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RESUMEN: El presente articulo realiza un cuadro comparativo entre la Ley del Consumidor
en Chile, No 19.496, con las instituciones cldsicas del Derecho Privado (Cédigos Civil y de
Comercio chilenos) en tres dreas: la formacién del consentimiento, los efectos de las obli-
gaciones y la responsabilidad. Llegamos a la conclusién de que existe una especificidad que
debe ser respetada, en el esfuerzo por integrar ambos sistemas, respetando las particularidades
de ambos.
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ABSTRACT: The present study examines a comparative frame between the Chilean Con-
sumer Statue, No. 19,496, with classical institutions of private law (Chilean Civil and Com-
mercial Codes) in three areas: formation of consent, effects of obligations, and liability. We
conclude that there is a specificity that must be respected, in the effort for integrate both
systems, respecting the peculiarities of both systems.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por finalidad estudiar, en un esquema comparativo, los ac-
tos sujetos a la Ley 19.496 y los que se someten al derecho civil o comercial, es decir, a la
legislacién comun' en tres aspectos centrales: a) formacién del consentimiento, b) libertad
de contratacién y c) responsabilidad civil. Se asume que la Ley de proteccidn de los dere-
chos de los consumidores establece ciertas peculiaridades® que suponen una modificacién

" Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Civil, Universidad de los Andes, correo electrénico: jbaraona@
andes.cl.

! El estudio que suscité mi interés por estos temas fue de CAPRILE (2008).

2 CORRAL (2011) pp. 13-17: por ejemplo, da cuenta de las insuficiencias del sistema de responsabilidad civil
comun, para configurar la responsabilidad por productos defectuosos o inseguros, que es una parte, aunque mal
regulada, de la Ley de proteccidn de los derechos de los consumidores.
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a los principios y reglas generales del derecho civil y comercial® respecto de estos aspectos®.
Estoy bien consciente que para nadie es un misterio que existen diferencias, pero me parece
que ellas no se han presentado en nuestro pafs de una manera general, como este estudio lo
hace, con el fin de determinar con mayor precisién uno y otro sistema, de cara a configurar
la manera en que el derecho comidn encaja en la Ley 19.496, como conjunto normativo
supletorio. Mds adn, el estudio tiene interés en razén de la amplia posibilidad de expandir
la aplicacién de la Ley 19.496, tanto asi que se oyen voces que sostienen que ya el Cddigo
Civil no es el derecho comtn o ley general®, lo que justifica un estudio que destaque de una
manera comprensiva las diferencias entre ambos sistemas para los temas indicados, con el
fin de encontrar las vias de integracién entre ambos regimenes, respetando las peculiari-
dades de la normativa sobre proteccién de los consumidores. Es mds, hay dreas, como la
regulacién de los contratos de adhesién y de cldusulas abusivas, por ejemplo, que tendrdn
innegable influencia en el campo del derecho comdn.

En fin, digamos que este trabajo se propone abrir un campo de investigacién que
analice temas contractuales en que ambos sistemas coincidan, fijando sus respectivas pecu-
liaridades. Se constata que todavia existe un anclaje exagerado en los principios tradiciona-
les, que hace compleja la operacién de la Ley 19.496.

> Soto (2004) p. 187: “El progreso econémico y el desarrollo tecnoldgico han originado una alteracién de las
estructuras sociales, un cambio social. En este contexto, la contratacién privada, basada en un sistema de inter-
cambios paritario, ha cedido ante la exigencia de la sociedad por acceder al mercado en forma masiva, lo que a
su vez ha generado el nacimiento de un nuevo sistema de contratacién: la contratacién masiva”.

4 Las materias que tradicionalmente se regulan en estas leyes de proteccién al consumidor, buscan consagrar
la libertad de escoger y decidir de los consumidores y proteger su legitima expectativa en el consumo de
bienes y servicios, exigiendo plena transparencia a los proveedores y evitando todo tipo de fraudes y engafios y
demanddndoles plena seguridad respecto de los bienes y servicios que ofrezcan, estatuyendo vias efectivas para
la proteccién de sus derechos. Cfr. MickLitz, ReicH y RotT, (2009) p. 6.

> Cfr. MOMBERG (2012) pp. 377-391: quien postula la tesis de que la Ley 19.496 hoy debe considerarse como
derecho comun, por su amplia aplicacién en las relaciones de las PYMES con sus proveedores, lo que lleva al
autor a sugerir a una reforma: “Si entendemos que el Cédigo Civil debe ser el derecho comun o ley general del
sistema de derecho privado, su normativa debe incluir la regulacién general de aquellos contratos en que una
de las partes se encuentre en una situacién de desventaja o vulnerabilidad frente a otra. Ello incluye no solo a
los consumidores sino que también a quienes se encuentren, en el caso particular, en una situacién asimilable”,
MOMBERG (2012) p. 391. La Ley 20.416, que FIJA NORMAS ESPECIALES PARA LAS EMPRESAS DE
MENOR TAMANO, dispone: “Para los efectos de esta ley se entenderd por proveedores las personas naturales
o juridicas que, definidas de acuerdo con el articulo 1° de la ley N° 19.496, desarrollen las actividades allf sefia-
ladas respecto de micro y pequefias empresas”. Y en materia de normas aplicables a los actos y contratos celebra-
dos entre micro o pequefias empresas y sus proveedores, refiere los pdrrafos 1°, 3°, 4° y 5° del Titulo II, y en los
pdrrafos 1°, 2°, 3° y 4° del Titulo III o, a opcién de las primeras, las demds disposiciones aplicables entre partes,
de dicha Ley. En ningtn caso serdn aplicables las normas relativas al rol del Servicio Nacional del Consumidor.
La aplicacién de las disposiciones sefialadas precedentemente serd irrenunciable anticipadamente por parte de
las micro y pequefias empresas. Para un comentario actualizado de la implicancia de esta Ley en esta materia,

MOMBERG (2013b) p. 14-16.
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2. LA FORMACION DEL CONSENTIMIENTO EN LA LEY DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

2.1. LA AUTONOMIA PRIVADA EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

Como se sabe, el derecho de los contratos, tanto civiles como comerciales, descansa
en la idea de la libertad contractual, en su doble dimensién, libertad de contratacién, es
decir, libertad para celebrar un contrato que incluye la facultad de escoger con quién ha-
cerlo y la libertad de configuracién interna y de modificacién del mismo, entendida como
la autonomia que las partes tienen para determinar el contenido del contrato celebrado, en
la medida que no se pacten cldusulas contrarias a la ley, a las buenas costumbres o al orden
publico®. El Cédigo Civil establece en el articulo 1445, como regla suprema, para que al-
guien pueda quedar obligado a otro por un acto o declaracién de voluntad, es necesario
que se consienta en dicho acto o declaracién y que tal consentimiento no adolezca de vicios
(aparte del objeto, la causa y la capacidad).

Aunque el Cédigo Civil no regula la formacién del consentimiento, sin embargo
establece reglas sobre eventuales vicios que pueden adolecer, a fin de asegurar la libertad de
contratacién, tanto respecto con quien se contrata, como del contrato mismo que se celebra,
y de su objeto. Son atentados graves a la libertad de contratar, el dolo y la fuerza, que la ley
los califica como vicios del consentimiento. Paralelamente, y como una manera de llenar
un vacio que se apreciaba en el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio dispuso reglas sobre
formacién del consentimiento, que se entiende que son también aplicables a los contratos
civiles (articulos 97 a 106)”. Todo este conjunto de normas permite afirmar el principio de
la autonomia de la voluntad o autonomia privada, tan caro al derecho de la contratacién.

La clave en los contratos civiles es la voluntad negocial o consentimiento, y ello se
advierte no solo en lo que dispone el articulo 1445 del Cédigo Civil, sino también en la
norma contenida en el articulo 1545 del mismo Cédigo, por la cual todo contrato legal-
mente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado sino por con-
sentimiento mutuo o por causas legales, consagrdndose el tradicional principio del pacta
sunt servanda. En materia de interpretacién contractual, la doctrina jurisprudencial y de los
autores ha encontrado en el articulo 1560 del Cédigo Civil una regla que también descansa
en el principio de autonomfa de la voluntad, cuando ordena, como primera regla interpre-
tativa, aplicar la intencién de los contratantes, si ella es claramente conocida, respecto de la
letra del mismo contrato. Esto significa que la voluntad contractual (la intencién dnica de
los contratantes) es un elemento que no solo da vida al contrato, sino que, ademds, orienta
su ejecucién, hasta el total cumplimiento del mismo®.

La libertad contractual se apoya en el supuesto de que las personas son libres e igua-
les, y por lo tanto, protegiéndose esa libertad e igualdad consustancial a todo ser humano,
el resultado de toda negociacién contractual debe ser bienvenido. Para asegurar esa libertad
de negociacién el Cédigo Civil pone el acento en la libertad de consentir y, por lo mismo,

¢ Véase BArCIA (2006); y de una manera mds general, véase LOPEZ SANTA MARIA (2010) pp. 191-221.
7 Sobre formacién del consentimiento en el derecho comun, véase SAAVEDRA (1994) passim.
8 Sobre este tema en Chile, véase LOPEZ SANTA MARIA (2010) pp. 387-413.
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asegura a las partes la posibilidad de pedir la nulidad del acto, cuando su consentimiento
aparece afectado por error, por fuerza o por dolo.

En cuanto a los deberes de informacién en las tratativas preliminares, no existe un
principio general en derecho civil y comercial que obligue a los que negocian un contrato
a ser plenamente transparentes’, es decir, a dar plena informacién sobre lo que se negocia,
aunque con el tiempo se han ido perfilando deberes de informar previos a la celebracién del
contrato'’, basados en el principio de la buena fe contractual, apoyados en el articulo 1546
del Cédigo Civil, tema que estd en pleno desarrollo dogmidtico y jurisprudencial''.

