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Presentacion

Si en algun momento se distinguia con mayor claridad la Academia de la Practica,
hoy en dia, el desarrollo de nuevas tecnologias, asi como la interrelacion de los diversos
intervinientes de la comunidad juridica en torno a un mismo fendmeno u objeto de
estudio, ha favorecido el auge y consolidacion de distintos formatos de escritos juridicos.

Uno de ellos, es precisamente el de la columna de opinidn, por la cual el autor
plasma una idea base, gque fundamenta en argumentos sugeridos por su actividad
profesional y/o de investigacién. Se diferencia desde luego, de los articulos cientificos,
sentencias judiciales, los comentarios de jurisprudencia y mas adn de las monografias. No
obstante, ello no implica que no tenga virtudes.

En efecto, la columna permite la necesaria interrelacién entre aquellos juristas que,
compartiendo una misma area de especialidad, la ejercen a partir de las més diversas
actividades. La autoria entonces no solo se inserta en la academia, sino que también se
extiende a la abogacia, la jurisdiccion, la actividad profesional, los gremios -por ejemplo
Asociaciones de Consumidores- e incluso al estudiantado. El origen multisectorial que la
caracteriza, enriquece por lo tanto no sélo el objeto de estudio mismo, sino que también la
vision de los propios autores, en el sentido de que encontrardn nuevas fuentes para
abordar una determinada tematica.

Asimismo, la breve extension del formato, asi como su incorporacion en medios de
prensa -mayoritariamente digitales- permite otorgar a una propuesta, una amplisima
difusion. El conocimiento se democratiza y se integra a un circulo reciproco de
retroalimentacion, si la columna ademas, incentiva a una contestacion o complemento por
parte de otro autor. En ese sentido, permite también proyectar un postulado académico,
incluso mas alld de las fronteras de los escritos propiamente cientificos, invitando al lector
a interiorizarse en él, en la revisién de un texto de mayor extension.

No obstante, la concisidn del formato y la gran cantidad de ellas que se encuentran
circulando, en ocasiones facilita que se diluyan en la voragine juridica, perdiéndose un
tiempo después de que han visto la luz. Por tal razon, la propuesta de recopilacion de las
columnas que ya han sido publicadas, puede contribuir a la discusion juridica. La presente
se refiere al Derecho de Consumo.

Erika Isler Soto (Universidad de Talca).



Aspectos generales del Derecho de Consumo



Hacia un Cédigo de Defensa del Consumidor

Con anterioridad al movimiento de proteccion de los derechos de los
consumidores, la relacién juridica que surgia entre un consumidor y un proveedor no
contaba con una regulacion que se hiciera cargo de ella, encomendéndose tanto la esfera
contractual como extracontractual al Derecho Civil.

No obstante, transcurrido el tiempo, se advirtieron las especiales caracteristicas
de dicho vinculo, que aparecia en una contratacion en masa y/o a distancia, o bien en una
responsabilidad por hechos ilicitos que no siembre obedecian a la ldgica que inspird los
codigos decimondnicos. Lo anterior, por cuanto, una aplicacion irrestricta de los principios
y reglas que los informan se vuelve anacrénica, en el sentido de que no logran explicar las
peculiaridades de esta nueva realidad juridica, en la que, por ejemplo, el contratante no
siempre es el afectado directo.

Surge entonces una corriente normativa por la cual se lo sustrae del Derecho
Comun y General, para regularlo en una ley particular que contribuia a una creciente -y en
opinion de algunos alarmante- descodificacion que podia amenazar con vaciar de
contenido al fértil Derecho Civil que lo vio nacer. Los principios inspiradores esta vez, con
cierta frecuencia, se apartaban de los imperativos de |a autonomia de la voluntad, del
efecto relativo o la fuerza obligatoria de los contratos o bien de |a libertad contractual, en
las figuras del derecho a retracto, la ineficacia por abusividad, la responsabilidad por
productos, etc.

Con todo, con mayor o menor velocidad, los paises se fueron sumando a esta
tendencia, tal como ocurrié con Espafia, Argentina, Reino Unido, Colombia, Perd, entre
otros. Nuestro pais se unio a este grupo en el afio 1997 con la entrada en vigor de la Ley
19.496 sobre Proteccidn de los Derechos de los Consumidores (LPDC). En estos casos, entre
los principales problemas que han ocupado a legisladores, y cuando ellos no se pronuncian
a la doctrina y a la jurisprudencia, dice relacién con la determinacion del régimen supletorio
de la normativa reguladora de la relacidn de consumo y al mismo tiempo, el posible
concurso o exclusién de las acciones derivadas a que da origen en relacion a las del
Derecho Comun.

No obstante, luego de un tiempoc mas o menos extenso, también se comenzo a
reconocer que las convenciones reguladas en los codigos civiles se habian ido
abandonando en la practica, desde que la aparicion y consagracion de la contratacion en
masa a la cual nos habia llevado la modernidad -y posterior postmodernidad- habia
implicado que las categorias negociales evolucionaran también para satisfacer las
necesidades de sistemas econdmicos de libre mercado o mixtos. A consecuencia de lo
anterior, aparecio un cuestionamiento de las materias reguladas por el Derecho Comun,
gue a estas alturas habia dejado de recibir aplicacién amplia, al haber sido desplazado de
manera importante por la relacion de consumo, planteandose entonces la posibilidad de
realizar el camino inverso al recorrido hasta el momento. Asi por ejemplo, la gran reforma
al BGB aleman de 2002, tuvo entre sus principales objetivos, el cumplimiento del deber de

1 El Mercurio Legal, 20 de febrero de 2018, disponible en
https://www.elmercurio.com/legal/noticias/opinion/2018/02/20/hacia-un-codigo-de-defensa-del-
consumidor.aspx



armonizar las directivas europeas relacionadas con la tutela del consumidor, incorporando
esta materia en su propio corpus.

