma que se fijen tasas de interés variables,
siempre que su cilculo se determine sobre la base de criterios
objetivos, y tanto estos como la tasa resultante se “mantengan a
disposicién” oportunamente.
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¢) “El monto de cualquier pago adicional que fuere
procedente cobrar”

El sentido de esta norma es la de evitar que por la via de
cobros anexos y/o no informados, el costo efectivo del crédito
sea sustancialmente superior al que resulta de aplicar la tasa de
interés pactada.

Este punto puede parecer de poca importancia, sin embargo
me ha tocado conocer el caso de liquidaciones de crédito donde
existen cobros por arriendo de kardex, por fotocopias, por estu-
dios legales y por cosas de esa naturaleza. Es algo asi como si a
uno le cobraran el arriendo del carro en el supermercado.

No obstante, es necesario tener presente que, en la mayor
parte de los casos, la incorporacidén de estos cobros adicionales
responde a la distorsién generada por el limite impuesto por ley
a la tasa de interés. Estos cobros permiten flexibilizarla a través
de pagos adicionales no sujetos a este limite.

La exigencia de informar los cobros adicionales parece
adecuada y razonable, e incluso existen casos donde la auto-
ridad ha limitado estos pagos adicionales, para dar mayor
claridad y transparencia a los precios. La Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras ha emitido instrucciones en
este sentido.

Como mencioné hace un momento, la Ley 18.010 hace aplica-
ble esta letra especialmente a las operaciones de crédito en
dinero, lo que involucra los créditos otorgados por bancos y por
empresas de crédito comercial. Se exige en este caso ademis -
que se identifique especificamente el servicio que origina el

pago adicional.

d) “Las alternativas de monto y nimero de pagos a
efectuar y su periodicidad”

Al respecto, sblo se puede sefialar una cosa: se trata de algo
obvio.

e) “El sistema de cilculo de los gastos que genere
la cobranza de los créditos impagos”

Las leyes responden en cierto sentido al momento en que son
dictadas, y esta disposicion mas otras de la ley (véase por ejem-
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plo el articulo 15, que ordena respetar “la dignidad y los dere-
chos de las personas”) constituyen un ejemplo palpable de eso.
Durante la tramitaciéon de la ley, que durd casi cinco afios, se
discutieron en la opinién publica los problemas generados por
los abusos cometidos en la cobranza de créditos, con profusos
reportajes en la prensa y la television.

Ahi esta la razén principal por la que se incorpora esta modi-
ficacién en el Senado y que no existia en el proyecto original.

En realidad, bastaria con haber interpretado de acuerdo a su
sentido natural la letra c), porque los gastos que genera la
cobranza pueden ser informados como una suma determinada o
como una suma determinable, caso este Gltimo donde obvia-
mente debe ser indicado el sistema de célculo.

f) “Sin perjuicio de lo anterior, cuando se exhiban los bienes
en vitrinas, anaqueles o estanterias, se deberdn indicar alli
las informaciones referidas en las letras a) y b)”

El inciso final de este articulo agrega esta obligacidén para los
proveedores, consistente en que cuando se exhiben bienes en
estantes o vitrinas, y siempre que se ofrezca crédito directo al
consumidor, debe indicarse tanto el precio contado de los bie-
nes como la tasa de interés que se aplique sobre los saldos y la
tasa moratoria.

Aqui surge nuevamente, y con mayor fuerza, la duda sobre la
forma de informar las tasas de interés, porque no se distingue ni
se hace alusién a tasas nominales o reales, ni se exige informar
el sistema de reajustabilidad que se pacte entre los partes. Si se
quiere dar informacion al consumidor y no confundirlo, parece
importante que se le indique qué es lo que se cobra como
interés por el crédito.

En la practica, esta norma ha tenido escasa aphcac1on y son
muy pocas las casas comerciales que informan junto con los
precios las tasas de interés que aplican sobre los saldos cuando
venden a plazo. Una parte importante opera con empresas de
crédito comercial y el resto ha optado por la venta que se
denomina “en tres cheques”. En la practica se ofrece al consumi-
dor que pague en tres cuotas el precio contado, mediante tres
cheques, uno al dia, otro'a 30 y otro a 60 dias. Obviamente la
realidad econdémica de la operacion es que al precio que natu-
ralmente seria al contado, se le agrega un porcentaje correspon-
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diente a la tasa de interés implicita en un financiamiento a 30 y
60 dias, lo que permite financiar de esa manera el crédito. Es
interesante apreciar también que este porcentaje de recargo so-
bre el precio contado suele ser muy similar a la comisién cobra-
da por los emisores de tarjetas de crédito, y es por eso que los
comerciantes suelen dar un descuento equivalente cuando la
persona esti dispuesta a pagar en efectivo, o como se suele
decir, “al contado violento”.

Todo lo anterior lleva a que estas normas no hayan tenido
efectiva aplicacién y sea poco frecuente ver esta informacién en
las vitrinas.

En resumen, este primer grupo de exigencias de informacién
son sblo aplicables al crédito directo, con excepcién de la de la
letra c) que se extiende a las operaciones de crédito en dinero.

’

3. NORMAS SOBRE PAGO DE INTERESES

Un segundo grupo de normas de fondo son las relativas al
pago de intereses, tema ampliamente debatido durante la trami-
tacién de la ley en el Congreso.

El articulo 38 dispone lo siguiente: “Los intereses se aplicarin
solamente sobre los saldos insolutos del crédito concedido y los
pagos no podrin ser exigidos por adelantado, salvo acuerdo en
contrario”.

Esta norma no existia en el proyecto original y fue incorpora-
da en la Cimara de Diputados, con el objeto de fijar como regla
para el crédito de consumo (hasta ese momento se incluia tanto
el crédito directo como el indirecto) la imposibilidad de pactar
la capitalizacién de intereses en cada vencimiento o renovacion,
eliminando la presuncién de la capitalizacién de los intereses de
las operaciones vencidas.

Dada la oposicién manifestada por el Senado, la norma en
definitiva sélo tiene como efecto que, a falta de acuerdo expreso
entre las partes, los intereses sélo se aplican sobre los saldos
insolutos y no se pueden aplicar clidusulas de aceleracién.

Se ha discutido en varias oportunidades el significado de la
frase “los intereses se aplicarin solamente sobre los saldos inso-
lutos del crédito concedido”. Creo que el sentido de esta norma
debe interpretarse de acuerdo a lo dispuesto en el inciso prime-
ro del articulo 9° de la Ley N° 18.010. Asi se desprende de la
historia fidedigna de la ley
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En efecto, esta norma significa que a falta de un pacto expre-
so en contrario, los intereses no se capitalizan.

Debo seiialar que lo natural y obvio desde un punto de vista
econdémico es lo preceptuado en la Ley 18.010, en el sentido
que los intereses no pagados se capitalizan, salvo que las partes
acuerden lo contrario. Cuando los intereses no se capitalizan por
periodos, o cuando los intereses vencidos no se capitalizan, el
deudor que paga oportunamente se ve perjudicado por una tasa
de interés superior a la que naturalmente le corresponderia.

En otras palabras, cuando los intereses no se pueden capitali-
zar, la tasa de interés debe poner al acreedor a salvo del mayor
costo del hecho que el deudor moroso no le va a pagar el
interés correspondiente al valor alternativo del dinero que debe-
ria estar en su poder. '

Afortunadamente, en la ley s6lo quedé la norma que permite
la estipulacién en contrario.

4. INTERES MAXIMO CONVENCIONAL

La tercera norma de fondo, aplicable a los créditos de consu-
mo, es la que sanciona a los proveedores que cobren una tasa
de interés superior a la maxima convencional, de acuerdo a los
que dispone la Ley N2 18.010.

Deseo dividir el anilisis de esta disposiciéon en la parte formal
y en cuanto al fondo.

En lo formal, es necesario precisar el 4mbito de aplicacién
de esta norma, en cuanto a si sélo se aplica a los créditos
directos otorgados por el proveedor, o se aplica a cualquier
crédito otorgado por un proveedor. En este segundo caso, la
sancién se extenderia al caso en que una empresa de crédito
comercial o un banco cobraran una tasa de interés superior al
miximo permitido.

Si bien tanto el articulo 38 como el 39 parecen de alcance
general, aplicables a todas los actos y contratos regidos por la
ley, la intencién del legislador fue la de circunscribirlos exclusi-
vamente a los créditos directos otorgados por el proveedor. Asi
se desprende del informe legislativo ya citado. En todo caso,
queda abierta la posibilidad a una interpretaciéon distinta, que
pareceria mis armoénica al texto expreso.

Es por lo anterior que estimo que debe concluirse que esta
sancion serd aplicable s6lo cuando el proveedor otorgue crédito
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directo, y no cuando el servicio prestado sea el crédito, como en
el caso de las empresas de crédito comercial. En el caso de los
bancos, me parece que estas normas no son aplicables por las
razones ya seiflaladas y porque existen normas especiales al
respecto en la Ley General de Bancos.

En cuanto al fondo, esta disposicién viene a dar mayor fuerza
a la aplicacién del interés maximo convencional. En mi opinién,
lo que hace es aumentar los inconvenientes y efectos negativos
que genera la tasa de interés maxima convencional, simbolo de
las seudomedidas de proteccién con que el legislador ha tratado
en muchas oportunidades de proteger a una parte que se consi-
dera mis débil, terminando en definitiva por perjudicarla.

‘Cuando se pretende justificar la existencia de un limite a la
tasa de interés que se puede estipular en las operaciones de
crédito en dinero, se indican por lo general las siguientes razones:

‘a) La indefension que quedaria el deudor ante un acreedor que
podria cobrar “cualquier tasa”.

b) La necesidad de proteger a quien se encuentra en una situa-
cién contractual desmejorada para “negociar”.

¢) Razones de caricter ético o moral.

Aun cuando no deseo extenderme excesivamente en mi ex-
posicién, creo indispensable refutar estas argumentaciones.

a) La verdad es que la tasa de interés no es mas que otro
precio de la economia, que permite transar un bien escaso como
el dinero. Lo que justifica la fijacién de un precio es la existen-
cia de monopolios (naturales o artificiales) o la necesidad de
corregir externalidades, situaciones que no se verifican hoy en
este mercado.

Por lo tanto parece extrafio e inexplicable que se trate de uno
de los pocos precios aun sujetos a un limite. Reconozco eso si
que al menos la fijacion del limite es fruto del precio de mercado.

b) La tasa de interés por la cual un banco o acreedor ofrece
prestar dinero, es decir el precio del bien, responde al costo
alternativo de los fondos mias un margen por el riesgo asociado
a la operacion especifica. Asi por ejemplo, la alternativa para
que un banco coloque su dinero es la de adquirir pagarés del
Banco Central, inversién que le genera un interés casi sin riesgo.
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Cuando el banco le presta a un deudor hipotecario, ese inte-
rés se incrementa en un cierto porcentaje, que es mayor cuando
no existe la garantia hipotecaria, como en el caso de los créditos
de consumo.

El problema surge cuando el riesgo del cliente es tal que la
tasa de interés que deberia cobrarle para compensarlo excede el
limite de la tasa de interés maximo.

Es aqui donde el legislador comete el error al pretender pro-
teger al deudor riesgoso de una tasa “excesiva”. La verdad es
que el resultado es que el banco no le va a otorgar el préstamo.
Pero el deudor la va a seguir necesitando y por lo tanto recurrird
a los medios informales de financiamiento.

¢) El tercer error que comete el legislador es pensar que si se
dejara libre la tasa el banco cobraria cualquier precio. La verdad es
que la existencia de un demandante de crédito pondria en juego la
oferta, ajustindose el precio al nivel de riesgo del deudor.

d) Es oportuno, por ultimo, identificar los efectos negativos
que genera este limite a la tasa:

- Por de pronto, el cliente que tiene mayor urgencia de crédito,
y que tendria perfecta disposiciébn a pagar una tasa algo
superior al maximo, se ve empujado a obtener crédito de las
vias informales que son de todos conocidas. El refrin popular
lo dice: “la necesidad tiene cara de hereje”.

- Se incentiva a que se incorporen pagos adicionales a las tasas
de interés, con el objeto de poder llegar a los deudores mis
riesgosos.

- Se disminuye la posibilidad de dar mis competencia al mer-
cado del crédito, por cuanto las casas comerciales, especial-
mente, podrian explotar el segmento de clientes mas riesgo-
sos, donde a los bancos se les hace dificil llegar.

En definitiva, en vez de asumir el riesgo y los costos de las
asimetrias de infomacién que se pueden dar en un mercado finan-
ciero competitivo, se opta por entregar al consumidor a las imper-
fecciones y asimetrias de un mercado informal y poco profundo.

De todo lo que he sefialado sobre este tema de la tasa de
interés maximo se desprende la conveniencia de propender a la
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eliminacién de este limite y, por supuesto, de la sancién que en
la LPC pretende hacerlo eficaz. Entiendo que ese limite pudo
justificarse cuando nuestro sistema financiero era cerrado y sin
competencia, pero esa realidad estd largamente superada.

IV. CONCLUSIONES

1. Los antecedentes disponibles revelan que ha existido una
escasa aplicacién de estas normas por parte de los tribunales de
justicia.

Por el contrario, los agentes del mercado han ajustado en
forma preventiva sus actos y contratos, y en algunos casos la
forma de realizar sus operaciones, a las normas de Ia ley.

2. No parece aconsejable la técnica regulatoria adoptada en
este caso, que supone la superposicion de varios cuerpos legales
en la misma materia, generando problemas evidentes de inter-
pretacion y de certeza juridica.

3. Parece importante tener presente que la Ley se aplica casi
integramente a los créditos otorgados por empresas de crédito
comercial, por cuanto su importancia relativa dentro de la eco-

nomia parece creciente,

4. Resultaria del todo aconsejable y conveniente para los
consumidores promover la eliminacidén del limite a la tasa de
interés convencional y avanzar atin mis en la apertura de nues-
tros mercados financieros. Esa va a ser su proteccién mas segura

y barata.
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HERNAN CORRAL TALCIANI
Profesor de Derecho Civil -
Universidad de los Andes

[. LA RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS
DEFECTUOSOS EN EL DERECHO COMPARADO

Desde hace ya unos cincuenta afios, el llamado derecho de
dafios ha sufrido un tremendo desarrollo en diversas areas. Una
de ellas es la que se refiere a la responsabilidad civil por el
dafio causado por un mal funcionamiento de un producto manu-
facturado y comercializado al gran pablico. Se ha advertido que
los sistemas protectores tradicionales que enfocan el asunto bi-
sicamente por dos vias: la via contractual, a través de la reclama-
cién por vicios ocultos o redhibitorios, y la via extracontractual,
a través de la responsabilidad aquiliana o por dolo o culpa, no
son suficientes para obtener una oportuna y completa repara-
cién de los dafios causados.

La via contractual se hace insuficiente, primeramente, por cuanto
las caracteristicas de la contratacién y consumo masivos no son
subsumibles ficilmente en una regulacién que supone una relacién
bilateral comtn. En segundo término, porque la responsabilidad
por vicios redhibitorios se basa en un producto meramente inid6-
neo, es decir, no apto para la finalidad para la cual se habia

* El autor agradece los comentarios de los profesores Jorge Baraona Gonzalez y
Fabijan Elorriaga de Bonis.
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adquirido (que la cosa vendida “no sirva para su uso natural, o sélo
sirva imperfectamente”, dice el art. 1858, N® 2 CC), pero no hace
referencia a un producto inseguro que, aunque siendo en teoria
apto para la funcién a la que estd destinado, puede llegar a causar
dafios a la salud e integridad fisica de los usuarios. Ademis la via
contractual presenta limitaciones que conspiran contra una efectiva
protecciéon de las victimas, ya que sélo se aplica a las relaciones
entre las partes formales del contrato que sirvié de titulo para la
adquisicién del bien, y no a victimas distintas del adquirente ni a
responsables diferentes del vendedor (distribuidor, fabricante, im-
portador); y puesto que se exige que los vicios sean “ocultos”, esto
es, que no habiéndolos manifestado el vendedor sean tales “que el
coinprador haya podido ignorarlos sin negligencia grave de su
parte, o tales que el comprador no haya podido ficilmente cono-
cerlos en razén de su profesidén u oficio” (art. 1858 N¢ 3 CC).

La via extracontractual, por el otro lado, se topa con la exi-
gencia de la victima de acreditar negligencia en alguno de los
sujetos individuales que participaron en la elaboracién del pro-
ducto que causd el dafio, en toda la extensa cadena que va
desde la produccidén hasta la comercializacién final, tarea que
muchas veces es no sélo dificil sino imposible.

Es por ello que en muchos ordenamientos juridicos se han
llevado a cabo ingentes esfuerzos para disefiar un nuevo régi-
men de responsabilidad que pueda proteger cumplidamente al
consumidor. Se intenta otorgar una cobertura mis efectiva a las
victimas, imputando los riesgos a los agentes que estan en mejor
condicidén, tanto para asumir directamente su costo como para
distribuirlos socialmente de un modo mis equitativo. Para ello
se ha echado mano del modelo de responsabilidad civil objetiva
o por riesgo, aunque con diversas orientaciones.

El sistema norteamericano ha ido progresivamente consagran-
do un régimen de responsabilidad objetiva estricta o absoluta:
una strict liability, de modo que se imputan al fabricante o
productor del bien inseguro todos los dafios que este haya
causado efectivamente, incluso aquellos que el productor no
podia haber previsto —y por tanto evitado— a la hora de lanzarlo
al mercado: basta que se trate de “a defective condition unreaso-
nably dangerous”™. Este régimen tan estricto no ha estado exen-

1 En 1965, el American Law Institute, ejerciendo sus funciones de compilar reglas
juridicas aceptadas por la mayoria de los tribunales, incluyé en la sec. 402 a del

~
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to de problemas, ya que el mecanismo asegurativo (complemen-
to necesario de todo modelo de responsabilidad por riesgo) se
ha retirado de ciertas 4reas o bien presenta costos altisimos en
otras, lo que, segin los estudiosos, ha generado una verdadera
crisis en el funcionamiento global del proceso productivo?.

En la Unién Europea, en cambio, se ha tratado de establecer
un régimen de responsabilidad objetiva pero de corte moderado,
ya que se mantienen criterios que no se desmarcan totalmente del
modelo subjetivo de responsabilidad. La normativa fundamental
en toda esta materia es la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio de
1985, regulacién que se ha ido adoptando por los diversos Esta-
dos europeos que integran la Unidn. Asi, Inglaterra (Consumer
Protection Act de 1987), Alemania (Produkbaftungsgesetz, de 15
de diciembre de 1989), Italia (D.P.R. N2 224, de 22 de mayo de
1988) y Espafa (Ley 22/1994, de 6 de julio) ya cuentan con
cuerpos juridicos que asumen internamente las directivas de la
Comunidad. Con casi diez afios de retardo, Gltimamente el Parla-
mento francés aprobd la Ley N2 98-389, de 19 de mayo de 1998,
que introduce en el Cédigo Civil la responsabilidad por el hecho
de productos defectuosos (arts. 1386-1 a 1386-18).

La Directiva Europea, y las leyes que la han aplicado, se
refieren al producto que causa dailo por no ofrecer la seguridad
que “legitimamente se podia esperar de él”. El régimen es de
responsabilidad extracontractual, por lo que puede demandar
toda victima y no sélo el adquirente, y el imputado no es nunca
el expendedor, sino el fabricante o importador. Por esta via se
puede pedir s6lo indemnizacién de los dafios personales y patri-
moniales causados en cosas diversas del producto defectuoso.
Ademis se pone un limite a la indemnizacién reclamable, pero
se considera subsidiario el régimen de responsabilidad por culpa
para aquel que pretenda demandar mais.

Second Restatement of Torts, el principio de una strict liability for defective
broducts.

2 Si bien los efectos y la extension de la crisis son discutidos al interior de los
EE.UU., queriendo ver algunos autores una resistencia de los empresarios a asumir
sus responsabilidades mis que una verdadera perturbacién objetiva del sistema
econdémico. Como manera de hacer frente a la crisis, en 1979, el Departamento de
Comercio de los Estados Unidos dio a la luz el Model Uniform Liability Act, para
moderar el régimen de responsabilidad y aclarar que no se trata de un sistema de
seguridad social. Pero el modelo no ha sido adoptado por los estados de 1a Unién y
no se ve que vayan a hacerlo en un futuro cercano. Cfr. PARRA LUCAN, Maria
Angeles, Daiios por productos y proteccion del consumidor, Bosch, Barcelona, 1990,
pp- 146 y ss.
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En el ambito latinoamericano, el Cédigo del Consumidor
brasilefio (Ley 8079, de 1990) sigue muy de cerca la directiva
eurocomunitaria. En Argentina, un intento por consagrar un
régimen de responsabilidad objetiva aplicable a fabricantes,
vendedores y transportistas fallé al vetar el Ejecutivo la norma
del art. 40 de la Ley N2 24.240, de 1993. No obstante la-doctri-
na, criticando la opcién del Ejecutivo, afirma que la responsa-
bilidad objetiva puede derivar de una aplicacién extensiva del
art. 1113 del Cédigo Civil que se refiere a la responsabilidad
por riesgo de las cosas®. Finalmente, la Ley N2 24.999, de 30 de
junio de 1998, incorpord nuevamente el art. 40 en la Ley 24.240

(art. 4 de la Ley 24.999).

II. UNA DISTINCION NECESARIA:
PRODUCTO INSEGURO, INIDONEO Y PELIGROSO /

Siguiendo a Miguel Pasquau Liafio?, pensamos que es necesa-
rio distinguir, para caracterizar los regimenes de responsabilidad
que pueden configurarse en esta materia, los diversos “defectos”
o “vicios” que pueden transformar en dafiino un producto.

En realidad, la expresion “defecto” o “producto defectuoso”
es muy amplia y puede englobar tanto la presencia en el pro-
ducto de una ineptitud para el uso, como una falta de seguridad
que le lleva no s6lo a no otorgar la utilidad esperada por el
adquirente, sino a transformarse en causa de dafio a las perso-
nas o a su patrimonio.

Es util distinguir ambos fendémenos: cuando hablamos de pro-
ducto inidéneo nos referimos al producto que no retne las
cualidades sobre las que recayd el consentimiento contractual o
que adolece de un “vicio oculto” (por deterioro, imperfeccién,
adulteracion, etc). En este caso, el ordenamiento juridico suele
abrir caminos de accién en el 4dmbito contractual, sea por medio

3 Cfr. VASQUEZ FERREYRA, Roberto y ROMERA, Oscar, Proteccion y defensa del
consumidor. Ley 24.240, Depalma, B. Aires, 1994, pp. 109-110 y pp. 183 y ss.;
MOSSET ITURRASPE, Jorge y LORENZETTI, Ricardo, Defensa del consumidor. Ley
24,240, Rubinzal-Culzoni, B. Aires, 1993, pp. 307 y ss.

4 PASQUA LIANO, Miguel, “La nocién de defecto a efectos de la responsabilidad civil
del fabricante por dafios ocasionados por productos”, en Iniuria, Revista de Respon-
sabilidad civil y Seguro (NGmero monogrifico sobre Responsabilidad civil por los
dafios causados por productos defectuosos) 5 (1995), pp. 88 y ss.

~

166



CORRAL: LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y RESPONSABILIDAD CIVIL

de la accién resolutoria por incumplimiento o por las acciones
redhibitoria y quanti minoris.

En cambio, cuando se habla de producto propiamente “defec-
tuoso” se suele hacer referencia al producto “inseguro”, es decir, a
aquel que “no ofrece la seguridad que puede legitimamente espe-
rarse de él”, y que potencialmente estid llamado a causar dafios
extrinsecos y de mayor magnitud que aquellos que simplemente
consistirian en haber defraudado las expectativas de uso del ad-
quirente. Por ejemplo, si una miquina cortadora de pasto no tiene
un sistema facil de bloqueo y produce heridas en un nifio peque-
fio por no haberla podido apagar; o si una plancha se recalienta y
es capaz de causar un incendio, estamos no sélo ante un produc-
to inidéneo sino ante un producto inseguro’.

Junto a los dos conceptos anteriores, de “producto inidoneo”
y “producto inseguro”, puede ubicarse el de “producto peligro-
so”. Se utiliza la expresiéon para designar aquellos bienes que,
por su misma naturaleza, intrinseca e inmediatamente comportan
riesgos para la integridad fisica y patrimonial de las personas:
plaguicidas, medicamentos, sustancias explosivas, etc. Aunque
muy conectados, los conceptos de inseguridad y peligrosidad no
coinciden necesariamente en un mismo producto. Como dice el
autor que seguimos: “Todo producto que no ofrece la seguridad
que legitimamente cabe esperar puede resultar ‘danino’, pero no
tiene por qué ser intrinsecamente peligroso; y, a la inversa, los
productos ‘peligrosos’ pueden ofrecer la seguridad esperable, si
advierten de los peligros e informan escrupulosamente del modo
de utilizacién”.

En suma, el régimen de responsabilidad que parece requerir una
proteccion especifica del consumidor no es el del producto simple-
mente inidéneo ni del peligroso (en cuanto tales), sino de lo que
aqui llamamos producto “inseguro”, o sea aquel que no ofrece la
seguridad minima indispensable para que las personas puedan
usarlo sin sufrir dafios en su integridad fisica o patrimonial.

5 Por cierto la exigencia minima de seguridad de un producto debe ser aquella que la
conciencia social aconseje, tomando en consideracién que no es posible suprimir
todos los riesgos, y que algunos de ellos deben ser razonablemente previstos y
soportados por el consumidor. Cfr. CAVANILLAS MUJICA, Santiago, “Responsabili-
dad por productos defectuosos en la Unién Europea”, en Responsabilidad Civil del
empresario (edit. Federico Mckay), Cuadernos de Extensidén, Universidad de los
Andes, Santiago, 1996, p. 135.

6 PASQUA LIANO, M., ob. cit., p. 90.
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La doctrina extranjera’ ha ido tipificando los diversos defectos
que hacen inseguro un producto. La tipificacién incluye cuatro
categorias de defectos:

19) Los de fabricacién: un ejemplar de la serie, por deficiencia
en los mecanismos de control de calidad, sale al mercado con
un falla que lo vuelve inseguro y daiiino;

29) Los de disefio o concepcibén: lo equivocado ha sido la
concepcién misma del producto, por lo que todos los ejemplares
de la serie son considerados defectuosos;

. 39 Los de informacién: el riesgo no nace del mismo producto
sino de una ausencia de la informacién que debia proporcionar
el fabricante para su recto uso;

49 Los de desarrollo: el producto era considefado seguro, de
acuerdo con los conocimientos vigentes a la época de su puesta en
circulacién, pero posteriormente frente a nuevos descubrimientos y
desarrollos cientificos se advierte que era en verdad nocivo.

El defecto mas complicado para imputar responsabilidad ob-
jetiva al fabricante es el relativo a los llamados “riesgos de
desarrollo”, ya que en este caso el productor no tiene medio
alguno para prever, precaver o minimizar los dafios. Se com-
prende que la Directiva eurocomunitaria en este punto haya
dejado abierta la posibilidad para que las legislaciones internas
decidieran si estos defectos se incorporaban o se excluian del
sistema de responsabilidad objetiva. En general, los Estados eu-
ropeos los han dejado fuera, con la excepcién de la ley espafio-
la que los admite pero s6lo tratindose de alimentos y productos
farmacéuticos8. La ley francesa de 1998, por su parte, acepta los
riesgos de desarrollo respecto de los elementos del cuérpo hu-
mano o los productos obtenidos de ellos (art. 1386-12)°.

7 Por todos, véase PONZANELLI, Giulio, La responsabilitd civile. Profili di diritto
comparato, il Mulino, Bologna, 1992, pp. 112-113.

8 CAVANILLAS MUJICA, S., ob. cit., p. 142, califica de “bastante valiente” esta deci-
sién del legislador espaiol.

®  SegGn LARROUMET, Christian, “La responsabilité du fait des produits défectueux aprés
la loi du 19 mai 1998”, en Recueil Dalloz 1998, chr. p. 315, esta solucién, que él califica
como “juridicamente absurda”, no tiene otra explicacién que el efecto en la opinién
publica de las transfusiones de sangre contaminada con sida en los afios ochenta.
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III. VISION GENERAL DEL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD DE LA LEY N¢ 19.496.

De una primera lectura del articulado de la ley 19.4961°,
publicada en el Diario Oficial del 7 de marzo de 1997, y que
entré en vigor el 6 de junio del mismo afio, se advierte que, a
pesar de que un parrafo completo del Titulo II se dedica a lo
que la ley llama (en enigmatico epigrafe) “responsabilidad por
incumplimiento”, el tratamiento de esta materia no es para nada
orginico, coherente y riguroso desde el punto de vista dogmati-
co y técnico, sino mas bien todo lo contrario.

En efecto, la responsabilidad parece estar radicada en el “in-
cumplimiento” de las disposiciones legales, mis que en el dafo
injusto provocado al consumidor. Asi, queda de manifiesto de lo
expresado en el art. 32 que, junto con declarar el derecho del
consumidor a “la seguridad en el consumo de bienes y servi-
cios”, le reconoce el derecho a “la reparacién e indemnizacion
adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y morales en
caso de incumplimiento a lo dispuesto en esta ley”.

Pero la forma de hacer efectiva esta responsabilidad es descri-
ta de manera muy inorginica. El parrafo 5° del Titulo II que se
refiere a la responsabilidad contiene dos tipos de normas:

19) Normas que tipifican y sancionan infracciones: Se trata de
la llamada responsabilidad infraccional o contravencional sancio-
nada con multas a beneficio fiscal impuestas por el Juez de
Policia Local. Se describen ilicitos contravencionales, como el
cobro de un precio distinto al anunciado (art. 18); causar menos-
cabo al consumidor debido a fallas o deficiencias en la calidad,
cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o
medida (art. 23); emitir publicidad falsa sobre cualidades que
incidan en la salud o seguridad (art. 24.2) y suspender o parali-
zar injustificadamente un servicio (art. 25). Se afiade una norma
de clausura para las infracciones a la ley que no tengan senalada
una sancién especifica (art. 24.1), y otra sobre la prescripcién de
la accibén de responsabilidad contravencional y de la condena
recibida en virtud de ella (art. 26).

10 En adelante, los articulos que se mencionan sin indicar su procedencia se entiende
que pertenecen a esta ley.
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29) Normas que establecen derechos opcionales de reposicibn,
imputacién o devolucién. Existen dos figuras en esta materia: a)
Diferencias entre la cantidad o contenido real del producto con la
indicada en el envase o empaque, situaciéon en la que el consumi-
dor tiene derecho a la reposicién, o en su defecto, a optar por la
bonificacién de su valor en la compra de otro, o por la devolucién
del precio pagado en exceso (art. 19); y b) Incumplimiento del
producto de las especificaciones exigidas o falta de idoneidad para
su uso, en cuyos casos se permite al consumidor el ejercicio de tres
derechos: reclamar la reparacién gratuita del bien, pedir su reposi-
cién o solicitar la devolucién de la cantidad pagada (art. 20).

~No hay en esta parte de la ley sino menciones secundarias e
incidentales a la reparacién de los dafios patrimoniales y mora-
les causados por productos defectuosos. En cambio, donde si
existe una norma en tal sentido es fuera del pirrafo dedicado a
la responsabilidad, al tratarse de la seguridad de los productos y
servicios peligrosos (parrafo 5° del Titulo III). Nos referimos al
art. 47 que establece una especial responsabilidad solidaria
cuando se declare la peligrosidad de un producto o servicio. Por
su parte, el art. 49 dispone que la responsabilidad infraccional
obliga ademas al responsable “al pago de las indemnizaciones
por los dafios y perjuicios que se ocasionen”. )

Por fin, el articulo 55, situado entre las disposiciones procesa-
les, dispone que la denuncia temeraria de alguna de las infrac-
ciones contenidas en ella sera sancionada con multa, sin perjui-
cio de la responsabilidad civil solidaria que pueda corresponder
a sus autores.

IV. INTENTO DE SISTEMATIZACION
DEL NUEVO REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CIVIL

En un intento por sistematizar esta inorginica y dispersa
normativa, podemos explorar las tres categorias de productos
que hemos mencionado mais arriba: el régimen de responsabili-
dad para los productos inidéneos (1), para los productos peli-
grosos (2) y para los productos inseguros (3). Finalmente, de-
bemos referirnos también al problema de los servicios que
causan dafio (4).

En este trabajo utilizamos la palabra “producto” porque es el
vocablo acufiado por la doctrina y la legislacién internacional
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para este sector del Derecho. La Ley N2 19.496 habla de “bie-
nes” y no de “productos”, pero la historia de su establecimien-
to nos demuestra que ello se debe a la intencién de evitar la
confusién con la acepcién restringida de “productos” que ma-
neja el Codigo Civilll.

1. RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS INIDONEOS

La responsabilidad por el producto que es simplemente
inidéneo por no cumplir las calidades ofrecidas o convenidas,
o adolecer de un defecto que impide su normal utilizacién,
parece ser materia de la regulacién que la ley establece sobre
el derecho opcional del consumidor a pedir reparacién o
reposicion del bien, o devolucién de lo pagado.

Describiremos coémo opera en la ley esta responsabilidad
(letra a), para luego detenernos en la procedencia de pedir
conjuntamente indemnizacién de los dafios y perjuicios (letra
b), y dilucidar si estamos frente a una responsabilidad por
culpa u objetiva (letra ¢). Finalmente abordaremos el problema
de la compaginacion entre estas normas y las tradicionales
disposiciones civiles relativas a los vicios ocultos o redhibito-
rios (letra d).

a) El derecho opcional ante el producto inidéneo.
La llamada “garantia legal”

Esta responsabilidad aparece prevista en la mayor parte de
los articulos del parrafo 52 del Titulo II de la ley destinado a
regular la “responsabilidad por mcumphmlento Se ocupan de
ella los arts. 19, 20, 21 y 22.

La ley parece pensar en el producto que no cumple con las
especificaciones legales, ofrecidas o convencionales, o que no es
apto para el fin para el cual natural o habitualmente se destina. En
estos casos, concede al consumidor el derecho para optar entre tres

11 En la Camara de Diputados se aprob6 una indicacion presentada para cambiar la
palabra “producto” por “bienes”, “habida consideracién de que el término ‘bienes’
propuesto estd acorde con las normas generales del Cédigo Civil, que contrapone
los bienes a los servicios otorgando, en cambio, a la palabra ‘productos’, una
connotaciéon diversa” (2° Informe Comisién de Economia, sesién 122, 7 de julio de
1993, Boletin, p. 1255).
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alternativas, a su eleccién: 19 la reparacién gratuita del bien defec-
tuoso; 29) la reposicion del bien por otro, o 39 la devolucién de la
cantidad pagada (se entiende de dinero), devolucién que debe
efectuarse con el reajuste mencionado en el art. 27.

En el caso especial, del art. 19, esto es, cuando la cantidad o
contenido de un producto resulta inferior al indicado, la primera
alternativa (reparacién gratuita) no puede tener lugar, y por eso la
ley contempla en su reemplazo el derecho del consumidor a
solicitar la imputacién (“bonificacion” dice el texto legal) del valor
del precio pagado por el bien defectuoso en la compra de otro
producto diferente (que se encuentre disponible para la venta por
el mismo expendedor). Igualmente, en estos casos la devolucion

del precio no puede demandarse en su totalidad sino sblo en el

exceso, considerando la cantidad o contenido real del producto.

Se configura aqui una obligacién alternativa en que la elec-
ciéon compete al acreedor (consumidor). Por sus ‘semejanzas con
las polizas de garantias convencionales, este régimen recibe tra-
dicionalmente el nombre de “garantia legal”!?.

Tal garantia resulta sélo en los casos que taxativamente descri-
ben los articulos 19 y 20. Asi lo pone de manifiesto este Gltimo
precepto al disponer que él tiene aplicacion “en los casos que a
continuacién se sefialan...”. Pero la garantia legal s6lo puede ope-
rar en ausencia o ante incumplimiento de la garantia convencio-
nal: si el proveedor ha otorgado una garantia al consumidor, para
poder ejercer los derechos legales (del art. 20), este debe primero
hacer efectiva la garantia pactada y agotar las posibilidades que
esta ofrece conforme a la poéliza otorgada (art. 21, inc. 6)13.

12 Asi se denomina este régimen en la edicién especial de la Revista Consumo y
Calidad de Vida, del Servicio Nacional del Consumidor, correspondiente a junio de
1997: “La Ley sobre Derechos de los Consumidores innova significativamente en
esta materia, estableciendo el derecho a garantia en términos generales y obligato-
rios”. La terminologia es utilizada por las leyes y doctrina extranjera. Cfr.
L‘'HEUREUX, Nicole, Droit de la consommation, 4* edic., Yvon Blais inc., Quebec,
1993, pp. 59 y ss. La expresién no es extrafia a la doctrina cldsica: ya los primeros
comentadores del Code napolednico solian hablar de la obligacién de garantia del
vendedor; segn MOURLON, Frederic, Code Napoléon, A. Maresq Ainé, Paris, 1870,
t. III, N2 569, p. 233, “la garantia es, en general, la obligacién de procurar a una
persona el goce pacifico y ttil de los derechos que nosotros le hemos cedido, o de
indemnizar si no lo conseguimos”.

13 La ley precisa también algunas normas probatorias en relacién a la garantia conven-
cional. La poliza fechada y timbrada al momento de la entrega del bien produce
plena prueba. Si no fue fechada ni timbrada en dicho momento, s6lo hace plena
prueba si se exhibe conjuntamente con una factura de la venta (art. 21 inc. 79).
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Tratando de efectuar una sintesis de los casos cubiertos por la
garantia legal del proveedor, pensamos que el articulo 19 y las
siete letras del art. 20 pueden compendiarse en dos situaciones,
a saber:

1%) Incumplimiento en el producto de las debidas especifica-
ciones, sean estas de cumplimiento obligatorio (letra a), ostenta-
das o mencionadas en el rotulado (letra b) o pactadas entre
proveedor y consumidor (letra d). Un caso especial de falta de
especificacién es el que se refiere a la discrepancia entre la ley
real de los metales de articulos de orfebreria y joyeria y lo que
en ellos se indica (letra g). También queda aqui englobada la
situacién regulada por el art. 19, que se refiere a los casos en
que la cantidad o contenido del producto es inferior al indicado
en el envase o empaque. '

29) Ineptitud del producto para el uso al cual se destina: asi,
si el producto no es enteramente apto para el uso o consumo al
que esti destinado o al que se hubiere indicado en la publicidad
(letra ¢), lo que se mantiene si la ineptitud continta después de
haberse prestado el servicio técnico de garantia (letra e), y, en
general, cuando la cosa presente defectos o vicios ocultos que
imposibiliten el uso al que habitualmente se destina (letra H.

La primera preceptiva presenta caracteres similares a la regu-
lacién del incumplimiento contractual!®. La segunda, de alguna
manera, coincide con la responsabilidad por vicios redhibitorios
que se establece para el contrato de compraventa. En todo caso,

14 Regulando la ley s6lo actos que tienen el caricter de comerciales para el provee-
dor, la ineptitud o vicio deberid recaer fundamentalmente en bienes muebles (con
excepciéon de los sepulcros y de los inmuebles amoblados entregados para uso o
goce por periodos determinados no superiores a tres meses y para fines de descan-
50 o turismo, de acuerdo con lo previsto en el inc. 22 del art. 2). La indicaci6n del
Ejecutivo en orden a incluir expresamente los vicios ocultos de bienes raices fue
rechazada por la Comisién de Economia del Senado (1¢° Informe, sesién 452, 15 de
marzo de 1995, anexo, Diario de Sesiones pp. 4844-4845; 2° Informe, sesi6bn 28%, de
10 de enero de 1996, anexo, Diario de Sesiones p. 3639). El rechazo se fundé en la
existencia de otra iniciativa legal que contemplaba una garantia para el adquirente
de inmuebles. Se trata de la Ley N2 19.472, de 16 de septiembre de 1996, que
modificé el art. 18 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, y que
establecié la responsabilidad del propietario primer vendedor por los dafios que
provengan de fallas o defectos de construccién.

15 1a falta de especificaciones legales, acordadas u ofrecidas puede importar un mero
incumplimiento contractual, pero también podria reconducirse la situacién a un
caso de invalidez del contrato por vicio de la voluntad, en concreto por haber -
incurrido el consumidor en un error en la sustancia o calidad esencial de la cosa
(cfr. art. 1454 CC).

173



CUADERNOS DE EXTENSION

nos parece manifiesto que estamos frente a una modalidad espe-
cial de responsabilidad contractual. Por ello, se exige la prueba
del vinculo contractual para ejercer el derecho opcional (art. 21
inc. final)1%. La prueba ha de ser necesariamente documental, ya
que la norma habla de que el consumidor deberi acreditar el
acto o contrato “con la documentacién respectiva” (art: 21 inc.
final). Queda la duda si la ley exige una escrituraciéon del contra-
to de consumo, o si se contenta con documentos probatorios
indirectos como una boleta, factura o recibo. Esta tltima parece
ser la interpretacién mis razonablel’.

La responsabilidad por la garantia, siendo de naturaleza con-
tractual, recae, en principio, en el vendedor o expendedor del
bien, es decir, en quien contraté con el consumidor. No obstan-
te, la ley extiende esa responsabilidad al fabricante o importa-
dor, “en ausencia del vendedor por quiebra, término de giro u
otra circunstancia semejante” (art. 21, inc. 2°). Esta Gltima expre-
si6bn (“otra circunstancia semejante”) permite, a nuestro juicio,
comprender el caso de simple insolvencia del vendedor.

Con ello, la responsabilidad del fabricante o importador es
netamente subsidiaria. Pero curiosamente ella no se aplica cuan-
do el consumidor demanda la devolucion de la cantidad pagada,
la que s6lo puede reclamarse del vendedor (art. 21, inc. 29). La
accion subsidiaria queda reducida a los casos de bonificacién

16 De las actas de la discusién de la ley puede concluirse que los legisladores estaban

pensando en la responsabilidad nacida de contrato, ya que incluso se llega a calificar
como avance modernizador la admisidon de la indemnizacién del dafio moral, que
nuestra tradicién ha querido negar respecto del incumplimiento contractual: “Ahora
bien, al disponer entre los derechos de los consumidores el relativo a una reparacién
€ indemnizacién adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y morales se
innova respecto de los criterios existentes en la materia por cuanto se obliga a
reparar en sede contractual, como es la relacion de consumo, el dafio moral que se
hubiese producido por infracciones a las normas de la ley sobre proteccién de los
consumidores, lo que constituye un avance en el tratamiento del tema acorde con la
modernizacion de nuestras instituciones juridicas” (1¢F Informe Comisién de Economia
C. de Diputados, Sesién 302, 15 de diciembre de 1992, Boletin p. 2672).
Afirmada la naturaleza contractual de esta responsabilidad, debe sin embargo admi-
tirse que ella presenta caracteres propios y singulares. La especialidad parece residir
en la funcién que desempeiia la ley en el surgimiento del deber de reparar. Hay
una combinacién entre infraccion de ley e incumplimiento contractual. La responsa-
bilidad surge directamente del incumplimiento a la ley, pero teniendo como presu-
puesto la existencia del contrato. Se trata, por tanto, de una responsabilidad de
indole contractual, pero tipificada legalmente a los efectos de su sometimiento a un
régimen especifico.

17 Cfr. AIMONE, Enrique, Derecho de proteccion al consumidor, ConoSur, Santiago,
1998, p. 92.
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del precio en la compra de otro producto (en el caso del art.
19), exigencia de reparacién gratuita y reposicién del producto
defectuoso!®. Esta posibilidad del consumidor de salirse del mar-
co del contrato con el expendedor viene a sumarse a otras
situaciones en que el contrato produce efectos mis alld de las
partes, confirmando la flexibilizacién moderna del principio de
la relatividad contractual®®.

La ley determina también el plazo para que el consumidor
pueda ejercer este derecho (que va desde los siete dias, tratin-
dose de productos perecibles, hasta los tres meses desde que se
haya recibido el producto, o desde la correspondiente factura o
boleta, si se trata de la devolucién de lo pagado). Se contempla,
sin embargo, la preferencia de la pdéliza de garantia si se estable-
ce en ella un plazo mayor (art. 21, inc. 12)%.

El plazo se suspende durante el tiempo en que el bien esté
siendo reparado en ejercicio de la garantia (art. 21, inc. 59), pero

18 Ta responsabilidad conjunta entre vendedor y fabricante fue objeto de ardua discu-
sién en el Congreso. El Proyecto del Ejecutivo establecia que la responsabilidad se
podia ejercer indistintamente en contra de vendedor, fabricante o importador. Esto
suscitd las criticas de quienes estimaban que no podia hacerse responsable al
vendedor de defectos que no estaban dentro de su capacidad de control (en este
sentido el Diputado Schaulsohn, en la Camara de Diputados, sesién 392, 12 de
enero de 1993, Boletin p. 3209). La Comisiébn de Economia de la Cimara de
Diputados establecié la subsidiariedad: “Se agregé que se incentiva con la norma
legal, que el consumidor ejerza en primer lugar la accién en contra del vendedor
emanada del derecho de opcién contemplado en los articulos 15 y 16 del proyecto
de ley en informe, y s6lo en caso de ausencia de este, la interponga en contra del
fabricante o importador del bien materia del reclamo” (22 Informe, sesién 122, 7 de
julio de 1993, Boletin p. 1257). En el Senado se mantuvo la norma aunque se hizo
hincapié en que su interpretacion debia ser restrictiva (1¢' Informe Comisién de
Economia del Senado, sesién 45%, 15 de marzo de 1995, anexo, Diario de Sesiones
p. 4846). Finalmente, el Ejecutivo presentd una indicacién para excluir la responsa-
bilidad del fabricante respecto de la devolucién del precio, la que fue aprobada (22
Informe Comisién de Economia del Senado, sesién 283 10 de enero de 1996,
anexo, Diario de Sesiones p. 3642).

19 Cfr. LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Los contratos. Parte general, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1986, pp. 261 y ss. Pensamos que no estamos en presencia de un
nuevo caso de accién directa de un tercero (similar por ejemplo a la que el art. 10
de la Ley N2 18.490 reconoce en materia de seguro automotriz obligatorio), ya que
aqui el tercero (consumidor) no ejerce las acciones contractuales propias de su
vendedor en contra del fabricante o importador (puede que incluso tal relacién
contractual no exista por la presencia de distribuidores que han intermediado). Se
trata en realidad de una accién propia que le asigna la ley, tomando como presu-
puesto el mismo contrato de consumo.

20 la ley previene que si se demanda la devolucién de la cantidad pagada con
posterioridad al plazo establecido en el art. 70 del D.L. N2 825, de 1974, el consu-
midor sélo tiene derecho al precio neto del bien, excluidos los impuestos corres-
pondientes (I1.V.A.) (art. 21, inc. 8%
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la suspensién no se aplica a la reclamacioén de devolucion del
precio pagado, ya que la ley declara que en tal evento el plazo
“no se suspenderi en caso alguno” (art. 21, inc. 89). 4

Ahora bien, el comerciante o distribuidor que se ve obligado a
devolver el precio o a reponer un producto al consumidor, podri
a su vez reclamar en contra de su propio proveedor pata que,
contra la entrega del defectuoso, le sea restituido el bien y se le
abonen los costos de devolucién o reposicidén ‘en que incurrié.
Esta especie de accién de reembolso o regreso la pueden ejercer
los comerciantes o distribuidores en contra de “la persona de
quien los adquirieron o... el fabricante o importador” (art. 22)?1.
La ley parece dar a entender que la accién se podria interponer
indistintamente contra la persona de la cual se adquirié directa-
mente el producto o en contra del fabricante o importador. Pero
lo logico es pensar que deberi preferirse a la persona de quien se
ha adquirido, en caso de que esta no sea fabricante’ o importador.
A su vez, aquella podri seguir en la cadena de comercializacién
hasta llegar al fabricante (o importador).

No indica la ley cuil es el plazo que tiene el vendedor para
recurrir en contra de su propio proveedor. A falta de norma especial,
procedera aplicar el plazo general de cinco afios contados desde que
se ha hecho exigible la obligacion (art. 2515 CC), es decir, desde que
el comerciante devolvié el precio o restituyé el bien al consumidor.

21 Esta norma fue una de las mas controvertidas durante la tramitacién de la ley. Se
encontraba en el Proyecto del Ejecutivo, pero fue suprimida en el 1°F Informe de la
Comisién de Economia de la Cimara de Diputados, por estimarse que el objeto de la
ley era regular la relacién de consumo y no las relaciones de los proveedores entre si
(Sesioén 302, 15 de diciembre de 1992, Boletin p. 2676). No obstante, en el 22 Informe
de la misma Comisi6én la norma fue repuesta (sesién 172, 7 de julio de 1993, Boletin p.
1261), y asi fue aprobada por la Cimara. La Comisién de Economia del Senado la
volvié a eliminar (1¢ Informe C. Economia Senado, sesién 452, 15 de marzo de 1995,
anexo, Diario de Sesiones pp. 4848-4849). En su 2° Informe la misma Comisién rechazé
nuevamente una indicacién del Ejecutivo en orden a reincorporarla (sesién 282, de 10
de enero de 1996, anexo, Diario de Sesiones p. 3643). La indicacion es renovada en
Sala, y después de larga discusién se aprueba por 18 votos contra 15 (Sala Senado
sesién 402, de 13 de marzo de 1996, Diario de Sesiones pp. 4803 y ss.). Hubo
pricticamente consenso de que la norma debia redactarse de otra forma (asi lo hizo ver
el Senador Otero), por eso y para no dilatar la tramitacién varios Senadores votaron a
favor pero en el entendido de que la norma seria corregida en Comisién mixta. Sin
embargo, esto no ocurrié ya que la norma que el Senado quiso incorporar como nuevo
texto era (salvo por una coma) idéntica a la ya aprobada por la Camara de Diputados,
de tal manera que respecto de ella no habia diferencias entre ambas Cimaras (asi lo
entendié la Comisién de Economia de la Cimara de Diputados en su Informe sobre el
Proyecto del Senado, sesién 70%, 7 de mayo de 1996, Boletin, p. 72, lo que refrendé la
Sala de dicha Cdmara en sesion 732, 14 de mayo de 1996, Boletin p. 14).

S
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b) La indemnizacién de perjuicios aneja al derecho opcional

El derecho opcional previsto en el art. 20, se entiende “sin
perjuicio de la indemnizacién de los dafios ocasionados”, segin
sefiala incidentalmente el mismo precepto en su primer inciso.
Esto no tendria mayor novedad, en el sentido de que también
en el régimen civil la accién de cumplimiento forzado, la de
resoluciéon contractual y la redhibitoria dan derecho a pedir
indemnizaciéon por los perjuicios causados??. Pero. la forma en
que se ejerce este derecho tiene algunas peculiaridades en el
contexto de la ley de proteccién al consumidor.

La indemnizacién debe ser satisfecha por el vendedor, ya que
se trata, segin hemos visto, de una indemnizacién de caracter
contractual. No es claro si este derecho puede ser reclamado
también en forma subsidiaria del fabricante o importador en
caso de ausencia del vendedor. El art. 21, inc. 22, sefiala que
esta responsabilidad subsidiaria se aplica a “las acciones a que
se refiere el inciso primero”, y este a su vez se refiere a “los
derechos que contemplan los articulos 19 y 20", con lo que
parece aludir mis bien a los derechos opcionales de reparacion,
reposicién, bonificacién o devolucién del precio, y no a la in-
demnizacién de perjuicios, que es incluida so6lo en el art. 20 y
de manera incidental (“sin perjuicio de...”)%.

Si el distribuidor o comerciante es condenado por sentencia
ejecutoriada a pagar una indemnizacién de perjuicios al consu-
midor como efecto anexo al derecho opcional del art. 20, aque-
llos tendran también un derecho de reembolso en contra de la
persona de quien adquirieron el respectivo producto o del fabri-
cante o importador, pero bajo condiciéon de que el defecto les
sea “imputable” a estos ultimos (art. 22).

Es claro que, por esta via, pueden reclamarse tanto los perjui-
cios materiales como los morales que constituyen consecuencias
del incumplimiento contractual o de los defectos del bien (art. 3,
letra e)?%, Se trata de los llamados dafios intrinsecos, pero jpo-

22 Causa extrafieza, por tanto, que la salvedad de la indemnizacién sélo se encuentre
en el articulo 20, y no asi en el 19.

23 El Proyecto del Ejecutivo era mis claro en este sentido: disponia que “la reclama-
cién del derecho de opcién” podia hacerse efectiva en contra del vendedor, fabri-
cante o importador (art. 15). No parece que la intencién del Congreso haya sido

 variar este aspecto de la disposicion.

2 Segtn se dej6 constancia en el Primer Informe de la Comisién de Economia de
Camara de Diputados la explicitacién del contenido de la indemnizacién dice

n
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dran indemnizarse los daflos que van mis alla del mero incum-
plimiento o la frustracién de las expectativas que se tenian en
un bien que resulté inadecuado para satisfacer las necesidades
para las cuales se adquiri®?, ;podra pedirse indemnizacién por
dafios extrinsecos, por ejemplo los perjuicios a la persona o a
los bienes causados por la falta de seguridad que debia esperar-
se de un producto? Dejamos la cuestidn abierta para contestarla
al ver el problema de los productos inseguros (IV.3).

¢) ¢Responsabilidad objetiva o subjetiva?

Antes de examinar la cuestién de cuil es el tipo de responsa-
bilidad de la especial “garantia legal” del proveedor, hay que
dejar constancia que existen dos supuestos que en los que no
cabe duda de la exoneracién de responsabilidad del vendedor
(o del fabricante o importador, si la accién se interpone subsi-
diariamente en contra de ellos). Tales casos son:

12 Si el producto era usado o refaccionado. o estaba confor-
mado por partes o piezas usadas, siempre que ello se haya
informado de manera expresa al consumidor, o mediante la
utilizacién en envoltorios, facturas o boletas de expresiones indi-
cativas de esta circunstancia, como “segunda seleccién”, “hecho
con materiales usados” u otras semejantes (art. 14).