Si a lo anterior agregamos el reforzamiento que la propia Constitucién chilena es-
tablece a la libertad de contratacidn, al asegurar y garantizar como derecho constitucional,
que todas las personas son libres para desarrollar cualquier actividad econémica (cfr. articu-
lo 19 n° 21), lo que supone la libertad de asociacién empresarial y de negociacién contrac-
tual, quiere decir que en nuestro sistema civil y comercial, la autonomia de la voluntad es
un principio fundamental'.

2.2. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES Y LA AUTONOMIA PRIVADA
a)  Elprincipio de la transparencia

Si revisamos ahora las reglas de la Ley 19.496, podemos advertir que el paradigma
de la autonomia privada no encaja con la misma profundidad en los actos de consumo'.

> DE 1A Maza (2010) pp. 25: “la idea que pretendo defender es que, si bien puede aceptarse que los deberes
precontractuales de informar constituyen manifestaciones de las exigencias que impone la buena fe a las partes
durante la negociacién del contrato, es erréneo afirmar que la buena fe impone siempre, o al menos, en térmi-
nos extremadamente amplios a las partes el deber de suministrarse reciprocamente informacién mientras nego-
cian un contrato’.

10 ZuLuoaGa Rios (2005); BARRIENTOS ZAMORANO (2008).

""" Sobre tema, véase DE 1A MazA (2008); BArRROS (2006) pp. 1125-1126, tiene dicho a este respecto: a) En
contraste extremo con los contratos masivos, es convenientes referirse a la légica diferencia que tienen los con-
tratos de libre discusién. Aunque excepcionales en nimero, suelen ser econémicamente los mds significativos
(lo que justifica el costo de negociar). Por cierto que en estos casos se aplican las reglas generales, en cuya virtud
la informacién maliciosamente falsa da lugar a la responsabilidad. La prdctica contractual hace que en estos
casos cada parte exija de la otra las declaraciones contractuales formales acerca de los aspectos del negocio que
resultan esenciales. De este modo, la informacién forma parte del acuerdo contractual mismo, porque cada
parte ha negociado con la otra cudl informacién debe proporcionarle y las garantias de verdad respecto de los
hechos que son de dominio de la contraparte y que estima esenciales para dar el consentimiento. Por lo mismo,
el incumplimiento de las declaraciones y garantias da lugar a responsabilidad contractual, en los términos que
hayan convenido o, supletoriamente, segtn el derecho comun. b) En definitiva, los extremos de los contratos
negociados por empresarios con asesorfa profesional y los contratos masivos muestran que los deberes de infor-
macién, como en general, los que derivan de la buena fe, son tanto mds intensos cuanto menores son las posibi-
lidades reales que tienen las partes de cautelar sus propios intereses durante la negociacién (de modo que mayor
es la confianza que deben poner en la contraparte”. Por su parte BOESTCH GILLET (2011) p. 141: precisa, “Cabe
apuntar que el deber de informacién que impone la buena fe no significa que cada parte deba “desnudarse”, en
el sentido de entregarle informacién confidencial que no serfa necesaria conocer para el contrato en particular
que se pretende celebrar. Por ello, repetimos que la informacién debe ser suficiente, completa y exacta”.

12 Cfr. FErmaNDOIS (2001) p. 91.

13 WaHL (20006) p. 77: “La realidad y regulacién por adhesién es dificilmente conciliable con los postulados
del dogma de la voluntad, sobre los que se ha construido la teorfa del contrato en el derecho Continental. Lo
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El supuesto de fondo que se suele invocar para explicar la estricta regulacién de los actos
sujetos a la ley del consumidor, dicen relacién con un desequilibrio que se advierte entre
proveedores de bienes y servicios y los consumidores, en términos de una fuerza econémica
superior o muy superior, dependiendo de los casos, de una falta de equilibrio o asimetria en
materia de informacién' y de la necesidad de evitar, por lo mismo, abusos en contra de los
consumidores’”. M4s al fondo de la cuestién, aparece un tema de orden publico' econd-
mico’, por el cual se postula que el desarrollo de la economia y del consumo exige ofrecer
confianza a los consumidores'®, en donde al proveedor no solo se le exige transparencia en
la oferta sino en general lealtad en el cumplimiento de buenas prdcticas comerciales'?, la
buena fe llega entonces a exigir una operacién comercial respetuosa de los consumidores.
No se trata ya de proteger la pura libertad contractual, en el sentido de asegurar libertad a
la espontdnea decisién de contratar, sino de garantizar a los consumidores que los bienes y
servicios que se les ofrecen podrdn adquirirlos, o servirse de ellos, en los términos que ellos

anterior es evidente, si contrastamos los principios que inspiran las normas cldsicas sobre formacién del consen-
timiento, especialmente la idea de una total y consciente concordancia entre una oferta y aceptacién, y la forma
en que los contratos de adhesién obtienen en la prictica su fuerza obligatoria. Pareciera entonces que la dimen-
sién del contrato como relacion juridica privada de intercambio mds que un acuerdo de voluntades, cobra en
este caso una relevancia que impone matizar las consecuencias del dogma de la voluntad”.

" DE 1A Maza (2010a) p. 113: para justificar deberes de informacién impuesto por la ley, y mds alld del deber
de buena fe, “existen ciertas relaciones que se caracterizan por una cierta desigualdad entre las partes. Lo que
deseo agregar ahora es que esas desigualdades, generalmente —y en lo que interesa a este trabajo— se explican
como un problema de asimetrias informativas, es decir, por las ventajas que, en términos de informacidn, posee
una de las partes sobre la otra”.

5 LoRENZETTI (2004) p. 138: “La nocién de consumidor se relaciona con un hecho juridico, que es el
‘consumir’, y no especificamente con la calidad de acreedor o deudor de una obligacién o con un contrato
en particular. Permite ser aplicada a una cantidad de contratos disimiles. Toma en cuenta especificamente
la posicién de debilidad estructural en el mercado. En los casos anteriores, se tomaba en cuenta una falla
coyuntural del mercado, la situacién en la cual un deudor es débil por circunstancias del caso. En cambio ahora
se pretende tomar en cuenta una posicién permanente, porque es estructural: se relaciona con la conformacién
asimétrica de las relaciones de mercado, en las que la ideacién, produccidn, y difusién de la existencia de bienes
se concentra progresivamente, mientras que el consumo se dispersa”. Explican WERNER y NEHME (2005) p. 661:
“El derecho contractual cldsico entrega herramientas para controlar los abusos de poder en estas circunstancias,
a pesar de su predominante cardcter formalista. Esto supone aceptar un alejamiento de la ‘situacién contractual
perfecta’ e interpretar las conductas de las partes a la luz de su coherencia con los principios de la buena fe,
orden publico y buenas costumbres. Un adecuado uso de estos conceptos abiertos, que integran el derecho
civil con las convicciones sociales vigentes, permite determinar que la autonomia privada nunca puede ejercerse
en violacién de la autodeterminacién de otro: ello se opone al orden civil bdsico que tutela el orden publico y
las buenas costumbres. Asi es licita la actualizacién de la autonomia privada que supone imponer los propios
fines a la contraparte, ya sea por abuso del monopolio, de las CGC o de los conocimientos. Del mismo modo,
el concepto de buena fe en su funcién integradora del contrato, permite establecer la ilicitud de los negocios
juridicos que atenten contra la bdsica reciprocidad contractual que también supone el orden civil de los
contratos conmutativos .

16 Sobre el orden publico de proteccién y la Ley 19.496, véase Taria (2008) p. 494-498.

17" Sobre la nocién de orden publico econémico, véase FErRMANDOLS (2010) pp. 27-46.

¥ Es una preocupacién politica en la Unién Europea, por ejemplo, que las leyes de proteccién a los consumi-
dores de los pafses miembros, contribuyan a este objetivo, véase HOwWELLs y ScHULZE (2009) pp. 8-9: “Giving
the consumer the right of redress against the producer who might well be trading the consumer’s home state would be
a very tangible measure promoting the consumer’s confidence in practical acces to justice”.

19 Cfr. RODRIGUEZ PINTO (2013).
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estdn siendo ofrecidos, que no serdn sometidos a condiciones inicuas, que se les respetardn
las condiciones y modalidades ofrecidas, que no serdn dafados dafios o menoscabados, en-
tre otras cosas, y en general no serdn sometidos a pricticas comerciales desleales®. Por ello,
parece que el bien superior ya no es asegurar la cldsica libertad de contratacién, sino pro-
teger el acto de consumo masivo, a partir de la confianza que le ha suscitado la propuesta
del proveedor®. El contraste, por lo mismo, no se hace entre lo que se convino y lo que se
recibié, sino entre lo que se ofrecié por el proveedor” y lo que efectivamente este entregd.
Se introduce, asi, un principio rector en el derecho del consumo, que es el principio de la
transparencia del proveedor. Es una depuracién cuya finalidad no busca dar garantia para el
logro de un consentimiento libre, sino generar condiciones para un consumo libre y confia-
do, que no es lo mismo, en mi opinidn.

El principio de la transparencia queda recogido ampliamente en la Ley 19.456. Asi,
el articulo 1 N° 2 consagra la categorfa “informacién bdsica comercial”?, que debe ser en-
tregada al consumidor; el articulo 3 b) configura en favor de los consumidores el derecho
a una informacién veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos su precio, condi-
ciones de contratacién y otras caracteristicas relevantes de los mismos, y el deber de infor-
marse responsablemente de ellos”; por su parte, el articulo 12 de la ley dispone que todo
proveedor de bienes o servicios “estard obligado a respetar los términos, condiciones y mo-
dalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido con el consumidor la en-

2 Sobre este tema para el derecho europeo, véase OrLANDO (2011).
21 Cfr. LoreNZETTI (2002) pp. 38-39: “El consumidor o usuario actual podria ser considerado negligente si se
aplica un estdndar contractual cldsico, porque las pruebas que realiza para verificar los datos suministrados antes
de contratar son muy pocas y generalmente inicuas; actda en base a un conocimiento inductivo débil. Pero no
se trata de un problema de negligencia sino de una necesidad: si se tuviera que verificar razonablemente cada
acto, serfa imposible vivir, y los costos de transaccién serfan altisimos. La conducta individual tiende a simpli-
ficar, reduciendo los costos de transaccién y el agotamiento psicolégico que significa pretender entender cada
uno de los sistemas con los cuales uno se relaciona. Un ser racionalmente orientado no podrfa vivir, porque
deberfa solicitar informacién sobre cada sistema, conocer el mismo, y luego actuar. La regla es la disminucién
de la informacién que se obtiene para actuar, derivada de su alto costo marginal y de oportunidad; disminuye la
racionalidad y aumenta la fe en los sistemas complejos, lejanos abstractos, que llega a ser casi religiosa. El acto
de relacionamiento con el sistema se automatiza, se simplifica de modo tal que el sujeto que lo celebra no tiene
conciencia de sus efectos juridicos”.