Es asi, que actualmente, una disyuntiva sobre la cual deben pronunciarse los
legisladores, dice relacidn con la ubicacidon conveniente e idénea que debe recibir el
Derecho del Consumo, esto es, en una normativa particular, o bien en el CC. Ello tendra
importancia no solo en la posible aplicacidn de las teorias generales contempladas en los
posibles Codigos receptores, sino que también nos dara luces acerca de la disciplina
general con la que se lo relaciona, como podria ser por ejemplo, el Derecho Civil, el
Comercial o en ocasiones el Administrativo.

Como se dijo, en Chile se encomienda esta materia a una ley especial, técnica que
es adecuada, habida consideracion de que, entre nosotros, no sélo tiene una dimensién
civil, sino que también se agrega otra de naturaleza contravencional. Ello ha sido ademas
refrendado por el proyecto de ley que aun no entra en vigencia, el cual aumenta las multas,
e incorpora criterios sancionatorios de determinacion del guantum (atenuantes vy
agravantes). Desde este punto de vista, se puede reconocer que la LPDC se sustenta
principalmente sobre la base de deberes legales de orden publico, cuya transgresion,
ademas de la responsabilidad civil, da origen tanto a una infraccidn de dificil armonizacién
con el Derecho Comun.

Con todo, si urge la ordenacidn de esta regulacién, manifestada en la dictacion de
un Cddigo orgdnico y sistematizado -como la experiencia peruana y brasilefia-, que de
alguna manera salve las incoherencias y dudas interpretativas que han surgido tanto de su
deficiente técnica legislativa, como de las posteriores reformas parciales. Asi, y Unicamente
a manera ejemplar, se puede sefialar que seria conveniente la contemplacion de una parte
general, seguida de la regulacion de ciertos contratos en particular, ademas de la
determinacion de sus regimenes supletorios. Asimismo, resultaria necesario plasmar en él
sus principios informadores, con una especial referencia al denominado pro consumidor, el
cual, frente a una ausencia de referencia expresa legislativa, se ha debido desprender no
sin esfuerzo, del Art. 4 LPDC, o bien de las normas de interpretacidn de las leyes de los Arts.
19a24C.C.



Los nifios, nifias y adolescentes: un desaffo para el Derecho de Consumo?®

Una vez que el Derecho de Consumo se delimitd a partir de la advertencia de la
existencia de asimetrias informativas y negociales, con el correr de los afios, uno de los
pasos siguientes consistio en revisar la situacion de determinados consumidores en
particular. Ello no es mas que el desarrollo natural de un proceso que suele comenzar con
un reconocimiento amplio de prerrogativas, para luego abordar aristas cada vez mas
especificas.

Por otra parte, simultdneamente se unid otro fendmeno que también ha ido
traspasando fronteras, y que dice relacién con la aparicion de una preocupacion por el nifio
y adolescente como sujeto de derecho, lo que se ha manifestado a nivel académico,
jurisprudencial y también normativo. En efecto, los Codigos conocidos como de la nifiez
(Costa Rica, Honduras, Uruguay, Paraguay, Cuba, Pert), han ido surgiendo a la par que los
estatutos tutelares del consumidor, incentivados también por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (ONU, 1989).

Ahora bien, conjugadas ambas realidades, es que efectivamente, se hace necesario
indagar y analizar, si el menor efectivamente requiere de una adecuacion de las normas
generales en el ambito de consumo, y en tal caso, cudl seria su extensidn, alcance y
contenido.

Un primer aspecto, dice relacion con la capacidad negocial, habida consideracion de
gue la realidad nos demuestra que, sin perjuicio de la presuncion del conocimiento de la
ley, y mas alla de las reglas establecidas en los Codigos Civiles respecto de la potestad para
ejercer derechos de manera auténoma, los nifios, nifias y adolescentes efectivamente
intervienen en la economia, adquiriendo bienes y servicios, sin asistencia, autorizacién o
representacion alguna. Es mas, probablemente nos pareceria irracional, que un vendedor
les exigiese la presencia de su representante legal, para acceder a venderles productos que
son esperables que utilicen o disfruten, como podria ser, un chocolate o un articulo escolar.
Piénsese por ejemplo, en la situacion de los negocios o casinos instalados dentro de los
colegios.

Lo anterior ha evidenciado la anacronia del Derecho Comun, en lo que se refiere a la
fijacion de la capacidad de ejercicio en este punto, situacidén que va de la mano con la
frecuente insuficiencia de los estatutos contractuales decinomonicos para explicar las
relaciones patrimoniales que se desenvuelven en la postmodernidad. Ahora bien, si esto
ultimo ha sido abordado a partir de la dictacion de estatutos reguladores del vinculo de
consumo, la adecuaciéon temporal de la situacion de los nifios, nifias y adolescentes en el
ambito patrimonial, ha sido de menor frecuencia y envergadura.

Con todo, si podemos encontrar experiencias comparadas que se han planteado la
posibilidad de que se les reconozca la aptitud para actuar en la vida juridica sin necesidad
de autorizacidn o representacion, lo que se determinara segun su edad, y nivel de madurez
y raciocinio (RAVETLLAT BALLESTE). Destaca el régimen cataldn, que agrega los actos juridicos

2 El Mercurio Legal, 18 de octubre de 2018, disponible en
https://www.elmercurio.com/legal/noticias/opinion/2018/10/18/los-ninos-ninas-y-adolescentes-un-desafio-
para-el-derecho-de-consumo.aspx



recaidos sobre bienes o servicios propios de su edad, de acuerdo a los usos sociales (Art.
211-5 C.C., Catalufia).