22 Si el producto se hubiere deteriorado por “hecho impu-
table” al consumidor (art. 21, inc. 1%). La amplia expresién de
“hecho imputable” permite incluir tanto el supuesto de dolo
como el de negligencia no sélo personal del consumidor, sino
también de las personas que de &l dependen. Por regla gene-
ral, esta causal de exoneracién tendri lugar cuando el consu-
.midor, o sus dependientes, no hubieran dado al producto la
utilizaciébn normal que convenia a su naturaleza, o no hubie-
ran respetado las indicaciones de uso proporcionadas por el
proveedor?.

relacién con los dafios patrimoniales y a la persona fisica (dafios materiales) y los
dafios relacionados con la afectividad o integridad psicoldgica (dafios morales). De
esta manera, se reconoce que en la responsabilidad contractual es posible reclamar
indemnizacién del dafo moral.

25 El Proyecto original hablaba de “descuido del consumidor”; en el Senado se
sustituyd por la expresion “hecho imputable”, “por estimar que de otra forma
podria interpretarse como una excepcién relacionada exclusivamente con culpa
o negligencia” (1¢" Informe Comisién de Economia Senado, sesién 452, 15 de
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En ambos casos, la carga de la prueba residira en el provee-
dor demandado, quien debera probar las circunstancias previstas
en el art. 14, o que el deterioro sobrevino por un hecho imputa-
ble al consumidor.

Aclaradas estas causales de exoneracién expresas, resta por
dilucidar cuil es el factor de imputacién de este especial régi-
men de responsabilidad. Las alternativas son bésicamente tres: o
estamos frente a un régimen de responsabilidad por culpa subje-
tiva acreditable por el consumidor demandante; o se trata de un
régimen de culpa presunta, en que la responsabilidad es en
principio atribuida al proveedor demandado pero contemplando
la ley la posibilidad de que él se exonere si prueba ausencia de
negligencia; o finalmente estamos ante un régimen de responsa-
bilidad objetiva o por riesgo creado, en el cual el proveedor
demandado ha de responder siempre, incluso en ausencia de
culpa subjetiva, y s6lo se liberard de responsabilidad en los
casos en los que la misma ley asi lo ha dispuesto.

La Ley N2 19.496 olvida precisar esta importante cuestion, y
silencia un pronunciamiento claro al respecto. Como vimos, Gni-
camente establece como causales expresas de irresponsabilidad -
la venta de productos usados (art. 14) y la imputabilidad del
consumidor en el deterioro del producto (art. 21). ;Pero qué
decir respecto de la presencia de un caso fortuito, de falta de
culpa del vendedor o de culpa de un tercero del cual el provee-
dor no responde?

Si nos atenemos a la constatacién de que se trata de una
responsabilidad de indole contractual, deberiamos concluir que,
a falta de texto expreso de la ley en contrario, hemos de aplicar
el principio del art. 1547 CC y afirmar la existencia de un régi-
men de culpa presunta: el proveedor responde a menos que
pueda acreditar que el dafio no se debe a su negligencia. No
obstante, la conclusién debe matizarse, puesto que existe cons-

marzo de 1995, anexo, Diario de Sesiones p. 4846). A su vez, el Proyecto
aprobado por la Cimara de Diputados disponia en la misma norma que “El
vendedor, fabricante o importador podra rechazar la reclamacion si el producto
ha sido usado en condiciones distintas a las normales o si ha sufrido un deterio-
ro esencial, irreparable o grave por causas atribuibles al consumidor”, y el
Senado consideré que era conveniente suprimirla, pero inicamente por razén de
redundancia con el inciso que se referia al hecho imputable del consumidor (1¢f
Informe C. Economia Senado, sesién 452, 15 de marzo de 1995, anexo, Diario de
Sesiones p. 4847).
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tancia en el proceso legislativo de que existia la intencién de
objetivar la responsabilidad del proveedor?.

Nos parece que para dar cumplida solucién a este problema
es necesario distinguir entre el derecho opcional y la indemiza-
cién de perjuicios aneja. Tratindose del derecho opcional, el
tenor imperativo de las normas (arts. 19 y 20) debe llevar a la
conclusion de que no se admite la alegacién de caso fortuito o
de ausencia del culpa del proveedor. Se puede decir que respec-
to de la devolucién o imputacién del precio, reposiciéon o repa-
racién del producto se ha consagrado una suerte de responsabi-
lidad contractual objetiva. El expendedor no podria excusarse ni
aun cuando alegue que el deterioro se debibé a caso fortuito. Su
Gnica posibilidad es acreditar la culpa de la victima (consumi-
dor), de acuerdo con el art. 21, inc. 1927,

Respuesta diversa debe darse respecto de la obligacién (anexa
al derecho opcional) de resarcir los perjuicios que provienen del
incumplimiento contractual. Si se afirma que estamos frente a una
responsabilidad de naturaleza contractual, a falta de una declara-
cién expresa de la ley en contrario, procede admitir la alegacién
del caso fortuito, o incluso la de falta de negligencia del mismo
proveedor. Estas circunstancias debera acreditarlas el demandado,
de acuerdo con el principio general del art. 1547 CC.

Resta por aclarar la situacidon del distribuidor o comerciante
que, habiendo sido obligado a efectuar una reposiciéon de un
bien o a la devolucién de su precio y a indemnizar al consumi-
dor, ejerce la accién de reembolso contra su propio proveedor,
segin el art. 22 de la ley. La norma permite que el comerciante
o distribuidor pida a su propio proveedor o al fabricante o
importador la restitucién del bien por el cual él debié responder
al consumidor, los costos de la reposiciébn o devoluciéon del

2% Durante la tramitacién de la ley se hizo presente que se pretendia establecer una
responsabilidad objetiva. Asi, por ejemplo, el Director del SERNAC, tratando de
defender la inclusion de actos juridicos sobre inmuebles, advirtié que el proyecto
de ley innovaba en cuanto a la accién por vicios redhibitorios justamente en que no
se exigia culpa: “Tratindose de esta garantia legal que consagra la Ley del Consu-
midor -dijo—, siguiendo en esto la orientacién prevaleciente en el derecho compara-
do, respecto de ese tipo de defecto en una operacién de consumo, basta probar el
defecto y su entidad, y la relacién causa-efecto entre la accidn u omision del
vendedor y el defecto en si, sin necesidad de probar la culpa, que serd una
cuestion por dilucidar entre la empresa inmobiliaria vendedora y la empresa cons-
tructora encargada de la edificacién” (Senado sesién 373, 6 de marzo de 1996,
Diario de Sesiones pp. 4614-4615).

27 En este sentido, parece debe entenderse la afirmacién de AIMONE, E., ob. cit., p. 94.
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precio y las indemnizaciones establecidas por sentencia judicial,
pero agrega que ello procedera siempre que el defecto que dio
lugar a ellas “les fuere imputable”.

¢Qué significado cabe atribuir a esta locucién? No explicitan-
dose el factor de imputacién en este caso, debe concluirse que
se refiere a aquel que es el general de nuestra legislacién civil,
es decir, al dolo o culpa. Asi parece desprenderse de la historia
del establecimiento de la ley?8. Por los términos de la ley (“siem-
pre que el defecto... les fuere imputable”), cabe entender que,
aunque la accién de reembolso pueda darse dentro de la 6rbita
contractual (relacién contractual entre el vendedor y su provee-
dor), la carga de la prueba de la imputabilidad (dolosa o culpo-
sa) recaerd en el demandante.

En cualquier caso, entendemos que el reembolso de los cos-
tos e indemnizaciones sbélo procederi hasta concurrencia del
dafio que pueda ser atribuido a culpa o negligencia del provee-
dor demandado. De lo contrario, podria considerarse que hay
un vicio de inconstitucionalidad al hacer recaer en una persona
las consecuencias pecuniarias de un juicio que se ha seguido
entre extrafios sin haber tenido la oportunidad de intervenir en
¢él: se vulneraria la garantia constitucional del debido proceso
(art. 19, N2 3, inc. 22 Const.)%,

d) Derecho opcional y responsabilidad
civil por vicios redhibitorios

Al analizar la normativa anterior, surge inmediatamente la
cuestiébn de su compaginacidén con los preceptos civiles que

28 En la discusién que la norma del actual art. 22 originé en el Senado, se argumenté
en contra haciendo ver que el fabricante o importador podia verse perjudicado por
un abuso del vendedor. El Senador Urenda advirti6 que la norma podia ser injusta
para una industria o. importador que, por ejemplo, liquida saldos a precios especia-
les, y el vendedor a sabiendas los vende como si fueran de primera calidad. Ante
ello, el Ministro de Economia (Sr. Garcia) le replicé que el precepto no permitia tal
situacién, ya que exigia que el defecto le fuera imputable, y afiadié: “Evidentemen-
te, el defecto del producto no le seria imputable a quien vendié un saldo que
posteriormente no fue comercializado como tal. Por lo tanto, el producto o importa-
dor, en este caso, estaria exento de esa responsabilidad” (Sala Senado, sesiébn 402,
de 13 de marzo de 1996, Diario de Sesiones p. 4806).

29 Al entender de esta forma el precepto, tanto la Senadora Feliti como el Senador
Diez manifestaron su opinién de que se trataba de una norma inconstitucional por
transgredir las exigencias del debido proceso (Sala Senado sesién 402, de 13 de
marzo de 1996, Diario de Sesiones pp. 4809 y 4813).
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regulan la responsabilidad del vendedor por los llamados vicios
redhibitorios, establecidos en los arts. 1857 a 1870 del Cédigo
Civil, y que son aplicables también a las compraventas mercanti-
les por mandato del art. 154 del Cédigo de Comercio.

No contiene la Ley N2 19.496 ninguna disposiciéon que aclare
la relacién entre su propia normativa y el derecho comin, no
obstante ser obvio que ambas regulaciones se orientan a ofrecer
al adquirente proteccién frente a productos que no cuentan con
la idoneidad esperable.

No obstante, las regulaciones no coinciden plenamente. Algu-
nas diferencias que pueden apreciarse a simple vista son:

i) En cuanto a los defectos del producto: La Ley N2 19.496 no
exige que los vicios sean “ocultos” como el art. 1858 del Coédigo
Civil. En efecto, si bien la letra f) del art. 20 se pone en el caso
de “defectos o vicios ocultos”, el resto de las letras y especial-
mente la letra ¢) se satisface con exigir deficiéncias por las
cuales el producto no es “enteramente apto”30.

Asimismo, la Ley N2 19.496 parece ser mis comprensiva al
incluir los supuestos de falta de las especificaciones obligato-
rias, ofrecidas o convenidas. Pero el amplio concepto del art.
1858, N¢ 2 (“ser tales que por ellos la cosa vendida no sirva
para su uso natural, o sélo sirva imperfectamente, de manera
que sea de presumir que conociéndolos el comprador no la
hubiera comprado o la hubiera comprado a mucho menos pre-
cio”), parece ser suficientemente abierta para comprender tam-
bién esos casos.

Si no fueran reconducibles a la categoria de vicios ocultos, la
falta en las especificaciones podria quedar subsumida en un in-
cumplimiento contractual, o incluso en un error sobre la sustancia
o calidad esencial de la cosa que puede dar pie para pedir la
declaracién de nulidad del acto o contrato (art. 1454 CC).

ii) En cuanto al obligado a responder: Segin la normativa
comin el Unico obligado es el vendedor directo del cual adqui-
ri6 la cosa el comprador3!. En cambio, la Ley N2 19.496 obliga

30 De alli que, en nuestra opinion, no tenga mayor relevancia el hecho de que en el
Senado se haya suprimido en la letra f) del precepto la alusién a vicios ocultos que
disminuyen la calidad o posibilidad de uso de la cosa (Sala Senado sesién 402, 13
de marzo de 1996, Diario de Sesiones p. 4795).

31 ALESSANDRI, Arturo, De la compra-venta y de la promesa de venta, Imprenta-Litogra-
fia Barcelona, Santiago, 1918, t. II, N2 1453, p. 305: “El tercero que adquiera la cosa
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subsidiariamente al fabricante o importador. Ademis, el Cédigo
Civil no prevé expresamente el derecho del vendedor a reclamar
la restitucién o reembolso respecto de quien adquirié el bien
defectuoso, por el cual ha tenido que responder al adquirente.

ii) En cuanto a los derechos que pueden reclamarse: La Ley N°
19.496, con poco rigor técnico, habla de reparacion, reposicion y
devolucién del precio. En realidad, en los dos primeros casos se
trata de una accién de ejecucién del contrato, que no se ha cumpli-
do al entregarse un bien que no cuenta con las especificaciones
debidas o que no es apto para el uso al que se le destina. En
cambio, en la tercera situaciéon (devolucion del precio), debemos
suponer que se trata de una accién resolutoria. La normativa civil
ofrece también la posibilidad de demandar el cumplimiento o la
resolucién (por la accién redhibitoria), pero ademias contempla la
simple rebaja del precio (accién quanti minoris), con lo cual el
contrato se mantiene vigente. Esta posibilidad fue contemplada por
la Ley N2 19.496, s6lo para el caso de diferencia entre el contenido
real y el convenido respecto de un producto (art. 19).

iv) En cuanto a la indemnizacién de perjuicios: Segin el
Cédigo Civil, tratindose de vicios ocultos, la indemnizacién de
perjuicios sbélo procede cuando el vendedor conoce o debe co-
nocer los vicios y no los declara al comprador (art. 1861 CC). En
el caso de la Ley N° 19.496, basta que se acredite el defecto del
producto para que se presuma la culpa del expendedor, siendo
de su cargo el exonerarse de responsabilidad probando su dili-
gencia, el caso fortuito o la culpa de la victima.

v) En cuanto a la prescripcion o caducidad de las acciones: El
plazo de la Ley N2 19.496 es significativamente mds breve (maximo
tres meses desde la recepcién del producto). Los plazos civiles son
mis amplios, oscilando entre seis y dieciocho meses desde la
entrega (arts. 1866 y 1869 CC). El Cédigo de Comercio establece un
plazo de seis meses desde la entrega real (art. 154, inc. 29). Segin
la opinidén comin, la accién civil de indemnizacién de perjuicios,
en caso de ser procedente, prescribe en los mismos plazos32.

del comprador no puede ejercitarla respecto del vendedor de este, porque la ley
habla del vendedor y del comprador y no del que adquiere la cosa del comprador”.

32 ALESSANDRI, A., De la compra-venia... cit., t. I, N® 1508, pp. 363-364; DIEZ DUARTE,
Ratil, La compraventa en el Codigo Civil chileno, ConoSur, 2? edic., Santiago, s.d., p. 170.
En contra MEZA BARROS, Ramén, Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obliga-
ciones, Edit. Juridica de Chile, 82 edic., Santiago, 1995, t. I, N2 221, p. 149, sostiene que la
obligacion de indemnizar perjuicios prescribe segtin las reglas generales.
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¢Debe entenderse que en su dmbito de aplicacién la Ley
N2 19.496 excluye, por su especialidad, la normativa comin de
las acciones redhibitorias? Entendemos que no es asi, ya que de
lo contrario la nueva ley habria ido contra su declarado espiritu
al privar al consumidor de derechos que ya le concedia la legis-
lacién comun. Si de lo que se trata es de proteger mejor los
derechos del consumidor, deberemos afirmar que el consumi-
dor-comprador podri optar entre el régimen especial de la Ley
N2 19.496 y el comin previsto por los Cédigos Civil y de Comer-
cio. De este modo, si han expirado los plazos para hacer uso de
los derechos opcionales que le ofrece la ley de proteccién al
consumidor, conservara la facultad de ejercer las acciones redhi-
bitoria y quawnti minoris en conformidad con las normas del

derecho comin.
e) Resumen conclusivo

Si procuramos efectuar una sintesis del régimen de la garantia
legal o derecho opcional de la Ley N° 19.496, podemos decir
que el consumidor, probando la relacién contractual, puede
ejercer los derechos opcionales de los arts. 19 y 20 en contra de
su expendedor directo, y sélo subsidiariamente y en forma limi-
tada (se excluye la demanda de devolucién del dinero pagado)
puede demandar directamente al fabricante o importador. En
tales casos, el demandado debe responder, salvo que acredite la
existencia de una causal de exoneracién expresamente prevista
en la ley, como por ejemplo la imputabilidad del mismo consu-
midor (art. 21, inc. 1°). Una vez que ha respondido, este comer-
ciante (o distribuidor) puede pedir la restitucién del bien y el
abono de los costos en que incurrié, al proveedor del cual él
adquiri6é el producto, pero debe acreditar que el defecto le era
imputable (por dolo o culpa) a este ultimo.

Conjuntamente y en el mismo procedimiento en el que ejerce
el derecho opcional del art. 20 de la ley, pero sélo respecto del
vendedor, comerciante o distribuidor con el cual contraté (no
respecto del fabricante o importador), el consumidor puede pe-
dir indemnizacién de los perjuicios que el defecto del producto
le hubiere causado. Siendo una indemnizacién contractual, la
culpa del deudor (demandado) es presumida legalmente (art.
1547 CC), pero el vendedor, por la misma razdén, puede exone-
rarse probando que obré con la diligencia adecuada y que el
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dafio se ha debido a caso fortuito (art. 1547 CC) o a culpa
exclusiva del consumidor (art. 21, inc. 19).

No logrando probar la falta de negligencia, caso fortuito o culpa
de la victima, seri condenado a indemnizar, pero el vendedor
vencido, invocando la sentencia judicial condenatoria (no basta una
indemnizacién acordada en un avenimiento o transaccién), podri
pedir reembolso a su proveedor o al fabricante o importador, para
lo cual —de acuerdo con lo previsto en el art. 22— deberi acreditar
que por parte de estos medié imprudencia o culpa que incide en el
defecto o vicio del producto que dio lugar al daiio.

En todo caso, el régimen de la garantia legal no empece para
que el consumidor, si asi lo prefiere, ejerza las acciones deriva-
das de la responsabilidad del vendedor por eviccién, en confor-
midad con las reglas generales.

2. RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS PELIGROSOS

Para aquellos productos que por su misma naturaleza impor-
tan riesgos para la seguridad de las personas o sus bienes (los
que hemos denominado productos peligrosos), debemos anali-
zar varias formas a través de las cuales el consumidor podria
reclamar por los dafios causados.

En primer lugar, es menester analizar un régimen especial de
responsabilidad solidaria y de culpa presunta previsto expresa-
mente en la Ley N2 19.496 (letra a). Para los casos en los que
este régimen especial no sea aplicable, podran configurarse al-
gunas modalidades de responsabilidad civil extracontractual de-
rivada, a saber, la que surge de la comisién por parte del pro-
veedor de un hecho infraccional tipificado por la misma Ley de
Proteccion al Consumidor (letra b) y la que deriva de la comi-
sién de un delito o cuasidelito de caracter penal (letra ¢). Final-
mente, debemos examinar la posibilidad de construir una res-
ponsabilidad civil extracontractual autébnoma por aplicacion de
las reglas generales de los arts. 2314 y siguientes del Cédigo
Civil (letra d).

a) Responsabilidad solidaria del fabricante,
importador y primer distribuidor

 La regulacién mis clara sobre responsabilidad civil por dafios
contenida en la Ley N° 19.496 es la que se refiere a lo que
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hemos denominado productos peligrosos, es decir, aquellos bie-
nes que por su misma naturaleza presentan riesgos para la inte-
gridad personal o patrimonial de los usuarios; en palabras de la
misma ley que comentamos: “productos cuyo uso resulte poten-
cialmente peligroso para la salud o integridad fisica de los con-
sumidores o para la seguridad de sus bienes” (art. 45, inc. 193,
Tratdndose de productos peligrosos, la ley dispone que por
los dafios causados responderin solidariamente “el productor,
importador y primer distribuidor” (art. 47, inc. 12). Son exclui-
dos asi los distribuidores secundarios y el expendedor final o

vendedor.
Para que proceda la responsabilidad solidaria, es necesario

demostrar que se trataba de un producto peligroso (incluida la
toxicidad). Esta cualidad puede constar de una declaracién judi-
cial o de una determinacién de la autoridad administrativa com-
petente para ello segin las normas especiales que regulan la
provisiéon de determinados bienes y servicios (art. 47 inc. 12 en

relacién con el art. 44).
Es menester preguntarse si esta determinacién —judicial o ad-

ministrativa- debe anteceder a la causacién del dafio, o puede
configurarse con posterioridad. De la historia del establecimien-
to de la ley, parece desprenderse que el legislador tenia presen-
te una declaracién previa de peligrosidad, que pusiera sobre

33 Las disposiciones del parrafo 5° del Titulo III de la ley (referido a la seguridad de
los productos y servicios) tuvieron una accidentada historia durante la tramitacién
del proyecto. El Senado rechazé el pirrafo completo al considerarlo innecesario. El
Informe de la Comisién de Economia de la C. de Diputados propone mantener la
normativa, y da como razén “que estas disposiciones son necesarias ya que reem-
plazan la responsabilidad subjetiva, norma tradicional en nuestra legislacion, por
una responsabilidad objetiva, bastando sélo probar la peligrosidad o toxicidad de
un producto o servicio para que el proveedor responda del dafio causado sin
necesidad de tener que probar que existié culpa o dolo” (sesi6én 702, 7 de mayo de
1996, Boletin p. 75). Finalmente, en Comisi6én mixta se repone el pirrafo con una
redaccion preparada por el Diputado Sr. Orpis (C. de Diputados sesion 248, 7 de
agosto de 1996, Boletin p. 71). A propuesta del Senador Prat se eliminé el inciso
que establecia en general que los bienes y servicios deben estar exentos de riesgos:
“no se justifica dicha norma -se dijo-, porque si existe una disposicién legal o
reglamentaria, el proveedor deberi cumplirla. En consecuencia —explicé6—, cuando
no exista norma legal o reglamentaria corresponderi aplicar la obligacién dispuesta
en el inciso segundo” (o sea, el que se refiere a la obligacién de advertencia
respecto de productos peligrosos). Pero la verdad es que con ello, y con la modifi-
cacion que sufrié el art. 47 en orden a exigir una declaracién judicial o administrati-
va de peligrosidad, el parrafo completo cambi6 su orientacién para cubrir solamen-
te los productos naturalmente peligrosos, y no ya cualquier producto, que por las
circunstancias concretas, no ofrece la seguridad que seria razonable esperar de él.

~N
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aviso al proveedor sobre la necesidad de adoptar medidas espe-
ciales de seguridad34,

La peligrosidad puede decretarse administrativamente si existe
una regulacién especial para la provision de ciertos bienes. No
nos consta, sin embargo, que las reglamentaciones especiales
contemplen formalmente esta determinacién de peligrosidad. Pen-
samos que no obstante el sometimiento de ciertos productos a un
régimen de registro y de supervisiébn por organismos publicos,
puede hacer las veces de esta determinacién administrativa3>.

34 El Proyecto del Ejecutivo disponia que la responsabilidad solidaria se generaba
cuando era “comprobada, por cualquier medio idéneo, la peligrosidad o toxicidad
de un producto o servicio” (art. 49). Sustancialmente lo mismo dispuso el art. 47 del
texto aprobado por la Cimara de Diputados. El Senado, en cambio, suprimié
completamente el parrafo destinado a la seguridad de productos y servicios. En la
Comisién Mixta se adoptd, a proposicién del Diputado Sr. Jaime Orpis y con una
observacion del Senador Prat, el texto que seria finalmente aprobado: “Declarada
judicialmente o determinada por la autoridad competente de acuerdo con las nor-
mas especiales..., la peligrosidad de un producto o servicio” (art. 37 d).

35 Ppueden consultarse a este respecto algunas disposiciones del Cédigo Sanitario, arts.
90-93 y 94-111, y sus normas complementarias como el Reglamento sobre produc-
cién, distribucién, expendio y uso de solventes organicos nocivos para la salud, D.
Sup. N¢ 144, Ministerio de Salud, de 10 de mayo de 1995, D. Of. 26 de julio de
1985; el Reglamento del sistema nacional de control de productos farmacéuticos,
alimentos de uso médico y cosméticos, D. Sup. N¢ 1876, Ministerio de Salud, de 5
de julio de 1995, publicado en el Diario Oficial de 9 de septiembre de 1996; el
Reglamento sobre autorizacién para instalaciones radiactivas y otras actividades
afines, D. Sup. N2 133, Ministerio de Salud, de 22 de mayo de 1984, D. Of. 23 de
agosto de 1984; el Reglamento de estupefacientes, D. Sup. N® 404, Ministerio de
Salud, 2 de noviembre de 1984, D. Of. 20 de febrero de 1984; y el Reglamento de
productos psicotropicos, D. Sup. N2 405, Ministerio de Salud, 2 de noviembre de
1983, D. Of. 20 de febrero de 1984. Como referencia general, debe verse el D.F.L.
N2 1, Ministerio de Salud, de 8 de noviembre de 1989, D. Of. 21 de febrero de 1990,
que determina las materias que requieren autorizacidn sanitaria expresa.

También cabe citar el D.L. N2 3557, de 1980, que establece el concepto de “merca-
deria peligrosa para los vegetales” y da normas sobre productos susceptibles de
contaminar la agricultura (arts. 11 y ss.) y sobre la fabricacién, comercializacion y
aplicacién de plaguicidas y fertilizantes (arts. 32 y ss.). Igualmente, pueden citarse
el Reglamento sobre manipulacioén y almacenaje de la carga peligrosa en los recin-
tos portuarios, Resolucion N2 478, Empresa Portuaria de Chile, 22 de diciembre de
1986, D. Of. 14 de enero de 1987; el Reglamento de proteccién fisica de las
instalaciones y de los materiales nucleares, D. Sup. N2 87, Ministerio de Mineria, 24
de diciembre de 1984, D. Of. 9 de marzo de 1985; y el Reglamento que fija
requisitos minimos de seguridad para la instalacién de artefactos de gas, D. Sup. N¢?
189, Ministerio de Economia, 18 de junio de 1990, D. Of. 20 de octubre de 1990.

En algunos de estos cuerpos normativos se establecen normas sobre la responsabilidad
civil (cfr. por ejemplo los arts. 12 y 36 del D.L. 3557) y surge el problema de su
aplicabilidad frente a las disposiciones de la Ley N° 19.496. En principio, de acuerdo a
lo que dispone el art. 44 de esta dltima ley, deben aplicarse con preferencia las
disposiciones especiales relativas a la seguridad de los productos. Pensamos, sin em-
bargo, que ello procedera sélo en la medida en que no pueda lograrse una interpreta-
cién complementaria y arménica entre las normas especiales y las de la Ley N2 19.496.
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A falta de pronunciamiento administrativo, la peligrosidad
debe ser calificada por sentencia judicial. Nos parece, sin embar-
80, que esta sentencia no es de competencia de los Juzgados de
Policia Local, sino de los tribunales ordinarios.

El régimen especial del art. 47 es claramente un esquema de
responsabilidad extracontractual, y los perjuicios que deben indemni-
zarse son tanto los materiales como los morales, de acuerdo con lo
previsto en el art. 3, letra e. No hay disposicién que limite su monto.

Lo peculiar es que la responsabilidad que se imputa al pro-
ductor, importador, primer distribuidor es del tipo de culpa pre-
sunta. En efecto, se reconocen las siguientes causas de exonera-
cién: 19 el cumplimiento de las medidas de prevencién
establecidas legal o reglamentariamente; y 29 el cumplimiento
de los demais cuidados o diligencias que exija la naturaleza de
los productos o servicios (art. 47 inc. 29). Entendemos que esta-
mos frente a condiciones copulativas: el proveedbr demandado
debera comprobar que concurren ambas para lograr su exonera-
cién. En el fondo, debera acreditar que no ha existido negligen-
cia alguna de su parte o de los demis proveedores en la causa-
ci6én del resultado lesivo3S,

También serd causal de exoneracién, que prueba la ausencia
de negligencia de los proveedores, la culpa o exposicién impru-
dente al riesgo por parte del consumidor. Debe tenerse presente
que la ley establece que es deber del consumidor el “evitar los
riesgos que puedan afectarles” (art. 3, letra d)37.

Tratindose de los llamados “riesgos de desarrollo”, que se
descubren por un avance cientifico realizado con posterioridad a
la introduccién en el mercado de los bienes o servicios peligro-

3 Una de las principales medidas de cuidado o diligencia seri la de informar debida-
mente a los consumidores o usuarios para que su empleo se efectie “con la mayor
seguridad posible” (art. 45).

37 En el derecho comparado existe una tendencia a concluir que la culpa del consumi-
dor no debe analizarse en abstracto, de acuerdo con un individuo medio, puesto
que ello desfavorece a quienes estin bajo ese término medio, como los nifios, los
ancianos, los analfabetos y los menos educados. Se afirma que la culpa que excusa
al fabricante debe analizarse en el caso concreto y de acuerdo con las condiciones
personales de la victima. Es comun citar en apoyo de esta doctrina el caso norte-
americano “Hubbard-Hall Chem. Co v. Silverman”, en el cual los tribunales hicieron
responder al fabricante de un insecticida por los dafios causados a dos trabajadores
del campo, de origen puertorriquefio que, no conociendo el inglés, no siguieron las
advertencias que el producto contenia en esa lengua y resultaron afectados por no
utilizarlo con ropa especial de proteccién. Cfr. VAZQUEZ FERREYRA, R. y ROMERA,

0., ob. cit.,, pp. 190-191.
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sos, el proveedor no responderi si, al percatarse de dichos
riesgos, cumple con las medidas de prevencion fijadas en la
misma ley, a saber, avisar oportunamente a la autoridad para
que se adopten las medidas preventivas o correctivas que el
caso amerite, e informar mediante advertencias e indicaciones a
los consumidores o usuarios (art. 46). En el fondo, la ley exone-
ra completamente al proveedor de los “riesgos de desarrollo”, y
s6lo lo sanciona y lo hace responder por culpa de omisién
cuando una vez descubiertos los riesgos y siendo conocidos ya
por él, no adopta las medidas adecuadas para precaverlos38.

En caso de que sea procedente la responsabilidad solidaria
del art. 47, no sefiala la ley qué relaciones se aplican entre los
diversos responsables. Considerando las reglas generales, puede
sefialarse que aquel de los imputados que se vea obligado a
indemnizar podrad repetir en contra del o de los demis responsa-
bles. La reparticién de la deuda serd por iguales partes, y no en
proporcién a la culpabilidad, segin el criterio afirmado por la
doctrina para la solidaridad legal del art. 2317 CC?.

b) Responsabilidad civil derivada de ilicito infraccional
de la Ley N2 19.496

La responsabilidad del proveedor puede resultar de la acredi-
tacion de que incurrié en alguna de las infracciones administrati-
vas (no penales) sancionadas por la Ley N2 19.496.

Por ejemplo, si el proveedor emite publicidad falsa sobre las
cualidades de productos o servicios que afectan la salud o segu-
ridad de la poblacién o el medio ambiente (art. 24, inc. 29); si
no incorpora en los productos o en instructivos anexos las ad-
vertencias e indicaciones necesarias (art. 45); si habiéndose per-
catado de la existencia de peligros o riesgos no previstos opor-
tunamente no los pone, sin demora, en conocimiento de la
autoridad competente y no advierte a los consumidores (art. 46).
Serd menester comprobar junto con la culpabilidad del provee-
dor por la infraccidn legal, la existencia de un dafio y, ademas,

38  Nos parece que se equivoca AIMONE, E., ob. cit., p. 104, cuando afirma, sobre la
base del art. 46, que nuestra legislacion hace responsable al proveedor de los dafios
de desarrollo.

39 ALESSANDRI, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el Derecho civil
chileno, Libreria Universitaria, Santiago, 1943, N2 406, p. 491.
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que el acto que constituye la infraccidén es la causa de la apari-
cion de ese dafio. '

En tales casos se aplicard el criterio general que se ve mani-
festado en el art. 49: “El incumplimiento de las obligaciones
contempladas en este parrafo sujetari al responsable a las san-
ciones contravencionales correspondientes y lo obligard a pago
de las indemnizaciones por los dafios y perjuicios que se ocasio-
nen...”#0. Aunque el precepto habla sélo de las obligaciones
contempladas en el pirrafo relativo a la seguridad de los pro-
ductos y servicios, es obvio que lo mismo debe regir respecto de
todas las infracciones tipificadas por esta ley, por aplicaciéon de
la norma general del art. 3, letra el

¢) Responsabilidad civil derivada
de un delito o cuasidelito penal

Habra también accidén de responsabilidad civil si se establece
la responsabilidad penal del proveedor, a pesar de que exista
relacién contractual con el consumidor?. Podri tratarse de un
hecho doloso o de un hecho culposo, cuando estos sean castiga-
dos penalmente (por ejemplo, los delitos y cuasidelitos tipifica-
dos en los arts. 313 d, 315 y 317 del Cédigo Penal®®),

40 Segin la interpretacion tradicional (ALESSANDRI, A., De la responsabilidad... cit., N 125,
p. 175), cuando existe infraccién de ley o de reglamentos hay culpa por el solo hecho de
que el agente haya ejecutado el acto prohibido o no haya realizado el ordenado por la
ley o reglamento (“culpa contra la legalidad™). Pero debe precisarse que ello puede
afirmarse siempre que la conducta, incluida la intencionalidad del agente, pueda ser
subsumida en la descripcion que hace la ley o el reglamento de la infraccién respectiva.
En el fondo, lo que la infraccién legal o reglamentaria permite, no es prescindir del
aspecto subjetivo del acto que genera responsabilidad, sino del anilisis objetivo sobre si
dicha conducta contraviene los deberes generales de cuidado y prudencia.

41 Durante la tramitacion de la ley se eliminé la referencia a la obligacién indemniza-
toria que nacia de la infraccién prevista en el actual art. 23 (“Lo dispuesto en el
inciso anterior, se entendera sin perjuicio de la correspondiente indemnizacién por
los dafios patrimoniales o extrapatrimoniales causados™). Se dio como razén para la
eliminacién, el que la norma estaba ya contenida en el precepto general del art. 3
(22 Informe Comisién Economia del Senado, sesion 28° de 10 de enero de 1996,
anexo, Diario de Sesiones p. 3644). )

42 Segin la doctrina dominante, el cimulo de responsabilidades es admitido, aunque
por excepcibn, cuando el hecho se configura a la vez como incumplimiento con-
tractual y como delito o cuasidelito penal. Asi, ALESSANDRI, A., De la responsabili-
dad... cit., N° 51, p. 91.

43 El Codigo Penal castiga al que fabricare o a sabiendas expendiere sustancias medici-
nales deterioradas o adulteradas de modo que sean peligrosas para la salud por su
nocividad o por el menoscabo de sus propiedades curativas (art. 313 CP); al que
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Surge aqui la posible cuestiébn de la aplicacién de la norma
general del art. 492 del Cédigo Penal, si se acredita que el dafio
a la.persona del consumidor o de un tercero usuario es el
resultado de la concurrencia entre una infraccién a la Ley
N2 19.496 y la mera negligencia del agente respecto del resulta-
do dafioso. La disposicion del Cédigo Penal establece que se
castigara “al que, con infraccién de los reglamentos y por mera
imprudencia o negligencia ejecutare un hecho o incurriere en
una omisiébn que, a mediar malicia, constituiria un crimen o un
simple delito contra las personas”. La solucién no es clara por
cuanto no basta que haya culpa e “infraccién de reglamentos”
(en este caso, la ley de protecciéon al consumidor), sino que se
exige que la conducta descuidada e infraccional haya sido la
causa del hecho dafioso tipificado como delito contra las perso-
nas#, y esto puede ser muy dificil de determinar tratindose de
un dafio producido por un producto de consumo masivo.

d) Responsabilidad civil extracontractual comin

Cabe preguntarse si, habiendo un producto peligroso causado
dafio al consumidor, podria este, no pudiendo o no queriendo
aplicar el régimen especial del art. 47 de la Ley N2 19.496 o el
que se deriva de la comisién de un hecho punible o infraccional
por parte del proveedor, invocar el régimen comin de la res-
ponsabilidad civil extracontractual disefiado por las normas de
los arts. 2314 y siguientes del Cédigo Civil.

envenare o infectare comestibles, aguas u otras bebidas destinadas al consumo publi-
co; al que a sabiendas las vendiere o distribuyere (art. 315, inc. 1° CP); al que
efectuare otras adulteraciones en dichas sustancias destinadas al consumo piblico, de
modo que sean peligrosas para la salud por su nocividad o por el menoscabo
apreciable de sus propiedades alimenticias y al que a sabiendas las vendiere o
distribuyere (art. 315, inc. 2° CP). Las conductas anteriores son castigadas también si
se cometen por imprudencia temeraria o por mera negligencia o con infraccién de los
reglamentos respectivos (art. 317, inc. 29). Puede verse también el art. 6, letra e) de la
Ley N2 12.927, que castiga a los que inciten, promuevan o fomenten, o de hecho,
envenenen alimentos, aguas o fluidos destinados al uso o consumo publicos.

4 por eso dice ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal, Gibbs editor, Santiago, 1965, t.
IV, p. 255, que la infraccion puede ser dolosa, pero la negligencia debe referirse al
resultado de dafio para las personas. Agrega CURY, Enrique, Derecho Penal. Parte
general, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1982, t. I, p. 292, que puede suceder que
haya infraccién de reglamentos, pero no culpa, “sea porque a las circunstancias
previstas por el precepto se agregan otras que modifican la situacién concreta, sea
porque la lesién se produce a consecuencias de un curso causal inesperado que no
es el que el legislador ha tenido en cuenta y que resulta, en general, imprevisible”.
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Pensamos que respecto de un producto peligroso cabria con-
siderar especialmente la norma prevista en el art. 2329 del Codi-
go Civil, que, segin la interpretacién de Alessandri, estableceria
una presuncién de culpa “cuando el dafio proviene de un hecho
que, por su naturaleza o por las circunstancias en que se realizo,
es susceptible de atribuirse a culpa o dolo del agente”®. lLa
fabricacién de un producto peligroso que no ofrece la seguridad
debida cabe dentro de un criterio como este.

Existe sin embargo un obsticulo: si se sigue la opini6én domi-
nante que niega que sea admisible el cimulo de opcién entre
responsabilidad contractual y extracontractual habria que con-
cluir que la existencia de contrato entre consumidor (demandan-
te) y proveedor (demandado) impediria al primero accionar
prescindiendo del contrato e invocando los arts. 2314 y siguien-
tes CC. No sucederia lo mismo, a nuestro juicio, si quien deman-
da es un tercero distinto del adquirente o si se pretende hacer
efectiva la responsabilidad de un fabricante o distribuidor que
no fue parte del contrato final de consumo*®.

3. RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS INSEGUROS

Revisados los regimenes anteriores, queda por inquirir cuil es
el sistema de responsabilidad que debe aplicarse a los productos
por defectos que los hacen inseguros, es decir, que no son
solamente inidéneos ni tampoco peligrosos por si mismos, sino
que presentan deficiencias en cuanto a la seguridad esperable
para la salud y los bienes de las personas. Lamentablemente, la .
Ley N2 19.496 ignora completamente este aspecto, que es por
cierto el de mayor importancia para la proteccién de los consu-
midores. Una referencia general a la seguridad ordinaria aplica-
ble a todos los productos y servicios se encontraba en el Proyec-

45 Cfr. ALESSANDRI, A., De la responsabilidad... cit., N® 195, p. 292.

46 La doctrina tradicional que niega el cimulo seiala expresamente que ello no se
aplica a los terceros que no forman parte de la relacién contractual. Asi, ABELIUCK,
René, Las obligaciones, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1993, t. II, N¢ 935, pp. 767-
768. En nuestra opinion, sin embargo, la idea de que por la sola presencia de un
contrato se excluiria la posibilidad de recurrir a la via extracontractual merece ser
revisada, en atencidén a los nuevos desarrollos de la doctrina tanto nacional como
comparada. Hay estudios recientes que defienden la admisibilidad del ciamulo: cfr.
BORCIA LEHMANN, Rodrigo, “Algunas consideraciones sobre el principio de la
responsabilidad”, en AA.VV. Instituciones Modernas de Derecho Civil, ConoSur, San-
tiago, 1996, pp. 563-564.
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to del Ejecutivo y en el aprobado por la Cimara de Diputados:
“Los bienes y servicios que se ofrezcan en el mercado —dispo-
nian ambos textos— deberin estar exentos de riesgos para la
salud o seguridad de los consumidores, salvo los que usual o
reglamentariamente se admitan en condiciones normales y previ-
sibles de utilizacidon” (arts. 37 y 44, respectivamente). Pero la
norma fue suprimida por el Senado.

¢Qué régimen de responsabilidad aplicaremos si un producto
causa dafios por ser inseguro? Una primera alternativa que debe-
mos excluir es que se aplique a este supuesto el mismo régimen
especial de culpa presunta y solidaridad que establece el art. 47
para los productos peligrosos. En efecto, el precepto trata de una
responsabilidad solidaria que es siempre excepcional y no sus-
ceptible de extensién analogica (cfr. art. 1511, inc. final CC).

Aunque con mayor dificultad, también excluimos que deba
aplicarse aqui la normativa relativa a los derechos opcionales, e
indemnizacién de perjuicios, por productos no aptos o que in-
cumplen las debidas especificaciones (art. 20). En favor de la
respuesta afirmativa, podria arguirse que la falta de seguridad de
un producto es también una forma de ineptitud o inidoneidad,;
idea que es refrendada por la letra a) del art. 20 (que se refiere
a productos que no cumplen especificaciones contempladas en
“normas de seguridad”). No obstante, el hecho de que se haga
responsable en forma principal al expendedor o vendedor del
producto, lo incidental y secundaria de la mencién de la obliga-
cién de indemnizar y el caricter contractual de esta relacidén, nos
lleva a afirmar que no pudo ser la intencién del legislador el
que el adquirente pudiera pretender del comerciante o vendedor
la indemnizacién de los dafios causados a la vida, a la salud o al
patrimonio por un producto que se revela como inseguro. Tales
dafios son ordinariamente cuantiosos e imputables no al expen-
dedor final sino al fabricante o importador. Lo contrario llevaria
a introducir un factor de incertidumbre, imposible de prever y
de asegurar por parte del comerciante. La fabricacién, diseio,
informacion en materia de seguridad no son ordinariamente su-
pervisables o controlables por este?’.

47 Cabe destacar que la Cimara de Diputados rechazé una indicacién para hacer
responsable directo’ al fabricante tratindose de vicios de fabricacién que no hayan
sido evidentes para el vendedor (indicacién de los Diputados Dupré, Fantuzzi,
Kuschel y Villouta, sesién 39%, 12 de enero de 1993, Boletin pp. 3225-3226). La
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De esta forma, la responsabilidad por los dafios causados
por productos inseguros debiera reconducirse a la responsabili-
dad civil surgida de un delito o .cuasidelito civil, en conformi-
dad a los arts. 2314 y siguientes del Coédigo Civil (salvo que se
considere la aplicacién exclusiva de la responsabilidad contrac-
tual entre adquirente y proveedor); a la responsabilidad civil
derivada de un hecho punible doloso o culposo (pueden tener
aplicacién aqui también los preceptos de los arts. 313 d, 315,
317 y 492 del Coédigo Penal y el art. 6, letra e de la Ley
Ne 12.927) y a la responsabilidad civil derivada de un ilicito
contravencional, en especial los previstos en la Ley N2 19.496.
En concreto, debiera aplicarse la norma del art. 23, que sancio-
na al proveedor que, “actuando con negligencia”, causa menos-
cabo en la venta de un bien o en la prestacién de un servicio
debido a fallas o deficiencias, entre otras, en la seguridad del
respectivo bien o servicio®.

Comisién de Economia de la Cdmara rechazé por unanimidad la indicacién (22
Informe, sesién 122, 7 de julio de 1993, Boletin p. 1265). Pero las actas revelan que
no se pensd en los supuestos de dafios por inseguridad.

En sede civil ALESSANDRI, A., De la responsabilidad... cit., N°® 41, p. 67, sostiene
que la responsabilidad contractual por vicios redhibitorios incluye la indemnizacién
de los dafios sufridos por la persona del comprador por accidentes ocasionados por
el vicio oculto de la cosa, como por ejemplo si se trata de una miquina que estalla
por un defecto de construccién y hiere al comprador o a un tercero al que el
comprador debe indemnizar. Pero téngase en cuenta que en tal caso la ley exige
comprobar la mala fe o ignorancia inexcusable del vendedor.

48 Curiosamente la norma, por una parte, parece abierta incluyendo a todos los que

caben en el concepto de “proveedor”: segin la misma ley, los que habitualmente
desarrollen actividades de produccion, fabricacién, importacién, construccién, dis-
tribucién o comercializacién (art. 12, N® 2); pero luego restringe ella misma el
legitimado pasivo al exigir que el dafio se cause “en la venta de un bien o en la
prestacion de un servicio”, con lo cual la norma sélo resulta aplicable al vendedor
(o prestador de servicios). Por ejemplo, serd imputable al vendedor si el defecto
que provocé el dafio se debe un deterioro causado por la mala conservacwn de un
producto perecible.
La norma también plantea interrogantes en cuanto al legitimado activo de la accién
civil: ¢es posible solicitar por esta via los perjuicios de terceros que resultaron
dafiados por el producto o servicio inseguro, a pesar de no haber sido los adquiren-
tes o contratantes? El art. 23, en efecto, habla de que comete infraccién el que en la
venta de un bien o prestacion de un servicio causa menoscabo “al consumidor”, con
lo cual la tipificacién de la infraccién (de la cual puede resultar la responsabilidad
civil derivada) parece restringida tinicamente al contratante. Pero si nos vamos al art.
12, que contiene la definicién de consumidor, vemos que no sélo las personas que
adquieran los bienes o servicios son consumidores, sino también los que los utilicen
o disfruten “como destinatarios finales”. De este modo, pensamos, quedarin com-
prendidos los terceros no adquirentes que lleguen a utilizar el producto o servicio
“como destinatarios finales”. Por ejemplo, si compro una torta de cumpleafios que
resulta toxica, mis invitados podrin demandar el dafto sufrido (invocando la infrac-
ci6én del art. 23) porque para la ley tienen la calidad de consumidores.

~
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La solucién no es satisfactoria ya que se impone a la victima
la carga de acreditar que el proveedor ha actuado dolosa o
culposamente, lo que en la prictica resulta especialmente dificil.
Los intentos, realizados por la doctrina comparada, para invertir
el peso de la prueba en favor del consumidor, aduciendo que el
proveedor habria infringido una obligacién contractual —o asimi-
lable a ella— de ofrecer seguridad en la utilizacién del producto,
no parecen admisibles en nuestro sistema juridico, por mucho
que la Ley N2 19.496 establezca de manera general el derecho
de los consumidores a obtener dicha seguridad (art. 3, letra d)#.

4. RESPONSABILIDAD POR SERVICIOS
DEFECTUOSOS O RIESGOSOS

Respecto de los servicios la ley prevé un régimen muy pareci-
do al de los productos®. Existe, primeramente, una responsabili-

49 Para invertir la carga de la prueba en esta materia, se podria invocar en nuestro
sistema lo siguiente: cuando un producto ocasiona un dafio por falta de la seguridad
que cabfa esperar de él, se comprueba un incumplimiento por parte del fabricante o
importador de la obligacién legal de otorgar seguridad en el consumo de bienes y
servicios, obligacién que se deduciria del derecho que establece al respecto el art. 32,
letra d). Si esto es asi, puede sostenerse, siguiendo a ALESSANDRI, A., De la respon-
sabilidad... cit., N® 28, pp. 34 y ss., que al infringirse una obligacién legal se aplica el
régimen contractual de responsabilidad y por tanto la culpa puede ser presumida,
siendo de cargo del deudor el acreditar su diligencia. Esta construccién, empero, no
es del todo convincente por varios motivos: en primer lugar, porque la ley en el
parrafo dedicado a las “obligaciones del proveedor” (parrafo 32 del Titulo 1) no
especifica esta obligacién de otorgar seguridad; en segundo lugar, por cuanto no es
unanimemente aceptado que ¢l incumplimiento de obligaciones legales se rija por el
sistema contractual, siendo atendible (y por nosotros compartida) la teoria que indica
a la responsabilidad extracontractual como el derecho comin aplicable a falta de
regulacién especifica; finalmente, aun cuando se admitiera la aplicacién de la respon-
sabilidad contractual, habria que excluir la aplicacién de una culpa presunta, sobre la
base de que la obligacién de seguridad deberia ser calificada como una obligacién de
medio y no de resultado, y, como lo afirma tanto la doctrina nacional como extranje-
ra, respecto de las obligaciones de actividad o de medio no rige la presuncién de
culpa. Esta Gltima conclusién puede servir también para el caso de que se considere
que, al menos tratindose de ciertos contratos, la obligacién de seguridad se entiende
pertenecerles en virtud de la ley o la costumbre: ALESSANDRI, A., De la responsabili-
dad... cit., N® 41, pp. 67 afirma que habr4 responsabilidad contractual toda vez que la
obligacion de seguridad sea aplicable al contrato por la ley, la voluntad de las partes,
o la costumbre.

50 En todo caso, debe tratarse de servicios que se originen en un acto de comercio.
No se incluyen los servicios profesionales. La historia de la ley es muy clara al
respecto. Inicialmente, el proyecto del Ejecutivo establecia que “las prestaciones de
servicios solo quedarin sujetas a las disposiciones de esta ley cuando las partes
tengan el cardcter de proveedor y consumidor, respectivamente” (art. 3, inc. final).

' En la Cdmara de Diputados, para dejar en claro que no se incluian los servicios
profesionales, se agregd que los servicios incluidos eran so6lo los que provenian de
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dad contractual (garantia legal) por el servicio defectuoso, que
puede reclamarse en el plazo de diez dias habiles contados
desde que hubiere terminado la prestacion.

A diferencia de lo que sucede con los bienes, la ley aqui no
acuerda expresamente un derecho opcional al usuario del ser-
vicio, sino que le otorga al juez la facultad de ordenar, o la
repeticién del servicio o la restituciéon del valor pagado: “si el
tribunal estimare procedente el reclamo, dispondri se preste
nuevamente el servicio sin costo para el consumidor o, en su
defecto, la devoluciéon de lo pagado por este al consumidor”
(art. 41 inc. 29). En este sentido, el consumidor queda en peor
condicién que en el régimen civil comdn, bajo el cual puede
pedir a su arbitrio o el cumplimiento del contrato (repeticién
del servicio) o la resolucién (devolucién de lo pagado) (cfr.
art. 1489 COC).

La ley sefiala que, sin perjuicio de la facultad del juez de
exigir la repeticion del servicio o la devolucién de lo pagado,
“quedari subsistente la accién del consumidor para obtener la
reparacién de los perjuicios sufridos” (art. 41, inc. 2%). Tratindo-
se de una responsabilidad contractual debe acreditarse el acto o
contrato “con la documentacién respectiva” (art. 41, inc. 29). En
este caso, el proveedor que actia como intermediario responde
frente al consumidor por el incumplimiento contractual, sin per-
juicio de su derecho a repetir contra el prestador de los servicios
o terceros que resulten responsables (art. 43).

Al igual que tratindose de los productos, se presenta la cues-

tién de si la responsabilidad emanada de la garantia legal es de.

actividades comprendidas en el art. 2, N¢ 2 del D.L. 825, de 1974. El Senado
suprimi6é esta referencia. En la Camara de Diputados, al revisarse el proyecto
aprobado por el Senado, volvieron a suscitarse dudas sobre los servicios profesio-
nales. El Ministro de Economia, Sr. Garcia, aclaré que la norma agregada por el
Senado en el sentido de que esta ley no era aplicable a ciertas actividades, “no
puede referirse a los servicios profesionales ni incluirlos en los términos que parece
haber entendido el sefior Diputado, porque estos, también en la doctrina comercial,
no son esencialmente actos de comercio sino, por definicién, actos civiles. En
consecuencia, como tales, nunca podrian quedar comprendidos en esta normativa si
el inciso primero del mismo articulo parte por decir que el Ambito es el de los actos
de comercio. De modo que los servicios a que se refiere ese inciso no pueden ser
sino los asociados a actos de comercio, como los que define el articulo 3° del
cédigo del ramo” (sesién 732, 14 de mayo de 1996, Boletin p. 18). La Comisién
mixta finalmente se avino a suprimir por completo la referencia a los servicios, con
lo que se reafirmo6 la tesis de que los servicios profesionales, incluso los prestados
por empresas, no quedaban incluidos (Comisién mixta: C. de Diputados sesién 242,
7 de agosto de 1996, Boletin p. 62).

[ ~
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caricter objetivo, o sOlo de culpa presunta. Sostenemos el mis-
mo predicamento que hemos manifestado con anterioridad, esto
€s, que en cuanto a la nueva prestacién del servicio o la devolu-
cion de lo pagado existird una especie de responsabilidad obijeti-
va; en cambio, en lo concerniente a la indemnizacién de los
perjuicios causados por el incumplimiento contractual, se aplica-
ri la regla general del art. 1547 CC y se admitird que el provee-
dor alegue y acredite que los dafios proceden de caso fortuito o
de un hecho que no es imputable a su dolo o culpa’l.

Si se trata de servicios declarados oficialmente como riesgo-
sos se aplicard la responsabilidad por culpa presunta que el art.
47 establece para los productos peligrosos. En este caso, no
procederi la solidaridad, salvo que se trate de varios prestadores
de servicios que hayan obrado conjuntamente (art. 2317 CC).

Si no ha precedido declaracién previa de ser riesgoso el
servicio, para hacer efectiva la responsabilidad del prestador
habri que acreditar la negligencia, la que podri coincidir con la
infraccién prevista en el art. 45, o sea, la de no haber adoptado
las medidas que resulten necesarias para que la prestacidén se
realice en adecuadas condiciones de seguridad u haber omitido
informar al usuario y terceros afectados, las medidas preventivas
que debian observarse. La misma ley, al establecer este tipo de
responsabilidad de nitidos rasgos extracontractuales en el con-
texto de una relacidén contractual entre el consumidor-victima y
el prestador de servicios, parece aceptar sin problemas el cimu-
lo de responsabilidad (de opcién).