22 Para un andlisis comparativo y critico acerca la oferta en el Cédigo de Comercio, en la Ley 19.496 y en la
Convencién sobre Compraventa Internacional de Mercaderfas, VARAS Y MOMBERG (2006).

2 “Art. 1 N° 3.- 3.- Informacién bdsica comercial: los datos, instructivos, antecedentes o indicaciones que el
proveedor debe suministrar obligatoriamente al publico consumidor, en cumplimiento de una norma juridica.
Tratdndose de proveedores que reciban bienes en consignacién para su venta, estos deberdn agregar a la infor-
macién bdsica comercial los antecedentes relativos a su situacién financiera, incluidos los estados financieros
cuando corresponda.

En la venta de bienes y prestacién de servicios, se considerard informacién comercial bédsica, ademds de lo que
dispongan otras normas legales o reglamentarias, la identificacién del bien o servicio que se ofrece al consumi-
dor, asi como también los instructivos de uso y los términos de la garantia cuando procedan. Se exceptuardn de
lo dispuesto en este inciso los bienes ofrecidos a granel.

La informacién comercial bdsica deberd ser suministrada al piblico por medios que aseguren un acceso claro,
expedito y oportuno. Respecto de los instructivos de uso de los bienes y servicios cuyo uso normal represente
un riesgo para la integridad y seguridad de las personas, serd obligatoria su entrega al consumidor conjunta-
mente con los bienes y servicios a que acceden”.
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trega del bien o la prestacién del servicio”. Si se lee bien esta tltima disposicidn, el provee-
dor no solo estd obligado a respetar los términos, condiciones o modalidades convenidas,
sino las que “hubiere ofrecido”, con lo cual es claro que la plena informacién pasa a ser un
elemento relevante en la relacién de consumo?. Es mds, del articulo 12 antes transcrito se
deduce que la sola propuesta de bienes y servicios obliga al proveedor, sin esperar la acepta-
cién de sus clientes, por lo que no es el consentimiento de sus clientes el que le impone este
deber, sino la oferta hecha al publico”® que compromete a quien la realiza, principio que no
encontramos sino por excepcién en el sistema civil y comercial.

Otra norma que recoge el principio de transparencia, es el articulo 14 de la ley, por
el cual se obliga al proveedor a dar cuenta al consumidor en caso de que se vendan produc-
tos con alguna deficiencia, que sean usados, o en cuya elaboracién o fabricacién se hayan
utilizado partes o piezas usadas. Lo mismo puede decirse de los articulos 17 A, 17B, 17 C,
17 D, 17G, 17], 17L, que consagran amplios deberes de informacién, tanto en contratos
de adhesién, como en general en proveedores de servicios de crédito o de seguros. Parale-
lamente, en el articulo 18 se dispone que constituye infraccién a las normas de la ley, el
cobro de un precio superior al exhibido, informado o publicitado®.

Por ultimo, de una manera mds general, el principio de la transparencia informa los
pdrrafos I, II y III del Titulo III de la Ley, por los cuales se busca asegurar la debida infor-
macién del consumidor.

En fin, no creo que sea necesario mds ilustracién para explicitar que estos deberes de
informacién, con la intensidad que aparecen en el sistema de proteccién de los consumi-
dores, no son propios del sistema comun y hacen una importante diferencia con él. Puedo
concluir que, mientras en el sistema civil y comercial solo por excepcién existen deberes de
informacién expresamente reconocidos”, y otros que derivan de una manera general del

24 Para NUNES (2011) p. 621: unos de los principios en que se informe la ley brasilefia, Ley N° 8.8078, de 11 de
septiembre de 1990, sobre Cédigo de Defensa del Consumidor, es que rompe con el principio del pacta sunt ser-
vanda, al establecer que en materia de relaciones de consumo rige la regla de la oferta.

» GARCIA VICENTE (2009) p. 784, tiene dicho: “La tutela de la confianza del consumidor para ser el funda-
mento de esta regla de integracién, puesto que se protegen las expectativas del consumidor sobre la naturaleza
y condiciones de las prestaciones, derivadas de las afirmaciones vertidas en las declaraciones publicas. El con-
sumidor no tiene que soportar el riesgo de decepcién que padeceria si solo fueran exigibles las prestaciones
prometidas en el contrato y no las afirmadas a través de las declaraciones publicitarias. Este riesgo se asigna al
empresario o profesional (...) y es un criterio de imputacién ‘objetivo’ porque basta la confianza creada por el
mensaje publicitario”.

% Sobre este tema es importante lo que expresa DE LA Maza (2009), quien distingue, para el caso de ofertas
por medios electrénicos, entre ofertas puras, y ofertas sujetas a reserva, estas tltimas no serfan vinculantes para
el predisponente o proveedor si el usuario o consumidor pudo acceder clara e inequivocamente a los términos
que proponian la reserva. No comparto este criterio, porque el autor le da un valor a las cldusulas que contienen
la reserva, bajo criterios que solo parecen proteger el consentimiento informado, y no la confianza en el consu-
mo, que es el valor que se protege una vez que el consumidor ha aceptado.

¥ Tipicos les llama DE 1A Maza (2010b). p. 94: “En el derecho comtn —que es la principal sede en que se
presenta la cuestion de los deberes atipicos— la cuestion es distinta, la regulacién del contrato reposa sobre las
asunciones de igualdad y libertad de las partes. De ahi que en aquellas sedes en las que existen buenas razones
para pensar que se presentan diferencias estructurales entre las partes —por ejemplo, relaciones de consumo o
entre profesionales liberales y legos— lo que suele hacerse es dictar legislacidn especial. Si lo que vengo diciendo
es correcto, entonces es posible afirmar que, asi como resultaba incorrecta la extrapolacidn de las asunciones
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principio de buena fe contractual®

, para el derecho del consumo estos estdn en su base.
Mientras en el Cédigo Civil y de Comercio la proteccién al consentimiento libre se confi-
gura por via de reaccién, anulando contratos que aparecen viciados y por causas tipificadas,
en la ley de proteccidn a los derechos de los consumidores existe un sistema preventivo,
pues, se asegura al consumidor la plena informacién. Mds que la voluntad negocial, lo que
se busca es dar proteccidn a la expectativa de un consumo seguro y de acuerdo con lo que

se ha ofrecido.

b)  Restricciones a la libertad de contratacion y a la manifestacion de la voluntad de
contratar

Como idea primera, debe decirse que todo el sistema de derechos que la Ley 19.496
consagra en favor de los consumidores, se constituye en una barrera infranqueable para la
libertad contractual, pues el articulo 4 estatuye que los derechos de los consumidores no
pueden ser renunciados anticipadamente; en los actos de consumo, el dmbito de lo nego-
ciable queda constrefiido fuertemente, a diferencia de lo que dispone el Cédigo Civil en su
articulo 12, que asegura la renuncia a los derechos conferidos por las leyes, con tal que la
renuncia mire al solo interés individual del renunciante y no esté prohibida la renuncia.

Este es un aspecto que me parece central, porque pone en la raiz del sistema del de-
recho del consumidor un criterio protector, con lo cual el paradigma cldsico del derecho
civil y comercial, de la libertad de contratacién queda fuertemente reducida, desde el mo-
mento que existe un elenco amplio de derechos del consumidor, que no pueden ser renun-
ciados®.

En cuanto a la forma o manera en que la voluntad debe ser manifestada en materia
de consumo, tenemos dos disposiciones que conviene recordar, porque también aparecen
parcialmente modificadas respecto a lo que es el derecho comun. Por una parte, desde el
punto de vista del consumidor, el articulo 3 letra a) asegura la libertad de eleccién del bien
o servicio, y por otra, el silencio no constituye aceptaciéon en los actos de consumo®’. Esto
significa que la manifestacién de voluntad en los actos de consumo por parte del consumi-

de igualdad y libertad propias del derecho comun a relaciones caracterizadas por la desigualdad de las partes,
resulta igualmente incorrecta la extrapolacion de la regulacién de estas relaciones a aquellas relaciones discipli-
nadas por el derecho comun. Dicho de forma mds sencilla: resulta incorrecto extrapolar el establecimiento de
un deber general de informar propio de la regulacién de relaciones de consumo —u otras semejantes— a aquellas
relaciones disciplinadas por el Cédigo Civi”.

28 Cfr. GuzMAN Brito (2002).

» AIMONE (2013) p. 5, justifica de la siguiente manera la existencia de una Ley de proteccion de los derechos de
los consumidores: “El problema radica en que el contrato de consumo cesé de ser aquel caso que se nos ensefié
en la cdtedra; a saber el resultado de la deliberacién entre las dos partes dotadas de poderes iguales. El contrato
cldsico lo forman las partes; el moderno no resiste llamar del mismo modo a quienes lo celebran, y distingue entre
el estipulante, que es el representante de la gran empresa elaboradora o distribuidora, y el aceptante, que es el con-
sumidor, cuyo rol no es mds que el de aceptar, o bien, no aceptar. (...) La Ley pues o mds precisamente el derecho,
como en muchas otras ocasiones y circunstancias, se pone al lado del débil para que, de tal modo se restablezca la
igualdad, que es la nota mds importante de la justicia’.