En Chile se replica la situacion foranea, en el sentido de que se advierte una
diferencia importante en el tratamiento de esta tematica, entre aquellos vinculos que
tienen el cardcter de extrapatrimoniales y los que tienen un contenido patrimonial:
mientras en el Derecho de Familia se lo ha ido incorporando y desarrollando,
principalmente en la nocidn de autonomia progresiva (BARCIA LEHMANN, RAVETLLAT BALLESTE) -
para la cual en todo caso resulta insuficiente la atribucion segun compartimientos estancos
determinados en razon de la edad-, en la dimension privado-patrimaonial el reconocimiento
de la capacidad negocial es parcial y menos estudiada.

El legislador de consumo en tanto, tampoco ha recogido el guante, desde que la Ley
19.496 (LPDC) nada dice acerca de la posibilidad de que un menor de 18 afios pueda
intervenir sin la autorizacion o ministerio de otro. Se trata de una omision importante, si se
considera que una gran cantidad de productos y servicios, precisamente los tienen como
destinarios, de lo que da cuenta la publicidad que se difunde por los medios de
comunicacion y redes sociales.

De esta manera, se hace necesaria una adecuacion de las normas integrantes del
sistema de consumo chileno a esta realidad que, en todo caso, no es nueva, sino que, al
contrario, se ha venido presentando desde hace bastante tiempo atras. No obstante, el
silencio normativo no implica la desproteccion del menor-consumidor, en el sentido de que
igualmente puede invocar las prerrogativas que la Ley 19.496 otorga a quien adquiere,
utiliza o disfruta un bien o servicio. Ello se desprende de un acuerdo social, por el cual se le
reconoce capacidad negocial, contradiciendo abiertamente al Derecho Comun, en pro de la
evitacion de una excesiva lentitud o encarecimiento del trafico juridico. En este punto,
resultan atendibles las mismas prevenciones ya sefialadas con anterioridad, reforzadas por
el abandono de la tesis del contrato de consumo, como unico criterio de aplicabilidad de la
LPDC.

Con todo, una segunda arista involucrada, dice relacidon con el derecho a la
seguridad en el consumo, en el sentido de que la prestacion esperable se debe fijar segun
el consumidor medic del grupo al cual va dirigido el bien. Es por ello que el Reglamento
sobre Seguridad de Juguetes (Decreto 114/MinSal/2005) prescribe que este tipo de
productos no debe comprometer “la seguridad o la salud de los usuarios, cuando se
utilicen para su destino normal y previsto, considerando el comportamiento habitual de los
nifios” (Art. 1). Se debe agregar en todo caso, que, aungue resulta pertinente dicha
consideracion, resultaria mas adecuado que tuviera rango legal y no administrativo.

Finalmente, cabe sefialar que la LPDC tampoco resulta suficiente para abordar la
publicidad dirigida a los menores, en el sentido de que si bien, el resguardo de las
expectativas podria enmarcarse dentro de los Arts. 28 y siguientes, no puede decirse lo
mismo respecto de aquellos ilicitos que se refieran al aspecto extrapatrimonial. En efecto,
este cuerpo normativo, no contiene disposiciones que sancionen expresamente la
exposicion de un niflo, nifia o adolescente a soportes publicitarios que no se condigan con
su edad. Por su parte, aunque el Cédigo de Etica Publicitario establece el deber de respeto
del ordenamiento juridico, la moral y las personas (Art. 1), ademas de contener reglas
especificas referentes a la publicidad dirigida a menores (Art. 23), lo cierto es que sodlo es
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vinculante para aquellas instituciones que voluntariamente se han adscrito a la CONAR, por
lo que la proteccion en este aspecto, se torna en precaria.
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El adulto mayor: un actor cada vez mas relevante en el Derecho de Consumo?®

Para nadie es un misterio que el envejecimiento de la poblacion avanza
rapidamente, principalmente a causa de una ampliacion significativa de la esperanza de
vida, unida a la baja progresiva de las tasas de natalidad. Al respecto, el Servicio Nacicnal
del Adulto Mayor, sefiala que el porcentaje nacional alcanza el 16,7%, lo que sitia a Chile
en un proceso de envejecimiento avanzado, segun la categeorizaciéon de las Naciones
Unidas. Agrega que si en el afio 2015 habian 72,9 personas mayores por cada 100 nifios
entre 0 y 14 afos, se espera que en 2025, ambas poblaciones queden practicamente
igualadas (www.senama.cl).

No obstante, los avances tecnoldgicos y médicos, han contribuido a mejorar su
autosuficiencia, lo que se manifiesta en que las actividades que realizan hoy en dia distan
mucho de aquellas que realizaban cominmente afios atras. El mercado naturalmente ha
reaccionado a esta nueva realidad, orientando también practicas comerciales hacia este
grupo etario, que se alza también como un actor cada vez mas preponderante en el
panorama econémico.

Por otra parte, el Derecho del Consumo surge como una respuesta del
ordenamiento juridico a la insuficiencia del Derecho Comun para poder regular las
relaciones juridicas en las cuales una de las partes se encuentra en una situacion de
desventaja frente a la otra, propendiendo a la disminucion de las asimetrias existentes
entre los intervinientes. Ahora bien, en algunos casos, la desigualdad aludida puede
intensificarse en razén de las caracteristicas de los individuos que lo integran, como ocurre
por ejemplo con los menores o aquellos que pertenecen a la tercera edad, como lo
manifestd la propia Comunidad Europea ya en el afio 2007 (“Comunicacion de la Comision
al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social. Estrategia comunitaria
en materia de politica de los consumidores 2007-2013", p. 4). Es por ello, que las
normativas reguladoras de la relacion de consumo han debido hacerse cargo de esta
realidad, estableciendo algunas reglas que se refieran expresamente a la situacién de
aquellos individuos que pueden considerarse como doblemente vulnerables.