Ademis de la responsabilidad contractual y de la responsabi-
lidad extracontractual por culpa presunta del art. 47, el prestador
de servicios responderd por los servicios que causen daifio, de
acuerdo con las reglas generales, es decir, cuando se acredite un

51 En un caso que se ha tramitado recientemente (Juzgado de Policia Local de
Vitacura, Mandiola, Patricia con Kodax Chilena S. A., rol 47.823-8, 1997) se discu-
ti6 la responsabilidad que cabia a la empresa que un consumidor habia contrata-
do para que, con ciertas fotos, preparara un video familiar, en circunstancias de
que la empresa habia subcontratado este servicio, y el subcontratista habia sido
victima de un asalto que determind la pérdida de las fotografias que, segun la
demandante, eran Unicas y tenian un gran valor afectivo. El caso no llegb a ser
sentenciado, por haber llegado las partes a una conciliacién. Pareciera que, de
acuerdo con lo sefialado en el texto principal, si la empresa intermediaria hubiera
‘acreditado fehacientemente el caso fortuito no podria ser obligada a responder
por los perjuicios morales, aunque si a devolver el dinero que se le hubiere
pagado por el servicio contratado.
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mero delito o cuasidelito civil o una responsabilidad civil que
surge de la comisién de un hecho punible penalmente o de un
ilicito infraccional. En este dltimo aspecto, debe tenerse presente
que, segin la ley de proteccién al consumidor, comete infrac-
ciébn a sus normas el proveedor que “en la prestacién de un
servicio” y “actuando con negligencia” causa menoscabo al con-
sumidor (art. 23). Este régimen de responsabilidad civil subjetiva
debe aplicarse también en caso de servicios defectuosos por
inseguridad, ya que el mismo art. 23 hace expresa alusién a
fallas o deficiencias en la “seguridad... del respectivo... servicio”.

V. LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

Para identificar quiénes son considerados legitimados activos
de la accién de responsabilidad, debemos distinguir los supues-
tos de responsabilidad contractual y de responsabilidad extra-
contractual. Si se trata de la indemnizacién de perjuicios aneja al
derecho de opcién del art. 20, siendo esta una responsabilidad
contractual, la accién corresponde al consumidor que adquiridé
el producto defectuoso. Lo mismo debe sefialarse respecto del
derecho a reclamar por el servicio defectuoso de que habla el
art. 41. En ambos casos, la ley incluso exige que se pruebe el
vinculo contractual (arts. 21 y 41 in fine).

Tratindose, en cambio, de responsabilidad extracontractual,
sea el especial previsto para los productos peligrosos y servicios
riesgosos (art. 47) o el derivado de ilicitos contravencionales, no .
habiendo disposiciones especiales, debemos concluir que toda
persona que haya sufrido dafio tiene derecho a ser indemnizada,
con independencia de que se trate del consumidor-adquirente o
de un usuario no contratante (por ejemplo, un miembro de la
familia del adquirente o un invitado que utiliza el producto o
servicio). Ademis, y aunque en doctrina comparada se ha discu-
tido%?, parece que igualmente podria demandar un tercero que
no ha utilizado o consumido el bien o servicio, y sin embargo
ha sido dafiado por su mal funcionamiento (asi, por ejemplo, el

52 Cfr. PARRA LUCAN, M. A., ob. cit., pp. 326-327, y VASQUEZ FERREYRA, R. y
ROMERA, OQ., ob. cit,, pp. 191-192. La doctrina y jurisprudencia norteamericanas
hablan del by-stander para aludir a este tercero.
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peatdn atropellado por un vehiculo al cual se le han cortado los
frenos por un defecto de fabricacién)33.

Debe considerarse que la ley no previé el supuesto de que
muchas personas resulten perjudicadas por un mismo producto
o servicio, ni la posibilidad de que se concentraran en un solo
proceso todas las demandas. A falta de norma especial podra
considerarse la aplicaciéon del art. 18 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, por cuanto se trataria de acciones que emanan
directa e inmediatamente del mismo hecho (el defecto del pro-
ducto). Por otra parte, si un proveedor es demandado por un
producto que se supone defectuoso y que ha causado daiios
colectivos, podria invocar la norma del art. 21 del mismo Cédigo
para pedir que la demanda se ponga en conocimiento de los
eventuales afectados para que decidan si adhieren o no a ella. El
problema que se suscita es que el Codigo exige que se trate de
“personas determinadas”, y en el evento de dafios por consumo
masivo es muy dificil determinar a priori quiénes han sido todas
las victimas.

La Ley N2 19.496 restringi6 la facultad de las organizaciones
para la defensa de los derechos de los consumidores, en el
sentido de que estas sélo podrin representar a sus miembros “y
ejercer las acciones a que se refiere esta ley en defensa de
aquellos consumidores que le otorguen el respectivo mandato”
(art. 8, letra d).

El Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC), por su parte,
sélo puede denunciar infracciones y hacerse parte (si ya un parti-
cular ha iniciado el procedimiento) cuando se trate de “causas
que comprometan los intereses generales de los consumidores”
(art. 54). Si se trata de una causa que no compromete un interés
general, el Servicio “podrd subrogarse en las acciones del deman-
dante cuando este comparezca personalmente, y sbélo para los
efectos de demandar la aplicacién de las multas...” (art. 54).

La norma del art. 54 adolece de una muy desafortunada re-
daccién. La primera parte se refiere a una “subrogacién” que es
a todas luces improcedente. La subrogacién Gnicamente podria

53 Este tercero no podria si invocar la infraccién tipificada en el art. 23 de la ley, ya
que este exige que el dafiado sea un consumidor, y aunque podemos extender ese
concepto, en atencion al art. 12, al tercero usuario, no parece posible incluir
también al tercero perjudicado que no ha utilizado o disfrutado el bien o servicio
como destinatario final.
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admitirse cuando el particular afectado no ejerciera su derecho,
pero nunca cuando “comparece personalmente”. La historia de
la norma demuestra que se traté de un error que, aunque adver-
tido en el curso de la tramitacién, no fue corregido®. Lo que la
ley pretende es impedir que el Servicio demande o denuncie por
si a los proveedores, salvo que se trate de causas que compro-
metan los intereses generales de los consumidores’>. Luego, la
norma debe ser entendida en el sentido de que el Servicio
"puede hacerse parte y demandar la aplicacion de multas, por
excepcidén, en dos casos: en los juicios incoados por particulares
siempre que estos comparezcan personalmente y sin patrocinio
de .abogado®®, y en las causas que comprometan los intereses
generales de los consumidores. En ambos casos, el Gnico objeti-
vo que puede pretender el Servicio es la aplicacién de las san-
ciones infraccionales que procedan. Le estd vedado el deman-
dar, asumiendo la representacién de uno o mis consumidores,
la reparacién de los dafios causados por un determinado pro-

ducto o servicio.
En cuanto a la legitimacién pasiva, debemos también distin-
guir. Si se trata de la responsabilidad contractual responde el

54 La norma de la subrogacién proviene de una indicacién del Senador Romero,
sobre la cual la Comisién de Economia reformulé el procedimiento aplicable (1¢°
Informe C. Economia Senado, sesién 452, 15 de marzo de 1995, anexo, Diario de
Sesiones p. 4871). Mis tarde, el Ejecutivo presenté una indicacién para otorgar
facultades al SERNAC para denunciar infracciones. El Director del SERNAC hizo
ver “que lo que se pretende corregir con la indicacién es el concepto de subroga-
cién que no es apropiado técnicamente”. La Comisién de Economia del Senado
rechazé la indicacién, por estimar que la norma debia mantener un alcance
excepcional al permitir al SERNAC hacerse parte en las causas que comprometan
los intereses generales de los consumidores (22 Informe Comisién Economia Sena-
do sesi6én 28t de 10 de enero de 1996, anexo p. 3670). Resulta inexplicable, sin
embargo, que no se haya corregido el manifiesto error denunciado por el SERNAC
en relacién con la subrogacién.

55 La revista Consumo y Calidad de Vida (junio de 1997), editada por el SERNAC,
sefiala como ejemplos de este tipo de causas las que versan sobre publicidad
engafiosa, clausulas abusivas en contratos de adhesién y problemas de seguridad de
productos o servicios (p. 23). Discrepamos que pueda el SERNAC por si ejercer la
accion de nulidad parcial de los contratos de adhesidn, ya que en estos casos no se
trata de juicios infraccionales, sino de procesos tnicamente civiles cuya legitima-
cién activa corresponde exclusivamente al consumidor contratante afectado.

56 La revista Consumo y Calidad de Vida (junio de 1997), editada por el SERNAC,
plantea una interpretacién levemente diferente: “En las causas por hechos que
afecten el interés particular de uno o mas consumidores, el Servicio intervendra si
el demandante desea que lo represente, pero sélo para los efectos de demandar la
aplicacién de multas” (p. 23). Puede que esta haya sido la intencién original, pero
la ley es clara al otorgar una facultad al Servicio, que no queda supeditada a la
voluntad del particular demandante.
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vendedor o prestador de servicios. S6lo en cuanto a la reposi-
cién o reparacion de un producto defectuoso es legitimado pasi-
vo subsidiario el fabricante o importador (art. 21, inc. 29).

Si se trata de responsabilidad extracontractual serd legitimado
pasivo el o los autores del dafio. Si el delito o cuasidelito ha
sido cometido por dos o mis personas, la responsabilidad sera -
solidaria de acuerdo con lo prevenido en el art. 2317 CC. Tratin-
dose de productos declarados como peligrosos, debe aplicarse la
regla especial del art. 47 que dispone la responsabilidad solida-
ria del productor, importador y primer distribuidor.

Nada seiiala la ley sobre el problema que se ha sido muy
frecuente en la experiencia extranjera, de la pluralidad de pro-
ductores o fabricantes pero en que no es posible identificar cual
de todas las empresas productoras ‘ha sido la que fabrico el
producto que provocé el dafio cuya reparaciéon se demanda. Las
Cortes norteamericanas dieron vida a la teoria del market share,
por la cual las empresas deben responder en proporcidén a su
participacion en el mercado?’.

No hay normas especiales que determinen la legitimacién
pasiva de las personas juridicas. El art. 1 N? 2 sefiala expresa-
mente que las personas juridicas pueden ser consideradas legal-
mente como “proveedores” y, por lo tanto, serin obligadas y
responsables como tales. Se aplicarin en consecuencia las nor-
mas generales que ha establecido la doctrina y la jurisprudencia
para hacer efectiva la responsabilidad de las personas juridicas,
por su hecho propio (cuando la conducta es imputable a alguno
de sus 6rganos) o por el hecho ajeno (por los dependientes de
los cuales responde segiin los arts. 2320 y 2322 CC)%8,

57 La Corte de California adopté este criterio en el caso “Sindell versus Abbot Labora-
tories” (Cal. Repr. 132, 1980), en el cual varias mujeres que habian desarrollado
tumores cancerosos demandaron a los laboratorios fabricantes de un medicamento
que tomaron sus madres durante el embarazo y que segln ellas habria sido la causa
de los tumores. Se trataba de un caso en el que no podia determinarse qué
productor habia vendido a qué madre, pero si quiénes eran los fabricantes en esa
época y cudl era su participacién en el mercado. Cfr. MOSSET ITURRASPE, J. y
LORENZETTI, R., op. cit., pp. 340-341.

58 Un preproyecto elaborado en el Ministerio de Economia (marzo de 1991) contenia
una norma especial al respecto: “Los proveedores de bienes o servicios son civilmen-
te responsables por los actos o hechos propios que atenten contra los derechos del
consumidor, asi como por los de sus dependientes y demds personas que presten
servicios en el establecimiento de que se trate, aun cuando no tengan con el mismo
una relacién laboral, independientemente de la responsabilidad personal en que
incurre el autor de la infraccién” (art. 13). La norma no aparece, sin embargo, en el
Proyecto que el Ejecutivo envi6 a la Cdmara de Diputados (19 de agosto de 1991).
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No obstante, para efectos procesales se ha dispuesto que la
persona que ejerce habitualmente funciones de direccién o ad-
ministra por cuenta o en representaciéon del proveedor, se presu-
me que lo representa y que en tal caricter lo obliga (art. 51, inc.
29)59, Esta norma se aplica tanto cuando el proveedor es persona
natural como cuando es una persona juridica.

Finalmente cabe advertir que, tanto para la legitimacién activa
como para la pasiva, deberd demostrarse que la relacién en que
se funda la demanda cae dentro del 4mbito de aplicacién de la
Ley N2 19.496, por lo cual deberd demostrarse que quien adqui-
1i6 el producto o contratd la prestacién del servicio dafioso es
“consumidor”, y quien lo fabric6, construyé o proporciond es
“proveedor”, ambos en el sentido definido legalmente, en el
articulo 12 de la ley (N2 1 y 2). Ademas habri que demostrar que
el acto que permitié el consumo es mercantil para el proveedor
y civil para el consumidor (art. 2, inc. 19). La comercialidad del
acto para el proveedor implicard una fuerte restriccién para la
aplicacién del texto legal (inexistente en la ley anterior N2
18.223), ya que existen numerosos tipos de proveedores que no
realizan actos comerciales (por ejemplo, clinicas y hospitales,
establecimientos de educacién, profesionales liberales, etc.)®.

59 El art. 51 inc. 12 se originé en una indicacién presentada en la Cimara de Diputa-
dos, que decia expresamente que la presuncién era de derecho. El Diputado Cam-
pos propuso que la presuncion fuera simplemente legal ya que de lo contrario era
“demasiado riguroso”. Asi se aprobd por la Comisién de Economia (2° Informe C.
Economia C. de Diputados, sesién 12¢ 7 de julio de 1993, Boletin p. 1259). La
norma, en su aplicacién practica, puede revelarse muy poco efectiva, ya que la
representacién es establecida como una presunciéon simplemente legal, que facil-
mente podri ser desvirtuada por el demandado. En contraste, el Codigo del Traba-
jo, que establece una norma similar, se cuida de advertir que se trata de una
presuncién “de derecho” (art. 4).

60 Por otra parte, el hecho de que la definicién de proveedor incluya la exigencia de
que se cobre “precio o tarifa” por el bien o servicio, puede llevar a sostener con
fundamento que estan excluidas del 4mbito de la ley las instituciones bancarias en
cuanto estas no cobran precios ni tarifas sino intereses. Asi lo advertia ya LOPEZ
SANTA MARIA, Jorge, “Condiciones Generales de la Contratacién y clausulas abusi-
vas”, en Cuademos Juridicos, Facultad de Derecho U. Adolfo Ibafiez, N2 4, abril de
1996, p. 22. La Ley N® 19.528, de 4 de noviembre de 1997, al disponer en forma
expresa que a los bancos, en lo relativo a las operaciones de crédito de dinero, se
les aplican los arts. 17 y 37 letra ¢ de la Ley de Proteccién al Consumidor (esto es,
disposiciones relativas a los contratos de adhesién y a la obligacién de informar
pagos adicionales en créditos de consumo), parece confirmar esta interpretacién, ya
que de lo contrario hubiera sido innecesaria tal previsién, en todo caso restrictiva
(cfr. nuevo inciso final del art, 6 de la Ley N¢ 18.010, introducido por la la Ley
N2 19.528, art. 3 N2 2 letra b).
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V1. CONSIDERACIONES SOBRE EL TRIBUNAL COMPETENTE Y EL PROCEDIMIENTO

Segun el art. 50 de la ley N2 19.496, el Juez de Policia Local
es competente para conocer “de las acciones a que dé lugar la
aplicacién de la presente ley”. La competencia territorial la de-
termina el lugar de celebracién del contrato respectivo o, en su
caso, donde se hubiere cometido la infraccién o iniciado su
ejecucion (art. 50 inc. 19.

De esta disposicion puede desprenderse que existen dos
tipos de procedimiento aplicables a estos asuntos: las acciones
derivadas de la celebracién del contrato de consumo (por
ejemplo, los derechos opcionales de los arts. 19 y 20, las
acciones de nulidad parcial de las clausulas abusivas de los
contratos de adhesién contempladas en el art. 16, la accién de
cumplimiento forzado del art. 35), y las que consistan o se
deriven de infracciones cometidas en contra de las disposicio-
nes de la ley®!. : :

Para las primeras, debe entenderse aplicable el procedimiento
previsto en los arts. 51, 52 y 53, ya que ellos se refieren a la
interposicién de una demanda, que corresponde al ejercicio de
una accién exclusivamente civil.

61 No compartimos la tesis que quiere ver en la Ley N2 19.496 una disciplina legal

exclusivamente infraccional, para en seguida concluir que todas las acciones
derivadas de ella deben tramitarse conforme al procedimiento de la Ley N¢ 18.287,
por lo que las normas de los arts. 51 y siguientes de la ley quedarian absoluta-
mente inoperantes. Si bien es cierto, se incluye una norma de clausura que
sanciona las infracciones a lo dispuesto en esta ley que no tengan sefialada una
sancién especifica (art. 24), ello no quiere decir que todo incumplimiento 2 lo
dispuesto en ella debe ser considerado una infraccién. Hay en la ley declaracio-
nes de derechos y obligaciones genéricas que dificilmente pueden considerarse
constitutivas de infracciones. Hay también acciones civiles que son articuladas de
manera independiente a la responsabilidad contravencional, como las acciones de
nulidad de clausulas contractuales abusivas, las acciones de ejecucién forzada de
contratos y los derechos opcionales derivados de productos inidéneos. La historia
de la ley confirma lo que sostenemos, ya que el Proyecto original y el Proyecto
aprobado por la Cimara de Diputados otorgaban competencia al Juez de Policia
Local para conocer “de las contravenciones o infracciones y de las acciones
contempladas en esta ley” (arts. 46 y 53, respectivamente). En el Senado se
sustituy6é el texto por una alusién general a “las acciones a que dé lugar la
aplicacion de la presente ley”, pero es evidente que sélo se pretendié sintetizar la
expresién y no cambiar su sentido.
Sin embargo, GONZALEZ SAAVEDRA, Miguel Luis, “Del titulo IV sobre procedi-
miento de la Ley N° 19.496 sobre proteccion de los derechos de los consumidores”,
en Gaceta Juridica 1997, 207, pp. 30-32, mantiene que el art. 50 no extiende la
competencia ordinaria de los Juzgados de Policia Local, quienes s6lo pueden cono-
cer de infracciones y no de acciones de responsabilidad contractual.
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En cambio, si se trata de una accién que pretende hacer valer
la responsabilidad contravencional no debieran considerarse apli-
cables los arts. 51 y siguientes, sino el procedimiento infraccional
contemplado en la Ley N° 18.287, sobre procedimiento ante los
Juzgados de Policia Local. En tal caso, correspondera dar aplica-
cién al art. 56 de la Ley N© 19.496, que dispone que en lo no
previsto en el titulo IV de la Ley de Proteccion al Consumidor se
aplicarin las normas de la Ley N2 18.287. Si se ejerce una accion
civil de responsabilidad derivada de un ilicito infraccional, esta
debiera tramitarse, no en conformidad con los arts. 51 y siguientes
de la Ley N® 19.496, sino de acuerdo con lo previsto en el art. 9,
inc. 12 de la Ley N° 18.287: “El juez serd competente para conocer
de la accién civil siempre que se interponga, oportunamente,
dentro del procedimiento contravencional”¢?,

En resumen, la responsabilidad por productos,inidéneos (régi-
men de la garantia legal) debe hacerse valer ante el Juzgado de
Policia Local del lugar donde se celebré el contrato. En tal caso,
la accién que pretenda ejercer el derecho opcional y la indemni-
zacién de perjuicios aneja a él (arts. 19 y 20) se someterd al
procedimiento disefiado en los arts. 51 y siguientes de la Ley N2
19.496. Del mismo modo, la accién de responsabilidad solidaria
prevista para los productos peligrosos en el art. 47, también se
tramitard en conformidad al mismo procedimiento, ya que se
tratard del ejercicio de una accién exclusivamente civil®.

62 De no asumirse esta interpretacién deberia concluirse que el Juez de Policia Local
frente a una denuncia infraccional y una accioén civil de responsabilidad por el
mismo hecho, debiera aplicar dos procedimientos: el de la Ley N® 18.287 para
acreditar la infraccidn, y el de los arts. 51 y siguientes de la Ley N2 19.496 para la
demanda civil, lo que constituiria una duplicidad de procedimientos absolutamente
innecesaria, perturbadora y contraria a los principios formativos del proceso.
GONZALEZ SAAVEDRA, M. L., ob. cit.,, pp. 34 y ss., expone las dificultades que
surgen de la falta de rigor de las normas procesales de la Ley N2 19.496: “Es
evidente —sostiene— que el articulo 51 de la Ley N° 19.496 crea un conflicto de
interpretacién que no resuelve la misma ley, puesto que al sefalar en el articulo 56
del cuerpo legal en comento ‘en lo no previsto en este titulo’ se aplica la Ley Ne¢
18.287, crea precisamente el conflicto cuando el asunto comienza de la forma
normal: por denuncia o querella” (p. 35). Nos parece que la solucién de esta
antinomia es la que resefiamos en el texto principal.

6 En realidad, la historia de la ley demuestra que los articulos definitivos no fueron
considerados desde un punto de vista técnico juridico. El Proyecto del Ejecutivo
establecia, con mais rigor técnico, que el procedimiento seria el indicado en la Ley
18.287, con algunas modificaciones. En el Senado se alier6 ese esquema: se consi-
der6 la indicacion del Senador Romero que proponia establecer que “la demanda
infraccional y de indemnizacién de perjuicios debera presentarse por escrito...”. La
Comisién de Economia del Senado- prefirié resumir la expresion y dispuso “la
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A la inversa, si se ejerce la accidn de responsabilidad civil
derivada de un ilicito infraccional (alternativa aplicable a los
productos inseguros), la competencia corresponderd al Juez de
Policia Local del lugar donde se cometidé la infraccidén o se inicié
su ejecucién. El procedimiento a aplicar serd el infraccional
previsto en la Ley N¢ 18.287, debiendo la demanda civil interpo-
nerse dentro de este procedimiento contravencional.

En todo caso, parece inapropiado el procedimiento simplifica-
do que establece la Ley N2 19.496, en sus arts. 51 a 56, como
también el disefiado por la Ley N2 18.287, cuando estamos frente
a no solo un incumplimiento de las disposiciones de la ley, sino a
la consideracién de si un producto daba o no la seguridad que
cabia esperar de él, de si el dafio causado a la vida, a la salud o a
los bienes del consumidor o de otros usuarios tiene por causa el
defecto del producto, y de cémo debe avaluarse la indemnizacién
que, en estos casos, puede ser muy cuantiosa®. Por lo demds, no
se ha contemplado para nada que ante productos de consumo
masivo los dafios pueden afectar a un gran nimero de personas,
situadas en distintas partes del territorio nacional, de manera que
el esquema de juicios individuales con cada uno de los posibles
afectados se revela como algo no acorde con las necesidades de
proteccion real de los consumidores.

Debe advertirse, sin embargo, que hay acciones de responsa-
bilidad por productos defectuosos que caerin fuera de la 6rbita
de competencia de los Juzgados de Policia Local. Asi, por ejem-
plo, si se ejerce una accién de responsabilidad por un delito o
cuasidelito civil, fundada en los arts. 2314 y siguientes del Codi-

demanda respectiva deberd presentarse por escrito” (1°" Informe Comisién de Eco-
nomia del Senado, sesién 452, 15 de marzo de 1995, anexo, Diario de Sesiones p.
4871). No se advirti6 que un error de denominacién (“demanda infraccional”) era
sustituido por un error de concepto.

Que la indemnizacién de perjuicios estd dentro de la 6rbita de competencia del
Juez de Policia Local lo corrobora la historia del establecimiento de la ley. El
Proyecto del Ejecutivo, asi como el aprobado por la Cimara de Diputados, contenia
una disposicion por la cual se exigia el patrocinio de abogado para “aquellos
juicios en que se litigue sobre regulaciéon de dafios y perjuicios de cuantia superior
a treinta unidades tributarias mensuales” (arts. 47, letra c y 54, letra c, respectiva-
mente). Ello fue suprimido por el Senado.

Ya respecto de la anterior Ley N® 18.223, se habia sostenido lo inadecuado que
resultqba otorgar el conocimiento de este tipo de materias al Juez de Policia Local.
Cfr. LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, “Cldusulas contractuales abusivas y derechos del
consumidor”, en AA.VV., Instituciones Modernas de Derecho Civil, ConoSur, Santia-
go, 1996, pp. 440.

64
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+ go Civil, sera competente el juez de letras con jurisdiccién en lo
civil. Del mismo modo, si se trata de hacer valer la responsabili-
dad civil derivada de un ilicito penal, deberd interponerse la
accibén ante el juzgado de letras con jurisdiccién en lo criminal y
dentro del procedimiento previsto para el establecimiento del
delito. Si se estima que, al haber un producto inseguro causado
dafio a la vida o a la integridad fisica de una persona, se ha
incurrido en el cuasidelito previsto en el art. 492 del Codigo
Penal, la competencia para conocer de la accién civil correspon-
dera también a los Jueces de Letras con jurisdiccion en lo penal
(art. 10 CPP).

Por ultimo, debe dejarse constancia que hay algunas dudas
sobre cuil es el tribunal competente y el procedimiento aplica-
ble respecto de ciertas acciones que, aunque previstas en la Ley
N© 19.496, parecen exceder el dmbito de regulacion de la ley.
Por ejemplo, la accién de reembolso que corresponde al comer-
ciante o distribuidor en contra de su proveedor, fabricante o
importador, segin el art. 22 de la Ley N2 19.496, parece quedar
fuera de las relaciones entre consumidor y proveedor que son
las reguladas por esta ley (art. 2%). Lo mismo debiera concluirse
respecto de la declaraciéon judicial de la peligrosidad de un
determinado producto o servicio, en conformidad con el art. 47.
No correspondiendo la competencia a los Juzgados de Policia
Local, la accién deberd ser conocida por los tribunales ordina-
rios con jurisdiccién en lo civil, y su tramitacidén, a falta de
procedimiento especial, se sujetard a las normas del juicio ordi-
nario (art. 3 CPC).

VII. SOBRE LA EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La causales de extincién que parecen mis relevantes son tres:
la renuncia de la victima, la transaccién y la prescripcidén.

Comenzamos por la renuncia. Como sabemos, en el régimen
comun la responsabilidad contractual por vicios redhibitorios es
susceptible de renuncia (art. 1859 CC), asi como también la
accidén de responsabilidad extracontractual, siempre que no su-
ponga una condonacién anticipada del dolo o de la culpa lata.

Tratindose de las acciones de responsabilidad civil que con-
templa la misma Ley N2 19.496 (la de los derechos opcionales de
los arts. 19 y 20, y la derivada de productos peligrosos del art.

AN
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47) no parece proceder la renuncia anterior a los hechos que
producen el dafio. Sin embargo, es necesario conciliar dos nor-
mas que parecen regular el mismo supuesto: el art. 4, que
establece expresamente la irrenunciabilidad anticipada de los
derechos establecidos en favor de los consumidores, y el art. 16,
letra e, que ordena la ineficacia de las cliusulas contractuales
que “contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente
al consumidor que puedan privar a este de su derecho a resarci-
miento frente a deficiencias que afecten la utilidad o finalidad
esencial del producto o servicio”. Una interpretacién armonica
de ambos preceptos debiera llevar a aplicar como norma espe-
cial la del art. 16, dejando como norma general la del art. 4. De
esta forma, la renuncia que se hace en el mismo contrato de
consumo, siendo este de adhesién, es excluida s6lo cuando se
traduce en una limitacién absoluta de responsabilidad del pro-
veedor®, Si se trata de una renuncia en un contrato que no es
de adhesién o si ella se verifica con posterioridad al contrato
aunque con anterioridad al surgimiento del dafio, serd conside-
rada totalmente improcedente por aplicacién del art. 4. La re-
nuncia posterior al nacimiento de la responsabilidad es vilida y
eficaz, ya que la ley sélo veda la renuncia “anticipada”®. .

65 La expresion “absoluta” indica que se admiten limitaciones no “absolutas” como las
referidas a los montos y la forma de pago de la indemnizacién, esto es, lo que
Alessandri llama “clausulas de responsabilidad atenuada® (De la responsabilidad...
cit., N2 560, p. 642), o que no se refieran a deficiencias que afecten la utililidad o
finalidad esencial, sino a algunos aspectos mas secundarios. Esto fue expresamente
previsto durante la discusion del proyecto. Asi, por ejemplo, el Senmador Otero
sostuvo respecto de la norma: “quedd claro que no es nula cualquier exencidn,
pues puede haber limitaciones a la responsabilidad; y es logico que a veces asi
ocurra en los contratos.- Pero ;qué se sefiala? Cuando las limitaciones sean absolu-
tas o totales y signifiquen que el consumidor queda inerme, en tal caso las cliusu-
las que las contienen dejan de tener valor legal” (sesion 382, 7 de marzo de 1996,
Diario de Sesiones p. 4716). Esta posibilidad de incluir cldusulas de exoneracién
parcial constituye una excepcién a la norma, del art. 4 que prohibe la renuncia
anticipada. Asi lo advirtié, durante la tramitacién de la ley, el Senador Diez: “el
articulo 4 no es tan absoluto como podria desprenderse de su sola lectura, porque
la propia iniciativa sefiala una serie de circunstancias, especialmente en lo que dice
relacién a los contratos de adhesién, en que se reglamenta la renuncia. De manera
que la afirmacién de que no se puede renunciar tampoco es tan absoluta” (Senado,
sesion 372, 6 de marzo de 1996, Diario de Sesiones p. 4647).

66 El precepto del art. 4 sobre la irrenunciabilidad de derechos fue uno de los puntos
mas debatidos durante la tramitacién de la ley. En la Cimara de Diputados se alzan
voces para aclarar que la irrenunciabilidad se refiere a los derechos atn no nacidos

o devengados (sesién 193, 20 de julio de 1993, Boletin p. 1766). En el 1¢" Informe
de la Comisién de Economia del Senado (sesion 452, 15 de marzo de 1995, anexo,
Diario de Sesiones p. 4832) se aprueba una indicacién del Ejecutivo para aclarar
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Mas dudosa es la situacion de la responsabilidad civil origina-
da por las infracciones tipificadas por la ley. Como su régimen
es el de las reglas generales del Codigo Civil, parece procedente
la exclusidon de responsabilidad por renuncia anticipada siempre
que no se refiera a dolo o culpa grave. La renuncia posterior al
dafio es admisible sin limitaciones (cfr. art. 28, inc. 22 CPP).

En cuanto a la transaccién, podemos observar la norma del
art. 50, inc. 22 que dispone que el documento en que conste el
acuerdo que se logre entre proveedor y consumidor ante el
Servicio Nacional del Consumidor tendra el caricter de “transac-
cién extrajudicial y extinguiri, una vez cumplidas sus estipula-
ciones, la accién del reclamante para perseguir la responsabili-
dad contravencional del proveedor’’. Debe suponerse que la
referida transaccién ha versado sobre las consecuencias civiles
del ilicito contravencional, ya que entendemos no cabria transac-
cién sobre la misma responsabilidad infraccional (cfr. analbgica-
mente el art. 2449 CC). Pero si-el acuerdo se ha referido a
aspectos que no consisten en la indemnizacién de los perjuicios
causados, como por ejemplo ‘si se ha limitado a acordar la
reposicién o reparacién del producto defectuoso, la acciéon civil
para reclamar la reparacién de los dafios personales causados no
se habri extinguido. En tal caso, no pudiendo ya el particular
perseguir por si la responsabilidad infraccional (por el art. 50,
inc. 29), debera demandar civilmente en juicio ordinario.

Por dltimo, la prescripcién es también causa de extincién de
la responsabilidad civil por los dafios causados por productos
defectuosos. En el caso, de la indemnizacién aneja a los dere-
chos alternativos del art. 20, se aplica un plazo de caducidad
(que va de siete dias a tres meses). Respecto de la indemniza-

que los derechos son irrenunciables “anticipadamente”. En el 22 Informe de la
Comisién de Economia del Senado se aprueba la indicacién del Senador Prat para
suprimir el articulo. El Director del SERNAC replicé: “... que la l6gica mas elemental
lleva a exigir la irrenunciabilidad anticipada, porque lo que se quiere es excluir la
posibilidad de renuncia en el contrato; pero después de surgido el problema se
podré renunciar, puesto que la transaccion, por esencia, es la concesion reciproca
de las partes en la basqueda de una solucién” (sesion 283, de 10 de enero de 1996,
anexo Diario de Sesiones pp. 3611-3612). Finalmente, se vuelve a proponer la
norma en la Sala del Senado y la indicacién es aprobada por 19 votos contra 10

 (sesi6n 378, 6 de marzo de 1996, Diario de Sesiones pp. 4631 y ss.).

¢ La norma incurre en la obviedad de calificar de extrajudicial el contrato de transac-
cién. Ademds, asume un criterio inverso al aplicable a la responsabilidad civil
emanada de un ilicito penal (cfr. art. 14 CPP).
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cién por dano de productos peligrosos, el art. 47 no fija plazo
de prescripcién. De esta forma, debiera aplicarse el régimen
comin de la responsabilidad extracontractual, esto es, el plazo
de cuatro afios que establece el art. 2332 CC, a contar de la
perpetracién del acto lesivo (en este caso, la adquisicién o utili-
zacion del bien que causé el dano).

Lo mismo debiera sefialarse respecto de la responsabilidad
civil derivada de las infracciones tipificadas por la ley. Pero se
presenta un problema similar al de la transaccién, cuando se
contempla que la ley establece un plazo de prescripcidén espe-
cial para la responsabilidad contravencional, cual es el de seis
meses desde que se haya incurrido en la respectiva infraccién
(art. 26). La sobrevivencia de la responsabilidad civil, una vez
prescrita la responsabilidad infraccional que le sirve de susten-
to, deberia afirmarse también en este punto, siguiendo los cri-
terios que se establecen en relacién con la responsabilidad
civil que surge de un ilicito penal (art. 105, inc. 22 CP y 41
CPP)%8. Pero en tal caso es dudoso que pueda plantearse la
demanda civil ante el Juez de Policia Local, ya que este carece-
ria de competencia al no poderse tipificar ya la infraccion a la
Ley N2 19.496. Si asi se estima, serd competente el Juez de
Letras con jurisdiccidn civil.

VIII. EVALUACION PROVISIONAL

Es poco todavia el tiempo transcurrido para juzgar todos los
aciertos y los desaciertos de la nueva regulacién. Pero podemos, a
mas un ano de su entrada en vigencia, intentar lo que llamaremos

6 Al referirse la ley a la prescripcién de la responsabilidad contravencional parece
claro que se excluye la responsabilidad civil derivada del ilicito infraccional. No
obstante, en el pre-proyecto del Ministerio de Economia el plazo de prescripcion de
seis meses se aplicaba a todas “las acciones que persigan la responsabilidad por las
contravenciones que se sancionan por la presente ley” (art. 26). El Proyecto del
Ejecutivo varié la norma para disponer que la prescripciéon se aplicaba a “las
acciones que persigan la responsabilidad contravencional” (art. 20), y con ello
obviamente restringié el sentido de la disposicién. Hay indicios de que el legislador
quiso dejar la prescripcion de la accion civil sometida a las normas comunes. Asi lo
dijo expresamente el Diputado Huenchumilla durante la discusién del Proyecto:
“respecto de la prescripcion, no conozco el proyecto en detalle,...; pero, en mi
opinién, si este proyecto no contiene normas especificas sobre ella, habria que
aplicar las normas generales que establece el titulo pertinente del Coédigo Civil” (C.
de Diputados sesion 192, 20 de julio de 1993, Boletin p. 1766).
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una evaluacién provisional, y que dejamos sujeta a una reflexion
mas detenida y, sobre todo, a los resultados del mejor mecanismo
de “control de calidad” de las leyes: la aplicacién jurisprudencial.

En materia de responsabilidad, debemos sefialar que la nueva
normativa ha avanzado si se toma como referencia el art. 8 de la
Ley 18.223, que simplemente declaraba que las infracciones a la
ley daban derecho a la indemnizacién de perjuicios.

Pero si se mira la experiencia internacional llama la atencién
lo poco que se la ha aprovechado para establecer un régimen
claro, organico, coherente de responsabilidad por consumo ma-
sivo de productos y servicios. Han quedado sin dilucidar puntos
tan bidsicos como si se hari distincion entre responsabilidad
contractual o no contractual, si se aplica sélo a productos manu-
facturados o a cualquier bien, incluidas las materias primas y las
energias, cuil es el factor de imputacién (negligencia, inversion
de la carga de la prueba, o riesgo objetivo), cuil es la legitima-
cién activa (el consumidor o también los terceros victimas), y la
legitimacion pasiva (el vendedor, productor o importador), qué
sucede en caso de pluralidad de partes en el juicio, como se
determina el dafio moral, qué relaciones se reconocen entre el
régimen especial del consumidor y el régimen general del dere-
cho comin. Se trata de materias que, al parecer, el legislador ni
siquiera se planted, por lo que la normativa obliga al intérprete
a rastrearlas buscando indicios de respuesta en normas dispersas
que inicialmente fueron dictadas con propoésitos distintos.

En suma, la ley ha establecido una regulacién detallada para la
falta de idoneidad de los productos, que se superpone a la nor-
mativa sobre vicios redhibitorios, y una especial forma de respon-
sabilidad por culpa presunta en caso de productos oficialmente
considerados como peligrosos. Para los productos meramente in-
seguros que causan dafio, se mantiene el sistema de responsabili-
dad civil extracontractual por culpa, con todos los problemas que
este régimen representa para obtener una cumplida reparacién de
las victimas. De alli que la solemne proclamacion del art. 32 de la
ley en cuanto a que los consumidores tienen derecho a “la repa-
racion e indemnizacién adecuada y oportuna de todos los dafios
materiales y morales en caso de incumplimiento de esta ley”, en
muchos casos —si no en la mayoria— se quedara sélo en el papel.

Especiales dificultades pueden encontrar los tribunales, ade-
mis, en la compaginacién entre la ley y otras normativas que
global o parcialmente se refieren a dafios causados por produc-
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tos o servicios: la Ley N® 19.496 parece querer asumir un rol
supletorio, al hacer prevalecer las normas “aplicables a las activi-
dades... reguladas por leyes especiales” (art. 2, inc. 39); lo que
se reafirma en materia de seguridad de los productos y servicios
(art. 44). Pero la cuestion en la prictica se torna complejisima,
puesto que la misma Ley N2 19.496 ha hecho, en ambas normas,
la salvedad de que ella recibird aplicacién “en lo no previsto”
por las leyes especiales; y por si identificar esto no fuera ya una
tarea dura, el intérprete tendrd que vérselas ademis con la nor-
ma de la ley que enfiticamente declara que queda derogada
“toda otra disposicion legal contraria a lo preceptuado por la
presente ley” (art. 2° transitorio [sic]). Respecto de una situacion
especifica sera arduo identificar exactamente la normativa a apli-
car: ¢s6lo la Ley 19.496 que deroga la disposicién contraria a su
tenor?; ;la ley especial por prevalecer ante la normativa general
de la Ley N2 19.4967; o sen ciertos aspectos la ley especial y en
otros —no previstos en ella— la Ley 19.4967%°

El disefio de un régimen especial de responsabilidad por
productos y servicios, con una regulacidon claramente identifica-
ble, y que logre conjugar armonicamente la protecciéon de los
consumidores y usuarios con el desarrollo expedito y creativo
de la industria y del comercio, es algo que desgraciadamente
debemos considerar pendiente atin en nuestra legislacion.

8 La frase del art. 2, inc. 3%, “salvo en las materias que estas iltimas no prevean”,

tuvo una historia accidentada durante la tramitacién de la ley. Fue introducida por
la Comisién de Economia del Senado (22 Informe, anexo sesién 282, 10 de enero de
1996, Diario de Sesiones p. 3609). La Sala del Senado, sin embargo, la rechazo
(Sesion 36% 5 marzo de 1996, p. 4548). Finalmente, fue repuesta en Comisién Mixta
(C. Diputados, sesién 24?, 7 de agosto de 1996, p. 65). La principal opositora a la
introduccion de esta excepcién fue la Senadora Olga Feliti, quien, tanto en Comi-
si6bn como en Sala, hizo ver el peligro de introducir un factor de incestidumbre e
indefinicién de la normativa aplicable.
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I. INTRODUCCION

El cimulo u opcién de responsabilidades en nuestra actual
Ley de Proteccién al Consumidor es un tema dificil de exponer
con precisién y claridad, y ello, por diversas razones.

En primer término, porque la Ley N2 19.496, publicada en el
Diario Oficial el 7 de marzo de 1997!, adolece de graves vacios
y de evidentes contradicciones, impropias de una ley que regula
tan importante materia. En segundo lugar porque la LPC no
establecié, en sentido estricto, un régimen de responsabilidad
civil por productos defectuosos —que viniera a unirse o a “convi-
vir” con el régimen indemnizatorio de derecho comin-, sino
que se limité a crear una especial forma de proteccién del
consumidor afectado por vicios del producto adquirido o del
servicio recibido, de naturaleza principalmente contractual e in-
fraccional. Por tltimo, por cuanto la responsabilidad contractual
y la extracontractual de derecho comin constituyen —en casi
todos los Coédigos civiles del mundo- mecanismos limitados y
claramente insuficientes para hacer frente a los dafos causados
por los productos inseguros o defectuosos.

! En adelante, denominada indistintamente “Ley de Proteccién al Consumidor” o
simplemente “LPC”.
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De esta forma, el problema del cimulo u opcién de responsa-
bilidades en nuestra actual LPC se desdibuja y pierde bastante
relevancia juridica, limitindose a una disquisicidn casi puramen-
te tedrica y dogmitica. Sin perjuicio de lo anterior, creemos
interesante abordar esta cuestién, pues ello nos servira para
hacer un breve “recorrido” de la responsabilidad civil en la LPC,
sacando algunas conclusiones al respecto.

Aunque nos adelantemos a sefialar alguna de las conclusio-
nes del presente trabajo, creemos importante destacar desde
ya que nuestra LPC no modificé los regimenes de responsabi-
lidad contractual y extracontractual establecidos en nuestro
Cédigo Civil de 1855, sino que se limitd a consagrar un régi-
men de reparacién sui géneris —que coexistird con aquellos—,
en el cual predomina el aspecto infraccional y contractual. En
este sentido nuestro legislador no estimdé oportuno crear me-
canismos indemnizatorios modernos y eficientes para hacer
frente a los dafios causados por productos inseguros o defec-
tuosos y, en particular, para hacer frente a los perjuicios
causados a la persona y bienes del consumidor y de terceros
ajenos al contrato de consumo. De esta forma, nuestra LPC
vino a establecer un especial régimen indemnizatorio o de
garantia (de naturaleza contractual) frente a los vicios o dafos
experimentados en la cosa comprada o por los defectos que
tuvo el servicio recibido.

II. INSUFICIENCIAS DE LOS REGIMENES INDEMNIZATORIOS COMUNES

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Aunque se escapa un poco a los estrechos limites del presen-
te trabajo, creemos necesario recordar brevemente los problemas
e insuficiencias que, en todos los Coédigos civiles decimonéni-
cos, han experimentados los regimenes de responsabilidad con-
tractual y extracontractual para hacer frente e intentar reparar
integra y oportunamente los dafios causados por productos
defectuosos. Ello nos permitird apreciar con mayor claridad
que, incluso si se acepta la doctrina del ciimulo u opcién de
responsabilidades, la victima de un producto inseguro o peli-
groso no tiene todavia en Chile una proteccién indemnizatoria
del todo eficaz.
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Los Codigos civiles del siglo pasado —entre los cuales destaca el
nuestro- no contemplaron ni se refirieron expresamente a los pro-
blemas derivados de la produccién masiva y circulacién de bienes
manufacturados en gran escala. En particular, nada sefialaron res-
pecto de la responsabilidad civil por los dafios causados por dichos
bienes a la persona que los adquiere o utiliza y/o a los terceros
que son alcanzados por los defectos de dicho producto. Esto se
explica toda vez que, en la época de la codificacién, primaba una
economia rudimentaria, doméstica, artesanal y agricola; en la cual
los posibles defectos o vicios que podia presentar la cosa compra-
da sélo podian causar perjuicios a las legitimas expectativas del
comprador —defectos que impedian utilizar la cosa para el fin al
que naturalmente estaba destinada— pero no eran capaces de afec-
tar significativamente otros bienes de su patrimonio, su vida o
integridad fisica, la de su familia o la de terceros.

Por ello, todo lo relativo a la responsabilidad civil por defectos o
vicios en los bienes y productos que se transaban en ese rudimen-
tario mercado fue regulado en los Cédigos civiles del siglo pasado
como efectos del incumplimiento de un contrato de compraventa
(responsabilidad del vendedor por los vicios ocultos o redhibito-
rios) o del arrendamiento de servicio, sin que se haya visto necesa-
rio regular las consecuencias indemnizatorias (responsabilidad civil)
de los dafios causados por la cosa comprada o servicio prestado a
la persona y/o bienes del comprador o de terceros.

En este sentido, los Cddigos civiles del siglo pasado regularon
la responsabilidad civil por vicios experimentados en la cosa com-
prada (vicios ocultos) pero no previeron la responsabilidad civil a
raiz de los perjuicios causados por la cosa adquirida al propio
comprador y/o a terceros ajenos al contrato de compraventa.

Sin embargo, en casi todos los paises del mundo los sistemas
de responsabilidad civil consagrados en los Cédigos del siglo
pasado (responsabilidad contractual y extracontractual) han ido
quedando obsoletos frente a las nuevas formas de produccién
industrial o empresarial y se han ido mostrando insuficientes
para solucionar con justicia, rapidez 'y eficacia, el problema de la
reparacidon de los dafios causados a las cosas y a las personas
—sean o no consumidores— por los productos inseguros o defec-
tuosos elaborados y comercializados a gran escala. Ademis, la
aparicién de la moderna empresa de capitales —que ha venido a
sustituir paulatinamente al comerciante individual-, la divisién
del trabajo al interior de la gran empresa contemporinea, la
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subcontratacién de especialidades, el suministro desde el exte-
rior de partes o componentes del producto final, la innovacién
tecnolégica en el control de calidad y en la supervigilancia de
los procesos de produccién, el uso de maquinaria cada vez mis
sofisticada para la fabricacién y el control de calidad o seguridad
de los productos, etc., constituyen algunos de los factores que
han contribuido poderosamente a cambiar el esquema clisico
para imputar responsabilidad civil al productor demandado?.

Asi, por ejemplo, ;qué sucede si una sefiora compra una aspirado-
ra en una tienda comercial y luego, en la tarde, mientras su hija de
16 anos la utiliza por primera vez para limpiar su pieza, ella se
electrocuta con dafios cerebrales irreparables? O bien, ;qué se puede
hacer cuando —tras una sencilla operacidon de apendicitis— el paciente
muere por un defecto desconocido en el calmante que se le suminis-
tré en la clinica donde se encontraba internado? ;Cémo enfrentar y
resolver los dafios causados al hijo de un consumidof por la pérdida
de su ojo derecho a raiz de la explosién de un botella de bebida que
su papi le habia comprado para celebrar su cumpleafios?.

Frente a estos ejemplos de productos o servicios defectuosos
que causan dafio a la vida o a la integridad fisica de un sujeto
—sea o no consumidor—, la via contractual y extracontractual se
muestran insuficientes para otorgar una integra y oportuna in-
demnizacién a la victima.

2. PROBLEMAS E INSUFICIENCIAS
DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

La doctrina extranjera es casi unidnime al sefialar que los
sistema de reparaciéon de naturaleza contractual contemplados

[N}

Para una buena explicacién de las inadecuaciones e insuficiencias de la responsabi-
lidad civil codificada frente a los dafios por productos inseguros o defectuosos, ver
DE TRAZEGNIES GRANDA, F., La responsabilidad extracontractual, Biblioteca
“Para leer el Codigo Civil”, Fondo Editorial, Vol. IV, tomo II, Pontificia Universidad
Catolica del Pert, Fondo Editorial, Lima, 1988, pp. 277 y ss.; ALCOVER GARAU, G.,
La responsabilidad civil del fabricante. Derecho comunitario y adaptacion al dere-
cho espariol, Estudios de Derecho Mercantil, Editorial Civitas, Madrid, 1990, pp. 21-
23; TUNC, A., La responsabilité civil, 2¢ ed., Economica (Coll. Etudes juridiques
comparatives dir. par A. Tunc), Paris, 1989, pp. 35 y ss; LAWSON, F. H. and
MARKESINIS, B.S., Tortious liability for unintentional barm in the common law and
the civil law, vol. 1 (text), Cambridge University Press, Cambridge, 1982, pp. 10 y ss.
3 Otros ejemplos sacados de la jurisprudencia peruana surgida durante la vigencia del
Codigo Civil de 1936 —similar al nuestro en esta materia- pueden consultarse en DE
TRAZEGNIES GRANDA, F., ob. cit., vol. IV, t. I, pp. 288-295.

216



ZELAYA: EL CUMULO U OPCION DE RESPONSABILIDADES

en los Codigos del siglo pasado se han vuelto hoy ineficaces
para resolver muchos casos de dafios causados por productos
inseguros®. Y ello, entre otras, por las siguientes razones:

a) En primer lugar, porque la responsabilidad contractual estd
estructurada sélo para proteger los intereses patrimoniales libre-
mente previstos y consentidos por las partes individuales al
momento de celebrar el contrato, pero no esti pensada directa y
principalmente para proteger el derecho a la vida o a la integri-
dad fisica de los contratantes y, menos, de terceros no contra-
tantes o de bienes que no son objeto del contrato. En otras
palabras —y respecto de los contratos de compraventa o de
arrendamiento de servicios— la responsabilidad contractual esta
concebida fundamentalmente para reparar los dafios, vicios o
defectos experimentados en la cosa comprada o en el servicio
contratado, pero no para reparar los dafios causados por la cosa
comprada o por el servicio prestado a la persona y bienes del
adquirente o de terceros. Para corroborar esta aseveracién basta
estudiar y analizar la responsabilidad del vendedor por vicios
redhibitorios en nuestro Coédigo Civil.

b) Por otro lado, bajo los esquemas propios de la responsabili-
dad contractual, el Gnico sujeto legitimado activamente para de-
mandar la indemnizacién de perjuicios es el acreedor diligente
(por ejemplo, el comprador de la cosa defectuosa) y sélo respecto
de los dafos directos y previstos causados por el incumplimiento
culpable del deudor demandado. De esta forma, los terceros aje-
nos al contrato —y que juridicamente no son parte del mismo— no
podran demandar por esta via la indemnizacién de los dafnos
causados con ocasién de incumplimiento o del cumplimiento de-
fectuoso del contrato (por ejemplo, la hija electrocutada no puede

4 PARRA LUCAN, M. A., La responsabilidad ctvtl por productos defectuosos al amparo
de las reglas generales de responsabilidad civil. Estudio jurisprudencial, Col. Aranza-
di Civil 2, Pamplona, 1995, p. 25, seiiala que aunque el resarcimiento de los danos
causados por productos defectuosos se podria intentar obtener a través de la
aplicacién de las reglas de la responsabilidad contractual o del saneamiento de los
vicios redhibitorios ex Cédigo Civil, el progresivo incremento de los sistemas de
produccién en masa, el aumento del nimero de intermediarios entre el fabricante y
el consumidor final, asi como el incremento de los riesgos creados frente a terceros
no consumidores, llevé pronto a preferir el sistema de la responsabilidad extracon-
tractual por sobre y con preferencia al sistema contractual.
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utilizar la via contractual por cuanto no fue parte del contrato de
compraventa celebrado por su madre). Estos terceros deben, ne-
cesariamente, acudir a la via extracontractual.

c) Asi mismo, en la responsabilidad contractual, aunque se
presume la culpa del deudor moroso, este no responde de toda
clase de culpa, sino que, por regla general, s6lo responde de la
culpa leve (grado de diligencia que los hombres emplean ordi-
nariamente en sus negocios propios), de forma tal que es muy
posible que el vendedor no responda de simples errores o lige-
ras inadvertencias que ni siquiera constituyen culpa leve. Ade-
mas, bajo este esquema, el deudor demandado podria hacer
valer contra el demandante cldusulas limitativas o eximentes de
responsabilidad civil pactadas con aquel.

d) Asi también, y en relacién con la legitimacfén pasiva, en la
responsabilidad contractual el acreedor diligente sélo puede de-
mandar al deudor moroso, es decir, a la otra parte del contrato,
pero no podria extender su demanda hacia terceros que no
fueron parte del mismo o que no se obligaron solidariamente
para con él. La solidaridad pasiva es excepcional en materia
contractual y requiere de texto expreso. De esta manera, en la
via contractual, el comprador lesionado no podria dirigir su
demanda indemnizatoria contra el fabricante, importador o pri-
mer distribuidor del bien que caus6 el dafio, porque estos no
fueron parte del contrato de compraventa o contrato de consu-
mo. De esta forma la via contractual se agota en la relacién
entre el Gltimo vendedor y el consumidor lesionado.

e) Por ultimo, y aunque todos los Coédigos civiles del siglo
XIX establecieron —-en el titulo relativo a la compraventa— la
responsabilidad civil del vendedor por los llamados vicios redhi-
bitorios, este régimen es claramente insuficiente para hacer fren-
te a los dafios causados por productos inseguros o defectuosos
pues sblo tiene por objeto —a través de la accién redhibitoria o
de la llamada quanti minoris— intentar indemnizar la pérdida de
utilidad o interés experimentada por el comprador por los vicios
“ocultos que tenia la cosa comprada y que la hicieron initil para
su uso natural, o que sblo sirviera imperfectamente. De esta
forma, la accién rescisoria y la de rebaja de precio tienen un
alcance indemnizatorio minimo, salvo que exista mala fe en el
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vendedor (cuando conocia o debfa conocer los vicios ocultos y
no los declard al comprador), caso en el cual los Cédigos permi-
ten al comprador demandar también la respectiva indemnizacion
de perjuicios’.

3. PROBLEMAS E INSUFICIENCIAS
DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Por otro lado, la via extracontractual —de acuerdo con la
estructura de responsabilidad subjetiva consagrada en casi todos
los Coédigos civiles del siglo XIX— también se muestra insuficien-
te para reparar los dafios causados por productos defectuosos.
Al intentar demandar la indemnizacién de perjuicios por la via
.aquiliana, la victima se encontrari, al menos, con los siguientes
tres graves problemas:

a) Por un lado, la victima/demandante deberi, por regla ge-
neral, probar la culpa personal en algin sujeto individual que
particip6 en el proceso de elaboracién o fabricacién del produc-
to defectuoso, cuestibn que, en estos casos, es muy dificil o
imposible de lograr ya que, o bien el accidente no se debi6 a
culpa alguna (sino a un simple error o inadvertencia humana o a
una lamentable falla en los mecanismos técnicos implementados
por la administracién de la empresa) o bien es imposible ubicar
al individuo culpable dentro de la moderna organizaciéon pro-
ductiva de la empresa de capitales, que produce bienes y servi-
cios en gran escala y que, incluso, utiliza maquinas y contratistas
o subcontratistas para obtener su producto final®.

w

Sin embargo esta accién indemnizatoria accesoria o incidental a las acciones princi-
pales (redhibitoria y quanti minoris) tiene una cobertura indemnizatoria minima
pues, segin tendremos ocasidon de explicar mis adelante, no cubre dafios extrinse-
cos al contrato. En relacién con la accién indemnizatoria ex art. 1861 del Codigo
Civil chileno, nuestra doctrina y jurisprudencia sefialan que se trataria de una
accién accesoria a las acciones principales (rescisoria o quanti minoris), de caracter
contractual, y cuya extensién indemnizatoria estarfa limitada a las reglas generales
en materia contractual, es decir, solo a la reparacion del dafio emergente y del
lucro cesante. Cfr. GATICA PACHECO, S., Aspectos de la indemnizacion de perjut-
cios por incumplimiento de contrato, Editorial Juridica, Santiago, 1959, pp. 40 y 41.