% Fue la clave en el fallo Sernac con Cencosud, para estimar abusiva una de las cldusulas del contrato de tarjeta
Jumbo Mas (Sernac con Cencosud, Corte Suprema, sentencia de 24/04/2013, Rol 12.355-11, considerando sex-
to de la sentencia de reemplazo). Para un comentario del fallo, véase PINOCHET (2013).
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dor estd sujeta a un importante restriccién, entendiendo por silencio a la falta de expresién
de voluntad, fundamentalmente por la via del lenguaje, oral o escrito. En consecuencia, de
la falta de manifestacién o expresién de voluntad no puede derivarse aceptacién del consu-
midor. La norma tiene interés para los efectos de analizar la posible validez de aceptaciones
tdcitas, es decir, de aquellas que no se derivan de una explicita, clara e inequivoca manifes-
tacién de consentimiento por parte del consumidor. Ellas no podrdn admitirse con tanta
amplitud como en el derecho comun, pues, pueden esconder abusos, en el sentido de que
el consumidor no ha conocido exactamente la propuesta que estd aceptando. Incluso mds,
la misma disposicién permite rechazar la posibilidad de que el consumidor pueda ser com-
pelido por el proveedor, de que su no expresion se tendrd como aceptacién o desistimiento.
Naturalmente el acto mismo de consumo si es aceptacién, pero tinicamente en cuenta ex-
presa la voluntad de recibir el bien o servicio ofrecido. Por lo mismo, las aceptaciones tdci-
tas, como la que acabo de referir estdn severamente restringidas en el derecho de consumo.

En lo que se refiere a la libertad de contratacién, en su dimensién de la autonomia
para escoger, ella solo estd protegida para el consumidor, quien, no solo tiene derecho a la
libre eleccidén del bien o servicio a contratar, sino que, ademds, de acuerdo con el articulo
3 letra ¢) de la Ley 19.496, tiene derecho para no ser discriminado arbitrariamente, por lo
que el proveedor debe someter a todos los consumidores a condiciones similares, sin dis-
tinguir entre ellos sin fundamento objetivo y racional. Mds adn, el articulo 13 de la Ley
dispone que “los proveedores no podrdn negar injustificadamente la venta de bienes o la
prestacién de servicios comprendidos en sus respectivos giros en las condiciones ofrecidas”.
Si se aprecia, dado que el proveedor no puede incurrir en discriminaciones arbitrarias, su
libertad de contratacién, en la dimensién de cudndo, con quién y qué contratar, estd seve-
ramente disminuida.

3. CLAUSULAS ABUSIVAS EN CONTRATOS DE ADHESION:
SU CONFIGURACION

La cuestién de las cldusulas abusivas se ha venido desarrollando con antelacién a los
problemas propios del derecho del consumo masivo, en conexién con los denominados
contratos de adhesidn, y en general en aquellos casos en que una parte impone condiciones
en la celebracién de un contrato, por efecto de un desequilibrio de fuerzas, que se traduce
en que la otra no estd en posibilidad de negociar, es decir de modificar o rechazar todo o
parte de lo propuesto como condiciones de contratacién. Una vez mds, serdn los principios
de autonomia privada y buena fe contractual los que en el derecho comin permitan ase-
gurar un marco de negociacién justa’’. Con todo, puede decirse, de una manera general
que si fue necesario dictar reglas especiales sobre cldusulas abusivas para el derecho del con-
sumidor es porque las puras reglas derivadas de la buena fe** y de la interpretacién de los

31 Un articulo sefiero en esta materia para el derecho chileno es el de BamBacH (1991).
32 Sobre el tema dltimamente, véase BOESTCH (2011) y, de una manera general, LOPEZ SANTA MARIA (2010) pp.
337-360.
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contratos no parecfan suficientes para llegar a estructura un sistema eficiente, de control y
sancién de los contratante abusivos, en la contratacién en masa’>.

La Ley 19.496, en cambio, ha regulado con precisién no solo el contrato de adhe-
sién, sino también la cuestién de las cldusulas abusivas. Pienso, como he adelantado, que
el derecho del consumo en esta parte influird particularmente en el derecho comun, pues,
en €l se contienen elementos que estdn basados en una larga maduracién, particularmente
europea, que bien se pueden transpolar a situaciones en donde se luche contra cldusulas
abusivas y contratos de adhesién en general, mds all4 del 4mbito de la Ley 19.496*.

En materia de contratos de adhesién® la norma contenida en el articulo a 17 de la
Ley 19.496 es exigente, pues requiere que los contratos de adhesién consten por escrito de
modo claramente legible, con letra no inferior a 2,5 milimetros y en idioma castellano®.
Es mds, la aceptacién del consumidor debe darse por medio de la firma estampada en el
mismo contrato. Tenemos una aceptacién expresa, mediante la firma, frente a un contrato
que debe ser escriturado, bajo las reglas indicadas, de otra manera las cldusulas no produ-
cirdn efecto alguno “respecto del consumidor”. Esto ultimo significa que el contrato tiene
efecto eventualmente contra el proveedor, y por lo mismo, todo el sistema que se configura
busca proteger solo al consumidor, en términos de asegurar su asentimiento libre, equili-
brado y sin dafio. Como se aprecia, y siguiendo a Wahl, “el contrato de adhesién desafia los
principios tradicionales de autonomia de la voluntad, libertad contractual y formacién del
consentimiento”.

El articulo 16 se propone evitar las cldusulas abusivas, para lo cual establece un am-
plio listado de las que considera inadmisibles, estrechando asi la libertad contractual de
una manera expresa; si bien algunas de ellas pudieran derivarse de las reglas generales, el
listado tiene la virtud de hacer clara su ilicitud. La disposicién cierra el elenco de cldusulas
no permitidas, con una descripcién que ofrece un encuadramiento general de lo permitido
en la buena fe contractual, pero no de tipo subjetivo sino objetivo, es decir cuando, confor-
me con la disposicidn se cause un perjuicio al consumidor, por efecto de un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para
estos efectos, la ley llama a atender a la finalidad del contrato, y a las disposiciones genera-
les o especiales que lo rigen. El profesor Carvajal tiene dicho a este respecto que “el texto

3 Cfr. P1zARRO WILSON (2012).

3 MOMBERG (2013a) p. 490.

¥ Diez-Picazo (1996) p. 368, explicando el problema de las condiciones generales de la contratacién ha
dicho: “El fenédmeno de la contratacién por medio de formularios o mediante cldusulas preestablecidas sitda
normalmente en condiciones de inferioridad la cliente o consumidor, cuyos derechos contractuales se ven recor-
tados o disminuidos y sus obligaciones aumentadas y ocurre justamente lo contrario respecto de la posicién de
la parte predisponente. De este planteamiento se desprende que no es econémicamente posible una prohibicién
total de este tipo de contratacién y que las medidas de politica juridica que se deben adoptar son las de sujecién
del fenémeno a un control riguroso, que impida las situaciones de abuso de la contratacién, respecto de la parte
contractual econémicamente mds débil”.

% Los contratos de adhesién redactados en otro idioma valen solo si el consumidor los acepta expresamente
bajo su firma, en un anexo que contenga la traduccién castellana, versién que prevalecerd respecto de contenida
en lengua extranjera.

3 WaHL (2006) p. 62.
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de la disposicién ofrece un tenor claramente diferenciado de la concepcién del contrato, y
su consiguiente forma de interpretacién, respecto de la que estd insita en el libro cuarto de
nuestro Cédigo Civil (...). Contrasta con esto, que el articulo 16, letra g), en ningin mo-
mento acuda a los conceptos de ‘concurso real de voluntades’, o ‘intencién’; sino que, a ‘pa-
rdmetros objetivos’, que como ha quedado dicho, corresponden a la finalidad del contrato’
y a ‘las disposiciones generales o especiales que lo rigen’?.

La Ley 20.555, de 5 de diciembre de 2011, vino a regular de una manera pormeno-
rizada los contratos de adhesién que se exigen en prestaciones de servicios crediticios, de se-
guros y, en general, de cualquier producto financiero, elaborados por bancos e instituciones
financieras o por sociedades de apoyo a su giro, establecimientos comerciales, compaffas
de seguros, cajas de compensacién, cooperativas de ahorro y crédito, y en general de toda
persona natural o juridica proveedora de dichos servicios o productos, en donde se aprecia
un severo constrefiimiento de la libertad contractual, basado en la experiencia y larga tradi-
cién de excesos cometidos en esta drea de la industria. Como aspectos mds salientes, puede
advertirse la prohibicién de otorgar mandatos irrevocables o en blanco, o en que el manda-
tario quede liberado de su obligacién de rendir cuenta (cfr. articulo 17 B), resalta también
la prohibicién de vender productos o servicios “atados” (articulo 17 H)* y el derecho de
los consumidores de poner término anticipado a uno o mds servicios financieros por su sola
voluntad y siempre que extingan totalmente las obligaciones con el proveedor asociadas al
o los servicios especificos que el consumidor decide terminar, incluido el costo por término
o pago anticipado determinado en el contrato de adhesién (articulo 17 D inciso 3°). Por
otra parte, la denuncia de cldusulas abusivas en los términos que los prohibe el articulo 17
B, solo puede ser ejercida, para los efectos de pedir su nulidad por el consumidor y ellas no
pueden ser invocadas por el proveedor para eximirse o retardar el cumplimiento parcial o
total de las obligaciones que le imponen los respectivos contratos a favor del consumidor
(articulo 17 E).

En lo que se refiere a contratacién por medios electrénicos, o por via de catdlogos,
avisos o por cualquier medio de comunicacién a distancia, conforme con el articulo 12 A,
aparece claramente protegida la aceptacién del consumidor, como elemento del consenti-
miento, pues este debe tener acceso claro y comprensible a las condiciones generales del
bien o servicio ofrecido, y a la posibilidad de almacenarlos. La aceptacién no se deduce de
la sola visita al sitio, que no impone obligacién alguna al consumidor, a menos de que haya
aceptado de manera inequivoca las condiciones ofrecidas por el proveedor. Esto significa
que el acto de aceptacidon debe ser ostensible, y de hecho se le asegura al consumidor el de-
recho a que el proveedor le envie una confirmacién, por via electrénica o por otros medios
de comunicacién, que garantice el oportuno conocimiento del consumidor, la que conten-

3% Cfr. CARVAJAL (2012) p. 443.