En este sentido, el cumplimiento de los deberes de informacion y publicidad por
parte de los proveedores, deben considerar las especiales caracteristicas del publico al cual
van dirigidos los productos y servicios. Solo de esta manera, se podran satisfacer
adecuadamente sus derechos basicos, entre otros, a una informacion adecuada vy
oportuna, a la libre eleccidon o servicio y a una indemnizacion integra de todos los dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales sufridos (Art. 3 LPDC). A consecuencia de lo anterior, los
mensajes -textos o imdgenes- contenidos en la rotulacidn, publicidad, contratos y otros
soportes, no deben ser idéneos para inducir al adulto mayor a un error o engafio, en
cuanto a la verdadera aptitud del bien, el precio que se debe pagar por la prestacién de
consumo, el calculo de cuotas crediticias, las reglas de promociones y ofertas, etc. La OECD
habia advertido de esta situacion, al sefialar que “Los empresarios deben tener especial
cuidado con la publicidad o mercadotecnia dirigida a los nifios, a los ancianos, a los

3 Lwyr, 15 de abril de 2018, disponible en https://www.lwyr.cl/opinion/el-adulto-mayor-un-actor-cada-vez-
mas-relevante-en-el-derecho-de-consumao/
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enfermos graves, y a otros grupos que probablemente no tengan la capacidad para
comprender cabalmente la informacidn que se les presenta” (“Recomendaciéon del Consejo
de la OCDE relativa a los lineamientos para la proteccién al consumidor en el contexto del
comercio electrénico”, 1999, p. 6).

Ello deriva en otro problema, que dice relacion con los poderes de negociacidn, en
el sentido de que los adultos mayores muchas veces se ven tentados a contratar servicios
por internet o via telefonica, que en realidad no necesitan, inducidos por personas
entrenadas por un proveedor profesional, para conseguir tal fin. Por otra parte, los
sistemas de contratacion, particularmente a distancia, pueden generar problemas al
momento de que los adultos mayores operen los dispositivos tecnologicos. Todo lo
anterior, conlleva al riesgo de que se vea afectada su autonomia de la voluntad, incluso
pudiendo configurarse hipdtesis de contratacidn sin consentimiento o estando éste viciado.
Otro tanto dice relacién con su aptitud para comprender las clausulas contenidas en los
contratos por adhesion.

En nuestro pais, la Ley 19.496 (LPDC) no contiene una regulacion especial, que
permita otorgar una adecuada respuesta a la problematica planteada, razon por la cual las
reglas aplicables podrian configurarse a partir de las disposiciones generales sobre
derechos basicos de los consumidores, el examen de la diligencia debida y esperada
determinada de acuerdo al caso concreto, asi como la adecuacion de las normas sobre
informacidn y publicidad.

Un ejemplo de lo anterior, lo encontramos en la accidn interpuesta en el afio 2012
por el Sernac en contra de CMR Falabella, por rechazar la solicitud de apertura de una
tarjeta de crédito a un consumidor, en razon de su avanzada edad-77 afios-, aun cuando
éste habria aportado antecedentes gue acreditaban su solvencia econdmica. Aunque la
cuestion fue resuelta por la via del interés invocado -general, colectivo o difuso-, la
sentencia constituye un antecedente de un escenario juridico que muy probablemente vera
incrementada la cantidad de pronunciamientos judiciales en los cuales la decision
finalmente se decante en razdn de las expectativas formadas por un adulto mayor (Sernac
con CMR Falabella 2012).
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El mercado de los matrimonios y la defensa de los consumidores®

Si bien el INE ha reconocido una ligera baja en la celebracién de matrimonios, su
numero total aun sigue siendo significativo {61.320 al afio 2017)°, al cual se debe agregar, a
partir de la entrada en vigencia de la Ley 20.830 los acuerdos de unién civil.

El mercado nacional ha reaccionado frente a ello, creando una verdadera industria
dedicada a su organizacion y festejo, ofreciendo diversos programas y paquetes, cuyo valor
—aungue usualmente costoso- varia de acuerdo a los servicios prestados. Lejos quedaron
entonces los tiempos en que tales tareas quedaban encomendadas a los novios y sus seres
cercanos (afortunadamente también quedd en desuso la curiosa costumbre por la cual la
familia de la futura cényuge debia correr con todos los gastos): la sencillez revestida del
carino de los seres queridos qgue ayudaban en las labores dio paso a servicios
profesionalizados que buscan hacerse cargo de la falta de tiempo del individuo
postmoderno.

En cualquier caso, dentro del mercado, este tipo de prestaciones, suele tener una
significancia especial para quienes las contratan. En efecto, y aunque actualmente existe la
posibilidad de desligarse del vinculo mediante el divorcio, lo frecuente sera que los
contrayentes presten su consentimiento con la intencion de que efectivamente se
mantenga por toda la vida, como lo sefiala el Art. 102 CC, y por lo tanto presumiendo que
la celebracion no se volverd a repetir. Ello implica que la defraudaciéon de las legitimas
expectativas que se hubieren formado acerca de las caracteristicas del servicio prestado,
probablemente no sélo les generaran perjuicios de cardcter patrimonial, sino que también
resulta esperable que su fuero interno se vea igualmente alterado.

Teniendo entonces derecho los afectados a ser resarcidos tanto de los perjuicios
patrimoniales como extrapatrimoniales que hubieren sufrido, surge con mucha frecuencia
la pregunta acerca de si es posible para ellos, invacar la Ley de Proteccion de los Derechos
de los Consumidores con el objeto de reclamar su pago.