6 SOLE I FELIU, J., El concepto de defecto del producto en la responsabilidad civil del
fabricante, Biblioteca Juridica Cuatrecasas, dir. por F. Vicent Chulid, Tirant lo Blanc,
Valencia, 1997, p. 49 sostiene que, en materia de dafios causados por productos
defectuosos, la prueba de la culpa subjetiva e individual no resulta ficil de aportar.
“En primer lugar, porque el perjudicado suele ser una persona ajena a la empresa,
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b) En segundo lugar, en la via extracontractual la victima se
encuentra con el problema de determinar cual fue la causa
precisa y determinante del dafio. ]

En efecto, la moderna elaboracién y distribucién de bienes y
servicios en gran escala es un proceso largo y complejo, donde
participan midltiples personas, miquinas y bienes de distinta
naturaleza y procedencia. De esta forma, los accidente se deben,
muchas veces, a miultiples y variadas causas o factores, como lo
son, por ejemplo: los errores en la fabricacién de un producto
especifico; los defectos en el disefio de una serie o linea com-
pleta de un producto; los errores u omisiones en la vigilancia de
alguna de las etapas del proceso productivo; la falencias en el
control de calidad o en los ajustes finales del producto; los
defectos de alglin mecanismo computacional o mecinico de
comprobacién del grado o nivel de seguridad del, producto, etc.
Ademis, estas causas suelen concurrir simultinea o sucesiva-
mente pero en muy corto espacio de tiempo. Asi mismo, estos
factores se fundamentan en la accién u omisidén de miltiples y
distintos sujetos y, conjuntamente, en la falla o desperfectos
involuntarios y fortuitos de miquinas o cosas inanimadas pues-
tas por el fabricante al servicio de la produccién y que, en la
practica, suelen incluso no pertenecer a la organizacién empre-
sarial del productor sino a distintos contratista y subcontratistas
del fabricante.

De esta forma, cuando un producto defectuoso causa deter-
minados dafios es dificil, por no decir imposible, determinar con
certeza cuil fue la causa directa y necesaria del dafio, produ-
ciéndose con ello un vacio en la cadena normal de requisitos
para que proceda la responsabilidad extracontractual. Sin causa
no existe responsabilidad civil.

©) Por tltimo, y considerando lo expuesto precedentemente
en relacién con la culpa y la causa del dafio, el problema
probatorio se acrecienta en materia de dafios por productos

desconocedora normalmente del funcionamiento y de los complejos procesos de
produccién internos. Y en segundo lugar, por la insuficiencia de la culpa como
criterio de imputacioén subjetiva en una sociedad progresivamente mds industrializa-
da y tecnificada, que convierte con frecuencia a terceros inocentes en victimas de
los dafios, o que impide con exactitud conocer cuil ha sido, entre varias, la
verdadera causa del accidente.”
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defectuosos ya que, por regla general, el afectado es un sujeto
totalmente ajeno al producto e ignora completamente los deta-
lles del proceso productivo; en cambio, la empresa tiene toda la
informacién al respecto, la que puede manejar a su antojo, sin
que el demandante tenga acceso o llegue a entender toda la
informacién disponible.

III. REGIMENES ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD
POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS

Por las razones apuntadas en el acdpite precedente, entre
otras muchas, la mayoria de los paises altamente desarrollados
han establecido regimenes especiales de responsabilidad por
productos defectuosos, que suelen superar las limitaciones pro-
pias de los sistemas clasicos de responsabilidad civil y, de esta
forma, han intentado proteger cumplidamente al consumidor
afectado o a los terceros alcanzados por los riesgos propios de
todo producto inseguro o defectuoso.

Si se estudia y analiza el derecho comparado se constata que,
en casi todos los paises industrializados, se han dictado buenas
y razonadas leyes de responsabilidad civil por productos defec-
tuosos —y no simples leyes de “protecciéon al consumidor’- vy,
por tanto, la accién indemnizatoria del afectado estd sujeta a un
régimen juridico Gnico, coherente, orginico y eficaz. De esta
forma, la victima de un producto inseguro o defectuoso tiene
plena claridad y certeza para fundar su demanda indemnizatoria
en una normativa legal especial, clara y distinta, que se presenta
como auténoma e independiente de los sistemas clisicos de
responsabilidad civil consagrados en el Coédigo Civil, sin perjui-
cio de poder recurrir siempre a los sistemas de responsabilidad
establecidos en el Derecho Comin’.

7 Un esquemitico resumen de los principios rectores y caracteristicas comunes de
esta legislacion especial —sobre todo en relacién con la Directiva Comunitaria 85/
374/CEE sobre responsabilidad civil por productos defectuosos—, puede verse en
ALPA, G., La actuacion de la Directiva comunitaria sobre la responsabilidad del
productor, en Revista Juridica de Catalunya, 1991, pp. 317-335; ASSUA GONZALEZ,
C. L., Responsabilidad civil, 11, en PUIG Y FERRIOL, LL., GETE ALONSO Y CALERA,
M., GIL RODRIGUEZ, J. y HUALDE SANCHEZ, J. J., Manual de Derecho Civil, 11

- (Derecho de obligaciones, Responsabilidad civil, Teoria General del Contrato), Mar-
cial Pons, Madrid, 1996, pp. 501 y ss.; CAVANILLAS MUGICA, §., Responsabilidad
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Estas legislaciones especiales sobre responsabilidad civil por
productos defectuosos —aunque contienen disposiciones no del
todo similares— reconocen ciertas caracteristicas comunes que se
presentan en casi todos los ordenamientos juridicos que la consa-
gran. Entre estas caracteristicas comunes destacan las siguientes:

a) Aunque estas leyes especiales no se pronuncian expresa-
mente al respecto, la doctrina estd conteste en sefialar que sus
disposiciones obedecen fundamentalmente a un sistema de res-
ponsabilidad extracontractual, que prescinde totalmente si entre el
dafiado/demandante y el fabricante/demandado existe algiin vincu-
lo contractual previo al dafio®. De esta forma, el hecho o circuns-
tancia que activa el mecanismo de reparacién contemplado en
estas leyes lo constituye la falta de seguridad de un producto
determinado. De esta forma, la responsabilidad civil se impone
por la lesioén de un interés de indemnidad en el demandante®.

b) La responsabilidad civil del productor suele ser objetiva o
sin culpa, de manera que el demandado no puede exonerarse

ctvil y proteccicn al consumidor, Facultad de Derecho, Serie Ensayo N° 8, Palma de
Mallorca, 1985, pp. 16 y ss.; ZACH, R., (editor), US and ECC Product Liability. Issues
and Trends, Bern-Stuttgart, Paul Haupt, 1989. Tampoco han perdido vigencia las
acertadas conclusiones y comentarios realizados a este respecto por ROJO, A., la
responsabilidad civil del fabricante, Studia Albornotiana XIX, Publicaciones del Real
Colegio de Espafia, Bolonia, 1974, pp. 48 y ss.

8 Segln CAVANILLAS MUGICA, §., ob. cit.,, p. 19, nota 11, en el Derecho Comparado
—e incluso antes de dictarse en el afio 1985 la Directiva Comunitaria sobre responsa-
bilidad civil por producto defectuosos— existia una clara tendencia a considerar que
la responsabilidad civil del fabricante era extracontractual. En aquella época el
problema dogmaitico/juridico quedaba reducido en Francia al caso del fabricante
que era, a su vez, vendedor. En otras palabras, la via contractual venia exigida en
el Derecho Francés de la época —con exclusién de la extracontractual- cuando el
fabricante era, al mismo tiempo, vendedor y el dafado/victima era el comprador.
En cambio, en Italia estaba vigente, desde hacia mucho tiempo, la doctrina que
admitia el ciimulo u opcidn, lo que permitia una total aplicacién de las reglas de la
responsabilidad extracontractual. La doctrina italiana habia insistido fervientemente
en el caricter extracontractual de la responsabilidad civil del fabricante (cfr. CAR-
NEVALI, La responsabilita del produttore, Giuffré, Milano, 1979, pp. 155 y ss.; ALPA,
G., Responsabilitd dell’ impresa e tutela del consumatore, Giuffré, Milano, 1975, p.
66). Sin embargo hoy, en casi todos los paises que integran la Unién Europea,
nadie discute cual es la naturaleza juridica de la responsabilidad civil de fabricante
pues existe una normativa especial que consagra una responsabilidad particular més
o menos objetiva. De esta forma el problema del ciimulo u opcién en esta especifi-
ca materia no tiene relevancia alguna, pues, incluso en Francia, se han dictado
leyes especiales de responsabilidad civil por productos defectuosos que consagran
un estatuto juridico propio y auténomo del derecho comin.

9 Cfr. GOMEZ CALERO, J., Responsabilidad civil. Productos defectuosos, Dyckinson,
Madrid, 1996, p. 38-46 y ALPA, G., La actuacion... cit., pp. 317-335.
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alegando haber empleado la maxima diligencia y cuidado en la
eleccién o vigilancia de su personal o en la organizacién de su
estructura productiva o de comercializacién. El productor res-
ponde porque es empresario y todo empresario debe asumir los
riesgos propios e inherente al haber introducido en el mercado
productos inseguros que —en el mediano o largo plazo—~ causan
dafios estadisticamente inevitables!.

¢) Por otro lado, y por regla general, estas legislaciones espe-
ciales establecen una legitimacién activa amplia, pues dan cabi-
da a la reparacién de los dafios corporales y patrimoniales cau-
sados a la persona del consumidor, a bienes distintos del propio
producto defectuoso y también a la persona y bienes de terce-
ros. De esta forma, se puede pedir la indemnizaciéon de los

10 Algunos tienden a considerar erréneamente que la responsabilidad objetiva o sin
culpa es aquella en virtud de la cual, producido que sea el dafio y probada la
relacién causal entre el hecho u omisién del demandado y el daio, este ultimo
debe responder necesaria y “automditicamente” frente a la victima. Esta postura no
es correcta pues la llamada responsabilidad objetiva no dice relacién con la existen-
cia de una responsabilidad puramente causal, material o in re ipsa (que opera
automiticamente por el solo hecho del dafio y de la relacién causal con la propie-
dad del bien o cosa-del demandado) sino solamente con la circunstancia de que el
criterio para imputar el deber de reparar no se radica en la culpa subjetiva (perso-
nal y probada) del demandado sino otro distinto (por ejemplo, el riesgo creado; el
riesgo/provecho; la garantia, la falta de servicio, etc.). De esta forma, todo sistema
de responsabilidad objetiva o sin culpa reconoce y debe reconocer un determinado
criterio de imputacién (llamado criterio de atribucién del dafo, para reservar la -
imputacién del dafio al sistema que se basa en el criterio de la culpa) y, con él,
claras causales eximentes de responsabilidad. Por ello, cuando se dice que la
responsabilidad por productos defectuosos, en muchos paises, es un sistema de
responsabilidad objetiva, quiere sefialarse que el deber de reparar del empresario
demandado no es la culpa subjetiva sino otro distinto, pero que necesariamente
debe concurrir. Asi, por ejemplo, SOLE I FELIU, J., ob. cit., p. 80 sedala —en
relacién con la moderna Ley espaiiola sobre responsabilidad civil por productos
defectuosos— que “a pesar de todo, existen en la LRP una serie de elementos que
inducen a pensar que el régimen de responsabilidad objetiva en ella previsto no se
configura como un modelo puro. Esta circunstancia ha conducido a un importante
sector de la doctrina a calificar los regimenes establecidos en la Directiva y en la
LRP como una responsabilidad ‘objetiva atenuada’, ‘cuasi objetiva’ o un régimen ‘no
absoluto’ de responsabilidad objetiva. La primera y més importante de estas varia-
bles la constituye la regulacién de los denominados ‘riesgos del desatrollo’, cuya
produccién (...) permite al fabricante exonerarse. Admitir que el fabricante puede
exonerarse probando que en el momento de la puesta en circulacién del producto,
el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia conocer la existen-
cia del defecto, puede ser tanto como aceptar la jnsercion de elementos subjetivos
préximos a la culpa en el sistema de responsabilidad establecido. El fabricante
demuestra, en tales casos, que el defecto no era ni podia ser razonablemente
conocido, y ello significa, en cierto modo, liberar de responsabilidad al fabricante
que prueba su ‘diligencia’ en el momento de la puesta en circulacién”,

223



CUADERNOS DE EXTENSION

dafios causados a la persona y bienes del propio consumidor y
también de terceros ajenos a la relacién de consumo?l.

d) Asi también, estas leyes especiales establecen ciertos limites
en cuanto al monto indemnizatorio (tope miximo de la indemni-
zacidn reclamable por esta via especial), mids alli del cual la
victima debe acudir al régimen establecido en el Codigo Civill?,

e) En relaciéon con la legitimaciéon pasiva, se establece una
solidaridad pasiva legal entre los distintos actores de la cadena
de produccién y distribucién (no sélo el dltimo vendedor o
expendedor final sino el fabricante, importador y distribuidores
intermedios)3.

f) Por ultimo, en casi todas estas leyes especiales se dejan
subsistentes, como sistemas subsidiarios, los regimenes de res-
ponsabilidad civil establecidos en el Cédigo Civil, de tal forma
que —al igual que en los casos de responsabilidad por accidentes
del trabajo— la victima puede acudir también al derecho comiin
de la responsabilidad para exigir la reparacién de aquellos da-
fios no cubiertos por el régimen especiall4.

11 El art. 9 de la Directiva 85/374/CEE sobre responsabilidad por los dafios causados por
productos defectuosos sefiala que: “A los efectos del articulo 1°, se entiende por
‘dafios’: a) los dafios causados por muerte o lesiones corporales; b) los dafios causados
a una cosa o la destruccién de una cosa, que no sea el propio producto defectuoso, .
previa deduccién de una franquicia de 500 ECUS, a condicién de que tal cosa: i) sea de
las que normalmente se destinan al uso o consumo privados, y ii) el perjudicado la
haya utilizado principalmente para su uso o consumo privados. El presente articulo no
obstara a las disposiciones nacionales relativas a los dafios inmateriales”.

12 El art, 16 de la Directiva 85/374/CEE dispone que: “cualquier Estado miembro podra
disponer que la responsabilidad global del productor por los dafios que resulten de la
muerte o lesiones corporales causados por articulos idénticos que presenten el mismo
defecto, se limite a una cantidad que no podri ser inferior a 70 millones de ECUS”. Asi
lo dispone, por ejemplo, el art. 11 de la ley espafiola de responsabilidad por productos
defectuosos, estableciendo un limite maximo de 10.500 millones de pesetas.

13 El art. 3.3 de la Directiva 85/374/CEE seiiala que: “si el productor del producto no
pudiere ser identificado, cada suministrador del producto seri considerado como su
productor, a no ser que informara al perjudicado la identidad del productor o de la
persona que suministré el producto dentro de un plazo razonable”. Asi mismo, el
art. 5 de la Directiva 85/374/CEE dispone que “si en aplicacién de la presente
Directiva, dos o mis personas fueran responsables del mismo dafio, su responsabili-
dad sera solidaria, sin perjuicio de las disposiciones de Derecho interno relativas al
derecho a repetit”. Asi lo dispone, por ejemplo, el art. 7 de la ley espafiola de
responsabilidad por productos defectuosos.

14 Asi, por ejemplo, el art. 15 de la ley espafiola de responsabilidad civil por los dafios
causados por productos defectuosos (Ley 22/1994, de 6 de julio, publicada en
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Este altimo punto ofrece especial interés en relacién con la
materia objeto del presente trabajo. En efecto, nada excluye que
un mismo supuesto de hecho pueda dar lugar a la aplicacién de
los preceptos de la ley especial sobre responsabilidad por pro-
ductos defectuosos y, al mismo tiempo, permita a la victima
ejercitar las acciones indemnizatorias de derecho comin.,

IV.La LEY N© 19.496 Y SU AMBITO DE APLICACION

Para conocer cémo opera nuestra LPC en materia de responsa-
bilidad civil por productos defectuosos —y, particularmente, para
estudiar su grado de “cobertura indemnizatoria”— e€s necesario, en
primer término, explicar cémo estd concebida y estructurada la
reparacién del consumidor afectado en su actual normativa.

Nuestra LPC, a través de diversos articulos mis o menos
aislados e inconexos entre si, vino a establecer una mecinica de
reparacién muy peculiar que, en aras de la verdad, no aporta
casi nada a la hora de resolver los dafios social, econémica y
juridicamente mas relevantes.

Asi, por ejemplo, ¢qué sucede si una barra de chocolate com-
prada por el papi tenfa dos gramos de una sustancia altamente
tobxica que causé la muerte de su hijo menor? ;Qué se puede
demandar si al vehiculo recién comprado se le rompe la barra
de la direccién —por un defecto en los materiales de esta—,
causando un accidente con graves dafios para el propietario/
conductor y para sus acompainantes? Asi también, ;de qué sirve

B.O.E. N2 161 el 7 de julio), siguiendo lo sefialado por el art. 13 de la Directiva 85/
374/CEE, sobre responsabilidad por productos defectuosos, establece que: “las ac-
ciones reconocidas en esta ley no afectan a otros derechos que el perjudicado pueda
tener como consecuencia de la responsabilidad contractual o extracontractual del
Sfabricante, importador o de cualquier otra persona.” Es evidente que esta redaccién
legal origina un claro problema de concurrencia de responsabilidades, sobre todo
cuando la cosa objeto del contrato de consumo tiene por finalidad la proteccién o
seguridad de los intereses del comprador y los de su familia (v. gr. compra de un
refrigerador que no logrd congelar bien y, ademis, dana la comida; el casco o
cinturén de seguridad que por defectos de disefio, provoca lesiones al motorista u
ocupante del vehiculo; sustancias contra el fuego que no son eficaces para apagar-
lo; el antibidtico que pretendia ser eficaz contra la infeccién sin serlo; el insecticida
o herbicida que, por ser ineficaz, no sélo fracasé en su intento por combatir la
plaga sino que dafié el cultivo, etc.). ;Cudndo la responsabilidad por productos
defectuosos ex ley especial excluye la aplicacién de la responsabilidad civil ex
Cédigo Civil?
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nuestra actual LPC a un agricultor que ve morir a todo su gana-
do como consecuencia de una grave intoxicacién causada por
los fardos recién comprados a una importante casa distribuidora
de forraje, como consecuencia de que dichos fardos estaban
impregnados de un poderoso herbicida?

Segun tendremos ocasién de explicar, es posible sostener que
nuestra LPC servird de muy poco a la hora de intentar resolver
estos casos y, por tanto, de obtener la integra y oportuna repara-
cién de todos los dafios causados a la persona y bienes del
consumidor o a la persona y bienes de terceros por un producto
defectuoso o simplemente inseguro, ya que el 4mbito de cober-
tura de las normas relativas a la responsabilidad civil en nuestra
LPC es muy limitado. Como ya lo sefialibamos en la introduc-
ciébn, nuestra LPC no establecié un régimen de responsabilidad
civil por productos defectuosos propiamente tal —salvo lo que
diremos respecto del art. 47 LPC~ ni vino a solu¢ionar los la-
mentables problemas y fuertes vacios que ofrece nuestro actual
Cédigo Civil en relaciébn con la indemnizacién de los daifios
causados por productos inseguros o peligrosos.

En efecto, en nuestra LPC se pueden distinguir tres grupos de
normas relativas a la responsabilidad y, por tanto, tres formas o
tres clases diversas de responsabilidad:

1. Por un lado, en el parrafo 52 del titulo II (titulado “Resporn-
sabilidad por incumplimiento”), estin aquellas normas que esta-
. blecen una simple responsabilidad infraccional o contravencional
del proveedor'®, es decir, aquella que nace cuando el proveedor
incurre en alguna de las conductas especificamente tipificadas en
la LPC como ilicitos infraccionales, haciéndose acreedor de una
sancién, la que debe ser impuesta por sentencia firme o ejecuto-
riada dictada por el juez de Policia Local competente?®,

15 El art, 1° nimero 2 LPC entrega un concepto de proveedor para los efectos de esta
ley en los siguientes términos: “Proveedores: las personas naturales o juridicas, de
caracter publico o privado, que habitualmente desarrollen actividades de produccién,
fabricacidn, importacion, construccion, distribucién o comercializacién de bienes o de
prestacién de servicios a consumidores, por las que se cobre un precio o tarifa.”

16 Asi, por ejemplo, el art. 18 LPC sanciona con multa al proveedor que cobra un
precio distinto al anunciado, exhibido, informado o publicitado; el art. 23 LPC
sanciona con multas al proveedor que, con culpa, causa menoscabo al consumidor
debido a fallas o deficiencias en la calidad, cantidad, 1dent1dad sustancia, proce-
dencia, segurldad peso o medida del producto, etc.
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Sin embargo cabe recordar que de todo ilicito contravencio-
nal puede surgir una accién civil contra el proveedor si la referi-
da infraccién caus6, ademds, dafios a la persona o bienes del
consumidor o de un tercero. De esta forma, junto con la quere-
lla infraccional entablada ante el juez de Policia Local competen-
te contra un determinado proveedor, la victima podria ejercer
una accién indemnizatoria civil que estaria sujeta a las reglas
comunes del procedimiento infraccional ordinario contemplado
en la Ley N° 18.287, de 1984. En este caso surge la pregunta
fundamental: ;de qué clase de responsabilidad civil se trata?
¢Debe la victima demandar la responsabilidad contractual o la
extracontractual del proveedor infractor? (Cuidl es el régimen
juridico aplicable a la accién indemnizatoria que se entable con-
tra el proveedor? ;Tendra alguna importancia que el demandante
sea el propio consumidor afectado?

Tal cual tendremos ocasion de explicarlo mas adelante, esti-
mamos que en este caso —aunque la accién civil la entable el
comprador final contra el vendedor directo del producto defec-
tuoso ex art. 20 LPC- el demandante podri optar por el régimen
de la responsabilidad extracontractual, ya que se produce aqui
un claro supuesto en el cual la doctrina mis moderna acepta la
opcién de eleccién.

2. Por otro lado, en el mismo parrafo 52 del Titulo II, estin
los arts. 19 y 20 LPC, que establecen especialisimas formas de
reparacidén contractual, las que constituyen, a nuestro juicio, no-
vedosas creaciones de la LPC, pero que tienen efectos indemni-
zatorios minimos.

En términos generales se trata de mecanismos contractuales a
través de los cuales el adquirente o comprador de un producto
defectuoso (con vicios o defectos que lo hacen no idéneo o no
apto para el fin propio) puede demandar al vendedor una de las
siguientes cuatro cosas: a) la reposicién o sustitucion del bien;
b) su reparacién gratuita; ¢) la devolucién del precio pagado por
la cosa, o d) la bonificacién o imputacién de dicho precio a una
compra futural’.

17 El art. 19 LPC sefala que “el consumidor tendrd derecho a la reposicion del produc-
to o, en su defecto, a optar por la bonificacion de su valor en la compra de otro o

" por la devolucion del precio que haya pagado en exceso, cuando la cantidad o el
contenido neto de un producto sea inferior al indicado en el envase o empaque”. Asi
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Esta normativa especial sélo persigue que el consumidor final
no quede privado de su legitima expectativa de usar y gozar de
un bien mueble o de un servicio respecto del cual ya pagd su
justo precio, creyendo que era idéneo o apto para sus funciones
propias o para aquellas que su publicidad sefialaban.

Sin embargo, estas acciones no tienen por objeto reparar los

dafios corporales, patrimoniales y morales efectivamente causados
al consumidor o a terceros ajenos a la relacién de consumo, pues
se trata, en definitiva, de reparar los dafios, defectos o vicios que
tenia la cosa comprada, pero no los dafios que dicha cosa pudo
causar a la persona o bienes del comprador y/o de terceros.
3. Por ultimo, estin las escasas normas sobre responsabilidad
civil propiamente tal. A este respecto, la LPC contempla dos
disposiciones diferentes que consagran especiales acciones in-
demnizatorias o, mejor dicho, especiales formas de responsabili-
dad civil, a saber:

3.1. La accién indemnizatoria consagrada incidentalmente en
el art. 20 LPC.

En efecto, el art. 20 inc. 12 (parrafo 52 del Titulo II de la LPC)
sefiala incidentalmente que el ejercicio de los derechos antes
indicados es “(...) sin perjuicio de la indemnizacion por los da-
Aios ocasionados (...)".

¢A qué danos se refiere este importante articulo de la LPC?
¢Qué clase de responsabilidad civil es la que puede ejercer el
consumidor de conformidad con esta norma?

A nuestro juicio, la indemnizacién civil a que se refiere inci-
dentalmente el art. 20 LPC posee un marcado caricter contrac-
tual, toda vez que los derechos y acciones que confiere al con-
sumidor tienen por objeto hacer frente a los vicios o defectos
que encierra o presenta la cosa comprada o el servicio recibido
por el consumidor, pero no reparar los dafios causados a su

también, el art. 20 sefiala, en resumidas cuentas, que cuando el producto no
cumple con las especificaciones exigidas por la normativa vigente o carece de la
idoneidad suficiente para su uso, el consumidor tiene tres derechos alternativos: 1)
exigir del vendedor la reparacién gratuita del bien; o, previa devolucion o restitu-
cién del bien, pedirle al vendedor 2) la reposicién de la cosa o 3) la devolucién de
la cantidad pagada como precio.
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persona, a otros bienes del consumidor o a la persona y bienes
de terceros que no son parte de la relacién de consumo. En
otras palabras, esta accién s6lo procede cuando el comprador
“ha sido defraudado” en sus legitimas expectativas contractuales,
pues el bien adquirido presenta defectos que no lo hacen idé6-
neo o apto para el uso natural.

Asi, por ejemplo, si compro una miquina fotogrifica o un
computador personal en una importante tienda comercial y ella
no funciona por un defecto en alguno de sus componentes
internos, o bien no tiene todas las caracteristicas ofrecidas en la
publicidad del producto, podré ejercer los derechos alternativos
a que se refiere la norma en comento y, conjuntamente, ejercer
la accién indemnizatoria accesoria o incidentalmente menciona-
da en el art. 20 LPC. Sin embargo, ;qué alcance indemnizatorio
tiene esta accidn incidental o accesoria?

En términos generales, la accidén indemnizatoria accesoria es-
tablecida incidentalmente en el art. 20 LPC reconoce las siguien-
tes caracteristicas fundamentales:

a) Es una accién civil que sélo se puede dirigir contra el vende-
dor directo y se funda en la responsabilidad subjetiva del demanda-
do. En otras palabras, el vendedor directo responde en base a la
culpa subjetiva y, por ello, podri siempre exonerarse probando
que obrd con la debida diligencia o que el dafio se ha debido a
caso fortuito o a culpa exclusiva de la victima (consumidor).

b) Esta accién indemnizatoria es accesoria a las principales y
se extingue conjuntamente con el plazo de caducidad sefialado
en el art. 21 LPC, es decir, caduca dentro del plazo de tres
meses contados desde la fecha en que el consumidor afectado
haya recibido el producto.

¢) El vendedor obligado a efectuar la restitucién o la devolu-
ciébn y a pagar la respectiva indemnizacidén de perjuicios, puede
pedir judicialmente el reembolso de lo pagado a la persona de
quien adquirié el producto defectuoso o a su fabricante o im-
portador, siempre que acredite dolo o culpa de su parte.

d) Esta accién indemnizatoria tiene dos importantes limitacio-

nes: i) una en relacién con el quantum indemnizatorio, y ii)
otra, en relacién con la legitimacidén activa y pasiva.
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) En relacion con el contenido de la indemnizacién (quantum
indemnizatorio), la accién indemnizatoria accesoria ex art. 20 LPC
s6lo cubriria los perjuicios materiales y morales causados al con-
sumidor dentro de la estricta 6rbita de lo pactado y no podria
hacerse extensiva a los dafios ocasionados con total prescinden-
cia del contrato (dafios extrinsecos al contrato). De esta forma,
s6lo se deberian indemnizar los perjuicios que son una conse-
cuencia directa y necesaria del incumplimiento o mora en el
cumplimiento de las precisas y concretas obligaciones que ema-
nan del contrato de consumo pero no aquellos que sélo son una
consecuencias mds o menos remota y accesoria de lo pactado.

Sin embargo, cabe preguntarse: ;qué perjuicios morales po-
dria reclamar el comprador de una maquina fotogrifica defec-
tuosa? Aunque “en pedir no hay engafio”, quizad el comprador
afectado podria demandar la reparacién de los dafios causados a
su prestigio como fotégrafo profesional toda vez que, habiendo
sido contratado para tomar fotografias en un matrimonio, salie-
ron todas veladas y fue piblicamente amonestado por el cliente
¢Sera acogida esta pretension? ;Puede demandar la responsabili-
dad extracontractual del vendedor, no obstante existir un contra-
to de consumo entre ambos?

ii) Por otro lado, esta indemnizacién accesoria ex art. 20 LPC
también es limitada en cuanto a su legitimacién activa y pasiva.

En relacién con la legitimacion activa, esta acciéon indemniza-
toria sb6lo la puede hacer valer el consumidor lesionado y no los
terceros que no han contratado con el proveedor y que si sufrie-
ron lesiones por el producto o servicio defectuoso. Respecto de
la legitimacion pasiva, el art. 21 LPC sblo hace civilmente res-
ponsable —en forma directa— al comerciante o vendedor del
producto y, por tanto, no se podria demandar esta responsabili-
dad civil —al menos en forma directa— al fabricante o importador.
Por otro lado, no es nada claro que —en subsidio o ausencia del
vendedor— esta indemnizacién accesoria pueda pedirse también
del fabricante o del importador.

3.2. La acci6én indemnizatoria consagrada en el art. 47 LPC.
La regulacién mis clara sobre responsabilidad civil por pro-

ductos defectuosos se encuentra en el art. 47 LPC que se refiere
a los “productos naturalmente peligrosos”, es decir, aquellos
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bienes o servicios que por su misma naturaleza presentan ries-
gos para la integridad personal o patrimonial de los consumido-
res o usuarios.

El art. 47, ubicado en el pirrafo 52 pero del Titulo III de la
LPC, sefiala textualmente: “declarada (...) la peligrosidad de un
producto o servicio o su toxicidad en niveles considerados como
nocivos para la salud o seguridad de las personas, los daiios o
perjuicios que de su consumo provengan serdn de cargo, solida-
riamente, del productor, importador y primer distribuidor o del
prestador de servicio, en su caso. Con todo, se eximira de la
responsabilidad contemplada en el inciso anterior quien provea
los bienes o preste los servicios cumpliendo con las medidas de
prevencion legal o reglamentariamente establecidas y los demds
cuidados y diligencias que exija la naturaleza de aquellos”.

;Cudles son las principales caracteristicas de esta especial for-
ma de responsabilidad civil?

a) En primer término, es claro que se trata de un régimen de
responsabilidad extracontractual que cubre la indemnizacién de
todos los dafios materiales y morales causados tanto al consumi-
dor como a terceros no contratantes.

b) Es una responsabilidad por culpa presunta, de forma tal que
—aunque existié la intencién en nuestros legisladores de establecer
un régimen de responsabilidad legal objetiva— esta norma soélo
consagré —al igual que nuestro Coédigo Civil de 1855— el sistema
clasico o tradicional de responsabilidad por culpa subjetiva. De esta
manera el o los demandados podrian siempre exonerarse probando
que no ha existido negligencia alguna de su parte (porque han
cumplido todas las medidas de prevencidon establecidas legal o
reglamentariamente y han dado cumplimiento a los demis cuida-
dos o diligencias que exija la naturaleza de los productos o servi-
cios); o probando que el dafio se debid a un caso fortuito o a culpa
exclusiva de la victima, de acuerdo con las reglas generales.

c) Es una responsabilidad solidaria que afecta al productor o
fabricante, al importador y al primer distribuidor o también al
prestador del servicio. De esta forma quedaron excluidos —sin
razon ni fundamento alguno— como legitimados pasivamente, el
distribuidor secundario y el expendedor final o vendedor, quie-
nes no estan sujetos a esta clase de responsabilidad solidaria.
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d) Por dltimo, es una accién indemnizatoria que exige —como
requisito previo o condicién de admisibilidad— una especial de-
claracion judicial o administrativa de peligrosidad, es decir, es
necesario probar que se trataba de un producto peligroso'8.

En este sentido, los efectos indemnizatorios de esta disposi-
cién quedan muy limitados, toda vez que esta declaracién judi-
cial o administrativa previa es y serd una condicionante muy
decisiva. Ademids, y en relacion con ella, surgen multiples dudas
sustantivas y procesales. Asi, por ejemplo, cabe preguntarse:
icuando debe otorgarse u obtenerse esta autorizacién: antes o
durante el procedimiento indemnizatorio? ;Quién debe solicitar
la declaracién de peligrosidad? ;A qué procedimiento se sujeta
su obtencién? ;Puede ser revocada con posterioridad? ;Por
quién? Todas estas preguntas quedan sin responder y arrojan un
manto de incertidumbre sobre el sistema indemnizatorio creado
por este articulo.

V. EL COMULO U OPCION DE RESPONSABILIDADES
EN LA LEY N° 19.496

1. INTRODUCCION

En términos generales, el llamado cimulo u opcién de res-
ponsabilidades se presenta toda vez que la infracciébn de una
obligacién preexistente entre las partes (incumplimiento del
deudor que da origen a la responsabilidad contractual) constitu-
ye —al mismo tiempo— un delito o cuasidelito civill”.

18 Senala el art. 47 LPC que “declarada judicialmente o determinada por la autoridad
competente (...) la peligrosidad de un producto o servicio, o su toxicidad en niveles
considerados como nocivos para la salud o seguridad de las personas (...)".

19 Al mal denominado “cimulo u opcién de responsabilidad civil” se le suele denominar
también —con mayor precisién- la “concurrencia de responsabilidades” o bien, la
“concurrencia de la responsabilidad aquiliana con la contractual”. De esta forma,
unos mismos hechos, conductas o acciones del demandado pueden constituir, simul-
taneamente, el supuesto de hecho normativo comin de ambas clases de responsabili-
dad civil, es decir, la misma conducta del demandado puede constituir al mismo
tiempo una infraccién de las obligaciones asumidas por un contrato y un delito o
cuasidelito civil. En los casos de dafios por productos defectuosos —cuando el deman-
dante es el comprador directa y personalmente afectado por el defecto del producto
adquirido y el demandado es el vendedor de la cosa que causa el dafio— existe una
clara dualidad de regimenes normativos (arts. 1547 y siguientes del Cédigo Civil y

~
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De esta forma, cuando entre demandante y demandado existe
un vinculo juridico obligacional previo al dafio, cabe preguntar-
se si el primero puede prescindir de la normativa que regula la
responsabilidad contractual y, de esta forma, entablar la deman-
da indemnizatoria basada en las normas de la responsabilidad
extracontractual o aquiliana.

En otras palabras y en términos generales, el problema del
camulo u opcién se puede sintetizar en una pregunta: ;puede
una parte del contrato (el acreedor) que ha sido victima de un
dafio como consecuencia de la conducta dolosa o culpable de la
otra parte (deudor), prescindir de la normativa contractual (res-
ponsabilidad contractual) y demandar la indemnizacién fundado
en la responsabilidad extracontractual de la otra?

El problema del cimulo u opcién de responsabilidades en
materia de productos defectuosos surge con mayor fuerza y
claridad en todos aquellos paises, como el nuestro, en los cuales
no se han dictado leyes especiales que regulen esta especial
forma de responsabilidad civil?.

Por otro lado, la doctrina estd conteste en sefialar que no existird
un problema de cimulo u opcién en los siguientes cuatro casos:

a) Cuando el contratante diligente sélo desea obtener la satis-
faccién del interés contractual convenido y, por tanto, demanda el
cumplimiento por naturaleza de la obligacién (indemnizacién in
natura o en especie) o el cumplimiento por equivalencia (indem-
nizaciéon compensatoria del daflo emergente y del lucro cesante).

arts. 2314 y siguientes del mismo C6digo). En este sentido GARCIA VALDECASAS, G.,
“El problema de la acumulacién de la responsabilidad contractual y delictual en el
Derecho espafol”, én Revista de Derecho Privado, 1962, p. 833, sostiene que “existe
responsabilidad extracontractual concurrente con la contractual cuando el hecho
causante del dafio es un acto ilicito (delito o cuasidelito), abstraccion hecha de la
obligacion contractual, es decir, aunque esta no hubiera existido nunca”.

20 En los ordenamientos que cuentan con leyes especiales de responsabilidad civil por
productos defectuosos, es claro que no se produce con toda su fuerza y claridad el
problema del cimulo u opcién por cuanto la propia ley ha creado un régimen
especial que se agrega en forma preferente al régimen de derecho comin. En otras
palabras, en los paises que cuentan con leyes especiales de responsabilidad civil
por productos defectuosos, 1a victima demandante acude y funda su accién repara-
toria en un estatuto juridico unitario, propio y autébnomo, que no puede ser califica-
do de “contractual” ni de “extracontractual”. En estos paises, este régimen especial
es de origen legal y contempla reglas propias en relacién con la legitimacién activa,
pasiva, plazos de prescripcion, naturaleza y especie de dafios indemnizables, etc.,
aunque siempre deja a salvo el derecho de la victima de acudir a los regimenes de
derecho comiin contemplados en el Cédigo Civil.
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En estos casos, la opcién extracontractual no serd posible. Asi por
ejemplo, es claro que el comprador de una cosa mueble o raiz no
puede demandar al vendedor por la via extracontractual (ex arts.
2314 y ss. del Coédigo Civil) el cumplimiento por equivalencia
(indemnizacién compensatoria) de la obligacién de entregar la
cosa —y necesariamente debe hacerlo en la via contractual- pues
estd intentando obtener lo que se mira como equivalente a la cosa
o prestacién objeto especifico del contrato.

b) Cuando el incumplimiento contractual se traduce en una sim-
ple omisién del deudor demandado, pues en este caso el acreedor
de la prestacién sélo puede demandar por la via contractual, el
cumplimiento por naturaleza o por equivalencia de la prestacion
adeudada. En otras palabras, si el deudor omite realizar la presta-
cién acordada, sblo cabe demandar la responsabilidad contractual
por incumplimiento total de la prestacién y no se podria obtener la
indemnizacién compensatoria via extracontractual.

¢) Cuando se trata de casos de simple superposicién o coexis-
tencia de responsabilidades, también denominado cimulo de da-
fios. En este sentido cabe destacar que existen casos pricticos en
los cuales un mismo hecho, conducta, actividad o accién del
deudor demandado causa dafio no s6lo al bien juridico objeto del
contrato (o interés contractualmente protegido) sino también a
otro u otros bienes juridicos del demandante/acreedor no protegi-
dos por el contrato (por los deberes de conducta impuestos por el
contrato). Asi por ejemplo, si el arrendatario deudor de la renta
golpea y lesiona al arrendador cuando este concurre a cobrarle la
deuda es claro que existen dos ilicitos distintos: el no pago de la
~renta, que da origen a la responsabilidad contractual por afectar
al crédito que tiene el arrendador (acreedor de la renta), y las
lesiones fisicas experimentadas por este Gltimo, que dan origen a
la responsabilidad extracontractual por afectar la vida o integridad
fisica del demandante. En estos casos no surge el problema del
cimulo u opcién ya que que una misma conducta da origen a
dos ilicitos distintos —uno contractual y el otro extracontractual- y
el demandante puede acumular en su demanda dos acciones
distintas destinadas a reparar dafios también distintos?!,

21 No por el hecho de que dos personas estén unidas por un contrato, toda responsa-
bilidad civil que pueda surgir entre ellas tiene naturaleza contractual. Para que surja

~
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d) Cuando el incumplimiento contractual sélo se manifiesta en
dafios (vicios) en la cosa o servicio objeto del contrato —que la
hacen inttil o menos 1til para el fin tenido en cuenta al contratar—
pero no causa perjuicios a la persona del comprador o a otros
bienes distintos del que fuera objeto preciso del contrato.

la responsabilidad contractual es preciso que el dafio provenga del preciso incum-
plimiento de alguna o algunas obligaciones derivadas precisamente del contrato;
por el contrario, cualquier otra responsabilidad civil entre las mismas partes tendra
naturaleza extracontractual y coexistird con la eventual responsabilidad contractual
que exista entre las partes. Cfr. ABELIUK MANASEVICH, R., Las obligaciones, 2°
edicion, Ediar Editores, Santiago, 1993, p. 588. Otros casos del simple camulo de
dafios o coexistencia de responsabilidades serian, por ejemplo, si el comprador de
un vehiculo con saldo de precio insoluto (deudor del precio) atropella al vendedor
del mismo pocos minutos después de la compra. En este ejemplo se genera una
doble y concurrente responsabilidad civil: la contractual, producto del no pago del
precio adeudado, y la extracontractual, producto de las lesiones a la vida e integri-
dad fisica del demandante. Asi también, si por dolo o culpa del arrendatario se
incendia la propiedad objeto del contrato de arrendamiento y, simultineamente, se
incendia y destruye el inmueble contiguo, de propiedad del mismo arrendador pero
que estaba arrendado a un tercero, se genera una doble pero auténoma responsabi-
lidad civil: 1a contractual, respecto del inmueble arrendado, y la extracontractual,
respecto del inmueble contiguo que no estaba arrendado. Distinto es el caso resuel-
to por la sentencia de la C. de Santiago de 27 de diciembre de 1996, en Gaceta
Juridica N° 198, diciembre, 1996, pp. 55 y ss., en la cual un mismo hecho (protesto
de cheque por disconformidad de firma, no obstante que la sociedad cuentacorren-
tista habia comunicado al Banco demando el nombramiento de un mandatario
especial para operar la cuenta) causé dafios a dos sujetos (patrimonios) distintos: a)
dafio emergente y lucro cesante a la sociedad titular de la cuenta corriente banca-
ria, y b) dafio moral al socio/representante de dicha sociedad respecto del cual la
Tesoreria (beneficiaria del cheque) inicié acciones penales por no pago de impues-
tos adeudados (a cuya solucién iban destinados esos cheques). Por ello, en una
misma demanda se entablaron dos acciones diversas: a) la sociedad demandé al
Banco por incumplimiento de contrato (responsabilidad contractual), y b) el socio/
representante lo demandé por la comisién de un acto culpable que le causé dafio
moral (responsabilidad extracontractual). Los considerandos 1° y 2° del fallo que se
pronuncia sobre el recurso de apelacién sefialan: “1°) Que es un punto aceptado
por la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria que un mismo hecho no puede,
respecto de la misma persona o victima, dar lugar a la responsabilidad contractual y
responsabilidad extracontractual. Lo anterior no significa que el incumplimiento de
un contrato, ademis de ocasionar un perjuicio al cocontratante (...) pueda también
ocasionar dafios a un tercero extrafio a la relacién contractual (...) 2°) Lo que en
doctrina puede ser opinable es que la persona que sufre dafios derivados de un
incumplimiento del contrato del que es parte pueda elegir si demanda la indemni-
zacion de tales dafios conforme a las normas de la responsabilidad contractual o si,
por el contrario, puede desentenderse de la relacion contractual existente y deman-
dar conforme a las normas de la responsabilidad extracontractual. Esta opcién, cuya
procedencia puede ser opinable, no es la que se ha ejercido en autos. En el caso
que nos ocupa, quien mantuvo y mantiene una relacién contractual con el Banco
ha demandado la indemnizacién de perjuicios derivados del incumplimiento del
contrato de cuenta corriente, mientras que el sefior Gonzalo Miranda Cuevas, terce-
ro ajeno a la relacién contractual, ha demandado la indemnizacién de los perjuicios
que se le han causado, conforme a las normas de la responsabilidad extracontrac-
tual. Ambas peticiones no se contraponen y pueden, como se ha dicho, mterponer-
se en forma simultdnea y no en subsidio una de otra”.
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En conclusidn, sélo existe concurrencia de responsabilidades
cuando —haciendo abstraccién del contrato o vinculo obligacional
entre demandante y demandado— la Unica conducta causante del
dafno constituye, al mismo tiempo, un delito o cuasidelito civil, es
decir, cuando el ilicito civil existe aunque el contrato no hubiere
existido jamis. “En resumen -sefiala Cavanillas Mugica?’~ para
que se produzca una concurrencia de responsabilidades serd ne-
cesario que entre el causante del dafio y la victima medie una
previa relacién obligacional —requisito sine qua non para que
pueda originarse la responsabilidad contractual- y, por otra parte,
que, eliminada hipotéticamente la relacién obligacional que une a
los sujetos implicados, los solos hechos ocurridos sean suficientes
para originar la responsabilidad extracontractual”.

En razén de lo expuesto precedentemente, el problema del
cimulo u opcién de responsabilidades en materia de dafios
causados por productos defectuosos sélo se produce si se dan
los siguientes tres requisitos: a) que la victima del dafio sea el
propio consumidor y no un tercero ajeno a la relacién de consu-
mo?3; b) que el consumidor personalmente afectado intente de-
mandar al vendedor directo de la cosa o prestador del servicio y
no a terceros que han participado en la fabricacién del producto
o en la cadena de distribucién o comercializacién, pero que no
fueron parte del contrato de consumo; y ¢) que el demandante
desee obtener la reparaciéon de todos los dafios causados a su
patrimonio, incluyendo los perjuicios a su vida, integridad fisica
y a otros bienes que no fueron objeto del contrato de consumo.

Teniendo presente lo anterior cabe preguntarse: ;puede el
comprador personal y directamente afectado por el defecto pres-
cindir del contrato de compraventa -y de la consiguiente res-

9
N

CAVANILLAS MUGICA, S. y TAPIA FERNANDEZ, 1., La concurrencia de responsabi-
lidad contractual y extracontractual, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces
S.A., Madrid, 1992, p. 6.

23 Asi por ejemplo, si la demanda tiene por objeto obtener la reparacién de los dafios
(materiales o morales) sufridos por el hijo del comprador o adquirente, es claro que
se debe invocar la responsabilidad extracontractual del demandado pues la victima
no era parte del contrato que dio origen a la entrega del bien defectuoso. Por otro
lado, si el comprador personalmente afectado quiere demandar a cualquier otro
sujeto que no sea el vendedor del producto defectuoso (por ejemplo, al fabricante,
al importador o al mayorista), es claro que no se producird el problema del cimulo
u opcidén sino que necesariamente debera acudir a2 la normativa extracontractual
(arts. 2314 y ss. del Codigo Civil) ya que no existe vinculo obligacional previo entre
demandante y demandado.
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ponsabilidad contractual- y demandar la responsabilidad extra-
contractual del vendedor?

2. SOLUCION TRADICIONAL EN CHILE AL PROBLEMA
DEL CUMULO U OPCION DE RESPONSABILIDADES

Nuestra doctrina tradicional ha negado las posibilidad del
camulo u opcién y ha sostenido que cuando la victima deman-
dante estd unida al demandando por un vinculo juridico previo
y anterior al dafio no puede -al interponer la demanda— optar o
elegir por ejercer la accidén de responsabilidad extracontractual o
aquiliana (ex arts. 2314 y ss. CC), sino que debe necesariamente
demandar la indemnizacién de perjuicios en el ejercicio de Ia
accién de responsabilidad contractual (ex arts. 1545 y ss. CC)%4.

En este sentido se ha seguido la tesis sustentada por Alessandri
y defendida por los autores franceses de la época. Siguiendo la
doctrina francesa de su época?, Alessandri negbé expresamente la

24 En el mismo sentido se pronuncian ABELIUK MANASEVICH, R., ob. cit., p. 591 y
FUEYO LANERI, F., De las obligaciones, t. 1, Editorial Universo, Santiago, 1958,
p. 255.

25 Tradicionalmente se negaba en Francia la posibilidad del cimulo u opcién y elio
por diversas causas o motivos. La jurisprudencia francesa de la época negaba la
opcion extracontractual ejercitada por el contratante perjudicado —que intentaba
salvar u obviar la estricta aplicacién del régimen contractual- en materias tan
importantes como el grado de culpa de la que responde el deudor, la eficacia de
las clausulas convencionales restrictivas o exonerativas de responsabilidad civil, las
clausulas penales, las clausulas compromisorias o de arbitraje pactado, el plazo de
prescripcion extintiva, la carga de la prueba de la culpa y la jurisdiccidon competen-
te. Sin embargo, la aplicacion de esta doctrina restrictiva no esti hoy exenta en la
prictica de excepciones ni de criticas. Seglin VINEY, G., ob. cit., pp. 265 y ss., las
excepciones jurisprudenciales a la doctrina que niega la opcién extracontractual son
las siguientes: a) los dafios causados dolosamente al otro contratante; b) los dafios
derivados de un crimen o simple delito perpetrado durante o con ocasién del
cumplimiento de un contrato; ¢) los familiares de un pasajero fallecido en un
accidente pueden reclamar al transportista con base en la responsabilidad contrac-
tual o, con renuncia de esta, con fundamento en las normas de la responsabilidad
aquiliana; d) los dafios indirectamente causados por un accidente (daiios extrinse-
cos al contrato), etc. Ademads, la doctrina francesa mas reciente observa que la
distinci6én entre responsabilidad contractual y extracontractual va perdiendo impor-
tancia en materias tan importantes como el transporte internacional de personas y
mercaderias, los accidentes de automévil, los accidentes del trabajo, etc., ya que la
legislacién especial ha creado. supuestos “neutros” que atienden mias a la actividad
desarrollada por el responsable que a la existencia o no entre él y la victima de una
relacién contractual. Cfr. CAVANILLAS MUGICA, S. y TAPIA FERNANDEZ, 1., ob.
cit., pp. 64 y 65. Asi sucedi6, por ejemplo, en Francia con la reciente Ley N2 98-389,
de 19 de mayo de 1998, relativa a la responsabilidad por el hecho de productos
defectuosos, la que modificé el Code francés y agregd 18 incisos al art. 1386 Code.
El actual art. 1386.3 Code sefala: “Le producteur est responsable du domage causé
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posibilidad que tendria el acreedor de una obligacién contractual,
cuasicontractual o legal de elegir y acudir a la via extracontractual
(arts. 2314 y ss. CC) para reclamar la indemnizacién debida por-
que “la infraccién de una obligacién da origen Gnicamente a la
responsabilidad contractual: el acreedor cuyo deudor viola su
obligacién no podria demandarle perjuicios por esta violacién con
arreglo a los arts. 2314 y siguientes del Cédigo Civil”26.

El referido autor —citando a la doctrina francesa de la época
(los hermanos Mazeaud, Aubry et Rau y Lalou)~ s6lo autorizd el
cimulo u opcién en dos casos muy particulares: a) cuando asi
lo han estipulado las partes, y b) cuando la inejecucién de la
obligacién contractual constituye, a la vez, un delito o cuasideli-
to ‘penal, como en el caso del cuasidelito de negligencia culpa-
ble en el ejercicio de una determinada profesién. En este senti-
do, la responsabilidad civil nacida del delito penal seria
indistintamente contractual y extracontractual. El miismo Alessan-
dri?’ sefialé que, en estos casos de excepcion, la victima deberi
optar por una de las dos clases de responsabilidad pues no
puede demandar ambas conjuntamente. Podria demandarlas en
un mismo proceso (acumulacién de acciones) pero una en sub-
sidio de la otra, puesto que son incompatibles entre si, tanto
porque se rigen por reglas diversas, cuanto porque si la victima
opta por la responsabilidad contractual se asila en el contrato y
si opta por la responsabilidad extracontractual, prescinde com-
pletamente del mismo. Y —segin el distinguido civilista~ “no es
juridicamente aceptable que, al mismo tiempo que se invoca un

par un défaut de son produit, qu'il soit ou non lié par un contrat avec la victime.”
(el resaltado es nuestro). De esta forma, también hoy en Francia la responsabilidad
civil por los dafios causados por un producto defectuoso esti regulada por un
estatuto juridico especial que prescinde —y considera juridicamente irrelevante— el
hecho de que las partes estén o no vinculadas por un contrato.

26 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A., ob. cit., p. 84. Ademis, el destacado civilista,
ibidem, sefialé6 que “cuando las partes, o la ley supliendo o interpretando la
voluntad de aquellas, han determinado la culpa de que responderi el deudor, lo
han eximido de responsabilidad o han limitado esta en tal o cual forma, esa
voluntad es ley (art. 1545). Admitir que el acreedor pueda prescindir del contrato
y perseguir la responsabilidad del deudor fuera de sus términos, con arreglo a los
arts. 2314 y siguientes del Cédigo Civil, seria destruir la fuerza obligatoria de la
convencién y negar toda eficacia a las cldusulas de exencién o de limitacién de
responsabilidad expresamente autorizadas por la ley (arts. 1547 inc. final y 1558,
inc. final), pues podria darse el caso de que se responsabilice al deudor no
obstante estar exento de responsabilidad o por haber omitido una diligencia o
cuidado a que el contrato o la ley no lo obligaba”,

27 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A., ob. cit., p. 89.
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contrato como fuente de la accién demandada, se haga abstrac-
ci6én de ese mismo contrato”28,

3. EL COMULO U OPCION EN NUESTRA ACTUAL
LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

Dada la actual redaccién de nuestra LPC estimamos que la
importancia juridico/prictica del llamado cimulo u opcién en
materia de responsabilidad por productos defectuosos depende-
ra en gran medida, de los siguientes dos factores: por un lado,
de la interpretaciéon que nuestros tribunales otorguen a la in-
demnizacién accesoria o incidental a que se refiere el art. 20
LPC? y, por otro, a la forma como sigan resolviendo los tribuna-
les los problemas de cimulo u opcidén planteados por los liti-
gantes en otros casos tradicionalmente ubicados en las “zonas
limitrofes o fronterizas” entre ambas clases de responsabilidad.