% Para este tema de las ventas atadas y en general un comentario critico a esta reforma en lo que se refiere a este
tema, véase BARRIENTOS (2012) p. 401, quien explicando por qué este tipo de ventas contrafan la libertad de
eleccién sefiala: “En esta caso la libertad de eleccién no dice relacién con que no pueda comprar o adquirir por
cualquier medio oneroso el bien o servicio, mds bien es que no se puede adquirir de otra forma que no sea con el
producto atado a €1, lo que genera un perjuicio al consumidor”.
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drd una copia legible, clara e integra del contrato®. Por contraste, puede apreciarse aqui
cémo el valor del consentimiento del consumidor estd protegido en este caso directamente
en la propia ley en la Ley 19.496.

Como puede apreciarse, la regulacién del denominado contrato de adhesién y de las
cldusulas abusivas en particular, supera con mucho el marco general del derecho del consu-
mo, y puede afirmarse que estd basado en la idea de evitar objetivamente ciertas cldusulas.
Hay por lo mismo, una intensidad regulatoria que es desconocida en el derecho comun, y
a la cual dificilmente se podria llegar aplicando los principios cldsicos*, y que ciertamente
irradiard mds alld de su dmbito de accién, por disposicién legal.

4. EL PACTA SUNT SERVANDAY LOS ACTOS DE CONSUMO

Una vez celebrado un acto de consumo, los términos en que este debe ejecutarse
superan con mucho a la regla del pacta sunt servanda o de la intencién de los contratan-
tes como regla matriz para ejecutar un contrato, segin antes recorddbamos. En efecto, el
mismo articulo 12 de la Ley 19.496 indica como principal deber legal del proveedor el de
respetar los términos, condiciones o modalidades ofrecidas, norma similar al articulo 1545
del Cédigo Civil. Sin embargo, no existe una regulacién reciproca para el consumidor, al
que se le reconoce, en algunos casos, el derecho de retracto, en los términos que establece el
articulo 3 bis de la Ley 19.496*.

Si se revisa con atencién el contenido mismo de lo que el proveedor debe dar o pres-
tar, ello no lo determina exclusivamente el contrato, es decir lo estrictamente convenido,
pues, la lectura del articulo 20 de la Ley 19.496 permite afirmar que existe un dmbito de
proteccién del consumidor que tiene cardcter amplio y objetivo, en el sentido que debe
darse o prestarse la cosa o servicio ofrecido, mds alld de los términos que pudieran haberse
pactado®. De hecho, el articulo 19 confiere al consumidor el derecho de reposicién del
bien, a la devolucién del dinero pagado en exceso, o la bonificacién de su valor para la
compra de otro producto, cuando no hubiera recibido una cantidad o contenido neto de
un producto distinto de la que aparece en el “envase o empaque”. Es decir, no es la con-

4 Sobre este tema, véase PINOCHET (2007) passim.
41" Una justificacién de este tipo de intervenciones legislativas, se encuentra en STIGLITZ y STIGLITZ (1985) pp.
3-4: “Y es entonces ese mismo sistema juridico tradicional, fundado en los ideales liberales e individualistas y
fiel garante de la libertad econémica absoluta de los hombres (igualdad formal), el que ahora, frente al desequi-
librio desencadenado en las relaciones de consumo, se revela impotente para recrear una efectiva igualdad real”.

42 PINOCHET (2006) p. 85 “El fundamento de tal derecho, en lineas amplias, se encuentra en el mismo motivo
que inspira toda la normativa de consumo, estos es, estructurar un sistema de proteccién al consumidor, con-
siderando este dltimo como la parte débil de la relacidn contractual, frente a la parte fuerte, el profesional. En
tal sentido, debe considerarse la desproporcién de fuerzas en que se encuentran —la mayorfa de las veces— los
contratantes en los contratos de consumo y las agresivas campafas de marketing y publicidad que desarrollan
las empresas, lo que hace que las caracteristicas objetivas de un producto puedan verse distorsionadas. Esto
puede provocar que el consumidor espere una serie de atributos de los bienes y servicios que consume, no obje-
tivos, que pueden ser factor determinante en su decisién de compra. En consecuencia, debe quedar bajo riesgo
y responsabilidad del proveedor el hecho de que el producto ofrecido y publicitado no cumpla, en definitiva, las
expectativas que ciertamente ha provocado en la psiquis del consumidor”.

# Para un estudio del articulo 20 de la Ley 19.496, véase BARRIENTOS (2011).
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vencidén la que en estos casos determina lo que se debia, sino lo que objetivamente estaba
indicado, como cantidad o peso contenido, en el bien o producto.

Como colofén de lo que venimos expresando, puede decirse que en la Ley de pro-
teccidn de los derechos de los consumidores no es el consentimiento en si mismo el que
estd protegido, sino el acto de consumo, cuyo marco de configuracién no estd dado por el
hecho de que se haya producido un acuerdo entre proveedor y consumidor respecto de un
determinado acto o contrato, sino por el hecho de que efectivamente se haya consumido.
Mientras en el sistema civil y comercial el consentimiento (la voluntad negocial) configura
la proteccién que busca el Derecho, en los actos de consumo se protege, como ya se dijo,
la confianza del consumidor, y de una manera objetiva, es decir sin mayores indagaciones
hacia a la voluntad negocial.

5. LAS CONSECUENCIAS QUE DERIVAN DEL INCUMPLIMIENTO DE LA LEY

5.1. LA GARANTIA LEGAL

A continuacién me refiero a las consecuencias o efectos que se derivan del incumpli-
miento de la Ley 19.496, en comparacién con las reglas generales sobre incumplimiento
contractual. Estoy bien consciente que en esta materia la ley que estudio ofrece un sistema
disperso, y con serias falencias de consistencia, lo que se ha prestado para muchas dificulta-
des interpretativas; tal vez la mds saliente es el marcado cardcter contravencional que se le
ha dado a sus disposiciones, ello seguramente influido por la ley que la precedié™.

Como se sabe, la doctrina tradicional chilena explica que del incumplimiento de una
obligacién pueden derivar varias consecuencias, entre ellas, la ejecucién forzosa de la mis-
ma, los dafios y perjuicios y otros derechos auxiliares del acreedor®. Esta estructura aparece
ampliada y reforzada en el sistema de remedios procesales que ofrece la Ley 19.496.

La Ley de proteccién de los derechos de los consumidores tiene un cardcter mixto,
porque junto con consagrar acciones reparatorias derivadas del incumplimiento, también
establece sanciones contravencionales que estdn penadas con multas (entre otras articulos 9,
12, 13, 14, 31, 32, 33, 35, inciso 3°, 23 inciso 2°, 29, 45 inciso 1°, y sin perjuicio de con-
templar una sancién residual en el articulo 24 inciso 1°)*. Se ha discutido la conexién que
existen entre ambas, dada la competencia que, como regla, la Ley le confirié a los Juzgados
de Policia Local. Para una amplia jurisprudencia es presupuesto de las acciones civiles el
que pueda perseguirse la responsabilidad contravencional, la que conforme con el articulo
26 de la Ley, prescribe en 6 meses desde que se ha incurrido en la infraccién respectiva, lo
que supondria que pasado este plazo, al perder el tribunal la competencia para sancionar la
infraccién, tampoco podria ejercerse la accién civil indemnizatoria, por ejemplo. Aunque la

# Ley 18.223.

® También deben agregarse la accién resolutoria, en los casos de obligaciones que emanan de contratos bilate-
rales, o la facultad de ejercer el derecho legal de retencién en los casos que la ley lo autoriza, entre otros dere-
chos. Por todos, véase ABELIUK (2001) pp. 459-5025.

4 Cfr. BoriLL (1999).
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doctrina correcta parece ser la que postula la autonomfa de ambas acciones?’, tema que fue
zanjado en el fallo Sernac-Cencosud ya referido.

La Ley de proteccién de derechos de los consumidores confiere al afectado, entre
otros derechos, lo que se ha denominado la responsabilidad derivada de la garantia le-
gal, que conforme con el articulo 20 la Ley 19.496, ofrece varias opciones, todo ello sin
perjuicio del derecho a la indemnizacién por los dafios ocasionados. Existen en este caso
cuatro acciones distintas: i) la reparacién gratuita del bien; ii) la reposicién del bien (pre-
via devolucién de lo recibido); iii) la restitucién de la cantidad pagada (previa devolucién
de lo recibido); iv) la indemnizacién complementaria por los dafos causados, todo lo cual
demuestra el amplio espectro de acciones que la ley de proteccién de los derechos de los
consumidores ofrece en caso de venta de un producto.

Paralelamente, tenemos la responsabilidad civil derivada del ilicito infraccional, con-
templados en un serie de disposiciones, entre otras el articulo 23 y que estd formulada de
la siguiente manera: “Articulo 23.- Comete infraccién a las disposiciones de la presente ley
el proveedor que, en la venta de un bien o en la prestacién de un servicio, actuando con
negligencia, causa menoscabo al consumidor debido a fallas o deficiencias en la calidad,
cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del respectivo bien o
servicio”.