En principio la respuesta debiese ser afirmativa, puesto que dicha normativa define
a los proveedores como “las personas naturales o juridicas, de caracter publico o privado,
que habitualmente desarrollen actividades de produccién, fabricacién, importacion,
construccidn, distribucion o comercializacién de bienes o de prestacién de servicios a
consumidores, por las que se cobre precio o tarifa” (Art. 1 N° 2 LPDC). De esta manera, si
quien presta el servicio cumple con dichos presupuestos, si podra ser considerado un
proveedor para el régimen nacional, y a partir de ello, los individuos que han sido
lesionados en sus derechos seran titulares también de las acciones que la Ley 19.496 sobre
Proteccién de los Derechos de los Consumidores confiere.

No obstante, el Art. 1 N° 2 de la Ley excluye expresamente la posibilidad de que el
prestador del servicio sea considerado un proveedor, si se trata de una persona natural que
posee un titulo profesional y ejerce su actividad de manera independiente. Ahora bien,
para que esta ultima situacion efectivamente se presente, no basta con que el individuo

4 La Tercera, 30 de agosto de 2019, disponible en https://www.latercera.com/opinion/noticia/the-wedding-
planner/803081/

5 https://www.ine.cl/docs/default-source/demogr¥%C3%Alficas-y-vitales/vitales/anuarios/anuario-2017/estad
%C3%ADsticas-vitales-cifras-provisionales-2017.pdf?sfvrsn=4
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haya obtenido un titulo profesional cualquiera, sino que éste debe tener coherencia con la
actividad que realiza. Si ello no ocurre por lo tanto, el consumidor podra veolver a invocar la
Ley 19.496. Asi parece desprenderse ademas de la reciente sentencia de la Corte de
Apelaciones de San Miguel Amtmann Neiman y otro con Agricola Ganadera de Matilde S.A.
(2019), en la cual el Tribunal rechazd la defensa de la denunciada y demandada,
precisamente en atencion a que la prestacidn excedia con creces el ambito de su actividad
independiente®.

6 Amtmann Neiman y otro con Agricola Ganadera de Matilde 5.A. (2019): C. Ap. San Miguel, Ing. 484-2018,
15.03.2019, CL/JUR/1351/2019.
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Circulares interpretativas de la Ley 19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los
Consumidores: un caso de Soft Law nacional’

La Ley 21.081 dotd al Servicio Nacional del Consumidor (Sernac) de la facultad de
“interpretar administrativamente la normativa de proteccion de los derechos de los
consumidores gue le corresponde vigilar” (Art. 58 letra b LPDC). Se le encomienda asi —el
Art. 58 alude a ella como funcion- la labor de determinar el sentido y alcance de una
legislacion que ya ha sido advertida en muchisimas ocasiones, confusa, ambigua vy
anacrénica.

Hasta el momento nuestra Institucionalidad ha ejercido sistemdticamente esta
potestad, a propdsito de diversas materias, mediante la dictacion de Circulares.

Algunas de ellas pueden tener lugar a proposito de una amplia gama de materias. Es
lo que ocurre con las que se refieren a la publicidad y las practicas comerciales (RE 187 de
21 de marzo de 2019), seguridad en el consumo (RE 371, 23 de abril de 2020), regimenes
de garantias (RE 190 de 21 de marzo de 2019 y RE N° 0340, 9 de abril de 2020) y comercio
electronico (RE 184 de 21 de marzo de 2019) y contratacion a distancia (RE 326, 6 de abril
de 2020).

Otras en tanto han abordado mercados particulares como ocurre con el de las
ticketeras y productoras (RE 186 de 21 de marzo de 2019), supermercados y almacenes (RE
185 de 21 de marzo de 2019) y aerolineas y agencias de viajes (RE 189 de 21 de marzo de
2019).

Los servicios también han sido objeto de interpretacion, tanto en términos mas
amplios (continuidad de servicios ante eventos excepcionales, RE 950, 29 de noviembre de
2019), o bien a propdsito de los que pudieran ser calificados de basicos (RE 547 de 6 de
agosto de 2019). Lo propio ha ocurrido con las prestaciones crediticias o en que uno o mas
de los deberes derivados del contrato se despliegan en el tiempo: productos o servicios que
se pagan en cuotas o a plazo (RE 947 de 27 de noviembre de 2019), liberacién oportuna de
garantias (RE 191 de 21 de marzo de 2019), gestiones de cobranza judicial y extrajudicial
(RE 192, 21 de marzo de 2019) y ventas atadas y conjuntas (RE 188 de 21 de marzo de
2019). Destacan asimismo los lineamientos acerca de los planes de cumplimiento (RE 89
de 31 de enero de 2020) y relacionamiento institucional con empresas y actores claves (RE
946, 27 de noviembre de 2019).

A propdsito de la resolucion de conflictos, ha abordado los procedimientos
voluntarios para la proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores (RE 432 de
27 de junio de 2019), asi como la procedencia de la accién por interés general de manera
auténoma y su correspondiente procedimiento aplicable (RE 932, 22 de noviembre de
2019), materia confusamente regulada en la LPDC y cuya procedencia y competencia ha
sido objeto de un importante debate ante nuestros tribunales de justicia, en el cual
igualmente ha intervenido la doctrina nacional.