3.1. En relacién con el primer aspecto cabe destacar que
podrian existir dos interpretaciones respecto de la indemniza-
cién accesoria a que hace referencia el art. 20 LPC:

a) Por un lado, podria entenderse que ella tiene un caracter
eminentemente contractual y, al igual que la indemnizacién por

28 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A., ob. cit., p. 89. Sin embargo, no podemos silenciar
que la jurisprudencia italiana -y a diferencia de la francesa— permitia en esa época
-y lo sigue permitiendo ahora— la opcién extracontractual en los siguientes térmi-
nos: “La responsabilidad contractual y la extracontractual pueden concurrir cuando
un mismo comportamiento ~procedente del mismo autor y, por consiguiente, un
anico evento danoso, en su génesis objetiva— resulta de por si lesivo, no sélo de los
especificos derechos que se derivan para el contratante de las cldusulas contractua-
les, sino también de los derechos absolutos que le corresponden a la persona
perjudicada de no sufrir un dafio en su honor, en su indemnidad personal y en la
propiedad de que es titular”. Asi también ha sefalado que “cuando un mismo
hecho viole contemporianeamente los derechos derivados del contrato y el principio
general del neminem laedere, hay concurso de la accién contractual con la extra-
contractual y, en defecto de una especifica limitacién por parte del perjudicado, la
demanda de resarcimiento puede ser acogida bajo cualquiera de los dos perfiles”,
cit. por CAVANILLAS MUGICA, S., y TAPIA SUAREZ, 1., ob. cit., pp. 69 y 70. Sin
embargo, la doctrina que admite en Italia la opcién extracontractual reconoce
también importantes limitaciones o excepciones. Tampoco podemos silenciar que
en Espafia y en Alemania también se admite el cimulo u opcién de la responsabili-
dad aquiliana, con sus propias limitaciones y excepciones.

29 El art. 20 LPC sefala: “En los casos que a continuacion se indican, sin perjuicio de
la indemnizacién por los darios ocasionados, el consumidor podrd optar entre la
reparacion gratuita del bien o, previa retitucion, su reposicion o la devolucion de la
cantidad pagada”.
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vicios redhibitorios cuando existe mala fe en el vendedor (art.
1861 CC)3°, el comprador directamente afectado no podria obte-
ner la reparacion de los dafios causados a bienes juridicos aje-
nos al contrato de compraventa o suministro (bienes juridicos no
tutelados directa y especificamente por el contrato).

Bajo esta interpretacién, la accién indemnizatoria ex art. 20
LPC tendria un alcance indemnizatorio limitado, pues sélo ten-
dria por objeto la reparacién de los perjuicios patrimoniales
(dano emergente y lucro cesante) y, eventualmente, los los
dafios morales causados por el estricto incumplimiento contrac-
tual, pero no podria extenderse a reparar otra clase de dafios y
perjuicios causados al patrimonio del comprador y, menos, de
terceros no contratantes. Ademis esta acciéon indemnizatoria
accesoria se extinguiria conjuntamente con los derechos y ac-
ciones principales31.

Bajo esta perspectiva el comprador no podria derhandar ex arts.
20 y 21 LPC la reparacién de los dafios causados por la cosa
defectuosa a bienes distintos de los que fueron objeto del contrato

30 A nuestro juicio, el art. 1861 CC regula una indemnizacién muy semejante a la
establecida en el art. 20 LPC, pues se trata de una indemnizacién adicional a las
acciones principales del comprador afectado. Si el vendedor conocia o debia conocer
los vicios y no los declard al comprador, estari obligado no sélo a la restitucion de la
cosa o a la rebaja del precio, sino también a la indemnizacién de los perjuicios ;De
qué perjuicios se trata? ;Contractuales o extracontractuales? GATICA PACHECO, §S.,
ob. cit., p. 40 y 41, seiiala, haciendo suya una jurisprudencia de nuestra Corte
Suprema, que “la accién tendente a impetrar la indemnizacion de perjuicios, que
incumbe al comprador en caso de dolo o engafio del vendedor que no manifiesta el
verdadero estado de la cosa no es paralela a la que tiene para pedir la rescisién de la
venta o la rebaja del precio, de modo que pueda elegir entre una de las tres, sino
que es accesoria a la de rescisién de la venta o la quanti minoris (...) los perjuicios
son un accesorio, en el caso de los vicios redhibitorios, de las acciones principales,
que no pueden substituir si estas se encuentran extinguidas por la prescripcion,
porque les faltaria el antecedente juridico”.

31 Existen varios motivos para sostener que esta especialisima responsabilidad civil
accesoria ex art. 20 LPC no puede llegar nunca a cubrir la reparacién de los dafios
causados a la vida, a la salud o a la integridad fisica del comprador, a saber: a) la
referencia claramente incidental o secundaria que tiene esta especial clase de res-
ponsabilidad en el art. 20 LPC no puede llevar a extender en demasia su ambito
protector, el que debe quedar reducido a los dafios materiales y morales causados
directa e inmediatamente por el incumplimiento; b) el caricter claramente contrac-
tual de la relacién de consumo entre demandante y demandado hace que toda
reparacion esté limitada a la estricta érbita de lo pactado, siendo excesivo sostener
que un contrato de compraventa o de arrendamiento de servicios establece una
obligacién de seguridad o cuidado que protege la persona y bienes del comprador
o usuario del servicio; y ¢) por tltimo, tales dafios son ordinariamente muy cuantio-
sos e imputables, no al vendedor o expendedor final, sino al fabricante o importa-
dor, introduciendo un factor de incertidumbre para el comerciante, imposible de
prever y de asegurar.
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(otros bienes del comprador) ni, menos, a la vida o a la integridad
fisica del mismo. Sélo podria demandar, y siempre conjuntamente
con el ejercicio de alguno de los derechos que le concede el art. 20
LPC, la indemnizacién de los perjuicios patrimoniales (dafio emer-
gente y lucro cesante) y morales que sean una consecuencia directa
vy necesaria del incumplimiento contractual.

Para demandar la reparacién de los dafios causados a otros
bienes del comprador —o a su vida e integridad fisica— este
deberia iniciar su demanda indemnizatoria a través de la via
extracontractual ex arts. 2314 y ss. CC en un juicio ordinario.

Por este motivo, bajo esta interpretacion restrictiva, surgiria
con todas sus fuerzas el problema del cimulo u opcién, pues
los compradores afectados por el producto defectuoso intentarin
hacer uso de la responsabilidad aquilina, ya que la indemniza-
cibn accesoria ex art. 20 LPC tendria efectos indemnizatorios
limitados.

Sin embargo, ;podra el comprador afectado demandar ex arts.
2314 y ss. la reparacion de todos los danos (patrimoniales y
morales) causados por la cosa entregada por el vendedor, si
existe un vinculo contractual previo al dafio?

La respuesta a esta interrogante dependera de la jurisprudencia
judicial que aplique e interprete esta norma en los casos concre-
tos sujetos a su conocimiento y decisién. Sin embargo, si nuestros
Tribunales siguen la tendencia del actual derecho comparado de-
berian llegar a la conclusién de que la sola existencia de un
contrato de compraventa entre el comprador/demandante y el
vendedor/demandado no obsta ni puede impedir que el primero
acuda a las reglas de la responsabilidad aquiliana y demandar ex
art. 2314 y ss. CC la indemnizacién de todos los dafios debidos a
dolo o culpa del vendedor o de sus dependientes3?.

32 En el derecho comparado existe una clara tendencia en orden a aceptar el cimulo
u opcién extracontractual en varios supuestos que se sitian en la zona fronteriza o
comin entre ambas clases de responsabilidad (por ejemplo: a) dafios causados al
pasajero con ocasion del cumplimiento del contrato de transporte; b) dafios causa-
dos al paciente con ocasioén del cumplimiento de un contrato de asistencia sanitaria;
¢) dafios causados al alumno en contratos de enseflanza o aprendizaje; d) dafios
causados al turista en los contratos de entretencién y de guia alpina, etc.). Sin
embargo debemos recordar que, en materia de responsabilidad civil por productos
defectuosos, ni siquiera se plantea hoy el problema del cimulo y opcién pues la
mayoria de los paises desarrollados, incluso Francia, cuentan hoy con una moderna
ley de responsabilidad civil por productos que prescinde de las categorias tradicio-
nales (se trata de una responsabilidad legal de caricter especial). Cfr. CAVANILLAS
MUGICA, S. y TAPIA FERNANDEZ, 1., ob. cit. pp. 59 a 79.
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b) Por otro lado, en una interpretacion mis extensiva, tam-
bién cabria sostener que la accidon indemnizatoria incidental o
accesoria a que se refiere el art. 20 LPC tiene un caricter sui
géneris, en el sentido que reconoce una cobertura indemnizato-
ria amplia, cubriendo la reparacién de los dafios patrimoniales y
morales causados al propio comprador, incluyéndose los dafios
corporales y dafios a la vida o integridad fisica del mismo, y
también los perjuicios causados a otros bienes del comprador,
aunque no fueron objeto del contrato.

De esta forma, la accién indemnizatoria ex art. 20 LPC tendria
sus fundamentos en la propia LPC y reconoceria una cobertura
indemnizatoria muy amplia, pudiendo extenderse la reparacién a
los dafios causados a intereses no tutelados directa e inmediata-
mente por el contrato. Bajo esta interpretacidén, creemos que el
problema del cimulo u opcién perderia gran parte de su impor-
tancia prictica pues el consumidor afectado podria —a través de
esta accion sui géneris— obtener la reparacién de todos los da-
fios causados a su patrimonio, aunque se trate de intereses no
tutelados directamente por el contrato de consumo.

Sin embargo, bajo esta segunda interpretacion cabria pregun-
tarse: ¢qué normativa se aplica en subsidio de lo establecido en
la LPC? En otras palabras, a falta de regulacién especifica en la
LPC, ;qué régimen juridico se aplicaria a la accién indemnizato-
ria accesoria intentada por el consumidor afectado? Bajo esta
segunda perspectiva —accién indemnizatoria amplia— creemos
que se podria defender que se trata de una accién indemnizato-
ria de caricter extracontractual y que estaria regida, en lo no
reglado por nuestra LPC, por la normativa de los arts. 2314 y ss.
del Cédigo Civil.

3.2. En relacién con la postura que nuestros Tribunales adop-
tarin en relacién con el cimulo u opcién en casos de dafios por
productos defectuosos, creemos que nuestra jurisprudencia judi-
cial —al igual que en otros supuestos de concurrencia de respon-
sabilidades33— aceptard que la victima pueda demandar la res-

33 Asi por ejemplo, es interesante destacar que, en materia de accidentes del trabajo,
existe una clara jurisprudencia que acepta el cimulo u opcidén extracontractual
por cuanto permite al trabajador lesionado demandar en sede laboral la responsa-
bilidad aquiliana de su empleador, no obstante existir un contrato de trabajo entre
ambos previo al dafio. Esta jurisprudencia permite que el dependiente/victima del
accidente elija entre demandar en sede civil o laboral la responsabilidad contrac-
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ponsabilidad extracontractual ex arts. 2314 y ss. CC del vende-
dor, aunque exista un contrato de compraventa o de servicios
entre las partes.

tual de su empleador ex art 184 CT (clara responsabilidad contractual del emplea-
dor por incumplimiento de la obligacién de seguridad impuesta por el contrato de
trabajo) y demandar en sede civil la responsabilidad extracontractual del emplea-
dor culpable ex art. 69 letra b) Ley de Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales. Asi, por ejemplo, la sentencia de la C.S. de 17 de marzo de 1997,
en RDJ. t. 94, N° 1, secc. 32, 1997, p. 26, rechaz6 el recurso de casacién en
el fondo interpuesto por la defensa del empleador condenado y confirmé la
sentencia de la C. de Apelaciones. En este caso la victima demandd en sede
laboral la responsabilidad civil de su empleador directo ex art. 69 letra b) de la
Ley N° 16.744 y, conjuntamente, ex art. 184 del Codigo del Trabajo. También
demand6 la responsabilidad subsidiaria de la empresa que encargé la obra ex art.
64 del Coédigo del Trabajo, en su calidad de dueiia de la obra. En el considerando
3° de la sentencia confirmada se indicaba lo siguiente: “La norma transcrita [art.
184 CTJ] introduce como obligacion esencial del contrato de trabajo, en lo que
atasie a las cargas del empleador, el deber de dar seguridad efectiva a sus trabaja-
dores, en términos de impedir que se darie su vida o su salud. Y, ademds, la
existencia de esta norma bace que, en casos de accidentes del trabajo, surja una
responsabilidad de origen contractual. Sin embargo, el becho que exista una res-
ponsabilidad de tipo contractual no excluye la posibilidad de que el becho u
omision del empleador causante de un accidente del trabajo pueda configurar, a
la vez, un delito o cuasidelito civil que genera responsabilidad extracontractual,
como ya diftmos”. De esta interpretacién jurisprudencial se desprende que la
remisiébn que hace el art. 69 letra b) de la Ley de Accidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales a la responsabilidad de “derecho comin”, constituye
una remisién indistinta a las dos clases de responsabilidad reguladas en el Cédigo
Civil: la contractual y la extracontractual. En el mismo sentido puede verse C. de
Santiago de 23 de septiembre de 1997, en Gaceta Juridica N° 207, septiembre,
1997, pp. 187 y ss.; C. de Santiago de 30 de septiembre de 1997, en Gaceta 207,
septiembre, 1997, pp. 190 y ss. y C. de Santiago de 15 de julio de 1997, en Gaceta
Juridica N° 205, julio, 1997, pp. 174 y ss. En materia de dafios causados por culpa
del empleador al dependiente que no son constitutivos de accidentes del trabajo,
o viceversa, es interesante lo resuelto por la sentencia de C.S. de 30 de enero de
1997, en Fallos del Mes N° 458, N2 14, enero, 1997, pp. 2841 (Cdo. 5°) que seiiala:
“Que el hecho de que entre las partes haya existido, ademis, un vinculo laboral
regido por el Codigo del ramo resulta insuficiente para alterar la resolucién
anterior, tanto porque lo debatido no corresponde a las materias propias del
derecho laboral (...) como porque el contrato de trabajo que le sirve de sustento a
aquella relacién (...) se limita a establecer el régimen de remuneraciones, sin
abordar el contenido preciso de las funciones que se encomiendan al trabajador,
las que quedan regidas por la Ley Orgénica de Codelco, la Ley de Bases y el
derecho comin”. En esta materia ver también C. de de Concepcion de 12 de
diciembre de 1997, publicada con comentario de R. Domiguez Aguila, en Revista
Chilena de Derecho Vol. 25 N2 2 (abril/junio), 1998, pp. 431 y ss. Por otro lado
también puede verse jurisprudencia que acepta la opcién extracontractual en
materia de: a) responsabilidad civil del Banco o Institucién Financiera por el
protesto negligente de documentos mercantiles (cfr. C. de Santiago de 27 de
diciembre de 1996, en Gaceta Juridica N° 198, diciembre, 1996, p. 57, en especial
el Considerando 2° del fallo que resuelve el recurso de apelacién y C. de Santiago
de 23 de enero de 1997, en Gaceta Juridica N° 199, enero, 1997, pp. 49 y ss.,
especialmente el Considerando 39); b) responsabilidad civil de las empresas de
transporte terrestre por accidentes con dafios personales para el pasajero durante
la ejecucién del contrato de transporte por tierra (Cfr. sentencia del 4° Juzgado de
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VI. ALTERNATIVAS SUSTANTIVAS Y PROCESALES DEL PERJUDICADO

Sin embargo, y volviendo a nuestras preguntas iniciales: ;qué
sucede con el producto farmacéutico cuyo contenido real no
correspondia con lo sefialado en la etiqueta y rotulado, causando
la muerte del paciente que con urgencia lo utilizé?; ;qué puede
hacer un papa cuando la miquina de cortar pasto que comprd el
dia anterior corta la mano de su hija pequefia porque aquella no
contaba con un sistema seguro de proteccién contra las aspas?;
¢sirve de algo nuestra actual LPC para demandar la indemnizacién
de los perjuicios causados a la propiedad vecina producto de un
incendio gatillado por una plancha que se recalent6é en el plan-
chero, mientras la empleada veia la teleserie de turno?

Para contestar estas preguntas -y a modo de resumen de nues-
tro planteamiento- se deben distinguir dos grandes supuestos:

/
1. RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS CAUSADOS A UN

TERCERO TOTALMENTE AJENO A LA RELACION DE CONSUMO

Cuando el personal y directamente afectado por el producto
defectuoso es un tercero distinto del comprador o adquirente34,
este debe invocar en su demanda las reglas de la responsabili-
dad extracontractual contenidas en nuestro Cédigo Civil y s6lo
prosperard si quedan acreditados en el proceso los tres ele-
mentos de toda responsabilidad aquiliana, a saber: el dafo, el
dolo o la culpa en el demandado (fabricante, importador, pri-
mer distribuidor, distribuidor secundario y en el vendedor fi-
nal) y la relacién causal entre lo primero y lo segundo. Ade-

Mayor Cuantia de Santiago de 16 de abril de 1945, en R.DJ, t. XLV, secc. 12, pp.
116 a 120, con la advertencia que el pasajero perjudicado demandé a la empresa
de transportes por su responsabilidad contractual y al chofer culpable por su
‘responsabilidad extracontractual; sin embargo, en contra del cimulo en materia
de dafios al pasajero ver C. de Santiago de fecha 18 de abril de 1950, en R.DJ, t.
XLVII, secc. 12, pp. 127 y 128); ¢) responsabilidad civil de clinicas y hospitales
por accidentes con dafios personales al paciente durante la ejecuciéon de un
contrato de hospitalizacién y asistencia sanitaria (cfr. C. de Santiago de 28 de
enero de 1993, en Gaceta Juridica N® 151, enero, 1993, pp. 54 y ss.).

34 Por ejemplo, si el papi comprador de la maquina defectuosa no demanda por si los
dafios propios sino que -actuando en representacion de su hija- demanda la
reparacién del dafio patrimonial y moral causado a esta dltima por la maquina de
cortar pasto defectuosa o bien, si el vecino quiere demandar la indemnizacién de
los dafios causados por el incendio iniciado por la plancha defectuosa adquirida
por el consumidor. ’
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mas, si logra la declaracién de peligrosidad ex art. 47 LPC,
gozara de una presuncién de culpa.

Desde un punto de vista procesal, el tercero lesionado por el
producto -y que desea ejercer esta acciéon de responsabilidad
extracontractual contra todos o contra alguno de los sujetos
culpables—, lo puede hacer conjuntamente con la querella crimi-
nal (siendo competente el juez del Crimen respectivo), conjunta-
mente con la querella infraccional (siendo competente el respec-
tivo juez de Policia Local)¥> o bien, en forma independiente y
autdénoma (siendo competente, el respectivo juez de Letras con
jurisdiccién en lo civil).

2. RESPONSABILIDAD CIVIL POR I_)ANOS
CAUSADOS AL PROPIO CONSUMIDOR

En segundo término, si se quiere demandar la indemnizacién
de los perjuicios causados al propio consumidor o adquirente
del producto defectuoso3® cabrian tres posibilidades desde un
punto de vista estrictamente tedrico:

a) En primer lugar, que la accién indemnizatoria la ejerza el
propio consumidor afectado pero conjuntamente con alguno de
los derechos opcionales que le otorga el art. 20 LPC.

Se trataria, por tanto, de exigir la reparacién gratuita, la repo-
sicién del bien, la devolucién de la cantidad pagada o la imputa-

35 Si el tercero perjudicado ejerce su accién indemnizatoria (responsabilidad civil) como
derivada del ilicito contravencional, serd competente el juez de Policia Local del lugar
donde se hubiere cometido la infracciébn o iniciado su ejecuciéon (art. 50.12 LPC).
Ademis, esta accién indemnizatoria civil deberd tramitarse —no en conformidad con
el procedimiento especial sefialado en los arts. 51 y ss. LPC— sino de acuerdo con el
procedimiento infraccional ordinario previsto en el art. 9.12 de la Ley sobre Procedi-
miento ante los Juzgados de Policia Local, el cual sefiala que “el juez serd competente
para conocer de la accion civil siempre que se interponga, oportunamente, dentro del
procedimiento contravencional”. Esta situacion deja abierta la grave dificultad de
entregar el conocimiento de una demanda indemnizatoria generalmente compleja y
de cuantia elevada, a un juez de Policia Local, que aprecia la prueba bajo las reglas
de la sana critica y tiene un procedimiento simplificado.

3 Se trata de casos en los cuales el comprador/consumidor es el sujeto personal y
directamente afectado. Por ejemplo, si el padre de la nifia afectada es el que desea
demandar la reparacién de los dafios morales por él experimentados con ocasién
del accidente; si el paciente hospitalizado quiere demandar la indemnizacién de los
dafos patrimoniales y. morales causados por el medicamento adulterado o que no
correspondia al sefialado en la etiqueta o rotulacién; o bien, el comprador final

" pretende demandar los dafios experimentados por la grave enfermedad que le
caus6 el chocolate defectuoso, etc.
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cién del precio a compras futuras y, conjuntamente, la indemni-
zacién de todos los perjuicios patrimoniales y morales causados
al consumidor/demandante ex art. 20 LPC.

Sin embargo, y como ya lo habiamos adelantado, nosotros
pensamos que el consumidor afectado sbélo podri reclamar la
indemnizacién de los perjuicios materiales y morales que son una
consecuencia directa e inmediata del incumplimiento contractual
o de los defectos del bien (“dafios intrinsecos”) pero no podri
demandar la reparacién de los “dafios extrinsecos” al contrato.

Ahora bien, ;cuiles son los “daios intrinsecos” al contrato y
cuiles se consideran “extrinsecos” al mismo y, por tanto, exclui-
dos del dmbito protector del art. 20 LPC? ;Podra el consumidor
personalmente afectado demandar por esta via los dafios que
van mis alli del mero incumplimiento o “frustracion de la ex-
pectativas contractuales” que tenian sobre el bien comprado y
que resultd ser inadecuado para satisfacer las necesidades para
las cuales se contrat6?

Creemos que el consumidor afectado no puede utilizar esta
accion indemnizatoria incidental para lograr la reparacién de los
dafios causados a su salud o integridad fisica y psiquica ni a
otros bienes distintos de los que fueron objeto del contrato.
Incluso, estimamos que existird bastante dificultad para acceder
siempre y en todo caso a la indemnizacién del dafio moral ex
art. 20 LPC. Asi, por ejemplo, ¢podrd un profesor universitario
demandar ex art. 20 LPC la devolucién del precio de un compu-
tador y el dafio causado a su prestigio y buen nombre por no
haber podido presentar su ponencia en un congreso internacio-
nal debido a los defectos de su recién comprado notebook?

Por Gltimo, es necesario destacar que el consumidor/deman-
dante podri optar —aunque se pruebe que existe un contrato
previo entre las partes— por acudir y fundar su demanda en las
normas de la responsabilidad extracontractual pues, aunque afir-
mamos la naturaleza claramente contractual de los derechos al-
ternativos y de la responsabilidad accesoria establecida en el art.
20 LPC, se debe admitir que ella presenta caracteres propios y
singulares. En la accién indemnizatoria del art. 20 LPC hay una
combinacién entre la infraccién de la ley y el incumplimiento
contractual. Esta responsabilidad civil es especial pues surge
directamente del incumplimiento o infraccién de la ley, pero
‘teniendo como presupuesto la existencia de una relacién con-
tractual. Por ello se deberia permitir la opcién de eleccion.
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b) En segundo término, que la accién indemnizatoria civil la
ejerza el propio consumidor afectado conjuntamente con la que-
rella infraccional y en el mismo procedimiento contravencional3?.

En este sentido, el consumidor afectado podria entablar la
querella infraccional contra cualquiera de los proveedores que
haya incurrido en una infraccién (vendedor directo, el fabrican-
te, el importador y los distribuidores intermedios) y, al mismo
tiempo, podri entablar una demanda indemnizatoria en su con-
tra, siempre que concurran los requisitos para ello. Por ello, esta
accién indemnizatoria sélo podra prosperar si el demandante/
consumidor prueba que existié culpa o negligencia en el deman-
dado y que ella afecté la calidad o seguridad del producto
(probar que dicha negligencia en la calidad o seguridad del
producto fue la causa directa del dafio), cuestién muy dificil de
lograr en casos de accidente por productos defectuosos.

iQué clase de responsabilidad civil se debe hacer valer contra el
demandado en estos casos? ;La contractual o la extracontractual?

Como se trata de casos donde claramente se demanda la
indemnizacién de perjuicios derivada de un ilicito infraccional o
penal, cabria —a nuestro juicio— el ciimulo u opcién de responsa-
bilidades en el sentido que el demandante podria elegir entre la
via contractual (arts. 1547 y ss.) y la via extracontractual (arts.
2314 y ss.), dependiendo lo que mis le convenga. En otras
palabras, al emanar la accién civil de un ilicito contravencional,
pensamos que se deberia permitir la opcién de eleccién y, por
tanto, el consumidor/demandante podri optar por iniciar una
accién contractual o extracontractual.

37 Lo mismo cabe decir respecto de los excepcionalisimos casos donde cabria presentar
una querella criminal e iniciar con ello el respectivo procedimiento penal ante el
Tribunal del Crimen competente. Sin embargo, creemos que, en la practica, la via
infraccional serd mucho mis utilizada por la victimas que la via penal por las
dificultades que esta ofrece en relacién con los requisitos constitucionales y legales
para configurar la responsabilidad penal en Chile (por ejemplo, nunca se podri
iniciar contra sociedades o personas juridicas que actien como proveedores o presta-
dores del servicio). En cambio, siempre serd mis ficil el ejercicio conjunto de la
querella infraccional y de la accién indemnizatoria civil pues el consumidor perjudi-
cado podri recurrir, por ejemplo, al art. 23 LPC, que sanciona con mulia al proveedor
que, con culpa, causa menoscabo al consumidor debido a fallas o deficiencias en la
calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia o seguridad del producto. Ade-
mis, el art. 49 LPC (aunque ubicado en el parrafo 5¢ del Titulo III y relativo a los
productos peligrosos) dispone que la responsabilidad infraccional obliga ademis, al
responsable, “al pago de las indemnizaciones por los darios y perfuicios que ocasio-
‘ne”. Es decir, de todo ilicito contravencional puede surgir también una accién civil
para perseguir la indemnizacién de los dafos causados por hecho ilicito.
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¢) Por ultimo, cabria la posibilidad que el consumidor afecta-
do demande la indemnizacién de perjuicios a cualquiera de los
proveedores en forma auténoma o independiente, de conformi-
dad con las normas y procedimientos de derecho comin.

Aqui se debe distinguir:

c.1) Si el consumidor afectado demanda directamente al lti-
mo vendedor o al prestador del servicio con el cual contraté.

En este caso, al existir un vinculo obligacional previo al daiio
"entre el demandante y demandado, surge con toda su fuerza el
prablema de ctimulo u opcién de responsabilidad. ;Qué clase de
responsabilidad debo hacer valer contra el otro contratante? ;En
qué normativa fundamento la demanda indemnizatoria?

En principio, y de acuerdo a la doctrina tradicional imperante
en Chile, si existe un vinculo juridico/obligacional previo al
dafio entre demandante y demandado, el actor debe acudir a la
normativa contractual y, por tanto, no podria hacer caso omiso
del contrato y demandar la responsabilidad extracontractual.
Ademis, es muy probable que, en la prictica, el demandado
intente defender esta doctrina y exija que se apliquen las reglas
de la responsabilidad contractual por cuanto son, en principio,
mis favorables para el deudor demandado ya que —como lo
explicamos en un comienzo—, aunque se presuma su culpa, el
proveedor demandado sélo responde de los dafios directos y
previstos; ademds, sélo responde de culpa leve y podria hacer
aplicable alguna cldusula eximente o atenuante de responsabili-
dad civil. Asi mismo, en el ambito contractual es mis ficil defen-
der con éxito que el proveedor sélo responde de los dafios que
fueron causados dentro de la estricta 6rbita de lo pactado, ex-
cluyéndose la reparacion de los dafios causados a la vida o a la
integridad fisica y psiquica del consumidor o a bienes de este
que no fueron objeto del contrato.

Sin embargo, esta doctrina estd hoy en desuso y la gran
mayoria de los paises, incluyéndose Francia, aceptan que —tra-
tindose de la responsabilidad por servicios y productos defec-
tuosos— la victima tiene la mds amplia libertad para elegir el
estatuto juridico aplicable a la accién indemnizatoria, de forma
tal que puede elegir entre demandar la responsabilidad contrac-
tual o la extracontractual del vendedor o del prestador del servi-
cio. Al elegir la via extracontractual, el demandante obtiene

~
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todas las ventajas de este régimen, a saber: puede demandar la
indemnizacién de todos los dafios directos, previstos e imprevis-
tos, incluyéndose el dafio moral, y podria gozar de la solidari-
dad establecida en el art. 2317CC.

Ademis, si el consumidor afectado logra la declaracién de
peligrosidad del bien ex art. 47 LPC, gozard de una presuncién
de culpa y de una solidaridad pasiva legal contra un buen
nimero de proveedores.

c.2) Por otro lado, si el consumidor afectado demanda a
cualquier otro proveedor distinto del vendedor o prestador de
servicios con el cual contratdé (por ejemplo, al fabricante, impor-
tador, primer distribuidor, distribuidores secundarios que no fue-
ron parte del contrato final de consumo) se deben aplicar las
reglas generales sobre la responsabilidad extracontractual conte-
nidas en nuestro Cédigo civil, aplicindose el estatuto juridico
contemplado en los arts. 2314 y ss. del CC.

En este sentido, el consumidor afectado se encontrard con las
mismas dificultades que han llevado al legislador extranjero a dictar
normas especiales sobre responsabilidad civil por productos defec-
tuosos. Por ello, el demandante estari interesado en la declaracién
de peligrosidad ex art. 47 LPC para lograr la inversién de la carga
de la prueba y la solidaridad entre los distintos proveedores.

VII. CONCLUSION

Para concluir, podemos sefalar que nuestra LPC sblo consa-
gré una especial forma de reparacién de los vicios, defectos o
dafios experimentados en la cosa comprada o en el servicio
prestado, es decir, s6lo regulé la reparacion por la pérdida de la
utilidad o interés perseguido por el consumidor al celebrar el
respectivo contrato.

Por ello debe quedar claro que esta normativa especial no
estableci® un sistema moderno y eficiente para obtener la in-
demnizacion de los dafos causados por la cosa o por el servicio
inseguro o defectuosos a la persona y bienes del consumidor o
de terceros. En este sentido, la indemnizacién de tales perjuicios
solo se puede obtener mediante la responsabilidad civil derivada
del hecho punible, del ilicito contravencional o del simple delito
o cuasidelito civil.
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En otras palabras, para obtener la reparacién de los dafios
causados a la vida o integridad fisica del consumidor, a otros
bienes del consumidor que no hayan sido objeto directo del
contrato o de los terceros afectados por el producto o servicio
inseguro o defectuoso, los perjudicados sélo tienen la facultad
de acudir a los regimenes de responsabilidad civil consagrados
en nuestro Coédigo Civil, de forma tal que el demandante seguiri
enfrentado a todas las limitaciones y deficiencias propias de los
estatutos indemnizatorios del siglo pasado.

Ademis, el problema del cimulo u opcidn sélo seri juridica-
mente relevante cuando sea el comprador o adquirente el que
intente demandar al vendedor directo los dafios experimentados
en su persona o bienes por cuanto sélo en este caso existe un
contrato (de compraventa o arrendamiento de servicios) previo
entre ambos. En todos los demis casos, el consumidor deman-
dante no tendri inconveniente de entablar su accién basado en
las normas de la responsabilidad extracontractual, ya que no
existird un vinculo obligacional previo entre demandante y de-
mandado que limite su recurso a la normativa extracontractual.

Al parecer, nuestros legisladores no quisieron exponer direc-
tamente a los fabricantes y demis proveedores de bienes y
servicios a la ira de los consumidores y prefirieron mantenerlos
protegidos detris del biombo de los principio generales y del
derecho comun.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad mostrar una panorimi-
ca general de la legislacién argentina, referida a la proteccién
penal del consumidor, sin entrar en consideraciones exhaustivas
sobre tales disposiciones. _

La importancia del tema que motiva estos comentarios radica,
precisamente, en la evolucion legislativa de nuestro pais, que ha
ido receptando la proteccién del consumidor, hasta desembocar
en una legislacién especifica con la sancién de la Ley 24240 y en
una expresa incorporacién constitucional de los derechos de los
consumidores, a partir de la reforma de 1994, en el nuevo
articulo 421.

1 Art. 42: “(derechos del consumidor y del usuario) -Los consumidores y usuarios de
bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la proteccién de su
salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién adecuada y veraz; a la
libertad de eleccién y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades
proveerin a la proteccién de esos derechos, a la defensa de la competencia contra
toda forma de distorsién de los mercados, al control de los monopolios naturales y
legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios puablicos, y a la constitucién de
asociaciones de consumidores y usuarios. (servicios publicos). La legislacién esta-
bleceri procedimientos eficaces para la prevencién y solucién de conflictos, y los
marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la
necesaria participacién de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, en los organismos de control”.
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Desde la 6ptica del derecho privado, la reciente impronta
legislativa y constitucional importa un grado de evolucién supe-
rador de las bases de la responsabilidad civil, que no obstante
haber sido remozadas por la reforma al Cédigo Civil de 19682,
resultaron insuficientes para captar con profundidad los fenéme-
nos que genera la llamada “sociedad de consumo” en la vertigi-
nosa cadena de produccion, distribucién y comercializacién de
bienes y servicios3. Es que los tradicionales moldes normativos
no comprendian toda la problemaitica en torno a la relacién de
consumo, caracterizada desde la perspectiva contractual por la
situacion de debilidad de los consumidores frente a los oferentes
de bienes y servicios y desde el bien juridico tutelado, por la
afectacion de intereses colectivos o difusos que hacen trascender
a cualquier enfoque puramente individualista.

Desde el punto de vista del Derecho Penal, la defensa del
consumidor se enmarca dentro de una especialidad, denominada
Derecho Penal Econdmico, entendiendo por tal “al conjunto de
normas (penales) mediante las cuales el Estado procura regular
dentro de un régimen fundado en la iniciativa privada, las con-
secuencias de la vida social econémica™.

Esta Gltima disciplina, en constante evolucidn, es la respuesta
superadora que brinda el derecho penal; el que, sin renunciar a
los principios liminares sobre los que se construy®’, introduce
nuevos enfoques acorde con los ritmos de los procesos econé-
micos actuales, muy alejados ya de una economia agricola y
pastoril que encontraba suficiente tutela en los clisicos delitos
contra la vida, la propiedad y la salud.

Pero a la par que contamos con una legislacién propia de
Defensa del Consumidor, perviven y se relacionan otras disposi-
ciones desperdigadas en el Cédigo Penal y en numerosas leyes
especiales. Algunas de esas normas no pasan de la categoria de

2 Particularmente con el contenido de los arts. 954; 1071 bis; 1113 y 1198 del Cédigo
Civil.

3 Cf. STIGLITZ, R y STIGLITZ, G. “La ley de defensa del consumidor”, en Revista
Jurisprudencia Argentina, bol. del 15/12/93 p. 2y ss.

4 BACIGALUPO, Enrique, Cuestiones penales de las sociedades y aspectos legislativos
del Derecho penal econdémico, Bs. As. 1974, p. 59. Sobre el contenido de esta
disciplina puede consultarse el enjundioso trabajo de DE LA RUA, Jorge sobre
“Delitos econdémicos” en Doctrina Penal N° 3, p. 11 .

5 Ley penal previa, tipicidad, prohibicién de analogia, irretroactividad, ley penal mis
benigna, etc.
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infracciones (como es el caso de la propia Ley de Defensa del
Consumidor 24240). Otras, en cambio, revisten el caricter de
delitos. Sin embargo, esta distincién no encierra mayor trascen-
dencia ni excluye a las primeras de la 6rbita del derecho penal.
Es que actualmente ya es doctrina comin que la diferencia entre
infracciones y delitos es meramente cuantitativa, por lo que le
son aplicables también a aquellas, todos los principios fundantes
y garantizadores del derecho penal®.

II. LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR DENTRO DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

No es una tarea sencilla abordar una definicidén del llamado
Derecho Penal Econdémico. Quienes lo han intentado caen, por
lo general, en definiciones de compromiso tan genéricas como
abstractas. Prueba de ello es la recomendacién N2 4 del XIII
Congreso Internacional de la Asociacién Internacional de Dere-
cho Penal celebrada en El Cairo en 1984, donde se senalé que
“la expresién Derecho Penal Econdémico se emplea aqui para
describir los delitos contra el orden econémico”’.

Resulta evidente que el concepto “orden econémico” es lo
suficientemente amplio e impreciso como para que no tenga un
significado univoco®. La dificultad estriba en una circunstancia
palpable: “el condicionamiento del régimen legislativo penal
econdémico a la estructura politico-econémica de cada Estado
impide, como se advierte, una integral generalizacién”®. El rol
del Estado en el ordenamiento econdémico de cada pais arroja
como resultado disposiciones penales de naturaleza econdémica
tan disimiles como contradictorias.

Con todo, tal circunstancia no impide enfocar planteos que si
son comunes, cualquiera sean las caracteristicas propias del sis-
tema econdémico de cada pais. Esto nos lleva a uno de los
problemas iniciales de esta disciplina: su relacién con el derecho

6 Cf. AFTALION, Enrique A. Derecho Penal Administrativo. Arayd, Bs. As. 1955 p. 46.
Idem, SOLER, S. Derecho Penal Argentino, La Ley, Bs. As. 1945. T. I p. 244 y ss;
RIGHI, Esteban, Derecho penal econémico comparado, Revista de Derecho Reuni-
das, Madrid 1991, p. 358.

7 El texto completo de la Conferencia puede consultarse en TIEDEMANN, Klaus.

~ Poder econémico y delito, Ariel, Barcelona 1985.

8 TIEDEMANN, Klaus. Op. cit. p. 9.

® DE LA RUA, Jorge. Op. cit. p. 11.
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penal comtn. Es decir, el grado de autonomia que guarda con
este Gltimo. El tema, como es obvio, reviste un particular interés,
ya que de la conclusibn que de ello se haga dependeri la
subsistencia de los fundamentos mismos del derecho penal co-
mun frente al 4mbito de la delincuencia econémica.

Hoy, tal discusién, que en algin momento tuvo especial vi-
gencia, ha quedado definitivamente superada y ya no se pone
en duda que los principios del derecho penal liberal informan al
Derecho Penal Econdémico. Ello no quita, sin embargo, que se
reconozcan en el mismo una serie de particularidades, lo que no
autoriza a deducir de ninglin modo la existencia de principios
diversos que puedan considerarse como caracteristicas esencia-
les de un sistema normativo. Mis bien esas singularidades se
deben, en expresién de Righi, a que “las dificultades para apli-
car algunas reglas de derecho penal clasico no son consecuencia
de la l6gica del sistema normativo penal econdémico, sino de su
finalidad social”19.

La nota de especificidad que permite extraer un comin deno-
minador a cualquier régimen penal econémico, mis alld de la
estructura econdmica del pais de que se trate, parte de la nocién
de bien juridico tutelado, entendido como el interés social prote-
gido por la norma. Ese bien juridico es necesariamente suprain-
dividual, ya que lo que se lesiona con la conducta prohibida es
el orden piblico econémico.

Esta nota distintiva es la que abre las puertas para diferenciar
a la delincuencia econémica de cualquier otro delito de la legis-
laciébn comun, por mis dafiino que sea: una cosa es la afecta-
cién de un interés colectivo con proyecciones sobre un naimero
indeterminado de personas, y otra la lesidon de un interés indivi-
dual que es el nicleo del bien juridico tutelado en los delitos
clasicos de cualquier Cédigo Penal. Es que como bien se ha
seflalado, en gran parte de estos macrodelitos la victima tiene
caracter anoénimo e inconcretable!l,

Desde esta perspectiva, entonces, deben abordarse los delitos
o infracciones que protegen directamente a los consumidores.

10 RIGHI, Esteban. Op. cit. p. 311.

11 CERVINI, Ratl. “La proteccién penal del consumidor y el desafio de la regionaliza-
cion”, en A protecdo do consumidor no Brasil e no Mercosul, Livreria do Advogado
Editora, Porto Alegre (Brasil) 1994, p. 178.
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Las infracciones no pueden valorarse exclusiva ni inmediatamen-
te como un atentado contra el patrimonio, la salud o la vida. Por
sobre todas las cosas se afectan un interés supraindividual que
se expresa como un bien colectivo y difuso en “la proteccién de
la salud, seguridad e intereses econ6émicos; a una informacioén
adecuada y veraz; a la libertad de eleccién y a condiciones de
trato equitativo y digno” (art. 42 de la Constitucién Nacional).

Junto a este elemento diferenciador (supraindividualidad) no
pocas veces concurren otras caracteristicas —aunque no hacen a
la esencialidad de la delincuencia econémica— tales como:

a) Dispersion: los delitos econdémicos no se encuentran, por
lo general, en un capitulo particular del Cédigo Penal, sino en
una ley especial o en varias de ellas. Ejemplo de ello son las
diferentes normas que directa o indirectamente protegen al con-
sumidor, tema central de los capitulos siguientes.

b) Mutabilidad: las normas penales econémicas se relacionan
directamente con la situacidon econdémica de cada pais. De alli
que muchas de ellas asumen un caricter meramente coyuntural.
Tal es el caso de la Ley 20680 de abastecimiento, hoy reducida a
una minima expresiéon.

¢) Rigor: atendiendo a las repercusiones sociales de los
ilicitos econémicos, se amplia o diversifica el arsenal punitivo
del sistema tradicional, respondiendo a exigencias de mayor
incriminacién y disuasién. Este es el sentido, por ejemplo, de
penas como el decomiso, la clausura o la publicidad de la
sancién, etc.

Ubicados dentro del dmbito del Derecho Penal Econémico,
los ilicitos contra las relaciones de consumo nos enfrentan a
muchos de los nacleos problemiticos del derecho penal comin
que encuentran especial resonancia en la criminalidad econé6mi-
ca. Asi por ejemplo:

- El problema de la distincién conceptual entre infracciones y
delitos y sus consecuencias a la hora de aplicar los principios
liminares del derecho penal liberal.

- El uso de la delegacion legislativa para llenar de contenido a
los tipos o infracciones acufiados.

- La dificultad para identificar a los autores de los delitos o
infracciones que se amparan, generalmente, en estructuras
sociales y el no resuelto problema de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas.
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- El problema del error de derecho asimilado al error de hecho,
frente a la imposibilidad de conocer la dispersién normativa
de este tipo de legislacién. '

Por lo demis, la importancia que ha cobrado la proteccion de
los consumidores y la atencién que le depara al tema el ordena-
miento juridico desde su vértice mismo —es decir la Constitucién—
hasta en su arsenal legislativo, disponiendo directa e indirecta-
mente normas tuitivas de los mismos, ha llevado a algin autor a
vislumbrar un Derecho Penal del Consumidor como una rama del
Derecho Penal Econémico que tiene por finalidad “el estudio de
toda forma de proteccién penal a la relacién de consumo, como
bien juridico inmaterial supraindividual y difuso”!2.

III. CLASIFICACION

La proteccidon penal del consumidor juega en un doble plano.
Por un lado, cuando a los consumidores se los ve desde un
punto de vista colectivo y abstracto. En este caso, su proteccién
se articula a través de las disposiciones orientadas a preservar el
orden econdémico. Es en este supuesto donde opera el llamado
Derecho Penal Econémico.

Por otro, contemplando el tema desde una relaciéon concreta de
consumo, donde en ese intercambio se lesiona un derecho subjeti-
.vo!3, En esta esfera se encuentran las diferentes disposiciones del
Codigo Penal, siendo su nicleo de proteccidén un bien juridico
individual que no goza, por tanto, de las caracteristicas propias de
la delincuencia econémica a la que nos hemos referido.

Siguiendo al profesor brasilefio Antonio Herman V. Benja-
min* en la proteccién penal del consumidor vamos a encontrar
dos grupos distintos de infracciones o delitos, a saber: 1) normas
de consumo impropio, que a su vez se divide en: a) accidental-
mente de consumo y b) reflejamente de consumo; y 2) normas
de consumo propio.

12 LIMA DA FONSECA, Antonio César. Direito penal do consumidor, Livreria do Advo-
gado Editora, Porto Alegre (Brasil), 1996.

13 Cf. GONZALEZ RUS, Juan José. Los intereses econémicos de los consumidores -
Proteccion penal. Instituto Nacional del Consumo, Madrid 1986, p. 159.

4 Cf. BENJAMIN, Antonio Herman V. “O Direito penal do consumidor: capitulo do
direito penal econémico” en Revista Direito do consumidor, Sio Paulo s/f, p. 113.
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1. NORMAS DE CONSUMO IMPROPIO

El primer grupo de normas —de consumo impropio— corres-
ponde a aquellas disposiciones que no fueron modeladas bajo la
luz de la proteccidon del consumidor, tal como la entendemos
modernamente. Ello asi, en razén de que tanto los sujetos pasi-
vos como activos de los delitos o infracciones no se concibieron
identificando la cualidad de productor de bienes o servicios, o el
titulo de consumidor. De todas maneras, como bien lo expresa
el citado jurista brasilefio, “durante mucho tiempo, esos crime-
nes de consumo impropio representaron la mis fuerte, cuando
no la Gnica, respuesta del consumidor contra los abusos practi-
cados por productores”!>.

Estas normas se dividen, a su vez, en accidentalmente de
consumo y reflejamente de consumo. Las primeras abarcan diver-
sos delitos del Codigo Penal, que guardan estrecha relacién con
los fines tuitivos de la defensa del consumidor. Son tipos clisicos
que carecen del concepto de consumidor o productor de bienes o
servicios. Solamente por accidente pueden llegar a amparar una
relacion de consumo, pero siempre en forma individual. Por tanto
no son, propiamente hablando, genuinos delitos de consumo.

Es que en la época de formulacién del derecho penal clisi-
co, los fenémenos que hoy caracterizan a la sociedad de con-
sumo ~—tales como la publicidad engafiosa y abusiva, la utiliza-
ciébn masificada de cldusulas contractuales abusivas, la
circulacién de millares de productos variados, fabricados sin la
intervencién y el control humano, etc.— no integraban la esfera
de la preocupacién del legislador o del jurista, por una razén
muy simple: no existian®.

Por su parte, las normas denominadas reflejamente de consu-
mo aluden a que el consumidor también puede estar amparado
de modo indirecto a través de infracciones o delitos que, en su
esfera protectora, pueden llegar a atrapar —pero reflejamente—
una relacién de consumo, aunque tutelan prioritaria y preponde-
rantemente a otros sujetos y objetos.

Se encuentran dispersas en diferentes leyes especiales. De
estas normas, dos revisten particular interés: la de defensa de la

15 Idem.
16 Ibidem, p. 120.
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competencia (22262) y la de lealtad comercial (22802). Es que la
Ley 24240 de Defensa del Consumidor se conecta estrechamente
con ellas. Asi, el art. 3 de la misma dispone que “las disposicio-
nes de esta ley se integran con las normas generales y especia-
les, aplicables a las relaciones juridicas antes definidas, en parti-
cular las de defensa de la competencia y la de leéaltad
comercial”?’.

La mencién especial a estas leyes que hace dicho texto, tiene
una explicacién. Es que estas tres normas constituyen moderna-
mente uno de los diversos elementos con los que cuenta el
Estado para orientar el funcionamiento de la economia. Por lo
demis, si bien estas leyes apuntan a situaciones distintas, tienen
un denominador coman, que es la necesidad del normal funcio-
namiento de los mercados en condiciones de transparencia,
competitividad, lealtad y calidad. En efecto, el interés del com-
petidor es asegurar su posicién en el mercado; el del consumi-
dor, que no se desvirtie su capacidad de eleccién; y el interés
publico se cifra en el mantenimiento de un orden concurrencial
libre y no falseado!®.

2. NORMAS DE CONSUMO PROPIO

Por su parte, las normas denominadas propias en la clasifica-
ci6bn de Benjamin se caracterizan por proteger al consumidor, no
solo desde el dngulo individual o como una consecuencia indirec-
ta, sino en forma colectiva e indeterminadal® y de una manera
especifica e inmediata, viendo a la relacién de consumo como su
objeto propio. Es decir, no se trata de un amparo accidental o
reflejo (impropio), sino directamente querido y buscado.

En esta clasificacibn se encuentran las disposiciones de la
Ley de Defensa del Consumidor 24240, que tiene como finali-

17 Las relaciones juridicas que define la ley son aquellas realizadas por los consumido-
res, entendiéndose por tales a “las personas fisicas o juridicas que contraten a titulo
oneroso para su consumo final o beneficio propio o de su grupo familiar o social:
a) la adquisicién o locacién de cosas muebles; b) la prestacién de servicios; ¢) la
adquisicion de bienes inmuebles nuevos destinados a vivienda, incluso los lotes de
terrenos adquiridos con el mismo fin, cuando la oferta sea pablica y dirigida a
personas indeterminadas” (art. 1 Ley 24240).

18 Cf. MENDEZ, Aurelio, cit. por Concepcién Molina Vizquez en Proteccion furidica
de la lealtad en la competencia, Montecorvo, Madrid 1993, p. 93 nota 56.

19 Cf. SOLSONA, Enrique. “Proteccion penal del consumidor”, en Defensa de los Con-
sumidores de productos y servicios ~VV.AA- La Roca, Bs. As. 1994, p. 245.
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dad inmediata y especifica salvaguardar los intereses de los
consumidores. En el caso concreto, la ley no describe ni con-
templa —como la brasilefia— delitos, sino sélo infracciones. De
todos modos son propias porque ampararan exclusiva y direc-
tamente al consumidor, actuando siempre sobre la relacién
juridica de consumo.

Precisamente en este ltimo aspecto radica la distincién fun-
damental con las denominadas normas impropias. Su objeto ma-
terial y sus sujetos pasivos y activos reposan directamente en el
consumidor y en el productor de bienes o servicios. Son figuras
que exigen una “certeza de identidad” de infractores, tutelados y
objeto material.

IV. NORMAS IMPROPIAS
1. ACCIDENTALMENTE DE CONSUMO

Desde esta perspectiva, se encuentran relacionadas —aunque
mas no sea accidentalmente— con la proteccién al consumidor,
independientemente de que los bienes juridicos tutelados difie-
ran, las siguientes figuras del Cédigo Penal. A saber: -

a) Delitos contra la salud publica

Enumerados en el Libro II, Tit. VII, Cap. III del C.P. (“Delitos
contra la salud pablica. Envenenar o adulterar aguas potables o
alimentos o medicinas”). En funcién del bien juridico tutelado
de los delitos contra la salud publica, sefiala Creus que “los
atentados contra la salud se incluyen entre los delitos contra la
seguridad comin como creadoras de un peligro para una comu-
nidad, es decir para la salud puablica, entendiéndose por tal
aquella de la que goza el publico en general indeterminadamen-
te. En otras palabras: es el estado sanitario de la poblacion lo
que se protege”?0.

De ellos, concretamente:

20 CREUS, Carlos. Derecho Penal -parte especial, Astrea, Bs. As. 1996, t. 2 p. 67.
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- art. 200 que reprime y sanciona al que “envenenare o adultera-
re, de un modo peligroso para la salud, ... sustancias alimenti-
cias o medicinales, destinadas al uso pablico o al consumo de
una colectividad de personas”. Con relacién a esta figura se ha
dicho que “el objeto especifico de la norma es el interés social
de la incolumidad publica contra los hechos dolosos o culpo-
sos, que determinan la posibilidad de un peligro para la salud
de las personas, ejecutado por aquellos que fabrican sustancias
adulteradas con destino al comercio”?!.

- art. 201 que reprime y sanciona al que “vendiere, pusiere en
venta, entregare o distribuyere medicamentos o mercaderias
peligrosas para la salud, disimulando su caracter nocivo”.

- art. 203 en cuanto admite la forma culposa de comisién de
los delitos antes enunciados. ‘

Debe observarse que la ley de defensa del consumidor con-
tiene disposiciones que guardan estrecha relacién con tales deli-
tos. Asi, el art. 5 dispone que las cosas y servicios deben ser
suministrados o prestados en forma que, utilizados en condicio-
nes previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno
para la salud.

b) Falsificacion de sellos, timbres y marcas

De los enumerados en el Libro II, Titulo XII, Capitulo II
(Delitos contra la Fe Pablica), encontramos:

- art. 289 inc. 2 que reprime y sanciona al que “falsificare
billetes de empresa, seflas, marcas o contrasefias de fibricas o
establecimientos particulares exigidos por la ley en cierta cla-
ses de trabajos o articulos”.

- art. 289 inc. 3 que reprime y sanciona al que aplicare .

sellos, marcas o contrasefias de fibrica o establecimientos

particulares exigidos por la ley en cierta clase de trabajos o

articulos”.

21 Camara Criminal, Sala 1° de Mendoza, Revista Jurisprudencia Argentina 1959-11-699.

~
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Estas disposiciones estin emparentadas en alguna medida
con el art. 10 de la Ley de Defensa del Consumidor en cuanto
regula los requisitos que debe reunir el llamado documento de
venta. Debe aclararse que en ambos casos el Cédigo Penal se
refiere a los instrumentos en fibricas o establecimientos como
medio de comprobacién, individualizacién o garantia. No que-
dan comprendidos, por tanto, los hechos reprimidos en la ley
especial de marcas y designaciones que trata exclusivamente
de las marcas individualizadoras de fabricantes protegiendo la
propiedad fabril?2.

¢) Estafas y otras defraudaciones

De los delitos enumerados en Libro II, Titulo VI, Cap. IV.
referentes a los “Delitos contra la Propiedad” encontramos rela-
cién con el art. 174 inc. 3 que reprime y sanciona como estafa en
funcién del art. 172 del CP al que “defraudare usando pesas y
medidas falsas”. Nuevamente, esta disposicién hace semejante con
lo dispuesto en el art. 10, inc. a) de la Ley de Defensa del
Consumidor que dispone como requisito en el contenido del
documento de venta “la descripcién y especificaciéon de la cosa”.
Asimismo, debe considerarse al art. 173 inc. 12 que reprime al que
defraudare a otro “en la sustancia, calidad o cantidad de las cosas
que le entregue en virtud de un contrato o un titulo obligatorio”.