5.2. LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS

Respecto de las prestaciones de servicios, también cabe destacarse el deber u obliga-
cién de garantia legal, con amplia cobertura de servicios, segtin se lee del articulo 41, y que
consiste en la necesidad en que queda el proveedor de responder por el servicio prestado y
de su reparacién, dentro de un plazo que debe indicar en el recibo, escrito o boleta que en-
tregue. Esta garantia apunta a asegurar la reiteracién del servicio, la devolucién del precio
recibido, si fuere del caso, y a la indemnizacién de todo otro perjuicio al consumidor*®. En
el articulo 40 de la Ley 19.496, se dispone que en los contratos de prestacién de servicios
cuyo objeto sea la reparacién de cualquier tipo de bienes, se entenderd implicita la obliga-
cién del prestador del servicio de emplear en tal reparacién componentes o repuestos ade-
cuados al bien de que se trate, ya sean nuevos o refaccionados, siempre que se informe al
consumidor de esta circunstancia. El incumplimiento de esta obligacién dard lugar, ademds
de las sanciones e indemnizaciones que procedan, a exigir la sustitucién de los componen-
tes o repuestos correspondientes, sin cargo adicional.

47 Sobre este tema GUERRERO BECAR (2008) passim, quien aboga por una distincién de las distintas contra-
venciones que podrian considerarse, diferenciando entre una infraccién sin incumplimiento contractual; el
incumplimiento contractual propiamente tal; y las situaciones mixtas. Con ello disocia la necesaria unidad que
la mayorfa de la jurisprudencia de policia local, planea entre infraccién administrativa o contravencional e in-
cumplimiento contractual.

4 Cfr. RopriGUEZ PINTO (2006) pp. 115-117.
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5.3. LAS ACCIONES GENERALES

a)  Cumplimiento de la prestacion y cesacidn del acto ilicito

A esas acciones especiales deben agregarse las generales que derivan de lo dispuesto
en el articulo 50, en las cuales destaco el derecho a obtener la prestacién incumplida y el
derecho a hacer cesar el acto por el cual se afecta un determinado derecho de un consumi-
dor, consagrado en la ley.

b)  La nulidad de las cliusulas abusivas

i) Ideas generales. Como una accién adicional, y de la que no puede dudarse su
funcién protectora del consumidor afectado, detectamos la declaracién de nulidad de las
cldusulas abusivas que se establece en la Ley 19.496, conforme con las reglas contenidas
en sus articulos 16 y siguientes. Puede advertirse que es la propia ley la que sanciona con
amplia ineficacia a las cldusulas de adhesién abusivas introducidas en un contrato de ad-
hesién, bajo los siguientes términos: “No producirdn efecto alguno en los contratos de
adhesién las cldusulas o estipulaciones que...”. Es decir, la ineficacia de este tipo de cldu-
sulas deriva directamente de la ley, y la intervencién del juez debe limitarse a constatar el
cardcter de abusivo de una cldusula y declarar su nulidad, segtin se desprende del articulo
16 A.

ii) El tipo de sancién. Un tema que es interesante despejar, dice relacidn con la califi-
cacién que debe ddrsele a la nulidad de las cldusulas abusivas, si inexistencia, nulidad abso-
luta o, incluso, relativa®.

Me parece que la funcién protectora que de la Ley de proteccién de los derechos de
los consumidores tiene, impide aplicar la reglas de la nulidad absoluta sobre saneamiento™
a la nulidad de las cldusulas abusivas, por distintas de razones, tal vez la mds importante
porque en general me parece que la nulidad de las cldusulas abusivas contenida en la Ley
19.496, lo que busca es precisamente no darle eficacia a una cldusula abusiva. No me parece
razonable aplicar en subsidio el Cédigo Civil en este caso, porque una cldusula abusiva causa
un dafio permanente a un consumidor y ello justifica que nunca pueda ser saneada, pues,
el dafio futuro no puede estar amparado nunca, porque con ello se estarfa violentando, en
su base, el espiritu de la ley, que justamente pretende proteger los derechos de los consumi-
dores, basado en principios de orden publico’’. Ninguna razén 16gica podria hacer que una
cldusula, que no se ha detectado oportunamente como abusiva, pudiera quedar al margen de
la declaracién de nulidad, por el hecho de haber estado operativa en el tiempo, en este caso

# Para el derecho espafiol, véase MIQUEL, (2002) pp. 474-475, quien declara que la sancién de una cldusula
abusiva es la nulidad de pleno derecho (articulo 9 y 10 de la Ley espafiola sobre Condiciones Generales de
Contratacién), pero aclara que serfa relativa, pues, la ineficacia opera tnicamente en perjuicio del adherente.

°0 Asi las califican, entre otros, Taria y VALDIVIA (1999) p. 161; HUBNER (1999) p. 136, opinién que sigue
WAaHL (2006) p. 70-71. Recientemente LoreNzINI y PoLiT (2013), con desarrollo, pp. 476-478.

5! Para el derecho brasilefio se afirma que la accién de nulidad de estas cldusulas no es prescriptible, precisa-
mente basado en que la nulidad la declara la ley, tiene su fuente en el orden publico y el interés social, y la sen-
tencia que tiene el cardcter constitutiva, cfr. NUNES (2011) pp. 656-662.
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10 anos. Por ello, no creo que el estatuto supletorio que las rige sea el de la nulidad absolu-
ta, contenido en el Cédigo Civil, pues, entre otras cosas, ello supondria estimar que podrian
sanearse por el transcurso del tiempo, conforme lo dispone el articulo 1683, i fine.

Para confirmar que no puede aplicarse el estatuto de la nulidad absoluta del cédigo
Civil, irreflexivamente, téngase presente el inciso segundo del articulo 16 E que dispone que
la nulidad de una cldusula de adhesién declaradas como abusivas por el articulo 16 B, no
podrd invocarse por el consumidor afectado para eximirse o retardar el cumplimiento parcial
o total de las obligaciones que le imponen los respectivos contratos a favor del consumidor.
Si se advierte, la limitacién es funcional, y no puede derivarse que la cldusula sea vdlida,
sino que el proveedor estd inhibido de asilarse en ella para dejar de cumplir o retardar total
o completamente sus obligaciones. Se trata de un instrumento legal —la nulidad—, que busca
proteger a los consumidores y no causarles un detrimento, el que se derivarfa del hecho que
un proveedor, asilado en la nulidad, pudiera dejar de cumplir sus compromisos®*.

Entiendo, en consecuencia, que frente a la denuncia de una cldusula como abusiva,
y que sea estimada, ella debe ser expulsada del contrato, y ninguna prescripcién, caducidad
o saneamiento podria reclamarse para conferirle valor. Cuestién distinta son las consecuen-
cias patrimoniales que puedan derivarse de la declaracién de nulidad, como por ejemplo
las restituciones que pudieran reclamarse, o incluso las acciones contravencionales que pu-
dieran deducirse, que si estdn sujetas a prescripcién. Las primeras, conforme con las reglas
generales, y las segundas, en el plazo de 6 meses, de acuerdo con lo que dispone el articulo
26 de la Ley 19.496.

Confirmo, entonces, que la sancién de ineficacia por nulidad que la Ley 16.946 es-
tablece, es un formidable instrumento de proteccién de los derechos de los consumidores,
que debe ser comprendido en su verdadera peculiaridad y profundidad®.

52 LARROUMET (1998) p. 60, tiene dicho: “...la sancién por infraccién de una regla imperativa en materia de
contratos es la nulidad de la estipulacién contraria a dicha regla imperativa. Se trata de una nulidad de pleno
derecho, lo que significa que el juez tiene la obligacién de declararla sin disponer de un poder de apreciacién
que le permitirfa decidir si la estipulacién prohibida debe o no ser anulada”.

53 PASQUAU (1997) p. 232, tiene dicho lo que sigue, para el derecho espanol: “Liberado de la lectura reduccio-
nista que lo quiere referir exclusivamente a los casos de anulabilidad, el articulo 1302 no es mds que la expre-
sién de claros principios generales, como el que prohibe ir contra propios actos y el que prohibe el abuso del
derecho. El que la nulidad esté dispuesta para proteger a una parte contractual frente a otra (bien por razones a
coyunturales que tengan que ver con el proceso de formacién de la voluntad, bien por razones mds objetivables
que tome en cuenta la “categorfa” a la que pertenece la parte protegida: consumidor, prestatario, asalariado,
arrendatario, etc.), no tiene por qué conducir necesariamente a la anulabilidad. Ello se advierte con claridad
en las llamadas relaciones contractuales asimétricas, en las que la desigualdad en la que concurren las partes al
contrato es una desigualdad no econdémica, sino una desigualdad de condicién o categorfa: se quiere proteger
a una categorfa de personas frente a determinados desequilibrios tipicos que se generan en los contratos en que
intervienen (déficit de informacidn, situacién de necesidad, falta de negociacién precontractual): la nulidad se
utiliza entonces como una técnica de control del contenido contractual que favorece a una parte predetermina-
da frente a la otra; pero la nulidad no es disponible, sino que el Derecho ha optado ya por ella, con indepen-
dencia de la voluntad de cada contratante protegido. De lo contrario, por ejemplo, no seria posible —o exigiria
alguna complicada explicacién— una accién colectiva que persiguiera la declaracién de nulidad de una deter-
minada cldusula contractual colectiva. Parece pues que la cldusula o el contrato son nulos de pleno derecho,
pero cuesta poco trabajo llegar a la conclusién de que la parte protegida por dicha nulidad no estd legitimada
para instalarla: basta para ello con recordar que la nulidad no es un estado del acto, algo que se imponga sobre
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Por dltimo, en materia de proteccién de los derechos del consumidor, es clave la
cuestién de los intereses colectivos o difusos™, que fue introducida por la Ley 19.955, y tal
vez es el drea donde mejor se noten estos nuevos paradigmas. En efecto, la materia misma
del dmbito protegible (intereses colectivos o de grupo), como también la manera en que
ello debe hacerse, supone que la persona, como ser individual y auténomo, queda recogida
en la nocién de grupo o colectivo, o asociacién de interesados, que pueden instar como
tales en pro de sus congéneres o asociados. Esto significa que el bien protegido supera el
mero interés individual, y queda incluido en la esfera colectiva, por lo que el juez debe va-
lorar al momento de resolver la cuestién que se le someta, y atender a las consecuencias que
su decisién pueda causar en otras personas que puedan estar en situaciones semejantes.

6. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA LEY 19.496

6.1. LAS PRINCIPALES DIFERENCIAS

a)  La infraccion legal y contractual

Un tercer aspecto en que existe una marcada diferencia entre la Ley 19.496 y las nor-
mas que regulan los contratos civiles y comerciales, es en materia de la responsabilidad civil
derivada del incumplimiento de un contrato. Mientras en derecho comun los elementos
bdsicos para configurar la responsabilidad civil, de cardcter contractual son: a) que se haya
incumplido una obligacién; b) que al deudor le sea imputable la infraccidén; ¢) que ese in-
cumplimiento haya causado un dafo al acreedor; d) que el deudor esté en mora. Sin embar-
go, en la ley de proteccién a los derechos de los consumidores, las reglas son algo distintas.

Dado que el dmbito de lo protegido en la Ley 19.496 es diferente a los contratos ci-
viles y comerciales, es obvio que las fuentes que gatillan el incumplimiento difieren. Puede
decirse que el contrato que sustenta el acto de consumo se convierte en un elemento o ins-
trumento que sirve de cauce para generar la responsabilidad, pero no es estrictamente el as-
pecto central. Lo determinante es que, en el marco de un acto de consumo, se haya incum-
plido por parte del proveedor la Ley 19.496. Por ello resulta dificil hablar en este caso de
responsabilidad contractual. Lo anterior no obsta, naturalmente, a que también pueda exi-
girse la responsabilidad que deriva del derecho comun®. El inciso segundo del articulo 50
describe el supuesto que genera el incumplimiento y la amplitud de los efectos que se des-

toda otra consideracién como se impone la naturaleza, sino una reaccién de cardcter reactivo e instrumental,
bien para perseguir positivamente determinada finalidad en el 4mbito negocial, bien para impedir que la fuerza
obligatoria de los contratos dé cobertura a intereses espurios: 16gico parece, desde esta perspectiva, ajustar la
legitimacidn a los fines cuando estos caractericen la nulidad, y permitir un control de legitimidad del interés
que quiere hacerse valer al accionar la nulidad, un control a efectuar preciosamente desde la ratio de la norma
que establece la nulidad”.

>4 AGUIRREZABAL (2006) p. 156. “Para diferenciar el interés colectivo del difuso se ha utilizado el criterio de
determinacién de los miembros del grupo titular de ese interés, encontrdndose ante un interés colectivo, si los
miembros del grupo son determinados o son fécilmente determinables, y un interés difuso si se trata de un con-
junto indeterminado de consumidores afectados”.

5> Fue justamente este tipo de situaciones, de superposicién de normativas, a las que hace referencia CAPRILE en el
trabajo que motivé esta reflexion, véase nt. 1.
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encadenan: “El incumplimiento de las normas contenidas en la presente ley dard lugar a las
acciones destinadas a sancionar al proveedor que incurra en infraccién, anular las cldusulas
abusivas, incorporadas en los contratos de adhesién, obtener la prestacién de la obligacién
incumplida, hacer cesar el acto que afecta el ejercicio de los derechos de los consumidores,
a obtener la debida indemnizacién de perjuicios o la reparacién que corresponda”®.

Otra norma que alumbra la especialidad que estamos pergefiando, podemos encon-
trarla en el articulo 2 bis letra ¢) de la Ley, por la cual se establece un derecho subsidiario a
favor del consumidor, para 4reas del consumo masivo sujetas a ley especial, por la cual se le
reconoce el derecho a ser indemnizado de todo perjuicio originado en el incumplimiento
de una obligacién contraida por el proveedor respectivo, y siempre que no existan proce-
dimientos indemnizatorios en la ley respectiva. Es obvio que al existir reglas generales de
responsabilidad civil contractual, una norma como esta se justifica, si el legislador entiende
que la indemnizacién contemplada en la Ley 19.496 tiene especialidad, y no solo por la
cuestién procedimental.

Dentro de los bienes que la ley de proteccién de los derechos del consumidor pro-
tege, resaltamos el deber legal del proveedor de ofrecer a los consumidores seguridad en el
consumo de bienes y servicios, de no danar su salud y el medio ambiente, hasta el grado
de evitar los riesgos que pudieran afectarle, todo ello conforme con lo dispuesto en el ar-
ticulo 3 letra d) de la Ley 19.496”". Esta norma debe ser coordinada con el articulo 23 de
la misma ley, ya recordado, pues, si un proveedor, por negligencia, causa menoscabo a un
consumidor, debido a fallas o deficiencias en la calidad, cantidad, identidad, sustancia, pro-
cedencia, seguridad, peso o medida del respectivo bien o servicio®®.

Por lo tanto, el deber de seguridad en el consumo no viene dado por el contrato
mismo, ni siquiera por el deber general de comportarse de buena fe que tiene todo provee-
dor, sino por disposiciones contenidas en la misma Ley. Su infraccién, es antes que nada,

I que entronca con el articulo 19 N° 1 de la

un quebrantamiento o contravencién lega
Constitucién, en relacién con el articulo primero de la misma Carta, que asegura a todas
las personas el derecho a la vida y a la integridad psiquica y fisica de toda persona, y pone

como deber del Estado dar proteccién a la poblacién. De hecho, en la Constitucién la sa-

>¢ La Ley 19.955 vino a mejorar la técnica legislativa, pues se habfa advertido que existfan acciones, bajo la
primitiva norma de la Ley 19.496, que no estaban desarrolladas, tal es el caso de la nulidad de las cldusulas con-
tenidas en los contratos de adhesién (articulo 16); la discriminacién arbitraria que puede sufrir un consumidor
(articulo 3 letra ¢); el dafio moral que puede sufrir un usuario o consumidor cuando los sistemas de seguridad
y vigilancia afecten su dignidad y derechos (articulo 15); los casos de suspension, paralizacién o negativa injus-
tificada a la prestacién de un servicio previamente contratado y por el cual se hubiere pagado un derecho de
conexién, de instalacién, de incorporacién o de mantencidn, cfr. RoMERO (1999) p. 328.

57 Sobre este tema ultimamente BARRIENTOS ZAMORANO (2013), para casos de dafios en estacionamientos de
centros comerciales.

% Sobre este tema CORRAL (2006) p. 103: “Parece evidente que en esta situacién, junto con la sancién por la
infraccién, procederd una accién de responsabilidad civil para reclamar la reparacién del dafio o menoscabo
causado. El supuesto es muy interesante, porque prevé expresamente que se causen dafios derivados de la falta
de seguridad del producto, lo que constituye el elemento fundamental del régimen de responsabilidad por pro-
ductos defectuosos”, también (1999).

%9 Para un estudio de esta disposicién, véase BARRIENTOS (2010).
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lubridad publica se erige como uno de los elementos que configuran la funcién social de la
propiedad.

Pero no se queda aqui la Ley de proteccién de los derechos de los consumidores,
porque el articulo 3 letra e) consagra en favor del consumidor el derecho a ser reparado e
indemnizado adecuada y oportunamente respecto de todos los dafios materiales y morales,
en caso de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas por el proveedor.
Esta norma es muy relevante, desde el momento que confiere al consumidor el derecho a la
reparacién como efecto de un incumplimiento de obligaciones contraidas por el proveedor.

En consecuencia, y analizando las fuentes por las cuales el proveedor puede respon-
der por dafos y perjuicios causados en una actividad de consumo regida por la Ley 19.496,
podemos distinguir, por un lado el dafno que se deriva de la afectacién de un bien directa-
mente protegido por la Ley, como es la salud. También puede reconocerse otra accién deri-
vada de haberse causado un menoscabo al deudor por efecto de deficiencias del bien com-
prado por fallas o deficiencias en la calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia,
seguridad, peso o medida del respectivo bien o servicio. En este caso, la exige un especial
factor de imputacién, cual es que el proveedor haya actuado con negligencia. Un tercer fac-
tor que puede desencadenar la responsabilidad, con cardcter de cldusula general, es el dafio
derivado de la infraccién a la Ley, y que no tenga tipificado una conducta o dafio especial.
El cuarto factor que permite exigir responsabilidad civil, al amparo de la Ley 19.496, es el
incumplimiento de contrato de consumo, que no tenga tipificacién especial.

b)  Extension de los darios

La Ley de proteccién de los derechos de los consumidores es especial, ademds, por la
extensién de los dafios indemnizables que consagra, que es amplia. Desde luego porque no
solo consagra el derecho a ser indemnizado, sino que también a ser reparado, con lo cual,
con dos palabras distintas, se connota el sentido que se quiere expresar, cual es que existe un
derecho a un amplio y total restablecimiento de parte del consumidor, en naturaleza de ser
posible, o subsidiariamente una reparacién pecuniaria, que tiene que ser “adecuada” y “opor-
tuna’, como se ha destacado previamente en la misma norma. Y, adicionalmente, los dafios
que deben ser indemnizados y reparados no son solo los materiales, sino también los morales,
dando aqui cabida a la reparacién del dafio moral, que en el sistema del Cédigo Civil y Co-
mercial solo ha encontrado acogida de la mano de la doctrina y de la jurisprudencia®.

En la linea de reforzar la amplitud de la reparacién configurada, reitera la norma
que los dafios que deben ser reparados son “todos”, es decir, sin dejar a ninguno de lado.
Advierto, ademds, que no existe una referencia causal precisa entre incumplimiento y dafio,
pues, simplemente se expresa que todos los dafios deben repararse “en caso de incumpli-
miento”, con lo cual, me parece que el vinculo causal tipico de la responsabilidad civil
contractual, conforme lo dispone el articulo 1558 en su inciso primero del Cédigo Civil,
pricticamente desaparece y se acerca mds al de la responsabilidad extracontractual, porque
se trata mds de dafios causados de dafios ocasionados (la ocasién en un factor de conexién
mds amplio que la causalidad, me parece).

%0 Cfr. DOMINGUEZ (2000).
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c) El factor de imputacion

Uno podria preguntarse qué queda en consecuencia de la responsabilidad civil con-
tractual cldsica®, y pudiera pensarse que es el factor de imputacién, pues, no es una ley que
consagre responsabilidad objetiva.