Tambien ha reaccionado oportunamente frente a la emergencia sanitaria surgida
como consecuencia de la aparicion del Covid-19, pronunciandose respecto de buenas

7 Lywr, 15 de junio de 2020, disponible en: https: -
19-496-sobre-proteccion-de-los-derechos-de-los- consumldores -un-caso-de-soft-law-nacional-1/




practicas generales (RE 360 de 20 de abril de 2020), seguridad en el consumo y el
resguardo de la salud de los consumidores (RE 371, 23 de abril de 2020), los plazos de
garantias legales y convencionales (RE N° 0340, 9 de abril de 2020), y la contratacion a
distancia (RE 326, 6 de abril de 2020). Asimismo, y aunque fue dictada a propoésito de la
contingencia social acaecida luego del 18 de octubre de 2019, igualmente la Circular
interpretativa sobre continuidad de servicios ante eventos excepcionales (RE 950, 29 de
noviembre de 2019) ya mencionada, contiene principios que pueden servir para resolver
situaciones que van mas alla de la que la motivo.

Con todo, la redaccién de la norma por la cual se instituye la potestad interpretativa
del Sernac (Art. 58 letra b LPDC) presumiblemente dara origen a analisis de diverso tipo,
tanto desde el Derecho Publico como Privado, algunos de los cuales pueden haber sido
resueltos de mayor o menor medida por parte del legislador.

En este contexto, una disyuntiva que persistird es aquella que se refiere a las
normativas respecto de las cuales el Sernac puede proponer su sentido y alcance. Lo
anterior, por cuanto la férmula “la normativa de proteccién de los derechos de los
consumidores que le corresponde vigilar” (Art. 58 letra b LPDC) utilizada para delimitar el
campo de accion de la funcion en comento, nos remonta una vez mas a la cuestionada
aplicacién de la LPDC a materias reguladas por leyes especiales. La duda se acrecienta si
consideramos que se pone también de su cargo, el mandato general de velar por el
cumplimiento de las disposiciones que integran el sistema nacional de consumo (“las
disposiciones de la presente ley y demas normas que digan relacién con el consumidor”,
Art. 58 inc. 1 LPDC y “las disposiciones legales y reglamentarias relacionadas con la
proteccién de los derechos de los consumidores”, Art. 58 letra g LPDC). Como se puede
apreciar, ninguna de las expresiones a las cuales el legislador recurrio, alude Unicamente a
la LPDC.

Un segundo punto importante, dice relacion con el grado de obligatoriedad de la
gue gozan las Circulares, cuestion que si ha sido clarificada por el legislador. En efecto, de
acuerdo a la norma que instituye la funcion, se trata de interpretaciones que seran
obligatorias Unicamente —“sdlo seran obligatorias”- para los funcionarios del propio
Servicio que las emite (Art. 58 letra b LPDC).

¢Significa entonces que carezcan de relevancia juridica mas alld de las fronteras de
la Institucionalidad? La respuesta a mi juicio es negativa, desde que igualmente los
lineamientos pueden servir de directrices al momento de determinar el curso de buenas
practicas que implemente cada proveedor, asi como en la fijacion de los planes de
cumplimiento. Es cierto que no podran ser invocadas como fuente directa y unica de
acciones, pero ello no implica que en las Circulares conste una de las posibles
interpretaciones que los tribunales de justicia puedan asumir como propia. Se trata por lo
tanto, de prescripciones que no constituyen fuente formal y obligatoria del Derecho de
Consumo (Hard Law), pero que si revisten caracteres de Soft Law.

En ese contexto, no es de extrafiar que las empresas efectivamente las tomen en
consideracién al momento de fijar las acciones preventivas, correctivas y de deteccién que
integren sus programas destinados a satisfacer los requerimientos de que se derivan del
sistema nacional de consumo.
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Acerca de la intangibilidad de la oferta y su aplicacién a los mutuos hipotecarios®

Dentro de las condiciones que involucra una prestacién de caracter crediticio, la
tasa de interés es una de las mds relevantes, puesto que incidird en el precio que
finalmente terminara pagando el consumidor como correlacién al préstamo de dinero. En
caso de que éste Ultimo tenga por finalidad adquirir un bien inmueble, la importancia
aumenta, puesto que se tratara de un contrato que se celebra con poca frecuencia en la
vida de un individuo, estd en general sometido a plazos extensos (15, 20, 25 afios, etc.) y
muchas veces, por las mismas razones, descansa sobre anhelos que inciden de manera
directa en su plan de vida personal o familiar.

Ahora bien, la situacién mas simple se presentara cuando la tasa de interés que se
incorpore en el mutuo hipotecario sea la misma que se ofrecid en virtud de un acto previo
(simulacidn, cotizacidn, pre-aprobacion, etc.). El problema por el contrario, surgird cuando
ello no ocurra, y la institucion financiera, desconociendo las condiciones informadas
precontractualmente, se atribuya la facultad de fijarla de manera definitiva al momento de
celebrar el contrato, bajo la excusa de que cualquier acto anterior sélo constituiria una
simulacion (Art. 3 N° 28 Reglamento de sobre Informacién al Consumidor de créditos
hipotecarios’) y no una oferta propiamente tal, en un esquema en el que probablemente
las nuevas condiciones resulten ser més gravosas para el consumidor. La pregunta por lo
tanto que trasunta detras del escenario descrito es si el proveedor se encuentra o no
obligado a respetar la tasa de interés ofrecida mediante declaraciones emitidas con
anterioridad a la suscripcion efectiva del mutuo.

Para examinar adecuadamente esta situacién, se debe determinar qué actos o
contratos ejecutados en el marco de una relacién de consumo son vinculantes, y cuales
pueden ser dejados sin efecto por quien(es) los emiten, lo que exige la revision de los
siguientes aspectos: la intangibilidad de la oferta, el deber de informar el precio o tarifa y
los supuestos de publicidad falsa o engafiosa.

a) La intangibilidad de la oferta.