Por altimo, y en funcién de la proteccién del consumidor en
su integridad psicofisica debe considerarse al inc. 4 del art. 174
en cuanto reprime “al empresario o constructor de una obra
cualquiera o el vendedor de materiales de construccién que
cometiere en la ejecuciéon de la obra o en la entrega de los
materiales, un acto fraudulento capaz de poner en peligro la
seguridad de las personas, de los bienes o del Estado”.

d) Concurrencia desleal
En el art. 159 del Libro II, Titulo V, Cap. IV se encuentra
descripto el delito de concurrencia desleal que reprime con

pena de multa “al que por maquinaciones fraudulentas, sospe-
chas malévolas o cualquier medio de propaganda desleal, tratare

22 Cf. CREUS, Carlos, op. cit. p.397.
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de desviar, en su provecho, la clientela de un establecimiento
comercial o industrial”. ‘

Su finalidad no es otra de que la poner un limite o perimetro
entre los sujetos que realizan una misma actividad comercial?3,
En este sentido se ha dicho que “la prevencién establecida en el
art. 159 del CP no tiende a la proteccién del comprador sino a la
del vendedor que realiza una propaganda licita para acrecentar
su patrimonio, acreditar su nombre con su actividad fisica e
intelectual y obtener la confianza de la clientela adquirida para
su casa por su desvelo y honradez. En consecuencia, incurre en
el delito previsto en la disposicién citada el comerciante que
sistemdticamente y en diversas oportunidades desprestigia los
productos de otro comercio o razdén social, aconsejando a los
clientes que no lo adquieran por su mala calidad”?,

Esta figura, como puede observarse, es un caso tipico de pro-
teccién accidental al consumidor. En efecto, no cabe duda que
indirectamente el consumidor se beneficia en su libertad de elegir
y queda a resguardo de cualquier medio ilicito de publicidad.

2, REFLE_]AMENTE DE CONSUMO
a) Ley de Defensa de la Competencia

Esta Ley —22262—- adoptd un sistema dual y complementario
de infracciones y delitos que se apoya y estructura en la conduc-
ta genérica del art. 1°. Dispone el mismo que “...estin prohibi-
dos y seran sancionados ... los actos o conductas relacionados
con la produccién de bienes o servicios, que limiten, restrinjan o
distorsionen la competencia o que constituyan abuso de posi-
cién dominante en un mercado, de modo que pueda resultar
perjuicio para el interés econémico general”.

De esta manera, toda conducta que contravenga a dicho articu-
lo constituird siempre una infraccién. Si, ademads, concurre alguna
de las modalidades que de manera taxativa se enumeran en el art.
41, nos encontramos ante un delito penal. Es decir, “habri delito
penal, si ademds de infringirse el art. 1, concurren alguna de las

2 SPOLANSKY, Norberto. E. El delito de competencia desleal y el mercado competitivo.

Ad Hoc, Bs. As. 1997, p. 15.
24 Camara Criminal Capital Federal. Fallos 4-133,
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conductas del art. 41. Cuando esta circunstancia no se da, estamos
siempre dentro de una infraccion”?®. En otras palabras, como bien
lo sefiala HENDLER?S, “para afirmar que un hecho encuadra en el
art. 41 hace falta que también quepa encuadrarlo en el art. 19
Pero, por supuesto, la inversa no es vilida”.

La férmula final del texto del art. 1° transcrito (“de modo que
pueda resultar perjuicio para el interés econémico general”) ha
sido descalificada como presupuesto tipificante, por tratarse de
una expresién vaga y genérica en pugna con el principio de
legalidad del derecho penal, de raigambre constitucional?’.

El mentado art. 41 describe una serie de delitos, cuya vincula-
cién con los derechos de los consumidores es ostensible, y que
se traducen en una serie de conductas concertadas, tendentes a

incidir en los precios, ventas, calidad, produccién, distribucion,

comercializacién, etc., de bienes y servicios?.

.25 RACCIATTI (h), Hernin - ROMERA, Oscar E. - ROMANO, Alberto A. “La ley de
defensa de la competencia y su eventual marco de operatividad”®, Revista Jurispru-
dencia Argentina, ejemplar del 1-12-93 p. 2.

26 “Comentario a la ley de Defensa de la Competencia”, en Doctrina Penal N° 4 p.
313. En el mismo sentido LITVACK, Alejandro A. “La obligacién de vender y la ley
de defensa de la competencia” Revista La Ley del 30-7-92 p. 3.

27 Cf, ROMERA, Oscar E. “El interés econémico general en la ley de defensa de la
competencia. Un problema no resuelto”. Revisia jurisprudencia Argentina, 1994-I111-71.

28 Art. 41- Serin reprimidos con las sanciones previstas en el art. 42 los siguientes
actos o conductas, siempre que encuadren en el art. 1%

a) fijar, determinar o hacer variar, directa o indirectamente, mediante acciones
concertadas, los precios en un mercado;

b) limitar o controlar, mediante acciones concertadas el desarrollo técnico o las inver-
siones destinadas a la produccion, distribucién o comercializacién de los mismos;

©) establecer, mediante acciones concertadas, las condiciones de venta y comercializa-
ci6n, cantidades minimas, descuentos y otros aspectos de la venta y comercializacién;
d) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién de prestaciones u opera-
ciones suplementarias que, por su naturaleza y con arreglo a los usos comerciales,
no guarden relacién con el objeto de tales contratos;

e) celebrar acuerdos o emprender acciones concertadas, distribuyendo o aceptando,
entre competidores, zonas, mercados, clientelas o fuentes de aprovechamiento;

f) impedir u obstaculizar, mediante acuerdos o acciones concertadas, el acceso al
mercado de uno o mis competidores;

g) negarse, como parte de una accién concertada y sin razones fundadas en los
usos comerciales, a satisfacer pedidos concretos, para la compra o venta de bienes
o servicios, efectuadas en las condiciones vigentes en el mercado de que se trate;
h) imponer, mediante acciones concertadas, condiciones discriminatorias de compra
o venta de bienes o servicios, sin razones fundadas en usos comerciales;

i) destruir, como parte de una accién concertada, productos en cualquier grado de
elaboracién o produccién, o los medios destinados a extraerlos, producirlos o
transportarlos;

i) abandonar cosechas, cultivos, plantaciones o productos agricolas o ganaderos, o
detener u obstaculizar el funcionamiento de establecimientos industriales o la explo-
racion o explotaciéon de yacimientos mineros, como parte de una accién concertada”.
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La relacién entre las leyes tuitivas de la competencia y de los
consumidores ha sido resaltada por la doctrina y la jurispruden-
cia. Asi se ha dicho que “la sancion de pricticas restrictivas de la
competencia tiene por objeto la atencién inmediata del competi-
dor. El consumidor, sin embargo, resulta también protegldo por
la prohibicién de pactos y acuerdos que, en perjuicio de los
demis competidores, refuerzan la posicién de un comerciante
en el mercado y disminuyen, por consiguiente, la garantia de
sus intereses de generar consecuencias perjudiciales que interesa
evitar: elevacién injustificada de precios, empeoramiento de la
calidad de los productos y servicios, limitacién de la libertad de
eleccién del consumidor, deterioro de su situacién frente a las
empresas, etc.”?.

En el mismo sentido, y en particular referencia a la Ley
22262, la Cimara Federal de Bahia Blanca sefial que “la ley de
defensa de la competencia estd orientada a proteger el interés
econémico general ... dicha expresién integra el concepto de
bien comun, es decir, aquello que por si mismo se considera
adecuado para proteger a la poblacién, ya que toda ella es
consumidora”30.

No han faltado incluso algunos autores que sostienen en
general, que las leyes de defensa de la competencia surgieron
no para proteger al mercado, sino al destinatario dltimo de la
actividad econdmica, esto es, el consumidor3!. Esta opinién que
no compartimos revela, sin embargo, la estrecha vinculacién de
esta legislacién con los consumidores, destinatarios finales en la
cadena circular de bienes y servicios.

k) comunicar a empresas competidoras, como parte de una accién concertada, los
precios u otras condiciones de compra, venta o comercializacién bajo las cuales
deberan actuar dichas empresas”.

2 GONZALEZ RUS, Juan José. Op. cit. p. 171.

30 In re “Asociacién Surefia de empresas de pompas fanebres de la Pcia.. de Bs. As.”,
8-3-85, Revista El Derecho t. 116 p. 148. Sobre la relacion de esta ley con la tutela
de los consumidores, vide VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. y ROMERA, Oscar
Eduardo Proteccion y defensa del consumidor, Depalma, Bs. As. 1994, comentario al
art. 3 de la Ley 24240. De los mismos autores “Criterios interpretativos de la ley
24240 de defensa del consumidor” Revista La Ley del 16 de junio de 1994 p. 1

31 Cf. CRACOGNA, Dante. “El mito del mercado y las consecuencias antisociales de su
pretendida defensa en la aplicacién de la Ley 22.262”, en Revista de Derecho
Comercial y de las Obligaciones, afio 1983 p. 158. ldem, GUTIERREZ, Pedro.
“Aproximacion al estudio de la legislacion sobre monopolios y la defensa de la
competencia”, en Revista jurisprudencia Argentina 1987-111-837.
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b) Ley de Lealtad Comercial

La Ley de Lealtad Comercial 22802 retine en un solo cuerpo
las normas referentes a la identificacién de mercaderias y a la
publicidad de bienes muebles, inmuebles y servicios, con la finali-
dad de “proteger al consumidor a la vez que facilita al comercian-
te el conocimiento de la legislacién a que debe adecuarse”3?.

El capitulo VI, “De las infracciones, sanciones y recursos”,
contiene las ilicitudes y sanciones. Concretamente, el art. 18
reprime en forma genérica al “que infringiere las disposiciones
de la presente ley, las normas reglamentarias y resoluciones que
en su consecuencia se dicten”. De tal manera que “en primer
lugar, remite a las disposiciones de ella misma que contienen los
cinco capitulos precedentes, donde se enumeran deberes y pro-
hibiciones dirigidos a los que hace responsables de su cumpli-
miento y facultades de las autoridades de aplicacidén. De estos
deberes y facultades deberemos de deducir los ilicitos”33.

Es precisamente en lo referente a la publicidad, donde esta ley
adquiere una especial relevancia en funcién del publico consumi-
dor. Asi, su art. 9 considera ilicita y por tanto prohibe cualquier
tipo de propaganda que induzca a error®4. Dentro del género “pu-
blicidad ilicita”, la doctrina ha distinguido diferentes supuestos?>:

- Publicidad engafiosa: es aquella que tanto por accién como por
omision ~falta de informacién suficiente— induce o puede inducir
a error al consumidor. Queda incluida en esta categoria la publici-
dad subliminal, que es aquella propaganda que por la forma en
que estd concebida, no llega a ser percibida por la conciencia3®.

32 Exposicion de motivos que precedid al texto de la Ley 22802.

33 NAVARRO, Guillermo R. Delitos de deslealtad en el comercio y la industria, Pensa-
miento Juridico Editora, Bs. As. s/f, p. 101.

34 Art. 9: “Queda prohibida la realizacion de cualquier clase de presentacién, de publici-
dad o propaganda que medijante inexactitudes u ocultamientos pueda inducir a error,
engafio o confusién respecto de las caracteristicas o propiedades, naturaleza, origen,
calidad, pureza, mezcla, cantidad, uso, precio, condiciones de comercializacién o
técnicas de produccién de bienes muebles, inmuebles o servicios”-

35 Sobre el particular remitimos a RACCIATTI, Herndn (h) y ROMANO, Alberto A. “La
empresa y la publicidad en sus productos y servicios” en Responsabilidad civil de la
empresa, Panamericana, Santa Fe 1996, p. 119. Idem, KEMELMAJER de CARLUCCI,
Aida. “Publicidad y consumidores” en Revista de Derecho Privado y Comunitario,
-Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1994, T. V p. 88.

36 Cf. RACCIATTI, Hernan (h) y ROMANO, Alberto A. op. cit,
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- Publicidad desleal: es desleal todo mensaje publicitario que
vulnere la fidelidad debida tanto a los competidores como
consumidores3’.

- Publicidad abusiva: es aquella que afecta la dignidad o cual-
quier otro derecho esencial de la persona humana38, -

Tema controvertido resulta el de la licitud de la publicidad
comparativa que basa su mensaje en la comparacién explicita de
un producto o servicio con el de otro competidor. Si bien algu-
nos precedentes judiciales mostraron una tendencia adversa3?, la
opinién actual se inclina francamente a admitir su licitud#.

"La relaciéon de esta ley con la defensa del consumidor no
solamente fue manifestada por la misma exposicion de motivos
que acompaiié al texto, sino también por la jurisprudencia®l.

Asi, por ejemplo, se seiialdé que anunciar la venta “a precio de
fabrica” por quien no es fabricante, es inexactitud grave y mali-
ciosa, apta para suscitar error, engafio o confusién en el puibli-
co2. O bien que cuando la propaganda alude a elementos op-
cionales de un automotor que no son tales porque resultan
insustituibles, con lo que no hay opcién sobre el precio, se lleva
al consumidor a error, engafio o confusién sobre la técnica de
comercializacién al formularse la oferta a un precio menor al
real®3. También se ha dicho que “el fin que se persigue con la
Ley 22802 es evitar que los consumidores, mediante publicidad
que se encuentra en infraccién, sean inducidos a la adquisicidén
de mercaderia o a la contratacién de servicios, protegiéndose de
este modo el derecho de aquellos a una informacién adecuada y
veraz, en la relacién de consumo”#,

37 I1dem.

38 1dem.

3%  Asi los famosos casos “Rolex ¢/ Orient” (Revista La Ley t. 147 p. 231) y “Navarro
Correas” (Revista La Ley 1991-C-531).

40 Cf. RACCIATTI, Hernin (h) y ROMANO, Alberto. Op. cit.

41 Esta intima relacion se refuerza con la disposicién del art. 32 de la ley de Defensa del
Consumidor, segiin ya hemos visto. Un estudio mds particularizado sobre la relacion
de las normas sobre lealtad comercial y los derechos de los consumidores en:
ANDORNO, Luis O. “Control de publicidad y la comercializacién en el dmbito' de la
defensa del consumidor y del usuario”. Revista Jurisprudencia Argentina 1994-111-805.

42 Camara Nacional en lo Penal Econémico, Sala I, Revista Jurisprudencia Argentina
1964-11-615.

43 Idem, Sala 11, Revista La Ley 1979-D-591.

44 Cimara Nacional en lo Penal Econémico, Sala B, Revista Jurisprudencia Argentina,
ejemplar del 12 de abril de 1998, p. 41.
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¢) Ley de Abastecimiento

Esta ley rige, seglin reza su art. 1, respecto a “la compraventa,
permuta y locacién de cosas muebles, obras y servicios —sus
materias primas directas o indirectas y sus insumos— lo mismo
que a las prestaciones —cualquiera fuere su naturaleza, contrato
o relacién juridica que las hubiere originado— que se destinen a
la sanidad, alimentacién, vestimenta, higiene, vivienda, deporte,
cultura, transporte, calefaccion, refrigeracién, esparcimiento, asi
como cualquier otro bien mueble o servicio que satisfaga
—~directa o indirectamente— necesidades comunes o corrientes de
la poblacién. El ambito de esta ley comprende todos los proce-
sos econdmicos relativos a dichos bienes, prestaciones y servi-
cios y toda otra etapa de la actividad econdémica vinculada direc-
tamente o indirectamente a los mismos”.

En el art. 4 se delinean en distintos incisos las infracciones a
la ley, que comprende diversas conductas, tales como elevacion
artificial o injustificada de precios, acaparamiento de mercaderia,
destruccién de mercaderia, etc.#> Como puede apreciarse de su

45 “art, 4.- Serdn reprimidos con las sanciones que se establecen en el art. 5, y en su
caso 6, quienes:
a) elevaren artificial o injustificadamente los precios en forma que no respondan
proporcionalmente a los aumentos de los costos, u obtuvieran ganancias abusivas;
b) revaluaren existencias, salvo autorizacién expresa del organismo de aplicacién;
¢) acaparen materias primas o productos, o formaren existencias superiores a las
necesarias, sean actos de naturaleza monop6élica o no, para responder a los planes
habituales de produccién y/o demanda;
d) intermediaren o permitieren intermediar innecesariamente o crearen artificial-
mente etapas en la distribucidén o comercializacién;
e) destruyeren mercaderias o bienes; o impidieren la prestaciébn de servicios o
realizaren cualquier otro acto, sea de naturaleza monopélica o no, que tienda a
hacer escasear su produccion, venta o transporte;
f) negaren o restringieren injustificadamente la venta de bienes o la prestacién de
servicios, o redujeren sin causa la produccién habitual o no la incrementaren,
habiendo sido intimado a tal efecto con tres dias habiles de anticipacién, en caso
de tener capacidad productiva, para responder a la demanda;
g) desviaren el abastecimiento normal y habitual de una zona a otra sin causa justificada;
h) no tuvieren para su venta -segin el ramo comercial respectivo- mercaderia con
precios maximos, precios congelados o margenes de utilidad fijados y al no poseer-
las no vendan a dichos precios mercaderias similares de mayor calidad o precio,
salvo los eximentes justificativos que se establezcan por via reglamentaria, teniendo
en cuenta ramo, habitualidad, modalidad, situacién de mercado y demas circunstan-
cias propias de cada caso;
i) no entregaren factura o comprobante de venta, en la forma y condiciones que
establezcan las disposiciones reglamentarias;
i) violaren cualesquiera de las disposiciones que se adopten en ejercicio de las
atribuciones que se confieren por los arts. 2 y 3 de esta ley”.

267



CUADERNOS DE EXTENSION

texto, muchas de estas conductas se superponen con las disposi-
ciones de la Ley de Defensa de la Competencia 22262, creando
un verdadero galimatias juridico.

Debe advertirse, asi mismo, que la concepcidén de esta ley
responde a un propdsito de intervencioén directa del Estado en
las relaciones econémicas, que la torna incompatible con la ley
de defensa de la competencia, lealtad comercial y defensa del
consumidor®, De alli que, como lo sefialan Cabanellas?’ y Mala-
mud Gotti*8, resulta contradictorio con el ordenamiento juridico
y al revés de estos mecanismos de control, la subsistencia de la
Ley 20680. :

Cabe decir, no obstante, que la aplicacién de esta dltima ha
sido notoriamente mitigada por el llamado decreto de desregula-
cién econdmica 2284/91, que en su art. 4 suspendi6 el ejercicio
de las facultades que dicha ley otorga, a excepcidn de las conte-
nidas en el art. 2 inc. ©). ’

d) Ley de Marcas y Designaciones

Si bien esta ley tampoco tiene como finalidad directa la protec-
cidn de los consumidores, ya que estd pensada desde la Optica del
empresario, supone igualmente una tutela indirecta de los mismos,
al pretender asegurar el derecho a la clientela®. El Capitulo III de
la Ley 22362 contiene en su art. 31 los diferentes delitos por
infraccién a la ley que reprime la falsificacién, usurpacién, comer-
cializacién indebida, etc., de marcas y designaciones.>?

Como lo ha sefialado Garrigues, las instituciones de derecho
industrial tienden a diferenciar los productos de una empresa de

46 Cf. VAZQUEZ FERREYRA, Roberto y ROMERA, Oscar Eduardo. Op. cit. nota 30,

47 Cf. Derecho antimonopélico y de defensa de la competencia Heliasta, Bs. As. 1984,
p. 55.

18 Cf. Derecho penal de la competencia Hamurabi, Bs. As. 1984, p. 43.

49 Cf. GONZALEZ RUS, Juan José. Op. cit. p. 183. Idem, BUSLON ZACCAGNINO, Jorge
W. “Las marcas y la defensa del consumidor” en Derecho del consumidor —VV.AA.—
FCU, Montevideo 1988, p. 77.

50 Art. 31.- “Sera reprimido con prisién de un mes a dos afios ...:

a) El que falsifique o emita fraudulentamente una marca registrada o una designacion;
b) El que use una marca registrada o una designacién falsificada, fraudulentamente
emitida o perteneciente a un tercero sin su autorizacion;

¢) El que ponga en venta o venda una marca registrada o una designacién falsifica-
da, fraudulentamente imitada o perteneciente a un tercero sin su autorizacion;

d) El que ponga en venta, venda o de otra manera comercialice productos o
servicios con marca registrada falsificada o fraudulentamente imitada...”.

f
A
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las otras, orientindose a la proteccién de la clientela, su conteni-
do vendria dado por la suma de-los derechos de esta y a ella
seria a la que habria de protegerl.

Es que la marca para el consumidor sirve de garantia sobre el
origen de los productos que consume o servicios que recibe>?,
Por eso la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en mis de una
oportunidad ha sefialado que la finalidad de la legislacién mar-
caria, consiste en la proteccién de las buenas pricticas comercia-
les y la defensa de la buena fe del pablico consumidor?3.

Un interesante caso se planted en la Sala 32 de la Cdmara
Civil y Comercial Federal de la Capital Federal, en relacion al
registro de una marca de cerveza que guardaba similitud con
otra de procedencia alemana de reconocida fama. En el caso,
advirti6 el tribunal sobre la posibilidad de confundir al consumi-
dor respecto del origen del producto®.

e) Ley de residuos peligrosos

El derecho ambiental tiene como objeto propio e inmediato la
proteccién de este. Pero no cabe duda de que el medio ambiente
también tiene influencia decisiva sobre la salud, ya que incide
sobre el abastecimiento de alimentos y sobre los reservorios y
mecanismos de transmision de muchas enfermedades®. Siendo la
proteccion de la salud de los consumidores, uno de los pivotes
sobre los que se estructura la Ley de Defensa del Consumidor
2424056, se advierte con facilidad que indirectamente la protec-
cién penal del medio ambiente ampara a los consumidores.

En esta materia rige la Ley 24051 que se circunscribe al
régimen legal de los residuos peligrosos. Su ambito de aplica-
cién se encuentra descrito en el primer articulo. La ley se aplica-
ra, dice, a la generacién, manipulacién, transporte, tratamiento y
disposicion final de los residuos peligrosos, siempre que estos

51 Citado por GONZALEZ RUS, Juan José; Idem.

52 Cf. LEDESMA, Julio. Derecho penal industrial, Despalma, Bs. As. 1987, p. 2.

33 FALLOS 163:5; 253:267; 259:282; 259:249.

54 Fallo del 6-11-92 en Revista Jurisprudencia Argentina, ejemplar del 25 de enero de
1995, p. 28.

55 Cf. LIBSTER, Mauricio, Delitos Ecologicos, Despalma 1993, p. 17.

56 Cf. VAZQUEZ FERREYRA, Roberto y ROMERA, Oscar Eduardo. “Los principios infor-

- mantes de la ley de defensa del consumidor”. en Revista Derecho del Consumidor.
Juris, Rosario 1994, p. 104.
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hayan sido generados o se encuentren por cualquier motivo en
lugares sometidos a la jurisdiccién nacional, y también a aque-
llos que aun ubicados en territorio de una provincia, estuvieran
destinados al transporte fuera de ella. Igualmente, a los que se
encuentren dentro de una provincia, pero que la autoridad de
aplicacién considere que puedan afectar al medio ambiente mas
alld de la frontera de la misma. Por dltimo, “cuando las medidas
higiénicas o de seguridad que a su respecto fuera conveniente
disponer, tuvieran una repercusién econdémica tal que tornare
aconsejable uniformarlas en todo el territorio de la nacién, a fin
de garantizar la efectiva competencia de las empresas que debie-
ran soportar la carga de dichas medidas”.

La ley estructura un sistema dual de infracciones y delitos. En
el primer caso, solamente hace una enunciacién genérica refirién-
dose a “todas las infracciones a la presente ley, sus reglamentos y
normas complementarias”. Con oportunidad de analizar la Ley de
Defensa del Consumidor que sigue igual técnica legislativa, sefia-
laremos las deficiencias legales que encierra dicha férmula.

En cuanto a los delitos, los mismos estin descritos en el
Capitulo IX. A saber:

- El art. 55 reprime, con las mismas penas del art. 200 del
Codigo Penal, al que utilizando los residuos peligrosos, “enve-
nenare, adulterare o contaminare de un modo peligroso para la
salud, el suelo, el agua, la atmésfera o el ambiente en general”.

- El art. 56 admite la forma culposa en la comisién del delito
descrito en el art. 55 (imprudencia, negligencia o impericia en
el propio arte o profesidén o inobservancia de los reglamentos
u ordenanzas).

La figura del art. 55, si bien guarda una aparente sinonimia
con la del art. 200 del Codigo Penal, por un lado la restringe a la
manipulacién de residuos peligrosos y no otro elemento aunque
sea toxico. Por otro, la amplia notablemente, al no circunscribir
el objeto del delito al agua potable o a sustancias alimentarias o
medicinales destinadas al uso puablico o al consumo de una
colectividad de personas; sino a un universo mis amplio, como
lo es el agua (potable o no), el suelo y la atmdsfera.

En cuanto al parrafo final de la férmula del art. 55 (“ambiente
en general”), al estar descrito en una férmula vaga y abierta, ha
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suscitado dudas sobre su constltuaonahdad por tratarse de un
tipo penal genérico®’.

f) Ley de Seguridad Nacional.

La Ley de Seguridad Nacional 20840, derogada casi en su
totalidad por la Ley 23077, mantuvo como figura residual la
contenida en el art. 658, conocida con el nombre de subversién
econdmica, contemplando en articulos siguientes figuras culpo-
sas y disposiciones determinadas para algunos sujetos cuando se
tratare de administradores, sindicos o miembros del consejo de
vigilancia de una persona juridica.

El mentado articulo dispone pena de prisién y multa para aque-
llas conductas que maliciosamente o con animo de lucro pongan
en riesgo el normal desenvolvimiento de un establecimiento comer-
cial, industrial, agropecuario o de servicio, elevando las penas para
determinados supuestos, tales como la quiebra del establecimiento
O que se cause un perjuicio a la economia nacional.

Debe decirse que tiene estado parlamentario un proyecto que
promueve su derogacioén. En general, la critica que se le hace es
la amplitud de su figura, y la superposicién con otras disposicio-
nes tanto de la legislacién comin como especial.

g) Otras leyes

Hay también otras leyes que contienen una proteccién refleja
del consumidor, pero con la caracteristica de no amparar situa-

57 Cf. ALBANO, Osvaldo O. “Inconstitucionalidad del tipo penal genérico, en la aplica-
cion de la ley de residuos peligrosos” Revista Jurisprudencia Argentina, ejemplar
del 12-10-94 p. 9.

58 Art. G: “Serd reprimido con prisién de 2 a 6 afios y multa de $ 75.000 a $ 5.000.000,
si no resultare un delito mis severamente penado, el que, con animo de lucro o
maliciosamente, con riesgo para el normal desenvolvimiento de un establecimiento
comercial, industrial, agropecuario, minero o destinado a la prestaciéon de servicios,
enajenare indebidamente, destruyere, dafare, hiciese desaparecer, ocultare o frau-
dulentamente disminuyere el valor de materias primas, productos de cualquier
naturaleza, miquinas, equipos u otros bienes de capital, o comprometiere injustifi-
cadamente su patrimonio.

Las penas sefialadas se agravarin en un tercio:

a) si el hecho afectare el normal suministro o abastecimiento de bienes o servicios
de uso comun.

b) Si condujere al cierre, liquidacion o quiebra del establecimiento o explotacidn.
Las penas se elevaran en la mitad:

a) Si el hecho causare perjuicio a la economia nacional;

b) Si pusiese en peligro la seguridad del Estado.”

271



CUADERNOS DE EXTENSION

ciones generales como las anteriores, sino que se refieren a
relaciones econdémicas especificas de una rama de produccién o
servicio. ,

S6lo nos limitaremos a mencionar las mis importantes, tales
como la ley de vino (14878), de azicar (19597), el Coédigo
alimentario nacional (18284) las leyes de comercializacion y aco-
pio de semillas (20247), de entidades financieras (21526), de
sociedades que realizan operaciones de capitalizacion y ahorro
(23515), las que regulan a las AFJP (24241), la de fideicomiso
(24441), etc.

V. NORMAS PROPIAS

Las disposiciones gque refieren a los aspectos puramente pe-
nal-econémico estin contenidas a lo largo del Capitulo XII de
la Ley 24240 de Defensa del Consumidor. De ellas, ocupari
nuestra atencién la parte pertinente del art. 45 referido a las
infracciones a la ley en general y a los sujetos pasivos y activos
de la infraccién. Pasaremos luego a analizar lo que denomina-
mos infracciones especificas a la ley (arts. 46 y 48), para finali-
zar con el régimen de sanciones (arts. 47 y 49) y la prescrip-
ciébn (art. 50).

1. LAS INFRACCIONES
a) Enunciacién genérica

El art. 45 de la ley en mencién dispone que la autoridad de
aplicacién iniciard las actuaciones administrativas a “las infrac-
ciones a la presente ley, sus normas reglamentarias y resoluc1o—
nes que en consecuencia se dicten”.

Como se advierte, el texto habla de infracciones; pero, al
igual que las leyes de residuos peligrosos 24051 y lealtad comer-
cial 22802, no cataloga un listado preciso de las mismas, sino
que impone sin mayores precisiones o con descripciones abier-
tas, prohibiciones y deberes u obligaciones sin ninguna sistema-
tizacién coherente, a excepcion de las descritas en los arts. 46 y
48 que analizaremos luego.

Esta técnica legislativa es criticable. En la actualidad, segtin hemos
sefialado, ya se ha admitido pacificamente que la diferencia entre

-~
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delito e infraccién es meramente cuantitativa?, superandose las vie-
jas concepciones basadas en ideas iusnaturalistas. De ello se sigue
que, frente a las infracciones, rige en plenitud el principio nulla
crimen sine lege que reclama, entre otras cosas, la enunciacién clara
de la accién, como principio necesario de toda la actividad punitiva.

Refiriéndose precisamente a esta técnica de legislar, Righi
objeta que “encierra una fuerte impugnacién al Derecho Penal,
pues flexibilizan el principio de legalidad, al no describir en
forma exhaustiva la conducta prohibida”®,

Obsérvese, en este sentido, la diferencia entre esta ley y la
técnica seguida, por ejemplo, en materia de infracciones aduane-
ras donde en el art. 894 del Cédigo Aduanero se prevé expresa-
mente que “la calificacién de un hecho como infraccién aduanera
requiere que, previamente a su realizacidn, se encuentre previsto
como tal en las disposiciones de este Cédigo”, las que cataloga
luego a partir del capitulo VI, del Titulo II de la Seccién XII.

La Ley de Defensa del Consumidor, por el contrario, obliga a
escudrifiar entre sus disposiciones, cuiles de ellas son las que
establecen una prohibicién o un-deber u obligacién cuyo desco-
nocimiento, omisiéon o violacidén implique una verdadera infrac-
cién y haga al sujeto pasible de las penas previstas en el art. 47,61

En este sentido y hurgando entre sus disposiciones, constitui-
rian infracciones la violacién a los deberes impuestos a lo largo
de los capitulos II a IX inclusive del titulo 162, referentes a:

- informacién al consumidor y proteccion de la salud (arts. 4 a 6).
- condiciones de la oferta y venta de bienes y servicios (arts. 7 a 10).
- cosas muebles no consumibles (arts. 11 a 16).

- prestacion de servicios (arts. 19 a 21 y 24).

59 Ver nota 5. Incluso autores que desde el derecho administrativo afirman lo contra-
rio, sostienen igualmente que las normas generales del Derecho Penal son aplica-
bles a la responsabilidad y a las penas administrativas, en cuanto pueden recondu-
cirse a principios generales (vide LORENZO, Susana. Sanciones administrativas.
Julio César Faira Editor, Montevideo 1996, p. 104).

60 RIGHI, Esteban, op. cit. p. 289.

61 Sobre esta mecinica legislativa puede consultarse RUBIANES, Carlos en Tratado de
Derecho Penal Especial dirigido por Enrique R. Aftalién, La Ley, Bs. As. 1969, T. I p.
193/94. :

62 Mosset Iturraspe, Jorge y Lorenzetti, Ricardo, comentando este articulo de la ley sefialan
como deberes que podrian ser violados: 1) el deber de informar, 2) el de seguridad, 3)
el de no poner en riesgo la salud, el de emitir una oferta precisa e informada, 4) el de
dar garantias por los productos y servicios, 5) el de no incluir cldusulas abusivas (cfr.
Defensa del Consumidor, Rubinzal Culzoni, Santa Fe 1994, p. 372).
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- prestacién de servicios publicos domiciliarios (arts. 25 a 31).
- venta domiciliaria, por correspondencias y otras modalidades

(arts. 32 a 35).

También revisten el caricter de infraccién las Gnicas expresa-
mente previstas como tales en los arts. 46 (incumplimiento de
acuerdos conciliatorios) y 48 (denuncias maliciosas), de cuyo
tratamiento nos ocuparemos mis adelante.

No creemos, por el contrario, que tengan el caricter de in-
fracciones las normas de los arts. 17 y 18 referentes a las repara-
ciones no satisfactorias y a los vicios redhibitorios que, en todo
casq, prevén mecanismos de reparacién distintos a las sanciones
que enumera el art, 4763,

Por otra parte, los arts. 22 y 23, referentes a la confeccion del
presupuesto para la reparacién de un servicio y a/las deficien-
cias que pudiera haber en la prestacién de un servicio, dada la
redaccién abierta e imprecisa, resultan de dudosa constituciona-
lidad. Adviértase que los conflictos que se plantean en esas
normas son controversias mis propias de cuestiones de incum-
plimiento contractual, que de violacién a disposiciones de tipo
penal-administrativo.

Otro escollo constitucional serio, referido a esta temitica, es
que las infracciones no sélo las extiende a la contravencién de
la ley, sino también a “sus normas reglamentarias y resolucio-
nes”. En nuestro sistema juridico resulta imposible que las in-
fracciones no tengan otra fuente que la ley, de alli que la remi-
sidbn a otra categoria de normas como fuente creadoras de
infracciones, exceden las facultades de delegacién legislativa
que siempre debe de mantenerse dentro de los limites constitu-
cionales®®, Asi lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidén en la causa “Mouviel” del 17 de mayo de 1957%5.

En este sentido, “los que resultan mis objetables —dice nueva-
mente Righi- son los tipos abiertos, pues es mayor la indefinicién

63 Las penas previstas son las de apercibimiento, multa, decomiso, clausura, suspen-
sién del registro de proveedores del Estado y pérdida de concesiones o privilegios
impositivos o crediticios (Cf. ROMERA, Oscar Eduardo. “Las sanciones por infrac-
ci6n a la ley de Defensa del Consumidor”, Revista Jurisprudencia Argenting, 1994-1-
841).

64 BIANCHI, Alberto. La Delegacion legislativa. Abaco, Bs. As. 1990, p. 307

65 FALLOS 237:636. En igual sentido, Camara Federal de Rosario, Revista Ig Leyt. 52
p- 853.

274



ROMERA: PROTECCION PENAL DEL CONSUMIDOR EN LA ARGENTINA

de lo que se prohibe, desde que el legislador tinicamente formula
un enunciado general que sélo serd precisado ex post cuando el
precepto sea complementado por el érgano jurisdiccional”®S, Por
su parte, el XII Congreso de la Asociacién Internacional de Dere-
cho Penal de El Cairo, del afio 1984, alertd sobre el peligro de
imprecision y falta de claridad que puede conllevar el exceso de
delegacién del Poder Legislativo en la Administracién.

De alli que, en relacién al articulo en comentario, entre las
conclusiones de la Comisién N2 5 del II Congreso Argentino de
Derecho del Consumidor y I Encuentro Nacional de Defensa del
Consumidor y Usuario, celebradas en Rosario en mayo de 1994,
“se recomienda procurar el respeto a los Principios del Derecho
Penal con relacién a las infracciones previstas por la ley”®7,

b) Sujetos

El nicleo de la Ley de Defensa del Consumidor gira en torno
a lo que se denomina “relaciéon de consumo”. Es decir que no
ampara toda prestaciéon de bienes y servicios, sino que se limita
a aquella que se da entre determinadas personas. En los térmi-
nos de esta relacidén tenemos entonces 2 los sujetos pasivos, es
decir consumidores y usuarios, a los que la ley tutela; y a los
sujetos activos —proveedores de bienes y servicios— a los que
obliga a cumplirla®®. Si no se da esa relacién de consumo o
alguno de los términos de la relacién no retGne los requisitos
exigidos por la ley para ser catalogado como sujeto activo o
pasivo, falta la cualidad indispensable para que entre dentro de
su esfera de aplicacién.

b.1) Sujetos pasivos

Los sujetos pasivos que la ley tutela estin definidos en el art. 1°
de la Ley 24240. Dicho texto considera consumidores o usuarios a
las personas fisicas o juridicas que contratan a titulo oneroso para
su consumo final o beneficio propio o de su grupo familiar.

66  Op. cit. p. 289.

67 Para los textos completos de las conclusiones del Congreso, ver el apéndice de
nuestra obra Proteccion y defensa del Consumidor citada en nota 30.

68 Cf. VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. y ROMERA, Oscar E. “Los principios informan-
tes de la ley de defensa del consumidor” en Revista Derecho del Consumidor, Juris,
Rosario 1994, N2 4, p. 95.
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La ley no sélo incluye entre los consumidores y usuarios a las
personas fisicas, sino también a las juridicas, siendo que general-
mente a esta categoria no se la tiene en cuenta como sujeto
tutelable, en razén de que no es considerada débil econémica y
juridicamente hablando, como a las personas de existencia real.

Ahora bien, para que esta amplia categoria de sujetos sean
recipiendarios de la tutela de la ley, se exige:

- que la contratacién de bienes o servicios sea a titulo oneroso.
- que tenga un destino final.

A contrario sensu se excluyen las relaciones de consumo a
titulo gratuito y a quienes adquieran, almacenen, utilicen o con-
suman bienes o servicios para integrarlos a un proceso de pro-
duccidn, transformacioén, comercializacién o prestacidén de terce-
ros. En virtud de lo sefialado y a modo de ejemplo, no resulta
aplicable la ley a las operaciones comerciales celebradas entre
una terminal fabricante de automotores y los fabricantes de au-
topartes. Se sobreentiende que en tales condiciones no se esti
frente a un verdadero consumidor, o al menos frente a un
consumidor desamparado. En la cadena de fabricacién, distribu-
cién y comercializacién, quienes forman parte de la misma, por
lo general cuentan con suficiente fuerza econdémico-juridica
como para no necesitar de una proteccion especifica mas alld de
la que acuerda la legislacion comin y los pactos entre ellos
celebrados®

b.2) Sujetos activos

En cuanto a los sujetos que pueden incurrir en infraccién a
las disposiciones de la ley, hay que remitirse a lo normado en el
art. 2 en cuanto dispone que “quedan obligados al cumplimiento
de esta ley todas las personas fisicas o juridicas, de naturaleza
piblica o privada” en las condiciones y modo alli indicados.

La responsabilidad de las personas fisicas resulta evidente. En
relacién a las personas juridicas, el tema nos lleva decididamen-

% Idem.

276



ROMERA: PROTECCION PENAL DEL CONSUMIDOR EN LA ARGENTINA

t€ a una cuestidon doctrinal no resuelta como lo es la de imputar
responsabilidad, en este caso infraccional, a estos sujetos de
derecho. En la doctrina nacional han sostenido una postura ad-
versa bajo el principio societas delinquere non potest autores
como Jiménez de Asia, Soler, Gémez y otros muchos’?. Por el
contrario, se pronunciaron por la tesis positiva Cossio, Cueto
Rua, Aftalion, Chichizola y otros’!.

Mas alld de toda discrepancia, lo cierto es que la legislacion
penal econ6émica se ha orientado a favor de la responsabilidad
infraccional y penal de las personas juridicas (cfr. arts. 56 y 57
de la Ley 11683; art. 42, 2 Ley 22262; arts. 887 y 903 del Cédigo
Aduanero, entre otras). Por lo demis, ha tenido acogida favora-
ble en la jurisprudencia’?.

En relacién al tema de la responsabilidad de las personas
juridicas como centro de imputacién, resulta interesante el he-
cho de que se incluya también a las de derecho publico. Revis-
ten este caricter, segin el art. 33 del Codigo Civil, a) El Estado
Nacional, las Provincias y los Municipios; b) Los entes autirqui-
cos; y ©) La Iglesia Catdlica. Lo importante para quedar bajo la
orbita obligacional de la ley es que en forma profesional u
ocasional “produzcan, importen, distribuyan o comercialicen co-
sas o presten servicio a consumidores o usuarios” (art. 2) a
“titulo oneroso” (art. 1).

La norma en comentario guarda relacién con la tendencia que
ya se puso de manifiesto en la Ley de Lealtad Comercial 22802
en cuyo art. 28 dispone que las entidades estatales que desarro-
llen actividades comerciales, cualquiera sea la férmula juridica
que adopten, “no gozarin de inmunidad alguna en materia de
responsabilidad por infracciones a la presente ley”.

De ello se sigue que las personas juridicas de derecho
publico, al ser sujetos de imputacidén son pasibles, por tanto,
de las penas previstas en el art. 47. En el caso de la pena de
multa, dada su naturaleza netamente pecuniaria, la norma
implica un apartamiento a la regla general establecida en la
Ley 19.983 referente a las reclamaciones de este tipo entre
organismos del Estado.

70 BONZON RAFART, Juan C. Responsabilidad penal e infraccional de las personas
Juridicas, Depalma, Bs. As. 1993. p. 5.

71 1dem, p. 14.

72 Ibidem, p. 24.
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Por excepcién, podrian ser sujetos también de infraccion y
pasibles de pena, los consumidores y usuarios del art. 1 y las
asociaciones de consumidores del art. 55 en los casos de viola-
cién al art. 48 (denuncias maliciosas).

2. INFRACCIONES ESPECIFICAS
a) Incumplimiento de los acuerdos conciliatorios

Esta disposicion, contenida en el art. 46, junto con la de
denuncia maliciosa del art. 48, son los dos tnicos enunciados
claros respecto de lo que constituye una infraccién a la presente
ley, lo cual es una excepcién al reparo general que en materia
de infracciones ya se hiciera al comentar el art. 45.

Es infracci6n a la ley el incumplimiento de los acuerdos con-
ciliatorios que puedan haber tenido lugar:

a.l) Dentro de las actuaciones administrativas

En orden al procedimiento administrativo para el juzgamiento
de una infraccién, el art. 45 de la Ley 24240 establece una etapa
conciliatoria previa e infranqueable que debe intentarse antes de
continuar con el curso del sumario. También hay otras disposi-
ciones de la ley que ante un conflicto en la relacién de consu-
mo, promueven la conciliacién entre las partes. En consonancia
con ello, el art. 46 dispone que “el incumplimiento de los acuer-
dos conciliatorios se considerard violacién a esta ley. En tal
caso, el infractor serd pasible de las penas establecidas en la
presente, sin perjuicio del cumplimiento imperativo de las obli-
gaciones que las partes hubieren acordado”.

Esta técnica legislativa, la de la conciliacion, es propia de leyes
con contenido penal econémico, y responde a la idea de procurar
la composicién del conflicto por vias diferentes a la de la sancién.
En cierta medida, la norma consagra un principio de oportunidad,
que tiende a descomprimir el mecanismo de represién en una
etapa previa del procedimiento, donde se prefiere prescindir de la
sancidén que llega al final de este iltimo, la que muchas veces se
muestra insuficiente y tardia para evitar el dafio que se queria
impedir. Importa también una suerte de informalismo procesal
que evita discusiones y litigios. Con espiritu similar, en la Ley de
Defensa de la Competencia (22262) se estable en el art. 24 que “el
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presunto responsable (de la infraccion) podra ofrecer un compro-
miso referido al cese inmediato o gradual de los hechos investiga-
dos o la modificacién de aspectos relacionados con ellos”. Asimis-
mo, el art. 26 prevé distintas sanciones y medidas en caso de que
el compromiso no fuere cumplido.

a.2) Fuera de las actuaciones administrativas
o extrajudicialmente

En coherencia con la disposicidén del art. 45 antes comentada, la
ley prevé fuera de la instancia administrativa y judicial otras posibi-
lidades conciliatorias con las mismas miras de evitar el conflicto.
Asi, el art. 55 inc. d) autoriza a las asociaciones de consumidores a
promover soluciones amigables entre los consumidores y los res-
ponsables del reclamo; la del art. 58, segundo parrafo, legitima a
las mismas entidades a promover “todas las acciones necesarias
para acercar a las partes”; la del tercer parrafo del mismo articulo
que establece que formalizado el reclamo, la entidad que nuclea a
los consumidores “invitard a las partes a las reuniones que conside-
re oportunas, con el objetivo de intentar una solucién al conflicto
planteado a través de un acuerdo satisfactorio”.

Los sujetos activos de la infraccién son los obligados al cumpli-
miento de la ley; esto es “personas fisicas o juridicas, de naturale-
za publica o privada que en forma profesional, aun ocasionalmen-
te, distribuyan o comercialicen cosas o presten servicios a
consumidores o usuarios” (art. 2). La aclaracién, aunque parezca
obvia, tiene su sentido, toda vez que el texto en comentario
pareciera indicar con la frase “obligaciones que las partes hubie-
ran acordado” que también otros sujetos —como los del art. 1 y las
asociaciones de consumidores del art. 52— asumen compromisos
reciprocos en la instancia conciliatoria. Sin embargo, armonizando
el articulo en el contexto de toda la ley, y especialmente con el
articulo antes citado, solamente pueden ofrecer un compromiso u
obligarse en un acuerdo, quienes son objeto de un sumario admi-
nistrativo, sea por denuncia o de oficio, por infraccién a las
diferentes obligaciones y deberes que emergen de la ley; o quie-
nes hayan sido convocados en términos conciliatorios para dar
una satisfaccion; y estos no son otros que los sujetos del art. 2.

a.3) Consecuencias

La consecuencia del incumplimiento de los acuerdos conciliato-
rios es doble: Por un lado, el infractor se hace pasible de las
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sanciones que prevé el art. 47. Por otro, se le podri exigir el
cumplimiento de las obligaciones a que se hubiera comprometido.
La via para hacer exigir ese cumplimiento es la accion judicial
contemplada en el art. 52. Si el incumplimiento cae bajo el
ambito de la jurisdiccién nacional o de la Municipalidad de la
ciudad de Buenos Aires, se demandari por trimite sumarisimo

b) La denuncia maliciosa o falsa

Dice el art. 48 de LDC que “quienes presenten denuncias
maliciosas o sin justa causa ante la autoridad de aplicacién,
seran sancionadas segin lo previsto en los incs. a) y b) del
articulo anterior, sin perjuicio de las que pudieran corresponder
por aplicacién de las normas civiles y penales”’3. Este articulo,
junto con el 46, constituyen las dos Gnicas infracciones clara-
mente catalogadas por la Ley 24240, cuya transgresidon contiene
la amenaza de una sancién’4.

En la norma, se considera infractor a quienes presenten de-
nuncias maliciosas o sin justa causa ante la autoridad de aplica-
ciéon. El texto en comentario es defectuoso y dificilmente se
traducird, en los hechos, en alguna consecuencia.

En efecto, el elemento intencional de una denuncia no tiene
ninguna trascendencia juridica —cogitationis poenam nemo pati-

r—. Lo que cuenta es su idoneidad como acto desencadenante
de la actividad punitiva’>. Si ella estuvo movida por la malicia, si
la causa que la determind no fue justa, en la medida que cum-
plié su efecto, es vilida.

Es que los términos “malicia” o “sin justa causa” apuntan mis
a elementos intencionales de un sujeto que, por despreciables
. que fueran, no son captados por el derecho’®. La denuncia

73 Tales incisos prevén las penas de apercibimiento y multa. Sobre las sanciones a la
ley de Defensa del Consumidor puede consultarse VAZQUEZ FERREYRA, Roberto
A. y ROMERA, Oscar Eduardo. Op. cit. nota 30.

7 El tema de las infracciones 2 Ia ley de Defensa del Consumidor lo hemos tratado en
la obra citada en la nota anterior, al comentar el art. 45 de ese texto. Puede verse,
asimismo, ROMERA, Oscar Eduardo en “La proteccién penal del consumidor en la
leglslauén argentina”, Revista Derecho y Empresa (Publicaciéon del Departamento de
Derecho de la Facultad de Ciencias Empresariales de la Universidad Austral
—Rosario-), N® 3, p. 133.

75 Cf. CLARIA OLMEDO, Jorge A. “La denuncia en la funcién represiva penal” en El

~ Proceso Penal, Depalma. Bs. As. 1994, p. 44 y ss.

76 Ver, por ejemplo, la acepcién de la voz “malicia” en el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola.
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puede ser realizada con odio, venganza, malicia, traicién, sin
causa o deslealtad, pero si el hecho denunciado con objetividad,
externamente, existe, la denuncia —cualquiera sea el mévil que
la impulsé~ cumpli6é acabadamente con su finalidad.

Seguramente el legislador quiso punir la falsa denuncia de un
hecho, pero no lo expres6é asi. Como la analogia no es vilida
como método de interpretacién en leyes de esta naturaleza, la
disposicién se vuelve inatil. Cabe recordar que el derecho repre-
sivo “no tolera por la naturaleza de los objetos que trata, ningtn
tipo de integraciéon por analogia tendente a completar los ele-
mentos esenciales de las figuras creadas por la ley””’.

De alli que la Comision N2 5 del “Il Congreso Argentino de
Derecho del Consumidor y I Encuentro Nacional de Defensa del
Consumidor y Usuario”, celebrado en Rosario en mayo de 1994,
haya recomendado en sus conclusiones “modificar la redaccién
del art. 48 de la 24240 para que se torne operativa reemplazan-
do el término maliciosa”78.

El problema se plantea cuando la denuncia es falsa y se tenfa
conocimiento de esa falsedad. Pero, insistimos, al no plasmarse ese
requisito tipico en la redaccion del texto, queda vedada toda posibili-
dad de interpretacion extensiva, porque importaria aplicar analogia.

Ello no quita, de todos modos, que frente a una denuncia
falsa se genere una responsabilidad por dafios y perjuicios. Esta
Gltima no es a titulo de sancién como entrevé el texto, sino de
reparacidon conforme a la aplicacién de las normas de la legisla-
cién civil (art. 1109 del Cédigo Civil).

Inocuo resulta también la remisién a normas penales. En
primer lugar porque, como se dijo, las intenciones de una de-
nuncia no acarrean ninguna consecuencia juridica. En segundo
lugar porque, de comprobarse su falsedad, no encuadraria en la
figura de falsa denuncia del art. 245 del Coédigo Penal. Es que
esta disposiciéon del Cédigo punitivo reprime “al que denunciare
falsamente un delito ante la autoridad”. Estando en materia in-
fraccional, nunca se configuraria esta conducta que supone
siempre que se denuncie falsamente un delito y no otra cosa’.

77 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos 305:2174 “Cambios Norte S.A.” 5-XII-
83. En el mismo sentido, “Giganto y Castro ¢/ ANA” del 21-XII-82.
78 Las conclusiones completas de ese congreso se encuentran publicadas en la Revista
" Derecho del Consumidor, Juris, Rosario 1994, N2 5,
79 Cf. Camara Criminal La Plata, Revista La Ley t. 58 p. 348.
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Por ultimo, cabe decir que los sujetos de la infraccién difieren
de los contenidos en el art. 2 de la 2424080, Aqui los infractores
siempre serdn personas fisicas, independientemente de que ha-
yan actuado por si o como representantes de alguna persona
juridica, tanto publica como privada. Todo ello sin perjuicio,
para el caso de que actien por personas juridicas, de la respon-
sabilidad resarcitoria que emerge de lo dispuesto en el art. 1113
del Cédigo Civil.

Asimismo, también son pasibles de transgredir este articulo, los
consumidores y usuarios definidos en el art. 1 y las asociaciones
de consumidores del art. 55, ambos de la Ley 24240, lo que seria
la Gnica infraccién que se extiende a otros sujetos distintos a los
del art. 2, ya que la denuncia puede provenir de quien invocare
un interés particular o actuare en defensa del interés general de
los consumidores (art. 45, primer pirrafo, in fine)sl.

7

3. SANCIONES

El articulo 47 contempla las sanciones de las que son pasibles
los infractores a la ley. Estas, a discreciéon de la autoridad de
aplicacién, podrin usarse en forma -individual (independiente,
dice el texto) o conjuntamente. Sin embargo, esta Gltima posibi-
lidad no es automidtica, sino que resultari de las circunstancias
del caso. Es decir de las pautas —objetivas y subjetivas— que se
establecen en el art. 49 al que luego nos referiremos.

Aunque el articulo engloba a todas las sanciones con posibili-
dad de aplicarlas en forma conjunta, resulta claro que ello no
sucede con la de apercibimiento, que es incompatible con cual-
quier otra sancién por su propia naturaleza, segin se vera.

a) Apercibimiento

Es la infraccién de naturaleza disciplinaria mis tenue de las
que existen. Consiste esencialmente en una advertencia por par-
te de la autoridad para que una persona haga o se abstenga de
hacer alguna cosa, bajo apercibimiento de una sancién mayor. El

80 El art, 2 de la Ley de Defensa del Consumidor define a las personas obligadas al
cumplimiento de la ley, incluyendo también a las personas juridicas, tanto privadas

como publicas,
81 Cf. VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A y ROMERA, Oscar E. op. cit. nota 30.
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uso del apercibimiento serd siempre en caso de infracciones de
poca entidad en relacién a las circunstancias del caso. Como
advertencia que es, resulta contradictorio y se desnaturalizaria
como tal, si se la aplicara conjuntamente con otras. De alli que
esta constituye la Unica excepcién a la regla general estipulada
por el articulo en comentario, que autoriza la aplicacién conjun-
ta de las distintas sanciones que contempla.

El apercibimiento, como sancién en general, puede ser publi-
co o privado y en forma escrita o simplemente verbal. En la
norma, al ser resultado de un sumario administrativo en el cual
recayd una resolucién condenatoria (art. 45), la sancién es escri-
ta. Asi mismo, es publica a tenor de lo dispuesto en el tltimo
parrafo del art. 47 en cuanto dispone que las sanciones aplica-
das serin publicadas en el diario de mayor circulacién de la
jurisdiccidén donde se cometid la infraccion.

b) Multa

Es una pena que consiste en el pago de una suma de dinero.
Como tal ha tenido un gran desenvolvimiento y se ha mostrado
eficaz como sustitucién de otras menos impactantes, como el
decomiso o la clausura de un local. La redaccién del inc. b) del
art. 47 no es clara en su contenido, ya que dispone “multa de
$ 500 a $ 500.000, hasta alcanzar el triple de la ganancia o
beneficio ilegal obtenido por la infraccién”.