Desde luego no lo puede ser la responsabilidad derivada del articulo 23 de la Ley
19.349, en donde expresamente se exige que el menoscabo que se le causa al consumidor,
provenga de la negligencia del proveedor. Pero, como en los otros casos se exige que la
infraccién venga dada por una vulneracién legal, estimo que no hay necesidad de indagar
nuevos factores de imputacidn, pues basta esa culpa infraccional.

6.2. LA AMPLIACION DE LA ESFERA DE LOS SUJETOS RESPONSABLES

En materia del derecho a la reparacién que establece el articulo 20 de la Ley 19.496,
conforme con lo que dispone su articulo 21, el consumidor podrd dirigirse, indistinta o
conjuntamente, al vendedor, al fabricante o al importador. También hace responsable, de
manera solidaria por los perjuicios causados al consumidor, al proveedor que haya comer-
cializado el bien y el importador que lo haya vendido o suministrado. Por otra parte, el
inciso 4° del articulo 21 dispone que las otras acciones a que se refiere el inciso primero del
articulo 20, podrdn también hacerse valer, de manera indistinta, en contra del fabricante
o el importador, en caso de ausencia del vendedor por quiebra, término de giro, u otra
circunstancia semejante, excepto que se pida la devolucién de la cantidad pagada, que no
podrd intentarse sino respecto del vendedor.

También es relevante la norma contenida en el articulo 43, la cual hace directa-
mente responsable al intermediario en la prestacién de un servicio, y sin perjuicio de la
responsabilidad del proveedor, por el incumplimiento de las obligaciones contractuales®.
Por su parte, el articulo 47 también amplia la esfera de los responsables en el dmbito de los
productos defectuosos, cuando dispone que declarada judicialmente o determinada por la
autoridad competente de acuerdo a las normas especiales a que se refiere el articulo 44, la
peligrosidad de un producto o servicio, o su toxicidad en niveles considerados como no-
civos para la salud o seguridad de las personas, los dafios o perjuicios que de su consumo
provengan serdn de cargo, solidariamente, del productor, importador y primer distribuidor
o del prestador del servicio, en su caso. Es decir, puede haber cuatro responsables directos:
productor, importador, primer distribuidor y proveedor.

6.3. Los SUJETOS ACTIVOS LEGITIMADOS

En cuanto al sujeto legitimado, la discusién estd abierta, pero ya existen voces au-
torizadas que amplian el dmbito de los sujetos que pueden demandar directamente las
acciones que confiere el derecho del consumidor, a fin de dar proteccién no solo a quien

1 ZELava (1999) p. 232-250, estudiando la Ley en su formulacién anterior a la Ley 19.955, hacfa una estricta
interpretacién de las reglas que consagran el derecho a la indemnizacién, para postular que lo que no se podia
demandar como dafio en sede del derecho del consumidor, debe reclamarse conforme con el derecho comin,
que para el autor parece ser el criterio del legislador.

62 Sin perjuicio de su derecho a repetir contra el prestador de los servicios o terceros que resulten responsables.
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adquirié el bien a titulo oneroso, es decir al consumidor juridico® —o la parte en términos
del derecho comiin— sino incluso a quienes son técnicamente considerados como consumi-
dores materiales®, o reales, pues son los que usaron o consumieron efectivamente el bien,
o recibieron el servicio, y que han resultado dafiados o vulnerados en sus derechos, como
consecuencia u ocasién de ello. La evolucién futura, no lo dudo, llevard a esta doctrina a

dominar en la jurisprudencia, como ya se atisba en algunas sentencias®.

6.4. UNA RESPONSABILIDAD PECULIAR

Por lo que se ha dicho, no es aventurado calificar esta responsabilidad civil como es-
pecial y peculiar, porque la fuente de la misma es la Ley 19.496 y la vulneracién del contra-
to o la obligacién que ha dado lugar al acto de consumo, es solo un presupuesto que desata
la responsabilidad. Tanto asi, que el inciso final del articulo 50 de la Ley 19.496 dispone
que, para los efectos de determinar las indemnizaciones o reparaciones que procedan, de
conformidad con las normas sehaladas en el pdrrafo segundo Titulo II de la ley, es preciso
acreditar el dafio y el vinculo contractual que liga al infractor con los consumidores afecta-
dos, sin que se haga referencia al nexo causal que deberfa concurrir entre incumplimiento
y dafo, conforme con los cdnones cldsicos. Es peculiar, adicionalmente, porque la repara-
cién o indemnizacién ha de ser amplia y oportuna respecto de todos los dafos causados,
incluyendo dafos materiales y morales, con lo cual se aparta de las normas de los articulos
1556 a 1559 del Cédigo Civil, en donde los perjuicios indemnizables dependen del factor
de imputacién, de la mayor o menor previsibilidad del dafio y de su vinculacién con el in-
cumplimiento, segtin los varios casos. Adicionalmente, no parece ser la mora del deudor un
presupuesto para cobrar dafios y perjuicios, pues, se atentarfa contra el requisito de la am-
plitud de la indemnizacién, que la ley impone. En caso de restituciones e indemnizaciones

% Es la doctrina, entre otros, de JArRA (1999).
¢t Cfr. PinocHET (2011) pp. 343-367; MoOMBERG (2013) pp. 3-16.

% “11. Que no hay aquf incumplimiento de una obligacién contractual, o un acto jurfdico oneroso, ya que

la oferta es un paso previo a la celebracién del contrato mismo, es decir, una responsabilidad precontractual,
que nace a la vida del derecho antes de perfeccionarse el contrato que le servird de fuente. En todos estos casos
permite sostener que el concepto de consumidor que menciona el articulol Ne 1 de la Ley N° 19.946, no le
es aplicable solo a ese marco conceptual, sino que al demandante que como consumidor y habiendo sufrido
una descarga eléctrica en el producto ofrecido no alcanzé ejecutar el “acto juridico oneroso” . El caso se pro-
dujo el 23 de noviembre de 2003, aproximadamente a las 19:00 horas, don Emiliano Andrés Arias Madariaga
concurrié al local de SODIMAC S.A., sucursal Talcahuano, con el objeto de adquirir diversos productos, y al
momento de coger una ldmpara de pie que habia elegido, la que habia sido conectada al toma corriente por un
vendedor, sufrié una descarga eléctrica que le provocé quemaduras en su mano derecha. Corte de Apelaciones
de Concepcidn, 24/12/2007, 174-2005)”.

“Que, finalmente, el concepto de consumidor estd construido sobre la base de un sujeto que adquiere, utiliza o
disfruta como destinatario final de un determinado bien o servicio. El acto juridico que menciona el articulo 1
Ne 1 de la Ley 19.946, es el factor de atribucién que permite imputar a un proveedor determinado los efectos
de este cuerpo legal; pero los afectados por esta relacién de consumo pueden ser otros sujetos que no intervi-
nieron en el acto juridico, como en el caso de autos, toda la familia Septlveda Bouniard que consumié la pasta
de pollo y de huevo que ocasioné la intoxicacién alimentaria”. Se trata de una intoxicacién alimentaria, que
también afectd a dos hijos de la persona que compré una pasta de pollo en descomposicidn, se condend a la de-
mandada por los dafios que estas personas sufrieron, no obstante no haber sido quienes compraron el producto
que les causé el dano. Corte de Apelaciones de Concepcidn, 8/11/2007, 500-2005
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dinerarias, los intereses no necesariamente agotan la reparacién e indemnizacién, y ello sin
perjuicio del derecho al reajuste que confiere al consumidor el articulo 27 de la Ley 19.946.

7. PRINCIPALES CONCLUSIONES

Esta mirada panordmica y comparativa a la Ley 19.496, que regula los actos de
consumo, en relacién con las reglas del derecho comin que rigen los contratos, permite
concluir que entre los principios y normas que informan el sistema de la proteccién de los
consumidores y las del derecho comun, civil y comercial, existen diferencias que son muy
marcadas, y que en general se basan en los distintos valores y principios que se proponen
preservar y proteger uno y otro sistema.

Mientras en el derecho del consumo regidas por la Ley 19.496 el valor de la trans-
parencia y de la confianza, apunta a dar seguridad y confianza en el consumo, imponiendo
amplios deberes de informacién desconocidos en el derecho comun, en el derecho privado
es la libertad de pacto lo que se protege, y con ello se aspira a que cada cual cautele sus pro-
pios intereses, como la mejor garantia de un acuerdo justo.

La regulacién del contrato de adhesién y de cldusulas abusivas contenida en la Ley
19.496, por la condensacién doctrinal que representa, tiene fuerza y densidad dogmdtica
suficientes como para influir en el derecho comun.

En cuanto a las consecuencias derivadas del incumplimiento, hay muchas diferencias
entre ambos sistemas, que derivan de los distintos bienes protegidos que uno y otro sistema
se derivan. En este sentido destaca la declaracién de nulidad que la ley hace de las cldusulas
abusivas, que se erige como via de proteccién del consumidor y que parecen tener un régi-
men especial.

Por dltimo, la responsabilidad civil de la Ley 19.496 se acerca mds a la responsabi-
lidad extracontractual que a la contractual, sin dejar de ser especial, dadas las normas pe-
culiares por la que se rige. Dafio indemnizable, objetivacién de la responsabilidad, sujetos
responsables, personas protegidas, aspectos todos que dan cuenta de una especialidad, sin
correspondencia en el sistema comun.

Es un desafio para los estudiosos del derecho buscar una adecuada integracién en-
tre el sistema del derecho comin con el de la Ley 19.496, de modo de que el derecho del
consumo se pueda beneficiar de la larga experiencia acumulada por aquel. Ha de cuidarse
de que esta integracién no sea forzada, pues, ello puede llevar a desconocer la especialidad
y peculiaridad del derecho del consumo, a fin de no hacerle aplicable normas del derecho
comun que podrian aparecer disfuncionales.
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