Desde luego, aquello que se declara en el propio contrato obliga a las partes, y no
puede ser dejado sin efecto sino por mutuo consentimiento o por causal legal (Art. 1545
CC). No obstante, ello no implica que lo que ocurra con anterioridad a su
perfeccionamiento carezca de relevancia juridica, por lo que corresponde entonces
analizar, cual o cuales de los actos unilaterales o bilaterales previos a la celebracion efectiva
de la convencion, constituye(n) un punto de no retorno, del cual no es posible desligarse
sin una sancién. En ocasiones es el propio legislador quien responde dicha interrogante, tal
como ocurre con la Ley 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores
(LPDC).

En efecto, el Art. 12 LPDC prescribe que el proveedor esta “obligado a respetar los
términos, condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido {...) la

8 El Mercurio Legal, 20 de diciembre de 2019, disponible en
https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Redes/Detallenoticia.aspx?id=908001
9 En adelante RICCH.
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entrega del bien o la prestacion del servicio” (el subrayado es mio). Ello es refrendado en
especifico a propoésito del precio —la tasa de interés lo integra- en el Art. 18 de la misma
Ley, conforme al cual constituye una infraccién a la LPDC “el cobro de un precio superior al
exhibido, informado o publicitado”.

Asimismo, el Art. 13 prohibe a los proveedores negar injustificadamente la
celebracion de un contrato “en las condiciones ofrecidas” (el subrayado es mio). Aungue en
este Ultimo caso pudiésemos discutir qué circunstancias podrian justificar el rechazo de la
prestacion —desde luego no es una razon valida, la sala percepcion de un menor provecho
econémico por parte del proveedor, en caso de respetar los términos originales-, el
conjunto de las disposiciones sefialadas puestas en dialogo, establecen de manera clara la
intangibilidad de la oferta, asi como el deber del proveedor que la emiti6 de no
desconocerla.

Por otra parte, si ademds las condiciones objetivas —la tasa de interés tiene tal
caracter (Art. 28 letra d LPDC)- han sido difundidas mediante un soporte publicitario, entra
en juego la integracidn publicitaria del contrato (Art. 1 N° 4 LPDC, Art. 3 N° 38 RICCH), por
la cual ellas se entienden incorporadas al mutuo, y asi, son plenamente exigibles.

De acuerdo a lo anteriormente senalado, en el régimen de la Ley 19.496, la oferta
efectivamente constituye un punto de no retorno, del cual no puede desligarse un oferente
unilateralmente, regla que se justifica en la formacion de una confianza razonable en la
persona del consumidor, conforme a los antecedentes que el mismo proveedor le otorgd.
En efecto, el sujeto débil de la relacion de consumo, ha prestado su consentimiento en
orden a solicitar un crédito hipotecario, precisamente en virtud de la legitima expectativa
que se ha formado, respecto de una determinada tasa de interés que le fue indicada.

A consecuencia de lo anterior, no podria licitamente un proveedor desconocerla,
conminando a quien solicité el crédito a suscribirlo en condiciones diversas, bajo la
amenaza de que si no consiente, simplemente no se celebrara el mutuo. Ello cobra una
especial relevancia en un escenario en el cual el consumidor frecuentemente se encuentra
a su vez vinculado a un vendedor en virtud de un contrato de promesa, de tal manera que
podria verse forzado a aceptar una nueva tasa, con el objeto de no tener que pagar la
multa derivada del contrato preparatorio.

Ahora bien, el proceso que culmina con la celebraciéon de un mutuo hipotecario
suele ser mas o menos complejo, y a los actos que lo integran, la praxis ha otorgado
también diversas denominaciones. Se pueden reconocer asi, “simulaciones”, “pre-
aprobaciones”, “solicitud formal de crédito”, “suscripcion del kit hipotecario”,
“aprobacion”, entre otras. Si bien, una institucidon financiera pudiera verse tentada
eventualmente a negarles el caracter de oferta —se trataria de meras simulaciones- con el
objeto de eximirse de la necesidad de respetar la tasa de interés consignada en ellas, lo
cierto es que no parece verosimil estimar que la oferta sélo tenga lugar el dia y a la hora en
que el consumidor sea citado a una notaria a suscribir el contrato. En efecto, la propia
naturaleza de la convencidon —como se dijo, se extiende en el tiempo, involucra una parte
importante del patrimonio personal o familiar, no se celebra con frecuencia, requiere una
negociacidn respecto de la compraventa, etc.- impide que se pueda considerar de manera
seria que el consumidor decida celebrar el contrato de mutuo el mismo dia en que
concurre a su perfeccionamiento.
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Como postula el tradicional aforismo, “las cosas son lo que son, y no lo que las
partes dicen que son”, cualquiera sea el nombre con el que el proveedor designe una
declaracién precontractual, si ella efectivamente contiene una invitacién a celebrar un
contrato de mutuo, siendo ella seria, formulada a persona determinada —la cotizacidn, en
ocasiones comercialmente llamada “preaprobacidén”, se otorga una vez que se han
examinado los antecedentes financieros del solicitante (Art. 3 N° 28 RICCH)- vy si ademas
menciona un plazo de vigencia —los Arts. 17 G LPDC y 8 RICCH obligan a que la cotizacién lo
tenga-, juridicamente se habra configurado una oferta, la cual es, como se dijo, intangible, y
por lo tanto, sus términos no pueden ser desconocidos por su emisor. En efecto,
precisamente el sentido de incorporar un término de eficacia a ciertas condiciones
crediticias, radica en que una vez expirado, el declarante no se encuentra obligado a ellas,
si en el tiempo intermedio el destinatario no ha requerido el otorgamiento de la prestacion.
No se condice con la logica la defensa de que la incorporacidn de un plazo de caducidad, no
impida modificar los términos propuestos, puesto que de ser ello cierto, el propio
establecimiento del plazo no tendria razén alguna.