La oscuridad del texto nos lleva a interrogarnos cémo debe
interpretarse el mismo. En otras palabras, se trata de establecer
si la pena va desde los $ 500 hasta el triple de la ganancia o
beneficio ilegal obtenido por la infraccién, que nunca podra ser
superior a $ 500.000. O si, por el contrario, esa valla puede
superarse hasta cifras que puedan resultar siderales.

Nos inclinamos por esta Gltima interpretacién, la que es con-
teste con el criterio que sobre el mismo tema adopta la Ley de
Defensa de la Competencia (22262) en su art. 42§ 1, inc. by § 2
inc. a) que dice que “podra elevarse hasta el doble del beneficio
ilicitamente obtenido”. Analizando esta disposicién que arroja
luz sobre la que comentamos, Cabanellas®? nos dice que si hay
un concepto que “puede plantear dificultades para su aplicacion,

82 CABANELLAS (h), Guillermo. Op. cit. p. 786.
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es el del beneficio ilicitamente obtenido, el cual puede jugar
para aumentar las multas previstas en este articulo mas alld del
limite cuantitativo normal ... Tedricamente tal beneficio consiste
en la diferencia entre el efectivamente obtenido como conse-
cuencia de la conducta sancionada y el que hubiese resultado
en caso de no haber tenido lugar los hechos ... en la practica, la
determinacién de estos dos niveles puede resultar compleja”, de
alli que concluye su razonamiento diciendo “s6lo en casos en
que resulta manifiesto que las utilidades ilicitas llevarian a nive-
les de multa superiores a los maximos cuantitativos ... serd con-
veniente recurrir al cilculo de tales utilidades”. Similar técnica
legislativa ha empleado la ley espafiola para la defensa de los
consumidores y usuarios (art. 36 inc. 1).

Este criterio, no obstante, ha sido cuestionado en el derecho
comparado. Es que si bien es cierto que dejar el beneficio ilicito
al autor o su empresa, serfa una inusitada forma ‘de incitar a
cometer delitos econémicos sin un verdadero riesgo; no menos
resulta que —segin hemos observado- calcular el monto de la
ganancia ilicita, a la par que es dificultoso, puede también con-
ducir 2 una iniquidad.

En este sentido Tiedemann observa que “los precios posibles
y las ganancias adicionales, casi no pueden ser establecidos con
la certeza que exige el procedimiento penal, cuando los merca-
dos han experimentado una tendencia negativa, cuando ha habi-
do muchos delitos en un mismo sector econdémico, cuando el
delito ha hecho crecer la cantidad de productos o servicios
vendidos, etc.”. De alli que aconseje el autor en cita, introducir
la posibilidad legal de una apreciacién estimativa sobre la cuan-
tia del beneficio ilicito®3.

Esa pauta —la estimacién del monto- es la que se sigue en
Alemania en el dmbito de las infracciones a la defensa de la
competencia de los mercados. Por su parte, la Unién Europea
adopta un sistema distinto que consiste en una ficcién: la ganan-
cia ilicita o todo el monto de la multa es fijada en un porcentaje
(v.gr. 10% en Francia en el 4mbito de la Defensa de la Compe-
tencia) sobre la cantidad de negocios de la empresa en el ejerci-
cio o afio anterior a la comisién del delito84.

83 Op. cit. p. 168.
8 1dem.
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Sea el sistema adoptado por el legislador argentino, como las
alternativas que se sefialan en el derecho comparado, el tema
del enriquecimiento ilicito como pauta de la sancién de multa
nos lleva o liga a otro problema no menor que el sefialado: la
colisién con el principio de individualidad de la pena. Este tiene
por objeto permitir que la misma guarde ciertos margenes de
flexibilidad adaptindose a las circunstancias del sujeto concreto
que debe soportarla®.

Sobre esa base, dicho principio reclama que se tenga en
cuenta la situaciéon econémica de la empresa al momento de la
condena. Nuevamente es Tiedemann quien observa que “al pi-
blico puede parecerle injusto que la multa sea disminuida por
esta causa. Pero una retribucién pura, sin atender a la situacién
actual de la persona sancionada, lesionaria los principios funda-
mentales del derecho penal contemporineo, aun cuando el suje-
to castigado sea una persona juridica. El hecho de que las con-
secuencias de la multa deben ser tenidas en consideracién al
determinar su cuantia, estd priacticamente reconocido por la opi-
nién internacional”®.

De todas maneras, las pautas de graduacién de penas con-
templadas en el art. 49 de la Ley 24240, permiten aplicar esta
sancién de una manera prudente y equitativa, conciliando los
principios fundamentales que hemos sefialado.

¢) Decomiso de mercaderias o productos objetos
de la infraccién

Es la pena que consiste en el perdimiento de una cosa, objeto
del ilicito. En el ordenamiento administrativo se relaciona con la
pérdida de mercaderias que se encuentran en condiciones poco
aptas para el consumo o en aquellas cuyos propietarios la han
introducido al pais sin cumplir con los requisitos impuestos por
las leyes aduaneras.

La ley no sélo extiende el decomiso a la mercaderia en si, sino
también a productos objeto de la infraccién, como pueden ser los
materiales a usar para la reparacién, prestacién de servicio mediante,
que no rednan las condiciones estipuladas en el art. 20 que dispone

85. SOLER, S. Op. cit. t. Il p. 469
8  Op.y loc. cit.
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que “en los contratos de prestacion de servicios cuyo objeto sea la
reparacion, mantenimiento, acondicionamiento, limpieza o cualquier
otro similar, se entiende implicita la obligacién a cargo del prestador
del servicio de emplear materiales o productos nuevos o adecuados
a la cosa de que se trate, salvo pacto escrito en contrario”.

El texto no prevé el destino de la mercaderia o instrumentos
decomisados, como por ejemplo si lo hace el Cédigo Aduanero.
Creemos, no obstante, que deberin aplicarse las disposiciones
del Cédigo Procesal Penal de la Nacion (recuérdese que el con-
trol judicial de las sanciones es de naturaleza federal, como
surge del art. 45), en cuyo art. 522 dispone que “Cuando la
sentencia importe decomiso de algin objeto, el tribunal debera
dar’el destino que corresponda segin su naturaleza”. Comentan-
do esta norma procesal, se destac6 que “permite que el Tribu-
nal, con amplias facultades, pueda ordenar el destino de los
objetos decomisados atendiendo a la naturaleza 'de ellos, sin
ninguna otra restriccion, permitiendo asi el cumplimiento de lo
dispuesto por el art. 23 del CP y una ductilidad resolutoria
conforme a las circunstancias especificas de cada causa”®’.

d) Clausura del establecimiento o suspensién del servicio
afectado por un plazo de hasta 30 dias

Este tipo de sancién reconoce sus antecedentes en otras leyes
de naturaleza penal-econémica. Asi por ejemplo, la Ley de Abas-
tecimiento 20680, la Ley Impositiva 11683 y modificatorias, etc.
En cuanto a su naturaleza, en el caso de la clausura, importa
una privacidon tanto del uso del lugar o establecimiento, como
~del lucro que se obtiene por la explotacién. En cuanto a su
eficacia sancionatoria, esta pena ha sido objetada por disfuncio-
nal, ya que crea problemas laborales derivados de la privacién
de las fuentes de trabajo®.

En materia impositiva, su aplicacién ha tenido un gran desa-
rrollo. La doctrina la ha cuestionado por irrazonable y despro-
porcionada. No obstante, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el caso “M1ckey SA” la consider6 constitucional®?.

87 LEVENE (h), CASANOVAS, LEVENE (n), HORTEL, Cédigo Procesal Penal de la Na-
cion anotado y concordado. Depalma, Bs. As. 1992 p. 464.

8 BACIGALUPO, E. cit. por RIGHI, E. 0p. ¢it. p. 338.
8 CERVIO, G. J., SALVATIERRA, L. y ZACCHINO, P. “La clausura en el procedimiento

tributario”. Revista Juris. t. 91 p. 1057.

286



ROMERA: PROTECCION PENAL DEL CONSUMIDOR EN LA ARGENTINA

Como se aprecia, la norma contempla dos situaciones claras y
distintas: una cosa es clausurar un establecimiento y otra sus-
pender un servicio. El establecimiento puede ser de cualquiera
de los que intervienen en la cadena de produccién y comerciali-
zacion descrita en el art. 2; es decir, aquellos sujetos que en
forma profesional, aun ocasionalmente, produzcan, importen,
distribuyan o comercialicen cosas o presten servicios a consumi-
dores o usuarios.

La cOpula “o” pareciera indicar que se trata de una pena alter-
nativa: clausura “o” suspensién. La observacion no es baladi. En
efecto, la prestacién de servicios generalmente se encuentra tam-
bién aneja a un establecimiento (v.gr. el servicio de correo, o el
telefénico). También es muy comin que en una empresa conver-
jan las dos actividades (produccién, importacion, distribucién o
comercializacién de cosas y prestacion de un servicio).

Pensamos que la sancién es opcional y excluyente una de
otra. El criterio de aplicacién serd el que mas se adecue a las
circunstancias de los hechos que se sancionan. Si se tratare de
un servicio, la eficacia punitiva serd generalmente la suspension.
Por el contrario, en los demis casos la clausura se evidencia
como la mids acorde. En un caso como en otro, el plazo no
podra ser mayor de 30 dias. La expresidn “de hasta” deja traslu-
cir un techo, quedando a criterio del organismo de aplicacién y
en atencién a las pautas del art. 49, fijar el plazo que considere
adecuado a las circunstancias.

e) Suspension

Con un criterio gradual, también se prevé la suspensién de
hasta por cinco afios del Registro de Proveedores que posibilitan
contratar con el Estado. Al estar la palabra Estado en singular sin
otra especificacién, debe entenderse que se refiere Gnicamente
al Nacional. Por lo demis, estando en el dmbito administrativo,
una ley nacional no puede imponer sanciones que afecten el
imbito de competencia de las provincias.

f) Pérdida
Por altimo, se prevé la pérdida de concesiones, privilegios,

regimenes impositivos o crediticios especiales de que gozare.
Los mismos se establecen a través de leyes, decretos o resolucio-
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nes administrativas; asi, por ejemplo, regimenes de promocién
industrial, exenciones o disminucién de carga impositiva, etc.

g) Publicidad

Dispone finalmente que, en todos los casos, se ordenari la
publicacién de la sancién a costa del infractor, en el diario de
mayor circulacién de la jurisdiccién donde se cometié la infrac-
cion. El sentido de la disposicién es claro, porque una infracciéon
a la ley, mas alld del dafo individual que pueda causar a un
consumidor o usuario, afecta también a un interés colectivo o
difuso que interesa a toda la comunidad como tal y que merece
ser conocido. Por lo demds, estd en consonancia con otras dis-
posiciones de la ley, sobre todo con la del art. 61 de “formacion
del consumidor”®°,

La disposicién nos merece una observacidn. Es’ que la norma,
sin quererlo, crea un monopolio legal, al establecer que la san-
cién se deberi publicar en el diario de mayor circulacién, lo que
indirectamente implica disponer que normalmente siempre seri el
mismo medio. Lo mas atinado hubiera sido decir “en uno de los
diarios de mayor circulacion”, dejando en el uso discrecional de
la autoridad de aplicacion la decisién de ordenar en cuil de ellos,
teniendo en cuenta criterios de equidad y asegurando una efecti-
va difusién de la sancién. Se evita asi la posibilidad de la creaciéon
de un privilegio absurdo: lo importante es asegurar la difusion de
la sancién y no un negocio pingiie para el medio grafico.

4. APLICACION Y GRADUACION DE LAS PENAS

El art. 49 de la Ley 24240 prevé un sistema de aplicacién y
graduacién de las sanciones enumeradas a las que nos hemos
referido. Dicho texto deja a criterio de la autoridad de aplicacidn

% Art. 61- “La formacién del consumidor debe tender a:
a) Hacerle conocer, comprender y adquirir habilidades para ayudarlo a evaluar las
alternativas y emplear sus recursos en forma eficiente;
b) Facilitar la comprensién y utilizacién de informacién sobre temas inherentes al
consumidor;
c) Orientarlo a prevenir los riesgos que puedan derivarse del consumo de produc-
tos o de la utilizacién de servicios;
d) Impulsarlo para que desempefie un papel activo que regule, oriente y transfor-
me el mercado a través de sus decisiones”.
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la tarea de fijar la pena en funcién del caso concreto, con sus
circunstancias agravantes y atenuantes. Pero estas ultimas no
tienen un valor por si mismas, sino que deben graduarse de
conformidad con las diversas pautas que se enumeran. El siste-
ma guarda relacién con el normado por los arts. 40 y 41 del
Codigo Penal.

De entre las circunstancias previstas, se distinguen las que
podrian llamarse objetivas, esto es las que apuntan a la exteriori-
zacién de la infraccidbn y sus consecuencias dafiosas; de las
subjetivas que atienden, fundamentalmente, a las cualidades per-
sonales del sujeto infractor.

a) Circunstancias objetivas
Dentro de las objetivas se tendrd en cuenta:
a.1) El perjuicio resultante de la infraccion para el consumidor

Este perjuicio debe ser palpable sin necesidad de un cilculo
matematico o una estimacion precisa que seria materia de otro
reclamo judicial de naturaleza civil. Se entiende, por otra parte,
que se trata del dafio desde una perspectiva netamente indivi-
dual como lesidén a un derecho subjetivo.

a.2) La cuantia del beneficio obtenido

Ya hemos tenido oportunidad de comentar la dificultad mate-
mdtica de este rubro en referencia a la pena de multa del art. 47
inc. b) de la Ley 24240. Tedricamente tal beneficio consiste en la
diferencia entre el efectivamente obtenido como consecuencia
de la conducta sancionada y el que hubiese resultado en caso
de no haber tenido lugar los hechos, lo que en la practica la
determinacién de estos dos niveles puede resultar compleja.

a.3) La posicion en el mercado del infractor

La precisién de este concepto nos remite via regla de interpreta-
cion del art. 3, a las definiciones contenidas en el art. 2 de la Ley
de Defensa de la Competencia (22262). Dicho texto dice ... a) que
una persona goza de una posicion dominante en un mercado
cuando para un determinado tipo de producto o servicio es la
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Unica oferente o demandante dentro del mercado nacional o, cuan--
do sin ser la Ginica, no estd expuesta a una competencia sustancial;
b) que dos o mas personas gozan de posicién dominante en un
mercado cuando para un determinado tipo de producto o servicio
no existe competencia efectiva entre ellas, o sustancial por parte de
terceros, en todo el mercado nacional o en una parte de él”.

a.4) La gravedad de los riesgos o de los perjuicios sociales
derivados de la infraccién y su generalizacion

Consecuente con la admisién de intereses colectivos o difusos
y .con el espiritu general que anima a la ley, se tendrdn en
cuenta a la hora de graduacién de la sancidén los efectos sociales
de la infraccién, como son los riesgos y perjuicios a los consu-
midores en general. Cuanto mis esté generalizada la comerciali-
zacioén del producto o servicio, mayores serin las’ consecuencias
y mas gravedad sancionatoria revestird la infraccién.

b) Circunstancias subjetivas
Como pautas subjetivas, a su vez se contempla
b.1) La intencionalidad de la infraccion

Es decir, el elemento subjetivo del accionar. Si bien por su
propia naturaleza las infracciones a la ley son meramente forma-
les, bastando la mera relaciéon de contradicciéon entre la obliga-
cion impuesta y su incumplimiento, a la hora de aplicar las
sanciones, la existencia de dolo o culpa servird como circunstan-
cia agravante o atenuante.

b.2) Reincidencia

Su influencia para la adopcién de la sancién a aplicar es
siempre agravante. El mismo art. 49 de la Ley 24240 en su
parrafo final conceptia al reincidente como aquel que habiendo
sido condenado por una infraccién a la ley, incurra en otra de
similar naturaleza dentro del término de 3 anos. La palabra
“similar naturaleza” es equivoca, ya que la ley no establece
distintas “naturalezas” de infracciones. Por lo que no puede
tener otra interpretacién que la de incurrir de vuelta en infrac-
cién a la misma ley dentro del periodo estipulado.
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¢) Otras circunstancias

Sin perjuicio de lo expuesto, la ley remata el criterio de
aplicacién de las sanciones bajo la férmula “demds circunstan-
cias relevantes del hecho”, lo que subraya el criterio gradualista
a la hora de imponer sancién.

5. PRESCRIPCION

El articulo 50 dispone un plazo de prescripcién tGnico para las
acciones judiciales como para las sanciones. La redaccién amplia
y poco explicativa del texto puede dar lugar a confusiones que
justifican algunas aclaraciones.

Sobre el término de prescripcién el texto no ofrece inconvenien-
tes, sefaldindolo en tres afios. Si, en cambio, merece un detenimien-
to el tema de la interrupcién del curso de la prescripcion. Al respec-
to, la ley sefiala dos causales: a) la comisién de nuevas infracciones,
en un simil con lo dispuesto en el antepeniltimo parrafo del art. 67
del Cédigo Penal; y b) el inicio de las actuaciones administrativas y
judiciales. Aqui la ley si se diferencia de la legislacién penal que
habla en el mismo articulo y pérrafo citado de “secuela del juicio”.
Esta terminologia tan controvertida en la doctrina ha sido interpreta-
da como todo acto impulsivo que lleve adelante el juicio; que lo
haga avanzar respecto de su estado anterior!. En el texto en comen-
tario, en cambio, la causal interruptiva se limita al inicio del sumario
o de las actuaciones judiciales; esto es, al primer impulso. La solu-
cién es correcta y recoge la acendrada tendencia jurisprudencial de
no considerar efecto interruptivo a los actos que tienen lugar en un
sumario administrativo®?.

VI. LA PROTECCION PENAL DEL CONSUMIDOR
EN LOS PAISES DEL MERCOSUR

1. MARCO NORMATIVO DEL MERCOSUR

El tratado de Asuncién para la constitucion de un mercado
comin establece en su art. 12 que el mismo implica la libre

91 Sobre el particular puede verse “Secuela del juicio. Actos interruptivos de la accion
penal”, de Arturo Campo y Jorge Alberto Scarpino, en Revista Jurisprudencia Argen-
tina, ejemplar del 23 de marzo de 1994 N2 5873 p. 21.

92 Procuracién del Tesoro, “Dictimenes” t. 130 p. 281.
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circulaciéon de bienes, servicios y factores productivos entre los
paises que lo integran. Para tal fin promueve la eliminacién de
barreras aduaneras y de restricciones. no arancelarias y la fijacién
de un arancel comin. Asi mismo se establece la adopcién de
una politica comercial comin con respecto a terceros Estados o
agrupaciones de Estados. También contempla la coordinaciéon de
politicas macroecondémicas y sectoriales de los Estados partes
(comercio exterior, agricola, industrial, fiscal, de capitales, servi-
cios, etc.). Como mercado comin que comprende la libre circu-
laciéon de bienes y servicios, se distingue de otras modalidades
existentes de integracién (zonas de libre comercio, unién adua-
nera, unién econdmica e integracién econémica)?.

Si bien dentro del marco global del tratado de Asuncién y de
protocolos complementarios se cred una comisidén de defensa
del consumidor, se dispuso que antes de ser aprobado un regla-
mento comin, cada Estado parte aplicard su legislacion de
defensa del consumidor y reglamentos técnicos pertinentes a los
productos y servicios comercializados en su territorio®.

Dada esta circunstancia, entonces, se deduce que el consumi-
dor internacional que es aquel que —en contraposicién al consu-
midor nacional- “aparece generalmente cuando el proveedor
estd domiciliado en un Estado y el consumidor en otro y este
adquiere un bien o usa un servicio o una informacién que
traspasa las fronteras”>, no estd especialmente protegido por un
sistema que considere su especial situacion.

Cabe concluir, por tanto, que los problemas que se plantean
entre los consumidores internacionales se rigen por las normas
de jurisdicciébn internacional, sin que el hecho de la especial
relacion entre los integrantes del mercado comin implique una
diferencia sustancial respecto de los demis Estados que no lo
integran. De alli que hablar de proteccién penal del consumidor
en el Mercosur es una simple reconduccion al derecho' interno
de cada pais, cuyo anilisis, en el estado actual de la integracion,
no tiene mis valor que el de un derecho comparado.

93 Cf. SACCONE, Mario A. y RESCIA DE DE LA HORRA, Clara. “Mercosur y tributa-
cién”, Revista Derecho y Empresa, 1994, N2 1-2, p. 161.

94 Grupo Mercado Comiin, Resolucién 124/94.

95 PERUGINI, Alicia M. “Aspectos juridico-econémicos de la jurisdiccién internacional
en el ambito del consumidor” en Del Mercosur, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos
Aires 1996,
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2. BRASIL

Brasil es sin duda un pais pionero en el 4mbito latinoamerica-
no en relacién a la proteccién de la defensa del consumidor.
Ademis de contar con diversas normas de consumo impropia
(v.gr. algunas disposiciones del Cédigo Penal y distintas leyes
especiales), dispone de un vasto complejo normativo contenido
en el Codigo de Defensa del Consumidor, sancionado por Ley
Federal N2 8078 del 11 de septiembre de 1990.

Tal cuerpo legal trae como novedad singular la inclusion de
delitos propios de la relacién de consumo, aglutinados en el Titulo
II. Esta opcién legislativa se diferencia de la regulada por nuestra Ley
24240 o en la de Espafia o mis recientemente la de Chile.

Como caracterizaciébn general, tales figuras delictivas adolecen
de una falta de técnica notable: ausencia de sistematizacién, de
precisioén y definicién de los bienes juridicos. La descripcion de los
tipos. se vincula mids que a los defectos en la elaboraciéon de los
productos o su nocividad, a la violacién del derecho a la informa-
cion, sea a través de la reticencia de esta, o por formas de publici-
dad non sanctas (engaiiosa, abusiva, ilegal, subliminal, etc.).

Ya hemos dicho que el régimen del Mercosur para la defensa
del consumidor consiste bisicamente en la aplicacién de la le-
gislacién nacional de cada pais. La importancia econémica de
Brasil y Argentina en el esquema comunitario, por un lado, y el
hecho de que sean estos dos paises los Ginicos que cuentan con
legislacion especifica de defensa del consumidor, impone un
anilisis comparativo de ambos ordenamientos.

Desde este punto de vista, si bien Brasil consagra un sistema
de proteccién mis amplio que el argentino, coinciden en los
aspectos mis relevantes?® en cuanto que:

- consagran la responsabilidad civil objetiva por productos®’.

- son similares los estindar de informacién exigidos por ambas leyes

- repudian la publicidad ilicita en sus diversas férmulas®,

- otorgan fuerza vinculante a los contenidos de los anuncios
publicitarios.

% STIGLITZ, Gabriel. “El derecho del consumidor en argentina y el Mercosur”, en
Revista Derecho del Consumidor, Juris, Rosario 1995, N2 6 p.3.

97 En Argentina, la responsabilidad objetiva surge del art. 1113 del Cédigo Civil.

%. En Argentina, segin se ha visto, el régimen de publicidad se regula a través de la
Ley de Lealtad Comercial (22802).
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Con todo, es en materia penal donde ambas legislaciones
presentan asimetrias. Ello asi porque el esquema brasilefio con-
tiene un titulo, segin se ha visto, donde se catalogan y reprimen
delitos. Es decir, ha optado por crear un sistema propio de
represion del consumidor, al margen de las figuras clasicas del
Codigo Penal o las que puedan estar contenidas en algunas
leyes especiales.

No obstante ello, ambas legislaciones coinciden también en
contemplar infracciones de naturaleza administrativa a la ley,
independientemente de la accién penal o civil. Respecto de esto
altimo, también es similar la criticable técnica legislativa seguida,
ya.que emplea férmulas genéricas sin especificar un catilogo
especifico de infracciones con los consiguientes problemas que
ello acarrea; sobre todo si tenemos en consideraciéon que la
diferencia con los delitos es meramente cuantitativa y le son
aplicable a aquellas todos los principios garantizadores del dere-
cho penal.

3. URUGUAY

Uruguay no tiene normas de caricter especifico sobre protec-
cién penal del consumidor en general, no obstante lo cual pueden
sefialarse diversas disposiciones que se relacionan con la misma®.

Las normas del Cédigo Penal giran en torno a figuras clasicas.
Asi, por ejemplo, se encuentran algunas formas larvadas de pro-
teccién a los usuarios de ciertos servicios publicos domiciliarios
en tipos agravados de incendio y estragos (art. 298, 39. Igualmen-
te sucede en materia de transporte a través de los delitos ferrovia-
rios (arts. 210-217), de proteccion de correspondencia (arts. 296 a
298) y los infaltables delitos contra la salud pablica.

Es, sin embargo, en la legislacién especial donde se hallan los
esbozos de una proteccion sistemdtica al consumidor. Alli se
encuentran, entre otras, la Ley 14095 que reprime a los delitos
de agio y usura,; ciertas leyes que protegen a los habitantes de
maniobras especulativas en los precios y articulos de primera
necesidad (10940; 11015). En relacién a la incriminacién de cier-

99 Sobre el particular, puede consultarse a2 LANGON CUNARRO, Miguel. “Normas
penales de proteccién al consumo”, p. 79 en VV.AA. Aspecios juridicos de la defen-
sa del consumidor. Cuadernos N° 17 —segunda serie—, Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales, Montevideo 1991.
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tas formas de propagada hay normas de vieja data contenidas en
el art. 20 de la Ley 11015..

Existen también normas de proteccién a la propiedad incor-
poral. Asi la ley de marcas (9956), patentes (10089), propiedad
literaria y artistica (9739 y 15913), la de reproduccién ilicita de
videos y fonogramas (15289). Hay también determinados contra-
tos comerciales con proteccién especial tales como las leyes de
prenda agraria, industrial y de automotores (5649, 8292 y 12367),
la de leasing (16032), etc.

4. PARAGUAY

Paraguay, con su nuevo texto constitucional del afio 1992, ha
establecido una base suficiente para el desarrollo de una legisla-
cién especifica de defensa del consumidor. Asi, sus arts. 28, 72 'y
27 establecen criterios de defensa del consumidor, tales como el
derecho a la proteccién, la necesidad del Estado de velar por la
salud a través del control de determinados productos y el man-
dato de legislar sobre publicidad para la proteccién del consu-
midor, el nifio y el analfabeto.

No obstante lo dicho, la regulacién especifica vinculada con
este aspecto adn estd pendiente. Hubo un proyecto de ley del
afio 1992 sobre “proteccién al consumidor y usuario de servicios
y lealtad comercial” que alcanzé a ser sancionado, pero fue
vetado por el Poder Ejecutivo. Existe, asi mismo, un anteproyec-
to de largo aliento elaborado por la Universidad Catolica de
Asuncién, que mds bien constituye un marco referencial sobre
los principios que informan a la protecciéon del consumidorl®,

VII. CONCLUSION

Este rdpido recorrido por las distintas normas que, directa o
indirectamente protegen penalmente al consumidor, circunscribe el
tema al andlisis especifico de una parcela del ordenamiento juridico.

Sin embargo, el nimero y extensién de las cuestiones afecta-
das por la proteccién de los consumidores, hacen que el tema

100 Cf. BECKER, Gustavo. “Mercado Comiin y la proteccién del consumidor’, en A
" protegdo do consumidor no Brasil e no Mercosul, Livraria do Advogado Editora,
Porto Alegre 1994, p. 124.
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deba ser abordado desde otras ramas del saber juridico, dese-
chando toda visién que se limite a comportamientos estancos.

El Derecho Penal del Consumidor s6lo es un instrumento que
debe combinarse con otros institutos (v.gr. el de minima inter-
vencidn, tutela de intereses difusos, mediacién y arbitraje, etc.),
convirtiéndose en una herramienta util como ultima ratio cuan-
do ya han fracasado todos los medios alternativos de composi-
cién de conflictos!ol.
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SANCIONES CONTRAVENCIONALES
Y RESPONSABILIDAD PENAL EN EL SISTEMA
DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

JORGE BOFILL GENZSCH
Profesor de Derecho Penal
Universidad de los Andes

I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

1. Todos los que hemos pasado por la carrera de Derecho
nos hemos encontrado, al estudiar el Derecho Penal, con la
necesidad de encontrar un concepto de la responsabilidad penal
que nos permita distinguir cuando una norma sancionatoria tie-
ne, precisamente, caricter penal. Ello obedece a que, segin
sabemos, desde el punto de vista de los bienes o derechos que
afectan, las penas criminales —es decir, la consecuencia de la
responsabilidad penal- son, presuntamente, las mis graves que
el ordenamiento juridico conoce.

Se suele decir también que dicha gravosidad hace necesario.
el cumplimiento de una serie de garantias previas que permitan
al infractor de la ley penal conocer anticipadamente la norma
imperativa o prohibitiva que, de ser contravenida, permitird al
6rgano estatal encargado de su aplicacién —es decir, el juez—
imponer como consecuencia la sancién penal. No hay, asi, pena
criminal si no ha existido la posibilidad de reprochar al autor su
actuacién. Ese reproche no concurre cuando dicho autor no ha
podido conocer la norma infringida en forma previa y en térmi-
nos adecuados.

2. Adicionalmente, en forma previa a la imposicién de la
sanciéon el autor-infractor ha debido tener la posibilidad de
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defenderse adecuadamente —esto es, bajo ciertas condiciones—
de la acusacidén que en tal sentido se le dirige. Nos referimos,
obviamente, a la garantia del procedimiento racional y justo.

3. Asi es como el ejercicio del poder punitivo o sancionatorio
del Estado esti sometido a una serie de limites cuando se lo
quiere hacer realidad. Esos limites se resumen en la vieja férmu-
la acufiada por Feuerbach y complementada por Maurach: nu-
Hum crimen, nulla poena sine lege praevia, scripta et stricta. Y,
todo ello, en el marco de un proceso judicial con todas las
garantias, partiendo, por supuesto, por la de la imparcialidad del
6rgano encargado de aplicar la ley.

4. Dado, sin embargo, que existen numerosas disposiciones
legales que prevén igual nimero de sanciones que, ya prima
Jacie, no cumplen con esas condiciones y garantias, por ejemplo
porque pueden ser impuestas por otros entes estatales —tales
como autoridades administrativas pertenecientes al Poder Ejecu-
tivo—, la doctrina, pero también la jurisprudencia, han debido,
tradicionalmente, estudiar el tipo o clase de relacién que existe
entre una y otra clase de disposiciones legales que prevén san-
ciones, o sea castigos por la infraccién normativa.

Es asi como se acostumbra distinguir entre la responsabilidad
penal que da lugar a la imposicién de penas criminales, por un
lado, y la responsabilidad administrativa que, a su vez, abre las
puertas a las sanciones gubernativas y disciplinarias que, siendo
penas, no son reputadas como tales para los efectos penales,
segin manda el art. 20 del Cédigo Penal.

5. Sin afdn de entrar a un tema de suyo complejo y en el cual
ni siquiera existe unidad de pareceres entre los propios especia-
listas, cabe recordar que la posible confusién o falta de rasgos
distintivos proviene de una circunstancia histérica que, no sélo
en este dmbito, marca nuestra realidad juridica hasta el dia de
hoy: en el Estado monirquico, caracterizado por la concentra-
cion del poder en una sola mano, las normas tienen por objeto
la reafirmacién de ese poder; y la persecucién y sancién de las
infracciones cumplen idéntica finalidad.

El cuadro cambia sustancialmente desde el punto de vista del
ciudadano cuando se impone la idea de organizacién republicana,
caracterizada por la separacion de poderes. El Derecho Penal libe-
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ral o moderno cobra sentido a partir del advenimiento de lo que
hoy conocemos como el Estado de Derecho Democritico o Estado
Constitucional. Empero, debido a que, por distintas razones, el
Ejecutivo conserva una gran cantidad de atribuciones sancionato-
rias, se impone la necesidad de la distinciébn antes anunciada, a
objeto de determinar cuindo han de regir sin restricciones las
mencionadas garantias y cuando, por tratarse, presuntamente, de
injerencias menos graves en los derechos de las personas y funda-
das en la necesidad de dotar al Ejecutivo de ciertos instrumentos
eficaces en la aplicacién de la ley, podemos relajar la exigencia o
prescindir al menos parcialmente de tales garantias.

6. El Cédigo Penal chileno, surgido en la segunda mitad del
siglo XIX, da cuenta de una realidad histérica como la recién
descrita. En efecto, nuestro Codigo distingue, dentro de la cate-
goria general de delitos, hechos punibles de distinta gravedad
que se denominan, en orden decreciente, crimenes, simples deli-
tos y faltas. Y al mismo tiempo reconoce, en el ya aludido
articulo 20, la existencia de sanciones no penales, pero que, en
pocas palabras, se les parecen bastante a aquellas que recaen en
los autores de tales “delitos”.

7. La tendencia del Derecho Penal moderno demuestra, a su
vez, por una parte, que la inflacién penal —la “huida al Derecho
Penal”, como se le ha venido en llamar— termina por desacreditar
a este instrumento presuntamente de ultima ratio, haciendo nece-
saria una reordenacion del mismo; y, por la otra y desde el punto
de vista de las penas y por otras razones, la necesidad de impo-
ner un catdlogo mas variado pero, por sobre todo, que tienda a
prescindir de las penas privativas de libertad de corta duracién.

Es en este marco —simplificado al extremo, por cierto— que
los cédigos mas modernos intentan prescindir de lo que noso-
tros conocemos como “faltas”, dejandolas fuera del Cédigo Pe-
nal y creando una categoria diferente que, en términos muy
generales, podemos designar como “contravenciones”. Estas se
constituyen, entonces, como algo diferente de los “delitos”
pero también de lo que denominamos “infracciones administra-
tivas” en el sentido antes anotado. Desde el punto de vista de
la reaccidn, el rasgo principal de estas contravenciones es la
improcedencia de la aplicacién de penas privativas de libertad,
siendo el modo mis caracteristico la multa, que, al menos
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cualitativamente, no es lo mismo que la pena pecuniaria que se
prevé para los delitos. Por cierto que un sistema consecuente
presupone, entre otras cosas, que la cuantia de esta sea supe-
rior a la de aquella, a objeto de reconocer en la consecuencia
la diferente magnitud del ilicito en uno y otro caso. Eso no es,
sin embargo, tarea facil.

II. LA RESPONSABILIDAD CONTRAVENCIONAL EN LA LEY 19.496

1. Esta “introduccién”, bastante larga, pero no por ello menos
necesaria para situarnos adecuadamente al entrar al estudio de
la responsabilidad contravencional de nuestra Ley 19.496, nos
permitird constatar que la tendencia del mas moderno Derecho
Comparado no ha sido seguida, al menos hasta ahora, por el
legislador nacional. En efecto, las infracciones que dan lugar a la
responsabilidad contravencional de la Ley 19.496 conviven con
las faltas del Libro III del Cédigo Penal. Y dentro de estas, los
nameros 15, 16 y 17 del articulo 495 del Codigo Penal regulan
aspectos parciales de la conducta de los comerciantes que tam-
bién quedan comprendidas en la Ley 19.496.

2. Aun cuando, a diferencia de sus antecesoras (el Decreto Ley
280 y la Ley 18.223), la Ley 19.496 no contiene propiamente tipos
penales, ciertamente no constituye un preciosismo teérico pregun-
tarse acerca de la vigencia, en este Ambito, del principio de legali-
dad, de la prohibicién de aplicacién retroactiva in malam partem,
del principio de tipicidad o de la exigencia de determinacién en la
tipificacién y, en general, de todas aquellas instituciones que cono-
cemos como la “Parte General” no ya del Derecho Penal, sino del
Codigo del ramo, ubicadas casi todas ellas en su Libro L.

En el caso de las faltas, ellas se encuentran reguladas en el
Codigo Penal y les son aplicables —con algunas excepciones, por
cierto— las exigencias, limites, garantias y reglas generales recién
aludidas.

Igual cosa ocurre, por ejemplo, en la Ley sobre Ilicitos Admi-
nistrativos alemana (OWlG), que es un verdadero “Cédigo Penal
Contravencional paralelo”, cuyo Libro I contiene una Parte Ge-
neral anidloga, pero no igual, a la del Cédigo Penal.

El tema no es trivial. La Ley N2 19.496 nada dice acerca de
todas las categorias mencionadas. Y de otras: por ejemplo,
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‘quiénes pueden ser sancionados por cometer estas infraccio-
nes?, s6lo los “autores” o también los “coémplices”?, ;qué ocurre
con el iter criminis o etapas de desarrollo de la infraccion?

3. La pregunta cobra aGn mayor relevancia si se tiene a la vista
el sistema de sanciones de la Ley N¢ 19.496 versus el Codigo
Penal y, no obstante la dispersién normativa y la falta de un
criterio sistematico, aun el de ciertas leyes especiales. En efecto,
luego de la dictacion de la Ley N2 19.450, modificada por la N¢
19.501, las faltas del Coédigo Penal ya no merecen penas de pri-
sioén, sino exclusivamente penas pecuniarias de multa y, en su
caso, comiso. Y al efecto la citada Ley 19.450 modificé las escalas
de multas del Cédigo Penal, estableciendo en su articulo 12 que
estas pueden ascender, en una escala progresiva, a sumas que
oscilan entre media y cincuenta unidades tributarias mensuales.
Tratindose de las faltas, las multas llegan a un limite superior de
4 U.T.M., segin ensena el articulo 494 del Cédigo Penal.

Frente a ello, las sanciones de la Ley 19.496 no resisten paran-
goén: ellas alcanzan, en algunos casos, a 300 U.T.M., una suma
considerable si se la compara, incluso, con las penas de hechos
punibles tales como los asi llamados delitos marcarios o contra la
propiedad industrial, los que, por citar un solo caso, en el articulo
28 de la Ley N2 19.039 prevén multas de entre 100 y 500 U.T.M.

Es cierto .que esta falta de criterio sistemitico no es caracteristi-
co s6lo de la Ley 19.496. Ella, probablemente, no hace sino afnadir
mayor confusién al ya poco claro juego entre la responsabilidad
penal —~debiendo distinguirse dentro de ella entre el Cédigo Penal
y las leyes especiales— y la responsabilidad administrativa. Sin
embargo, no creemos que esa confusién preexistente pueda ni
deba servir de consuelo o justificacidén; no es posible olvidar que
en estas materias estin en juego los derechos de las personas,
garantizados por nuestra Carta Fundamental. Y, por lo demis,
alguna vez hay que comenzar por ordenar la casa.

4. Asi, pues, echamos en falta, antes que nada, consideraciones
minimas en la Ley 19.496 acerca del estatuto juridico aplicable a la
responsabilidad contravencional que ella consagra. Esta serd una
tarea de la que deberd hacerse cargo la jurisprudencia y resultara
especialmente compleja si se tiene a la vista el hecho que la
competencia para el conocimiento de las denuncias y demandas
correspondientes recae sobre los Juzgados de Policia Local.
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Con todo, es evidente que, por abreviado que aparezca el
procedimiento regulado en la Ley 19.496, este debe cumplir las
condiciones necesarias que permitan calificarlo de racional y justo
de acuerdo a la norma del articulo 19 N2 3 inciso quinto de la
Constituciéon. Del mismo modo, el sistema de responsabilidad
consagrado en la ley es de orden subjetivo, esto es, resulta nece-
sario que la infraccién respectiva resulte atribuible al imputado,
quien por lo general es el “proveedor” definido en el articulo 12
inciso segundo N2 2 de la ley. No es claro, por el contrario, si el
proveedor debe haber actuado con dolo, o basta la culpa: si
aplicamos los parimetros civiles, basta la concurrencia de cual-
quiera de ellas, si los penales, se requiere por lo general dolo y
s6lo seria sancionable el caso de culpa cuando la ley lo establez-
ca expresamernte, como ocurre por ejemplo con el art. 10 de Ila
ley alemana, en términos anilogos a los del Cédigo Penal chileno.

¢Qué funcién cumplen, en este contexto, el articulo 23 inciso
primero de la Ley 19.496 —que prevé expresamente un caso de
culpa o negligencia~ y el 28, segin el cual se puede inducir a
error “a sabiendas o debiendo saberlo”? ;Son estos casos espe-
ciales que nos permiten, contrario sensu, concluir que en todos
los demds casos se requiere dolo, es decir, una actuacién cons-
ciente del autor de la infraccién? Tal parece que si.

Quisiéramos creer que tras al menos algunas de las normas
de la ley se esconden criterios que nos permiten ordenar o
sistematizar las infracciones que ella consagra —algunas con muy
deficiente técnica legislativa, por cierto. Sin embargo, la caracte-
ristica de la ley es precisamente lo contrario a un “tratamiento ...
orginico, coherente y riguroso”, como correctamente se ha en-
cargado de ponerlo de manifiesto el profesor Corral en este
mismo volumen. Para comprobarlo, echemos un vistazo a algu-
nas disposiciones de la ley.

I1I. PROBLEMAS DE LA DELIMITACION DE LOS AMBITOS DE RESPONSABILIDAD

1. Sin perjuicio de las normas relativas a la responsabilidad
civil que se puede derivar del incumplimiento de las obligacio-
nes que la ley impone a los proveedores y otros sujetos destina-
tarios de sus preceptos, la Ley 19.496 establece diversas infrac-
ciones que acarrean la sancién que ella misma establece, sea en
la misma disposicién en que se describe la infraccién, sea en
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una de caricter general y residual, segin veremos en seguida.
En otros términos, la Ley 19.496 consagra en este sentido una
superposicion de sanciones, tipica del derecho sancionatorio y
en especial del Derecho Penal.

2. Lamentablemente, sin embargo, la Ley 19.496 no es en
absoluto clara cuando se trata de delimitar ambos dmbitos, esto
es, el civil y el contravencional. En efecto, existe un grupo de
normas que, segin acabamos de decir, describen una infraccién
y sefialan, en el estilo de un tipo penal, la sancién respectiva. Es
el caso de los articulos 99, 15 inciso tercero, 23 inciso segundo,
24 inciso segundo, 25 incisos primero y segundo, 29, 45 inciso
tercero y 52 de la Ley 18.223. Con la salvedad de los dos prime-
ros, que establecen sanciones distintas a la multa, los restantes
consagran penas variables de multa que alcanzan hasta 300
U.T.M., sin perjuicio de la posibilidad de la reincidencia. Y si
bien en estos casos la sancidén es clara, no ocurre siempre asi
con la conducta sancionada. Cito, por todos, el articulo 24 inciso
segundo. Obviamente, “la publicidad falsa que incida en las
cualidades de los productos que afecten la salud o seguridad de
la poblacion o el medio ambiente” no es un concepto inteligible,
toda vez que la categoria de las “cualidades de los productos
que afecten la salud o seguridad de la poblacién o el medio
ambiente” no tiene ningGn sentido. ;Qué es lo que “afecta” la
salud, la seguridad de la poblacién o el medio ambiente? Es
mis, ;qué es la seguridad de la poblacién? o ;qué se quiere decir
con afectar el medio ambiente? Los Gnicos extremos claros en el
articulo 24 inciso segundo son los de “publicidad falsa” y los
“elementos indicados en el articulo 28”, pero, ;qué es la publici-
dad falsa en relacién a las caracteristicas relevantes del bien o
servicio destacadas por el anunciante? ;,Como concurre el articu-
lo 24 inciso segundo con el 28 en lo relativo a la letra f)? Son
muchas preguntas, pero ellas surgen de la lectura de la ley. El
problema con este tipo de normas es que pretenden abarcar
todo, o mucho, y terminan no abarcando nada.

Amén de lo anterior, el sistema de la ley —si es que hay tal-
es incomprensible. Revisense, por ejemplo, los articulos 23 y 24.
¢Qué tiene que ver con qué en estos dos articulos? El inciso
primero del articulo 23 describe una infraccién de los proveedo-
res cometida en relacién a las caracteristicas del bien o servicio.
El inciso segundo sanciona a los organizadores de especticulos
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publicos que vendan o pongan a la venta una cantidad excesiva
de boletos de entrada. Y el articulo 24 contiene, en el inciso
primero, una sancién residual para las infracciones que no ten-
gan sefialada otra consecuencia; en el inciso segundo, la infrac-
cién relativa a publicidad falsa recién aludida y que, verdadera-
mente, es ininteligible; el inciso tercero, una sancién por
reincidencia: jrelativa a la infraccién del inciso segundo, a la
regla general sancionatoria del inciso primero, o a todas las
infracciones de la ley?; el inciso cuarto, una instruccién al tribu-
nal, relativa a los factores a tomar en cuenta en la imposicién de
sanciones; las interrogantes formuladas a propdsito del inciso
tercero pueden plantearse perfectamente, también, en este ulti-
mo’caso.

3. Un segundo grupo estd constituido por aquellas disposicio-
nes que describen infracciones, calificando de tal’el incumpli-
miento de ciertos preceptos, sin indicar cuil es la pena aplica-
ble. En tales casos cabe recurrir, en principio, a la sancién
‘residual del articulo 24 inciso primero. Asi ocurre con los articu-
los 18, 23 inciso primero, 28 y 39 y en ellos la integracién es
bastante sencilla. No asi, en cambio, en los asticulos 40 inciso
segundo y 49: ;qué es “la sancién que proceda” y qué “la
sancidén contravencional correspondiente”? Suponemos que la
del articulo 24 inciso primero.

4. Finalmente, la mayor duda -y aqui si que estamos demasia-
do cerca del limite de lo constitucionalmente admisible, si no mais
alla— surge con respecto a una gran cantidad de otros articulos
que establecen obligaciones para el proveedor. Ejemplos son los
articulos 12, 13, 14, 31, 32, 33, 35, 36 y 37. ;Cabe, en caso de
incumplimiento a lo alli regulado en cada caso, imponer la san-
cién del articulo 24 inciso primero? Es cierto que algunos de estos
casos parecen mdas sencillos de resolver, como por ejemplo el
articulo 13; no acontece lo mismo, en cambio, con el articulo 12,
que consagra una obligacidn genérica de “respetar los términos,
condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere ofre-
cido o convenido con el consumidor la entrega del bien o la
prestacién del servicio”. ;Cudl es el criterio para determinar cudn-
do se comete una infraccién “a lo dispuesto en esta ley” que
merezca la sancion residual del articulo 24 inciso primero? Dura
tarea para los jueces encargados de aplicar la ley.
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5. En fin, no podemos pretender, en el marco de esta apreta-
da sintesis, agotar el tema. Las preguntas que plantea la ley son
muchas, quizds demasiadas. Su técnica legislativa es deficiente,
muy deficiente y ella es dificil de incorporar dentro del marco
normativo preexistente, en especial porque, a diferencia de otros
cuerpos legales, se regulan sin una distincidon nitida dos ambitos
de responsabilidad distintos, como lo son la civil y la contraven-
cional. Sumese a ello que el Codigo Penal contiene ciertos tipos
penales relativos a materias también mencionadas en esta ley.
Asi, v. gr., en términos genéricos el articulo 467 (“defraudar a
otro en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que se
entregan en virtud de un titulo obligatorio”) y el articulo 469
Ne 1 (“los plateros y joyeros que cometen defraudacidn alteran-
do en su calidad, ley o peso los objetos relativos a su arte o
comercio ..."). Estos dos preceptos deberan ser tenidos en consi-
deracién cuando se trate de interpretar el sentido y alcance del
articulo 23 inciso primero y del articulo 20 letras d) y g). Como
ya he dicho, la tarea que la jurisprudencia tiene por delante no
es facil. No pretendo que las ideas tan brevemente expuestas en
esta oportunidad sirvan para responder preguntas o para aclarar
dudas. Si, que al menos permitan delimitar el Ambito de aquellos
temas que merecen especial preocupacién en un 4drea tan rele-
vante para las relaciones cotidianas.
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ASPECTOS PROCESALES DE LAS
ACCIONES PARA LA PROTECCION
DE LOS CONSUMIDORES

ALEJANDRO ROMERO SEGUEL
Profesor Derecho Procesal
Universidad de los Andes

I. ANTECEDENTES GENERALES: VIAS DE PROTECCION

La proteccién juridica de los consumidores es un fenémeno
innegable en la realidad legislativa de los Gltimos decenios en
varios paises. Se trata de una tendencia relacionada con un
fendmeno mis amplio, conocido como “movimiento internacio-
nal de acceso a la justicia de los intereses colectivos”, dentro del
cual se han desarrollado novedosos mecanismos procesales para
resguardar los denominados intereses supraindividuales, difusos
o colectivos, cuyas manifestaciones mis evidentes se presentan
en el 4mbito de la defensa de los derechos de los consumidores
y del medio ambientel.

La defensa de los consumidores apunta a reconocer el rol que
estos tienen en la economia de mercado, amparindolos ante
problemas tales como: la publicidad engafiosa, la responsabili-
dad por productos defectuosos o la imposiciéon de clausulas
abusivas en contratos de adhesion.

Las leyes de proteccién al consumidor, en el fondo, constitu-
yen un camino alternativo a la técnica de la legislacién interven-
cionista en materia econémica, la que con distinto énfasis inten-
taba cautelar los derechos de los consumidores (Comisariatos de

1 Cfr. Ley N2 19.300, sobre Bases Generales de Medio Ambiente, y sus reglamentos.
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precios, fijaciébn de precios minimos, etc.). En cambio, bajo esta
modalidad se entrega al propio particular la posibilidad de
defender sus derechos e intereses, lo que resulta coherente con
un sistema de mercado o social de mercado. Como lo ha mani-
festado la Comisién Resolutiva: “La politica social de mercado,
aplicada realmente, es la que protege al consumidor, pues ella
permite que exista la necesaria competencia entre los agentes
econbémicos y mejoren, por tanto, los precios y la calidad de la
atencion que se presta al consumidor, en beneficio de este”?.

La proteccion jurisdiccional de los consumidores puede obtener-
se tanto por vias directas o indirectas. En nuestro ordenamiento,
una vez implementado el sistema de mercado, la primera ley que
se" ocup6 de establecer un mecanismo especial para el resguardo
de los derechos de los consumidores fue la Ley N© 18.223, de 1983.
Con posterioridad se promulgé la Ley N2 19.496, sobre la protec-
cién de los derechos del consumidor, en adelante LPC.

Desde otra perspectiva, otro insttumento de proteccién de los
derechos de los consumidores, aunque de un modo indirecto, es
el proceso previsto en el Decreto Ley N2 211, de 1973. Alli se
consagran una serie de mecanismos administrativos y jurisdiccio-
nales, encaminados a garantizar el ejercicio de la libre competen-
cia. Tal como lo ha precisado la Corte Suprema, “la finalidad de la
legislaciéon antimonopodlica, contenida en el Decreto Ley Ne 211
de 1973, no es sblo cautelar el interés de los consumidores, sino
también salvaguardar la libertad de todos los sujetos que partici-
pan en la actividad econdémica, sean ellos productores, comer-
ciantes, prestadores de servicios o consumidores, para beneficiar,
de este modo, a toda la colectividad, pues el interés de esta es
que se produzcan mis y mejores bienes y servicios a precios mas
reducidos, lo que asegura, entre otras circunstancias, la libertad
de todos los participantes en la actividad econémica para dar o
requerir servicios, dentro de un esquema de libre competencia”
(Comisién Resolutiva, Res. N2 171, Citroén Chile)3.

CR, Resolucién N2 349, de 20 de noviembre de 1990.

3 CS. 25 de marzo de 1986. RDJ t. LXXXIII, secc. 6%, p. 26, En similares términos, se ha
estimado que “la finalidad de la legislacién antimonopolios, contenida en el Decreto
Ley N2 211, de 1973, no es sélo la de resguardar el interés de los consumidores sino
mis bien la de salvaguardar la libertad de todos los agentes de la actividad econémi-
ca, sean ellos productores, comerciantes o consumidores, con el fin Gltimo de benefi-
ciar a la colectividad toda, dentro de la cual, por cierto, tienen los consumidores
importante papel...”. (CS. 19 de abril de 1993, RDJt. XC, secc. 62, p. 53. Telefénica de
Espafa S.A. recursos de queja, de proteccién y de inaplicabilidad).
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Como se advertia, la defensa de los derechos de los consumi-
dores en el DL N2 211 de 1973 es indirecta, ya que los particula-
res no se encuentran legitimados para deducir sus pretensiones
ante los organos jurisdiccionales, solicitando amparo juridico
frente a acciones u omisiones que siendo contrarias a la libre
competencia afecten sus prerrogativas. En efecto, el régimen de
legitimacién consagrado en ese cuerpo normativo sélo permite
que las acciones de protecciéon de la libre competencia se ejer-
zan a requerimiento del Fiscal Nacional Economico, nunca a
instancia de los particulares, y sélo para conseguir la defensa de
la libre competencia‘. Consecuente con lo anterior, en esa ins-
tancia jurisdiccional no se pueden plantear discusiones particula-
res que afecten a un consumidor, ya que el objetivo final del DL
Ne 211 de 1973 es la proteccion de la libre competencia, y no de
los consumidores en forma singular®.

Sin embargo, en ciertas ocasiones, a través de causas ventila-
das para la defensa de la libre competencia, se ha terminado por
garantizar los derechos de los consumidores. Asi, por ejemplo,
se ha sancionado la subida del precio de un bien de uso masivo
como la bencina$ la facturacién errénea de servicios no imputa-
bles al usuario’; la utilizacién de un sistema de control de llama-
das telefénicas que garantice la informacién, comprobacién por
parte de los usuarios®; el cobro de una tarifa sin el conocimiento
por parte del usuario?; el cobro de una tarifa no autorizada por
la autoridad?; la imposicién unilateral del arbitro que debe co-
nocer de los litigios!?, etc.

4 Art. 17 letra a), DL N2 211, de 1973.

5  En este sentido han existido varios pronunciamientos de la CR: “Los organismos

antimonopélicos extienden su competencia a todas aquellas situaciones de caricter

factico y juridico que entraben o puedan entrabar la libre competencia en las
actividades econémicas, estando impedidos de actuar mas alli de ese campo”.

(Comisién Resolutiva, 12 de agosto de 1995, recurso de reclamacion interpuesto

contra el Dictamen N2 936/294, de 1995, emitido por esa misma Comision).

CS. 23 de julio de 1986, RDJt. LXXXIII, secc. 62, p. 73. CR, Res. N2 221.

CS. 23 de abril de 1987, RDJt. LXXXIV, secc. 62, p. 39. CR, Res. N2 241.

CS. 28 de mayo de 1987, RDJt. LXXXIV, 1987, secc 63, p. 54.

CR, Res. N2 364, de 7 de enero de 1992, sobre las tarifas de larga distancia que

cobraba C.T.C.

10 ¢S, 3 de marzo de 1992, RDJ t. LXXXIX, secc. 62, p. 64. Se sancion6 a la C.T.C. por
el cobro en las llamadas al nivel 103 de Informaciones. (Comisidn Resolutiva,
Resolucién N2 356, de 23 de abril de 1991).

11 Cfr. Comisién Preventiva Central, en su Dictamen N2 895/131, de 20 de enero de
1994, en RDJ t. XCI, secc 63, p. 39 (Se ordend la supresiébn de una cliusula
contractual de adhesion, relativa al arbitraje).

R=T - EN - )
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También existe un sistema de proteccién administrativa de los
consumidores, desarrollado principalmente en la legislacién es-
pecial, mediante el cual se reconoce a los particulares la facultad
de reclamar por actos o prestaciones que hayan vulnerado sus
derechos, como ocurre por ejemplo en materia de Isapres, cuan-
do se establece dentro de la competencia de la Superintendencia
de Instituciones de Salud Previsional la siguiente: “resolver, a
través del Superintendente, quien actuard en calidad de arbitro
arbitrador, sin ulterior recurso, las controversias que surjan entre
las Instituciones de Salud Previsional y sus cotizantes o benefi-
ciarios, sin perjuicio de que el afiliado pueda optar por recurrir
a.la justicia ordinaria”1?,

En este trabajo nos limitaremos a examinar algunas cuestiones
que surgen del texto de la LPC,

i

II. BASES JURIDICAS PARA LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

La proteccién juridica de los denominados intereses difusos o
colectivos ha suscitado discusiones tebricas y practicas de enor-
me interés, en un grado tal que por esta via se ha introducido
un cuestionamiento a-los tradicionales instrumentos de defensa
de los derechos subjetivos.

El tema de los derechos supraindividuales o colectivos viene a
incorporar una nueva realidad juridica, cuyo objetivo es conceder
amparo a situaciones en las que la titularidad del derecho o del
interés corresponde a varios sujetos conjuntamente'?. En efecto, -
en el derecho moderno, junto a la concepcion individualista del
derecho subjetivol4, se han agregado otras categorias a las que en
mayor o menor grado se les ha estimado dignas de proteccion®>.

12 Art. 3.2 N9 5, Ley N2 18.933,

13 En el dmbito sustantivo la problematica de la proteccién del consumidor no es
menos interesante, y apunta a cuestiones tan esenciales como la naturaleza juridica
de la responsabilidad (contractual, extracontractual, legal; subjetiva, objetiva). En el
analisis de este tema, cfr. CORRAL TALCIANI, Hernén, “Ley de Proteccién al Consu-
midor y Responsabilidad Civil por Productos y Servicios Defectuosos”, en este
mismo volumen.

14 Sobre el tema, en general, entre tantos, cfr. VATTIER FUENZALIDA, Carlos “Obser-
vaciones criticas en el tema de derecho subjetivo”, en Anuario de Derecho Civil,
Madrid, N2 2, 1981, pp. 339 ss.

15 Una sintesis del problema, cfr. DI MAJO, Adolfo, La Tutela Civile det Diritti, Milan:
Giuffre, 2% ed. 1993, pp. 32-39.
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Sin embargo, conviene advertir que las manifestaciones legislati-
vas y las doctrinales sobre qué configura un interés difuso o
colectivo estan lejos de ser pacificas, controvirtiéndose desde las
posibles denominaciones hasta su propia existencia o autonomia.

Un sector de la doctrina, partiendo del supuesto que existen
situaciones en las que las actividades socioeconbémicas pueden
afectar los intereses de una colectividad, y dentro de esta a un
grupo mis o menos numeroso de personas, se ha preocupado,
sobre todo en las ultimas décadas, de desarrollar mecanismos
procesales que enfrenten el problema de las actuaciones antijuri-
dicas de caricter pluriofensivol®,

Como se anticipaba, la aceptacién de la autonomia de los
intereses supraindividuales o colectivos produce una fuerte ten-
sibn en los conceptos procesales tradicionales de accién, de
legitimacidén, de parte, de capacidad y de personalidad juridica,
los que deben ser adaptados a esta nueva realidad, demostrando
de paso el caricter instrumental que tienen las instituciones
procesales para la tutela del derecho material. Con el desarrolio
de la proteccién de los intereses colectivos o difusos se empie-
zan a esbozar otras figuras procesales, tales como “la legitima-
cién por categoria” o las “acciones colectivas”.

Para lo que aqui interesa, todo lo antes expresado ha justifi-
cado un tratamiento de los problemas del derecho del consumo
fuera de los moldes tradicionales, cuestiébn que por lo demas es
una consecuencia de las dificultades que otras ramas del dere-
cho han sufrido en el presente siglo frente al fenomeno de la
masificacién. Ante la evidencia que gran parte de las relaciones
juridicas y comerciales modernas son impersonales y masivas, el
derecho procesal ha debido atender a esa realidad, para satisfa-
cer las necesidades de justicia. Es un hecho no controvertido
que entre la economia del siglo pasado y la actual existen dife-
rencias cuantitativas, las que obviamente inciden en las respues-
tas jurisdiccionales.

16 Sobre el tema, con un amplio panorama de derecho comparado, cfr. SILGUERO
ESTAGNAN, Joaquin, La tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a través de la
legitimaciion de grupos, Madrid: Dykinson, 1995, especialmente pp. 187 ss.; BUJOSA
VADELL, Lorenzo, La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo, Barcelona:
J.M. Bosch, 1995, pp. 132 ss. En nuestro pais, aunque con anterioridad a la Ley N¢
19.496, cfr. AA.VV. “Temas de Derecho del Consumidor”, en Cuadernos de Andlisis

- Juridico N° 33, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, 1997 (Editor: Carlos
Pizarro Wilson).
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Por cierto, conviene advertir que esta novisima tendencia en
ningin caso pretende la supresién de los derechos individuales
de los consumidores, para caer en un colectivismo asfixiante
que prive a las personas de sus prerrogativas individuales, sino
que por el contrario, este movimiento apunta a solucionar las
dificultades que surgen en la tutela de grupos de personas, cuyo
niimero imposibilita la respuesta jurisdiccional adecuada a través
de los instrumentos cldsicos.

De igual forma, no debe sobredimensionarse la proteccién
jurisdiccional de los consumidores, debiendo precisarse que de
ninguna forma se trata de conferir a los tribunales la facultad de
regulacién econémica, sino mis bien la de proteger a las perso-
nas frente a conductas abusivas!’.

III. LA INSUFICIENCIA DE LOS INSTRUMENTOS TRADICIONALES

Con el movimiento codificador del siglo XIX, fundamental-
mente con la organizacién juridica que Napoledn logro desarro-
llar, las bases para la tutela jurisdiccional de los derechos, reco-
gidas en los c6édigos de procedimiento civil, quedaron
informadas por el liberalismo individualista!®. Al momento de
producirse las primeras codificaciones procesales en Europa, du-
rante el S. XIX, el tema de la proteccién de los grupos o de los
intereses difusos o colectivos era completamente desconocido,
hecho que explica por qué los distintos Coédigos ni siquiera se
plantearon el problema, salvo en lo que pudiera servir la figura
del litisconsorcio o proceso con pluralidad de partes, pero cuya
ineficacia se hace evidente cuando se trata de la proteccién de
un conjunto numeroso de personas unidas por intereses homo-
géneos!?. El Cédigo de Procedimiento Civil chileno, en cuanto

17 En este sentido, la Comisién Resolutiva ha establecido que “no corresponde a los
organismos encargados de velar por la libre competencia regular los mercados, sino
s6lo para alcanzar la debida transparencia con que deben actuar los agentes econé-
micos, para que, en beneficio de los consumidores, prevalezcan los mis eficientes”.
(Res. N2 349, 20 de noviembre de 1990).

18 El Cédigo de Procedimiento Civil francés de 1806 ejerceria notoria influencia en los
otros de su especie que le seguirian, salvo el austriaco de 1898, que es de corte
mis inquisitivo.

19 Aunque el Titulo III del Codigo de Procedimiento Civil admita la acumulacién subjeti-
va-objetiva de acciones, tal sistema no pasa de una reunién de varios sujetos, unidos
s6lo por el procedimiento; ni siquiera actuando a través de la figura del procurador
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fue inspirado por esos modelos, siguidé pricticamente igual suer-
te, omitiendo toda referencia al tema.

La realidad de las sociedades de consumo, especialmente en
los paises mas desarrollados, ha demostrado la necesidad de dotar
a la proteccion de los consumidores de un sistema procesal distin-
to del que se utiliza en los casos de lesién de un derecho indivi-
dual. Esta tendencia se entiende por varias razones.

En primer lugar, por la insuficiencia o imposibilidad prictica
que presenta el proceso civil clasico para dar respuesta adecuada
a juicios que involucren a un enorme grupo de personas, como
puede ocurrir con los consumidores. Grafiquemos esta idea con
algunas situaciones pricticas: ;Qué pasaria si quinientas duenas
de casa deciden demandar conjuntamente a un proveedor de
detergentes, basadas en que el producto no es apto para el fin
que sefalaba su publicidad??’; ;qué pasaria si decenas de usuarios
acordaran demandar de consuno, al descubrir que el programa
computacional adquirido no cumple con las cualidades ofrecidas
en la campafia publicitaria promocional, resultando un producto
de calidad inferior al indicado en el empaque??!.

Frente a ese tipo de situaciones se hace patente que la ejecu-
ciéon de los actos procesales, tanto los del juez como los de las
partes, tendrin enormes problemas para llevarse a cabo.

En rigor, el proceso civil tradicional no estid pensado para afron-
tar las dificultades antes enunciadas a modo puramente ejemplar, y
que podriamos calificar como un problema de “malthusianismo
procesal”. Incluso mis, la aplicacién de los principios del debido
proceso imponen la realizacién de todos los actos procesales que
oportunamente soliciten las partes para la defensa de sus derechos,
ello para no provocarles un estado de indefension.

Conviene advertir que en nuestro proceso civil es perfecta-
mente posible configurar una relacién procesal con una plurali-
dad de sujetos, activa o pasivamente, con tal que se cumplan las
exigencias causales del articulo 18 del C.P.C. A modo de refe-
rencia, un caso emblemitico en nuestra jurisprudencia fue el
iniciado por 287 taxistas contra el Fisco de Chile, solicitando la

comin cambia la situacién, puesto que esta institucién lo dnico que logra es unificar
la representacién de las partes, las que siguen soportando individualmente la carga
procesal de acreditar el hecho constitutivo de su respectiva accion o excepcion.

20 Art, 20 letra ¢) LPC.

2 Art. 19 LPC.
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restituciéon de las sumas indebidamente pagadas por los actores
en una importacién de autos de igual marca y bajo el mismo
régimen juridico. En dicho proceso la Corte de Apelaciones de
Valparaiso, en sentencia de 26 de enero de 1989, admitié la
excepcion dilatoria deducida por el Fisco, declarando improce-
dente dicha acumulacién de acciones, ya que a su juicio “no se
han deducido por los actores las mismas acciones o acciones
que emanan directa o inmediatamente de un mismo hecho”. En
cambio, la Corte Suprema, en sentencia de 13 de abril de 1993,
dejo sin efecto la referida decisién, resolviendo que todas las
acciones emanaban de un mismo hecho, atendido que las causas
de pedir estaban constituidas en todos los casos singularizados
en la demanda, por el gravamen que infringiria el articulo 82 de
la Ley N° 12.041, y lo que se pide, en este caso un pago no
debido, es el mismo, mas alld de las diferencias accidentales de
lugar, fecha y monto de los pagos erroneamente éfectuados y de
la cantidad reclamada por cada uno de ellos?2.

La doctrina contenida en el fallo aludido podria servir de base
para el desarrollo de futuras demandas, en la que varios consu-
midores ejerzan conjuntamente sus acciones, de conformidad al
articulo 18 del C.P.C. Dicho precepto, por lo demis, se ubica
dentro de las normas comunes a todo procedimiento. Sin embar-
go, surge la duda acerca de si ese instrumento es el mis idéneo
para dar una respuesta adecuada a casos que involucren a dece-
nas o centenas de consumidores?3.

En segundo lugar, la necesidad de dotar de un régimen procesal
especial a los problemas de derecho del consumo ha nacido del
hecho que muchos de los incumplimientos que sufren los usuarios,
por su poca cuantia, quedan sin sancion al desistir el afectado de
interponer alguna reclamacidn, actitud pasiva que beneficia a las
empresas, especialmente en el drea de los servicios.

Sin embargo, es pertinente indagar qué ocurriria si todos los
consumidores que se encuentren en una situacién homogénea

22 CS. 13 de abril de 1993, RDJt. XC, secc. 12, pp. 40-43.

23 Frente a incumplimientos que provengan de actos de consumo masivos, mds alld de
los elementos accidentales relativos a la fecha, al lugar y cantidad del producto o
servicio, resulta légico que se pueda configurar un proceso con pluralidad de
sujetos, siempre que las acciones tengan elementos de conexién que lo justifiquen.
Al encontrarse los consumidores en situaciones idénticas, no es deseable que se
dicten resoluciones contradictorias, ya que ello compromete la garantia de igualdad
ante la ley, al dar los tribunales un tratamiento diverso a las mismas situaciones.
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frente a un incumplimiento, pudieran realizar un acto de tutela
jurisdiccional conjunto. En tal caso la suma individual de los
perjuicios podria elevarse a cifras millonarias. Pensemos, por
ejemplo, en las cuentas de luz, agua, teléfono o de otros servi-
cios de uso masivo, de cuya suma global se pueden alcanzar
cifras nada despreciables.

IV. MECANISMOS PARA EL TRATAMIENTO
DE LOS CONSUMIDORES COMO GRUPO

En un plano mis concreto, algunas de las medidas que se
han desarrollado para la proteccién juridica de los consumidores
cuando estos actian como un grupo, se resumen bisicamente
en lo siguiente:

1. RECONOCIMIENTO DE CAPACIDAD PROCESAL

En primer lugar se ha reconocido a los consumidores una
verdadera capacidad procesal, para que actuando a través de
asociaciones con personalidad juridica puedan solicitar la pro-
tecciébn de sus derechos, mis alld de la reclamacién individual
que pueda formular cada consumidor. Esta medida se ha visto
complementada con el reconocimiento de una legitimacién ex-
traordinaria?4, para que las asociaciones de defensa de los dere-
chos de los consumidores deduzcan a nombre del grupo las
acciones de proteccidn, sin necesidad de autorizacién previa del
consumidor. La sola afiliacién a la entidad hace presumir que
estas pueden accionar en su nombre.

En el derecho comparado la defensa colectiva de los consu-
midores ha recibido una especial atencién en el derecho norte- |
americano, donde previa declaraciéon de imposibilidad para que
opere un litisconsorcio, cuando se trata de un juicio que involu-
crard a un grupo mas O menos numerosos de personas, se
habilita el ejercicio de las denominadas “acciones de clases”. Las
acciones de clase o class actions constituyen un medio para

24_ Sobre el tema, cfr. CORDON MORENO, Faustino, “Sobre la legitimacién en el
derecho procesal”, en Revista Chilena de Derecho, Univ. Catélica, Vol. 25 N2 2, pp-
357-385.

319



CUADERNOS DE EXTENSION

obtener tutela jurisdiccional “basado en el poder procesal reco-
nocido a un individuo para actuar en nombre propio y de otras
personas similarmente situadas que constituyen una clase”?.

En nuestra LPC no existe ningiin mecanismo para la actuacién
de los consumidores como grupo, ya que practicamente todo el
sistema alli desarrollado descansa sobre la base de una reclama-
cién individual y, por ende, su modelo de proceso responde a
una relacién juridica mds o menos acotada de sujetos. No se
pone la LPC en la hipdtesis de lo que podria significar un
proceso con centenas y hasta miles de usuarios reclamando
contra un mismo proveedor o prestador de servicios.

. Lo anterior no-deja de ser paraddjico, ya que es perfectamen-
te factible que se puedan presentar situaciones en las cuales por
un mismo acto se estén vulnerado los derechos de un grupo de
consumidores, como podria ocurrir con el cobro de lo no debi-
do en la tarifa de un determinado servicio?$; con el defecto de
fabricacién un producto producido en serie; etc.

Resultaria légico que en estos casos se pudiera reclamar en
nombre del grupo de consumidores afectados, ya que es eviden-
te que ante este tipo de incumplimientos se necesita una misma
solucién. Pensemos, por ejemplo, en la declaracién de ineficacia
de una cldusula abusiva impuesta en un contrato de adhesion: si
tal estipulacién perjudica a un consumidor, no se ve razén para
que dicho pacto no sea excluido de los contratos de otros
usuarios o consumidores. Ahora, lo que alli sucede es que en
virtud del efecto relativo de la sentencia judicial (art. 32 inc 2°

CC.), los efectos del fallo benefician s6lo a los consumidores

que fueron parte en ese proceso, no obstante que el mismo
contrato abusivo pueda estar suscrito por decenas o centenas de
usuarios.

% SILGUERO ESTAGNAN, Joaquin, La tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a
través de la legitimacion de grupos, ob. cit. p. 271. “Esta institucion ha obtenido
proyeccioén legislativa, tanto en las normas procesales federales (Federals Rules of
Ctwvil Procedure) como en la normativa de los estados federados, alcanzando una
gran importancia dentro del sistema procesal estadounidense. Esta institucion pre-
‘tende servir de solucién a litigios complejos y con pluralidad de partes, superando
una visién individualista de los perjuicios”. (Ib. cit. ant.).

2 Asi, por ejemplo, en sentencia dictada por el Tercer Juzgado de Policia Local de
Santiago, con fecha 11 de agosto de 1986, se sanciond en virtud de la anterior LPC
a'la CTC por el cobro indebido de llamadas telefénicas, aplicindole sélo una multa,
no obstante que el fallo discurria sobre el sistema general de cobro, que por cierto
se aplicaba a todos los usuarios. (Cfr. RDJt. LXXXIII, secc. 5¢, p. 125).
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La anterior conclusién no cambia con la fisonomia que se
reconoce en la LPC a las organizaciones para la defensa de los
derechos de los consumidores (arts. 5 y ss.), ya que a estas no se
les reconoce legitimacién procesal para que puedan demandar
por un grupo de consumidores. Conforme al articulo 82 letra d)
de la LPC, este tipo de organizaciones s6lo pueden representar a
sus miembros y ejercer las acciones a que se refiere esa ley en
defensa de aquellos consumidores que le otorguen “el respectivo
mandato”. Al exigir que el consumidor le otorgue un mandato, la
calidad de parte la tendrd el respectivo consumidor y no la aso-
ciacién de proteccién, quien adquirira sélo la condicién de man-
dataria. Esto significa, por ejemplo, que se podria pedir la absolu-
cién de posiciones de los mandatarios personalmente; que cada
uno de ellos debera acreditar su propio dafio en el proceso; que
en la demanda se debe individualizar a cada mandante, etc.

La tdnica situacién de excepcidn, relativa a la proteccidén de
los consumidores considerados como un grupo, se establece en
el articulo 54 de la LPC, al facultar al Servicio Nacional del
Consumidor para denunciar las infracciones al tribunal compe-
tente y hacerse parte en aquellas causas que comprometan los
intereses generales de los consumidores. En esta hipétesis, la ley
no precisa el alcance que concede esta facultad, surgiendo la
duda de si estamos frente a una verdadera “accién de clase”,
que se puede deducir por el Sernac a nombre de todos los
consumidores. En doctrina, considerando elementos historicos
de la tramitacién del proyecto de ley se ha calificado a esta
situacién como una accién de interés difuso?’.

Por su parte, en nuestro ordenamiento tampoco el recurso de
proteccién se ha configurado como un instrumento para tutelar
los derechos de los consumidores considerados como un grupo,
ello por haberse consolidado en la jurisprudencia la idea que la
legitimacién de esa accidén constitucional es siempre individual.
De esa forma se han rechazado sistemiticamente recursos de
proteccién interpuestos en beneficio de grupos indeterminados
de sujetos, como podria ocurrir con los consumidores. Desde
sus primeros tiempos, nuestros Tribunales de Justicia establecie-
ron que el recurso de proteccién no implica una accién popular,

27 Cfr. PFEFFER URQUIAGA, Francisco, “Tutela jurisdiccional de los derechos del
consumidor”, en Gaceta Juridica N® 205, 1997, Santiago: Ediar ConoSur, pp. 22-23.
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sino que esti prevista para restablecer el imperio del derecho en
situaciones de sujetos individuales debidamente singularizados?8.
En general, sélo se han acogido recursos de proteccidon que
benefician a consumidores debidamente singularizados, en tanto
se les lesione o menoscabe alguna garantia constitucional, y
teniendo tales sentencias efectos relativos?. )

De un modo explicito, por carencia de legitimacién, se han
rechazado recursos de proteccién que involucraban derechos
de los consumidores como grupo, como ocurrid, por ejemplo,
con uno que invocaba como fundamento la salud de los consu-
midores30.

En forma excepcional, en algunos fallos de recursos de
proteccioén al tutelar el derecho del recurrente se ha termina-
do por beneficiar a los consumidores como grupo. Asi por
ejemplo, se ordené la instalacién de un transformador eléctri-
co en un determinado sector, beneficiando a toda una pobla-
ciondl; se dejé sin efecto el alza de una tarifa escolar de

% Ni siquiera en la tutela medioambiental se ha abierto una brecha en el recurso de
proteccién para proteger el interés supraindividual alli claramente comprometido,
tal como lo demuestra la restrictiva jurisprudencia, que ha impuesto un exigente
criterio sobre la legitimacion activa. (Cfr. BERTELSEN REPETTO, Raul, “El recurso
de proteccién y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.
Examen de quince afios de jurisprudencia”, en Revista Chilena de Derecho, Vol 25
N2 1, 1998, pp. 139-174).

2 A modo de referencia, se han fallado a favor de consumidores los siguientes temas:
la impugnacién de cuentas de consumos de servicios utilizados para el cilculo de
tarifas_eléctricas. Se acogi6é el recurso y se dispuso calcular la tarifa de invierno
conforme a un determinado promedio mensual (C. Ap. de Santiago, 26 de agosto de
1983, RDJ t. LXXX, secc. 12, p. 140 ss); se ordend a la CTC dejar sin efecto la
solicitud del arrendador de suspension del servicio telefénico, restituyendo el servi-
cio indicado (C. Ap. de Arica, 23 de abril de 1986, RDJ t. LXXXIII, secc. 5%, p. 106);
se declaré arbitraria e ilegal la decisién unilateral de una Isapre de poner termino al
contrato de salud (Con las referencias que indica, cfr. C. Ap. de Rdncagua 11 de
abril de 1995, RDJt. XCII, secc. 52, p. 141).

30 C. Ap. de Santiago, 22 de marzo de 1985, RDJt. LXXXII, secc. 5%, p. 61 (Confirmado
por la CS. 8.4.1985). “En cuanto la accién de proteccion se dirija al resguardo de ‘la
salud del consumidor en general’, resulta inadmisible, tanto porque el derecho a la
protecciéon de la salud no es susceptible del amparo referido, cuanto porque los
comparecientes no estan legitimados para actuar por hipotéticos afectados”.

31 C. Ap. de Santiago, 22 de octubre de 1987, RD/Jt. LXXXIV, secc. 5%, p. 258. (Chacon
con Compaiifa Chilena de Distribuciéon Eléctrica). Se ordené a la recurrida, en el
menor tiempo posible, a reemplazar un transformador técnicamente insuficiente en
un determinado sector de la poblacién, ya que su mantencion “implica establecer
una diferencia arbitraria con relacién a un determinado sector que igual que los
otros paga el suministro correspondiente”. / “La interrupcion frecuente del suminis-
tro de energia eléctrica por parte del concesionario encargado del servicio en una
poblacién determinada y la carencia de ella tanto para el alumbrado pablico como
para la satisfaccion de necesidades diarias de sus habitantes, afectan directamente y
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locomocidén colectiva, beneficiando a todos los que tenian
derecho a tal prerrogativa3?.

2. LA TUTELA PREVENTIVA QUE BENEFICIE AL GRUPO

Otra medida para la defensa de los consumidores, en cuanto
involucra a un verdadero grupo de personas, se presenta en el
desarrollo de las denominadas acciones de cesacién33, las que se
encaminan a lograr que no se siga realizando una determinada
actividad. Se trata, en el fondo; de verdaderas obligaciones de
no hacer, impuestas jurisdiccionalmente.

La existencia de las acciones de cesacién nace de considerar que
en muchas de las conductas lesivas a los consumidores se produ-
cen situaciones de peligro que justifican la intervencién jurisdiccio-
nal, para evitar que ese riesgo se traduzca en un dafio efectivo.

Nuestra LPC reconoce sdlo dos manifestaciones de la accidén
de cesacibn, a saber:

a) En el articulo 31 de la LPC, cuando se trata de una denun-
cia por publicidad falsa, se faculta al tribunal competente, de
oficio o a peticién de parte, para suspender las emisiones publi-
citarias cuando la gravedad de los hechos y los antecedentes
acompafiados lo justifiquen.

b) En el articulo 49 inc 22 de la LPC, a propdésito de la
seguridad de los productos y servicios, se permite al juez dispo-
ner el retiro del mercado de los bienes respectivos, siempre que
conste en el proceso, por informes técnicos, que se trata de

ponen en peligro la vida y la integridad fisica y psiquica de ellos y especialmente a
los suscriptores, a quienes a cambio del pago del servicio corresponde la obligacion
correlativa de que a él le sea proporcionado por la empresa distribuidora”. (Nota: el
recurso se interpuso por el derecho individual del recurrente, pero se acogié en
beneficio de todos).

32 C. de Ap. de Valdivia, 26 de mayo de 1993, RDj t. XC, secc. 5%, p. 209. (Confirmado
por la CS. 1.7.1993). Se acogié un recurso de proteccién interpuesto por un estu-
diante —don Luis Bustos Sepulveda— contra el alza del pasaje escolar de locomocién
colectiva. Se entendi6 vulnerado su derecho de propiedad, declarando por lo mis-
mo ilegal el acuerdo adoptado por la recurrida y se le ordené dejar sin efecto el
alza de tarifa escolar y de seguir cobrando un valor que no exceda del porcentaje
maximo terminado por la autoridad de transporte del precio de un pasaje adulto”.

33 Sobre este tipo de tutela, cfr. MUERZA ESPARZA, Julio, Aspectos Procesales de las
Acciones de Cesacion y Probibicion de Dafios en el Ambito del Derecho Industrial y
de la Competencia, Barcelona: Cedecs, 1997, pp. 13-55.
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productos peligrosos para la salud o la seguridad de las perso-
nas, u ordenar el decomiso de los mismos si sus caracteristicas
riesgosas o peligrosas no son subsanables. .

Aparte de las hipdtesis indicadas, no existe en la LPC otra
posibilidad para que un consumidor pueda requerir a los 6rga-
nos jurisdiccionales la suspensién o el cese de una determinada
actividad. :

V. REGIMEN GENERAL PARA EL EJERCICIO DE LAS ACCIONES CIVILES

. En la LPC se reconocen a los consumidores las siguientes
acciones: a) acciones para hacer efectiva la responsabilidad con-
travencional, cuyo régimen general se establece en el articulo 23
LPC; y, b) acciones civiles para obtener de parte de los provee-
dores algunas indemnizaciones, abstenciones, restituciones y re-
paraciones previstas en la Ley.

La distincidén entre las acciones civiles y contravencionales
estd -en el tipo de tutela juridica que se concede con una u otra.
Con la aplicacién de una multa se sanciona penalmente al in-
fractor34. En cambio, con las acciones civiles se persigue de los
6rganos jurisdiccionales obtener una concreta proteccién judicial
a favor del demandante. S6lo a través de una sentencia que
admita una accién civil el proveedor puede ser conminado a
realizar alguna prestacién (incluso una abstencién) en beneficio
del consumidor; en cambio, con las acciones para perseguir la
responsabilidad contravencional el consumidor no obtiene nin- -
gun provecho patrimonial, ya que la aplicacién de una multa va
en beneficio fiscal (art. 61 LPC)35,

Pues bien, considerando que el verdadero interés para el
consumidor estd en el ejercicio de las acciones civiles, veamos
algunos de los problemas procesales que presenta su ejercicio
en la Ley N2 19.496.

34 En general, sobre la multa, ROLDAN, Horacio, £l dinero, objeto fundamental de la
sancién penal, Madrid: Akal, 1982.

3 El interés fiscal en este tema es tan manifiesto, que la misma LPC permite que el
Servicio Nacional del Consumidor (Sernac) pueda “subrogarse en las acciones del
demandante cuando este comparezca personalmente, y sdlo para los efectos de
demandar la aplicacioén de las multas” (...).
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Como primera reflexién es 1til advertir que el sistema imple-
mentado por la LPC, para que los consumidores puedan deducir
sus pretensiones civiles, no obedece en ningln caso a un método
claro, presentando como factor comun el excesivo rigor formal. En
efecto, desde el punto de vista técnico, la pauta seguida por el
legislador adolece de graves deficiencias, especialmente en materia
de fijacién de la competencia de los juzgados de policia local, para
conocer de los conflictos relativos a los derechos del consumidor.
Concretamente, el articulo 50 de la LPC establece una genérica
cldusula en materia de competencia, en los siguientes términos:
“serd competente para conocer de las acciones a que dé lugar la
aplicacion de la presente ley el juez de policia local de la comuna
en que se hubiese celebrado el contrato respectivo o, en su caso,
se hubiere cometido la infraccién o dado inicio a su ejecucién”.

A nuestro entender, lo légico hubiera sido, como ocurre con
los tribunales especiales, que la ley sefialara taxativamente las
materias de competencia, ya que una atribucién tan imprecisa
promueve dudas sobre la efectividad de su amplitud, sobre todo
si se consideran las otras exigencias que la misma LPC impone
para deducir las acciones. Efectivamente, de conformidad al Ti-
tulo I de la LPC, denominado como “Ambito de aplicacién y
definiciones bisicas”, para el ejercicio de una accién civil los
consumidores deben observar las siguientes condiciones: 19) la
legitimacién en el ejercicio de la accién; 29 que la accion tenga
como titulo justificador un acto de comercio, el que debe tener
tal calidad a lo menos para el proveedor (art. 22 inc. 12 LPC); vy,
39) que la respectiva accién esté reconocida en la ley.

Veamos en detalle esta cuestion.

19) LA LEGITIMACION EN EL EJERCICIO DE LA ACCION

Aunque la legitimacién es una condicién ineludible en la
interposicién de cualquier accién, en la LPC se reforzé6 con
mayor énfasis esta exigencia, conv1rt1endola a nuestro juicio, en
un elemento dificil de sortear.

En general, la LPC reconoce legitimaciéon a los sujetos que
tienen la calidad juridica de “destinatario final del bien o servi-
cio” y la de “proveedor habitual de bienes o servicios”; ambos
conceptos son definidos en el articulo 1° niimeros 1y 2.

La dificultad para poder cumplir con la legitimacién activa
proviene de la disociacién que puede existir entre la categoria de
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consumidor juridico (que es el legitimado por la ley) con la de
consumidor material del bien o servicio, quedando este dltimo
privado de toda proteccién, a lo menos por la via de la LPC. En
efecto, existe un buen nimero de personas que no estarin legiti-
madas de conformidad a dicha ley para reclamar ante situaciones
que impliquen una infraccién a los derechos de los consumidores,
ya que no obstante ser destinatarias finales de bienes o servicios
lo reciben a titulo gratuito (v. gr. los novios, el festejado en un
cumpleafios, etc.); en igual condicién se encuentran los interme-
diarios de bienes o servicios, que por su propia actividad no
pueden ser reputados como destinatarios finales.

En su aspecto pasivo, la legitimacion exige, ademis de la
calidad de proveedor, la habitualidad en el desarrollo de las
actividades de produccién, fabricacion, importacién, construc-
cion, distribucién o comercializacién de bienes o prestaciones
de servicios, debiendo ademis cobrar por ellos precio o tari-
fa. Si no concurren tales elementos no se estara frente a un
sujeto legitimado pasivamente, para afrontar la responsabili-
dad que se podria hacer efectiva a través de las acciones
prevista es la LPC. 7

A nuestro entender, el reforzamiento que hace la LPC en
materia de legitimacién es mayor que la impuesta por el derecho
comin para el ejercicio de las acciones de responsabilidad civil.
Bajo el régimen de derecho comiin, normalmente no se define
de un modo tan restrictivo a los sujetos activos o pasivos que se
encuentran habilitados para configurar correctamente la relacién
procesal, sino que se recurre a categorias mis generales, sobre
todo en el 4mbito de la responsabilidad extracontractual (v. gr.
2314, 2315y 1316 CC)36.

2°) QUE LA ACCION TENGA COMO TITULO JUSTIFICADOR
UN ACTO DE COMERCIO, EL QUE DEBE TENER TAL CALIDAD
A LO MENOS PARA EL PROVEEDOR (ART. 22 INC. 12 LPC)

También condiciona la aplicacién del régimen de responsabili-

dad civil previsto en la LPC, la naturaleza del acto que debe servir
de titulo o causa de pedir de la accién, el que debe ser perento-

36 Sobre el tema, cfr. DIEZ SCHWERTER, José Luis, El dasio extracontractual, Santia-
go: Edit. Juridica de Chile, 1997.
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riamente un “acto de comercio”, ello de conformidad a la enume-
racién del articulo 3.2 del Cédigo de Comercio. Esto significa que
no obstante estar frente a un hecho ilicito, si el acto ejecutado no
retne la calidad de acto de comercio, el tribunal no podra aplicar
la LPC, por faltar una condicién de admisibilidad de la accién; y

39) QUE LA RESPECTIVA ACCION ESTE RECONOCIDA EN LA LEY

Esta tercera exigencia se desprende del articulo 3° letra e) de
la LPC, dentro de los derechos y deberes del consumidor. En
dicho precepto se reconoce como derecho y deber del consumi-
dor el siguiente: “la reparacidén e indemnizacidén adecuada y
oportuna de todos los dafios materiales y morales en caso de
incumplimiento de lo dispuesto en esta ley, y el deber de accio-
nar de acuerdo a los medios que la ley franquea”.

La condicidn juridica impuesta en la parte final del precepto
transcrito, esto es, la de accionar de acuerdo a los medios que
franquea la ley, establece un verdadero nominalismo en el ejerci-
cio de las acciones, que colisiona con la genérica enumeracién de
derechos que la misma ley pretende reconocer a los consumido-
res. En nuestra opinidn, resulta incoherente desarrollar un amplio
listado de prerrogativas para los consumidores, si a la hora de
accionar se les fuerza a utilizar una suerte de catilogo, al que
deberin ajustarse rigidamente para reclamar por sus derechos?’.

En otras palabras, al establecer la LPC que los consumidores
tienen el deber de accionar de acuerdo a los medios que la ley
les franquea esti imponiendo un verdadero numerus clausus
para que se puedan ejercitar acciones, salvo que por el principio
de especialidad no sea aplicable la LPC, conforme a lo dispuesto
en el articulo 22 inc. final de la LPC38.

37 De alguna forma, por su excesiva rigidez, el mecanismo de la LPC se asemeja al
antiguo derecho romano, especificamente al sistema de la legis actiones. Conside-
rando lo anterior, es oportuno recordar las palabras de Gaius, en las Institutas,
sobre lo ocurrido con estas acciones, cuando dice: “30.- pero todas estas legis
actiones se volvieron odiosas en forma paulatina, pues a causa de la precisidon
exagerada de los antiguos que en ese entonces crearon estos derechos, llegd esto a
tal punto que el menor error hacia perder la litis. Fue asi que por la ley debutia y
las dos Iulias fueron abolidas estas legis actiones permitiendo que litigdramos por
palabras redactadas, es decir por formulas”. (GAIUS, Institutas, IV N# 30, tr. Alfredo
di Pietro, la Plata: Ed. Libreria Juridica, 1967, p. 295).

38 El art. 22 inc final LPC dispone: “las normas de esta ley no seran aplicables a las
actividades de produccién, importacién, construccién, distribucién y comercializa-
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De un modo concreto, se visualizan en la LPC algunas situa-

ciones en las cuales no se confiere expresamente accion por el
legislador, tal como ocurre en los siguientes casos:

La nulidad de cliusulas contenidas en los contratos de adhe-
si6én, que infringen las prohibiciones del articulo 16 LPC;

La discriminacién arbitraria que puede sufrir un consumidor (art.
32 letra ¢) LPC). Esta situacién que sblo da derecho a obtener la
condena infraccional, pero no se contempla expresamente una
accién en la ley para que el Tribunal de Policia Local repare el
dafio moral que le pudo causar a la victima tal discriminacién?.
El dafio moral que pueda sufrir un usuario o consumidor
cuando los sistemas de seguridad y vigilancia de un estableci-
miento comercial lo afecten en su dignidad y derechos (art.
15 LPC). Por ejemplo, se imputa en un supermercado al con-
sumidor el hurto de un chocolate, y luego se descubre que
fue un error. Esta situacién en la LPC sélo tiene como sancién
la condena infraccional, pero nada se dice sobre la accién
por dafio moral. _

Los casos de suspensidn, paralizacién o negativa injustificada
a la prestacién de un servicio previamente contratado y por el
cual se hubiese pagado un derecho de conexioén, de instala-
cién, de incorporacién o de mantenciéon (art. 25 LPC). Tam-
bién en esta hipétesis s6lo se reconoce la posibilidad de
solicitar una condena infraccional. Nada se dice sobre la ac-
cién de perjuicios que esta situacidon puede justificar.

Pues bien, qué ocurrird cuando el consumidor deduzca su

pretensiéon ante el juez de policia local solicitando la tutela
indemnizatoria o reparatoria en las situaciones, que conforme a
la perentoria exigencia del articulo 3° letra f) de la LPC no son
“accionables”, al no franquear la ley el medio adecuado.

39

cion de bienes o de prestacién de servicios regulados por leyes especiales, salvo en
las que estas Gltimas no prevean”.

Bajo la anterior LPC se sancioné como contrario a los derechos de un consumidor
la negativa a prestar un servicio, discriminando por razones raciales. (CS. 7 de
septiembre de 1993, RDJ t. XC, secc. 1*, p. 96. “Constituye discriminacién racial
impedir la entrada de una persona a un Centro de Salud, aduciendo que por sus
costumbres alimenticias ella tiene mal olor, lo que perturba al resto de la clientela.
Esto resulta una actuacion injusta y atentatoria a la dignidad humana e infringe el
articulo 32 de la Ley 18.223").
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Por cierto, la respuesta al problema anterior no es ficil, admi-
tiendo desde una 6ptica procesal dos posibles soluciones:

a) Que el juez rechace la demanda por incompetencia en razén
de la materia, al no encontrarse por ley facultado para cono-
cer de ese asunto (art. 108 COD);

b) Que el juez rechace la demanda por no estar prevista en la
LPC la respectiva accion.

La distincién anterior no es ociosa en materia procesal y
puede acarrear graves consecuencias. En efecto, si el rechazo de
las acciones es por un problema de competencia del juez, la
declaracion que haga en tal sentido no inhibird para que el
consumidor pueda intentar ante el juez civil nuevamente esa
accién, ya que la desestimaciéon de una accidén por la carencia
de un presupuesto procesal —como es la competencia— no pro-
duce cosa juzgada sustancial, por no haberse resuelto sobre el
fondo de la accidn.

En cambio, si la accién deducida es rechazada por el juez de
policia local por consideraciones de fondo, relativas a la falta de
derecho, (v. gr. que no era un acto protegido en la ley) podria
llevar a impedir que se ejercite nuevamente esa acciéon ante el
tribunal civil, al haber operado la cosa juzgada, pudiendo oponer-
se en el juicio posterior la respectiva excepcién (art. 177 CP.P.C),
salvo que exista un concurso de acciones que habilite al actor
para deducir otra pretensién ante el juez civil. Ahora, si no se
trataba de un concurso de acciones, sino de leyes, la decisién del
juez de policia local extinguié la posibilidad de discutir nueva-
mente sobre el tema por haber operado la cosa juzgada®.

Como solucién prictica, estimamos que ante situaciones du-
dosas, esto es, si conforme al texto de la LPC aparece que una
determinada situacién no tiene reconocida una accién en la LPC,
lo mejor serd intentar s6lo la accidén para perseguir la responsa-
bilidad infraccional o contravencional, y una vez obtenida tal
condena, demandar ante la justicia ordinaria haciendo valer
como efecto positivo o prejudicial la condena infraccional. En
efecto, el juez de letras tiene en nuestro derecho competencia
residual en materia civil, de conformidad al articulo 45 del COT,

4 Sobre los concursos de leyes y de acciones, infra. VI.

’
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y ello permite sortear las dificultades que promueve el engorro-
so mecanismo de competencia de los jueces de policia local,
para conocer de las acciones de proteccién de los derechos de
los consumidores.

El planteamiento anterior se ve reforzado por la norma del
articulo 9¢ de la Ley N¢ 18.287, al disponer que, “si no se
hubiese deducido demanda civil o esta fuere extemporianea o si
habiéndose presentado no hubiera sido notificada dentro del
plazo, podri interponerse ante el juez ordinario que correspon-
da, después que se encuentre ejecutoriada la sentencia que con-
dena al infractor, suspendiéndose la prescripcidén de la acciébn
civil de indemnizacién durante el tiempo de sustanciacién del
proceso infraccional. Esta demanda se tramitard de acuerdo a las
reglas del juicio sumario...”. Dicho mandato es plenamente apli-
cable al procedimiento de la LPC, en virtud de la rem1s1on que
hace el art. 56 de la LPC.

Por otra parte, existe una ventaja prictica evidente para no
demandar ante los Juzgados de Policia Local ejerciendo acciones
civiles, sobre todo cuando se trata de un asunto de una cuantia
considerable, biasicamente por lo siguiente: a) si se obtiene una
condena infraccional la disputa posterior ante el juez civil se
limitard priacticamente a regular los montos de los dafios, ya que
la existencia del acto lesivo para el consumidor le vienen dado
por la condena infraccional!; b) en el juicio sumario es mis
amplia la posibilidad de rendir prueba, existiendo término ordi-
nario, extraordinario®? y especial; en cambio el procedimiento
previsto en el articulo 51 de la LPC es de tipo sumarisimo; y, ¢)
el régimen para impugnar las resoluciones dictadas por la justi-

11 En este punto no se puede perder de vista el articulo 29 de la Ley N® 18.287, cuando
dispone que: “Regira respecto de los procesos o contravenciones lo dispuesto en los
articulos 174 a 180, inclusive, del Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto le fueren
aplicables”. “Sin embargo, la sentencia condenatoria no surtird efectos respecto del
tercero civilmente responsable que no hubiese tomado conocimiento de la denuncia
o querella seguida ante el juez de policia local por notificacién efectuada en confor-
midad con el articulo 82, antes de la dictacién de la sentencia”.

42 Sobre los problemas que genera la aplicacién del procedimiento, cfr. GONZALEZ
SAAVEDRA, Miguel Luis, “Del Titulo IV sobre procedimiento de la Ley N® 19.496
sobre proteccién de los derechos de los consumidores”, en Gaceta Juridica N° 207,
1997, Santiago: Ediar ConoSur, pp. 30-37; PFEFFER URQUIAGA, Francisco, “Tutela
jurisdiccional de los derechos del consumidor”, art. cit. p. 26; CORRAL TALCIANI,
Herndn, “Ley de Protecci6én al Consumidor y Responsabilidad Civil por Productos y
Servicios Defectuosos” en este mismo volumen,
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cia ordinaria es mas amplio que en la judicatura de Policia Local,
que por ejemplo no admite el recurso de casacién®3.

V1. BREVES REFERENCIAS AL CONCURSO DE LEYES Y DE ACCIONES

El excesivo rigor formal de la LPC, en relacién a las acciones
que pueden deducir los consumidores para amparar sus dere-
chos traerd una serie de problemas que justifican hacer una
breve alusién al tema de los concursos de leyes o al del concur-
so de acciones. En efecto, muchas de las situaciones en las
cuales el legislador ha pretendido crear derechos para los consu-
midores podrian entenderse reguladas por la legislacion comin,
y podria ocurrir que se intente discutir nuevamente sobre una
determinada materia que ya ha sido juzgada, problema que de-
beri resolverse atendiendo a si tal pretensidén se encuentra o no
dentro de un concurso.

El concurso de leyes se presenta cuando un mismo hecho es
subsumible en varios preceptos legales, en los que uno excluye
necesariamente a los demis. Como lo explica Goémez Orbaneja,
“hablamos de concurso de leyes cuando entre dos normas, cuyo
supuesto abstracto queda satisfecho por un mismo acaecer con-
creto, existe una relacién tal que una de ellas excluye la aplica-
cién simultinea de la otra. El hecho se acomoda a las condiciones
que en cada uno de los preceptos vienen descritos como causa de
su respectivo efecto, pero la finalidad o la conexién reciproca de
las disposiciones determina la consecuencia de que sélo una de
ellas pueda ser utilizada para valorar juridicamente ese hecho”#.

Para la doctrina mayoritaria, en el concurso de normas no
existe técnicamente una pluralidad de acciones, sino que se trata
de una Unica accién amparada por distintas fundamentaciones
juridicas; por ejemplo, en nuestro caso podria tratarse de un
incumplimiento regulado en Titulo II del parrafo 62 de la LPC
(Responsabilidad por incumplimiento), o bien en el Cédigo Civil
o en el de Comercio, a proposito de las obligaciones del contra-
to de compraventa (dentro de las obligaciones del vendedor).

43 Art. 38 Ley Ne 18.287.
44 GOMEZ ORBANEJA, Emilio, “Concurso de leyes y concurso de acciones en Derecho
civil”, Revista de Derecho Privado, Madrid, octubre 1946, N2 355, p. 712.

331



CUADERNOS DE EXTENSION

La circunstancia de que no exista una pluralidad de acciones
en el llamado concurso de normas significa que dicha accidn, al
haber sido fallada en cuanto al fondo por un juez se extmgmo
por el efecto de cosa juzgada.

Desde otro punto de vista, la calificacién juridica diversa de
unos mismos hechos no altera que el conflicto juridico materia
objeto del proceso tenga un caracter singular, lo que explica
que no obstante existir concurso de leyes la pretensiéon del
actor s6lo sea una. La estructura de este tipo de concurso de
leyes —dice Berzosa?>— no va mais alld de un acaecimiento que
puede ser valorado bajo distintos puntos de vista juridico o
normas legales, pluralidad de normas que no obstan que sea
una sola la pretensién.

En sintesis: el concurso de leyes o de normas presupone unidad
de accibn, esto es, no puede en ningln caso hablarse de pluralidad
de acciones alli donde no hay diversidad®. Por lo mismo, esto
impediria que el mismo hecho que sirvid de base a la anterior
accidén pueda ser fallado nuevamente por otro tribunal, aunque se
le presente invocando una nueva argumentacion juridica.

En cambio, la solucién es distinta si estamos frente a un
concurso de acciones y no de leyes. El concurso de acciones se
produce cuando el ordenamiento juridico, para unos mismos
hechos propone un mismo efecto o resultado que se puede
obtener por dos vias: concurso propio; o bien cuando para esos
mismos hechos y mediante una Unica via, ofrece dos resultados
o efectos que se excluyen: concurso impropio?’.

Con las palabras de Chiovenda®: el concurso [de acciones] es
la relacién que media entre varias acciones que, aun siendo
diversas, pueden ser satisfechas s6lo una sola vez para todas. No

4 Cfr. BERZOSA, Maria Victoria, Demanda, Causa Petendia y Objeto del Proceso,
Cérdoba: El Almendro, 1984, p. 56-58.

46 Cfr. TAPIA FERNANDEZ, Isabel (con CAVANILLAS), La concurrencia de responsabili-
dad contractual y extracontractual. Tratamiento sustantivo y procesal, Madrid: Ra-
moén Areces, 1992, p. 202. En igual sentido, cfr. RAMOS MENDEZ, Francisco, Derecho
Procesal Civil, 1, Barcelona: J.M Bosch, 1992, p. 447; VON TUHR, Andreas, Derecho
Civil, tr. Tito Rava, Buenos Aires: Depalma, 1946, vol. I, 1, p. 342, establece que: “la
pretension es Gnica cuando el mismo factum juridico se rige por varias disposiciones
legales, de las que una es especial y excluye a la otra o se completa con ella”.

47 TAPIA FERNANDEZ, Isabel (con CAVANILLAS), Lu concurrencia de responsabilidad
contractual y extraconiractual, ob. cit. p. 186.

48 Cfr. CHIOVENDA, José, Principios de Derecho Procesal Civil, tr. de la 3* ed. italiana
José Casais y Santal6, Madrid: Reus, 1922, T. II, p. 731-732.
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obstante que desde el punto de vista del derecho material las
distintas acciones pueden ser satisfechas de una sola vez, ello
no obsta a la diversidad de las acciones®.

En el concurso de acciones es posible distinguir entre un
concurso simple o un concurso alternativo o electivo. Veamos a
grandes rasgos cuil es la diferencia entre estos. El concurso
simple (o de pretensiones) se produce cuando dos o mas dere-
chos concurren en un mismo sujeto teniendo por objeto una
prestacién que satisface un mismo fin econ6émico3’. En el con-
curso simple las diversas pretensiones tienen por objeto la mis-
ma prestacion, existiendo una relacidén entre ellas de concurren-
cia, en el sentido que la satisfaccién de una tiene por efecto la
de la otra5!. En un concurso simple de acciones se trata de un
Gnico interés protegido mediante una pluralidad de acciones
que tienden a lograr el mismo contenido, por ejemplo: el dere-
cho a indemnizar un dafio, donde puede concurrir como funda-
mento la responsabilidad contractual y extracontractual’?; o la
obligacién de reparar el dafio conforme a la LPC o de conformi-
dad a la normativa de la compraventa del Cédigo Civil o del
Cédigo de Comercio (arts. 130 al 160 CCM.).

En todas la hipétesis de concurso simple, los derechos concu-
rrentes son autdénomos tanto en su existencia como en su extin-
cién, con la particularidad que extinguida una por su cumpli-
miento (satisfaccién) provoca la extincidén de la otra. Por decirlo
de otra forma, en el concurso simple las relaciones juridicas que
lo originan son diferentes y también lo son las acciones que
jurisdiccionalmente se pueden afirmar en torno a él, acciones
que, ademas, pueden hacerse valer autbnomamente mediante
una acumulacién de acciones. Como lo puntualiza la doctrina,
“las pretensiones concurrentes son totalmente auténomas en
cuanto atafie a su ejercicio. Toca al titular elegir la que ejercerd

19 Asi, CHIOVENDA, José, Instituciones de Derecho Procesal Civil, tr. del italiano Emi-
lio G6émez Orbaneja, Madrid: Revista de Derecho Privado, 1954, 1, p. 379.

50 En general, mayores antecedentes cfr. MENCHINI, Sergio, I limiti oggettivi del guidi-
cato civile, Milan: Giuffré, 1987, pp. 340-353, con abundante bibliografia sobre el
tema; TARZIA, Giuseppe, “Appunti sulle domande alternative”, en Rivista di Diritto
Processuale, 1964, T. XIX, p. 262, abarcando el tema del concurso de normas y de
acciones.

51 Cfr. VON TUHR, Andreas, Derecho Civil, ob. cit., vol., I, 1, pp. 348-349.

52 Mayores antecedentes sobre estos ejemplos de concurso simple, cfr. MENCHINI,
Sergio, I limiti oggettivi del giudicato civile, ob. cit., pp. 343-344.
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entre las diversas pretensiones que le corresponden. Y esto no
se verifica (...) indicando las normas cuya aplicacién el actor
pretende, sino sefialando los hechos de los cuales sostiene que
ha surgido su pretensién”>3,

Por otra parte, en esta materia también existe el conocido
como concurso alternativo o electivo. Este, a diferencia del ante-
rior, presupone la existencia de una diversidad de derechos de
diverso contenido que son atribuidos alternativamente al sujeto.
Se trata de derechos que se originan de un mismo acaecimiento
histérico, para la proteccién de un mismo bien juridico y tien-
den a satisfacer un Gnico interés econémico54.

Ahora, en lo que nos interesa destacar, en el concurso alter-
nativo o electivo de derechos la doctrina mayoritaria defiende
la existencia de una pluralidad de derechos y de acciones,
siendo sus manifestaciones mis clisicas, entre otras, las que se
dan en el doble derecho de accidén que puede tener un contra-
tante para solicitar la resolucién del contrato o bien su cumpli-
miento forzado (art. 1489 CC.); el derecho a obtener la resolu-
cién del contrato o el pago del precio (art. 1875 CC.); el
derecho a solicitar la reduccién del precio por eviccién, o bien
a solicitar se le repare la eviccion (art. 1861 CC.)%. Asi, si se
reconoci6 algin derecho a un consumidor respecto de accio-
nes que se encontraban en relacidén de concurso alternativo se
debe entender extinguida la posibilidad de reclamar el otro
derecho, ya que operé el pago.

VII. CONCLUSIONES

Nuestra Ley de Proteccién al Consumidor tiene como defecto
la ausencia de mecanismos procesales para discutir los proble-
mas de los consumidores con relevancia colectiva. Tal carencia
contribuye, a nuestro juicio, a aumentar la crisis de la adminis-
tracién de justicia, ya que aumenta innecesariamente el nimero

55 VON TUHR, Andreas, Derecho Clvtl, ob. cit., vol., I, 1, p. 349.
54 Sobre este concurso alternativo, mayores datos cfr. MENCHINI, Sergio, I Hmit
oggettivt del giudicato civile, ob. cit., pp. 351-357.
55 En el tema de las acciones de la compraventa, para mayores antecedentes cfr.
. CONSOLO, Claudio, “Il concorso di azioni nella patologia della vendita”, en Rivista
di Diritto Civile, 1989, pp. 765 ss.
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de juicios que con un tratamiento procesal mis idéneo podrian
facilitar la labor de los jueces.

Por otra parte, ante la falta de sistema, coherencia y claridad
en cuanto al régimen de responsabilidad civil que se presenta en
la ley, en la prictica lo mejor seri intentar la condena infraccio-
nal y luego dirigir la accidn civil respectiva ante el juez civil
competente, sobre todo en asuntos cuya cuantia justifique la
utilizacién de un procedimiento que dé mas posibilidades de
discusién y prueba de los derechos. Resulta un tanto contradic-
torio que acciones indemnizatorias, que tradicionalmente han
sido materia de juicios de lato conocimiento en nuestro derecho,
se puedan deducir hoy dia en un juicio sumarisimo, como el
que prevé la Ley N@ 19.496.
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