¢Qué ocurre entonces con la mencion en la definicion de crédito hipotecario, de la
“tasa de interés establecida al momento de su contratacion” (Art. 3 N° 1 RICCH)? Ella debe
entenderse viélida, pero siempre que sea coherente con los términos informados en la
cotizacion y en la oferta, por las razones que se sefialaron, y que se fundan en disposiciones
de caracter legal y no meramente administrativo. Por otra parte, frente a una duda de
interpretacion o de aplicacion normativa, debe primar aquella que mas favorezca al
consumidor (principio pro consumatore).

A la misma conclusion se arriba, si consideramos que, de acuerdo al propio
Reglamento, la cotizacion —“propuesta dirigida nominativamente a un Consumidor
interesado en la contratacion de un Crédito Hipotecario cuyo riesgo comercial ha sido
previamente evaluado calificandosele como sujeto de crédito” (Art. 3 N° 28 RICCH)- es
vinculante y se encuentra sometida a un plazo de vigencia (Art. 3 N* 28 y Art. 8 RICCH).

b) El deber de informar el precio o tarifa y los supuestos de publicidad falsa o engafiosa.

Un segundo aspecto a considerar, dice relacién con la satisfaccion de los deberes
precontractuales de informacion, los cuales en el Derecho de Consumo resultan
especialmente relevantes. En efecto, precisamente uno de los fundamentos mas
importantes del establecimiento de reglas que en ocasiones se apartan del Derecho
Comun, es la asimetria informativa que suele distanciar a un proveedor de un consumidor
respecto de la prestacion.

Es asi, que la LPDC, establece expresamente el deber del proveedor de informar al
consumidor la tasa de interés con anterioridad a la celebracién del contrato (Arts. 3 inc. 2
letra a, 17 G y 30 LPDC), lo que caoncretiza su derecho basico a una informacion veraz y
oportuna acerca del precio del producto o servicio, asi como de las condiciones
contractuales (Art. 3 letra b LPDC). De esta manera, expresiones tales como “tasas
referenciales”, “la institucidn se atribuye la facultad de modificar la tasa”, establecidas en
una declaracién emitida con anterioridad a la celebracién del contrato de consumo, y que
ha sido dirigida al consumidor cotizante, en mi opinion, no alcanzarian a satisfacer las
exigencias del imperativo legal. En efecto, la tasa de interés, al corresponder al precio o

18



tarifa que debe pagar el usuario por el préstamo de dinero, no sdlo integra el objeto del
contrato, sino que constituye un elemento por el cual precisamente determind su
consentimiento.

Asimismo, la LPDC sanciona expresamente la induccién a error o engafio mediante
soportes de publicidad, respecto del precio o tarifa que debe pagar el consumidor por el
bien o servicio (Art. 28 letra d LPDC), regla que es reiterada a proposito de los créditos (Art.
17 L LPDC) incluso en términos mas amplios, puesto que se aplica a la tasa de interés
establecida tanto en un mensaje publicitario como informativo.

De lo anteriormente sefialado, es posible colegir que, aun cuando la oferta no fuese
vinculante —como se sefialg, si lo es-, el desconocimiento unilateral por parte del proveedor
de condiciones del crédito previamente mencionadas, al menos constituiria una infraccion
a los deberes de informacién.

Cabe reiterar en este punto, que no resulta razonable concebir en el contexto de |a LPDC, y
por la propia naturaleza del contrato de mutuo hipotecario, que la institucion financiera
cumpla con ellos, explicitando la tasa de interés, unicamente al momento de |a celebracion
del contrato, manteniendo al consumidor en la ignorancia o incertidumbre en todo el
proceso previo, respecto de un aspecto tan relevante de la prestacion crediticia. Asi explica
ALvAREZ MORENC que la “informacién precontractual persigue que el consumidor pueda
comparar entre las ofertas que le ofrece el mercado, y que pueda formar un
consentimiento libre y reflexivo sobre el contrato que celebra o va a celebrar, y que
comprenda el alcance real del compromiso que asume con dicho contrato”’®. Méas aun,
cuando en el tiempo intermedio, es posible que haya perdido la posibilidad de haber
celebrado el mutuo con otro proveedor y en condiciones mas favorables.

10 ALvaRez Moreno, Marfa Teresa (2015) p. 141.
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Responsabilidad y acciones
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Acerca de la conveniencia de una responsabilidad civil unitaria en la relacién de consumo™

Nuestro Codigo Civil mantiene un sistema de responsabilidad que distingue estatutos
indemnizatorios segun la fuente que da origen a la pretension: mientras la responsabilidad
contractual surge de un vinculo juridico previo, la extracontractual nace a partir de la ley.
La importancia de distinguir entre una y otra, radica en que las reglas a aplicar seran
diferentes, en aspectos tan importantes como la legitimidad, los dafios indemnizables,
plazo de prescripcion, etc. En esto, nuestro Cédigo no es original, compartiendo una
técnica también utilizada por la mayoria de los paises, tales como Espafia, Francia -aun
después de la reforma-, Italia, Reino Unido, etc.

No obstante, se ha planteado la posibilidad de tratar de manera unitaria ambos
supuestos, al considerarse que las funciones de la responsabilidad civil son, en esencia
bastante cercanas, esto es, principalmente resarcir dafios sufridos y de manera secundaria
servir de mecanismo de asignacion de derechos, favorecer o desfavorecer actividades
economicas, entre otras. Por otra parte, se ha considerado que la mantencion de un
sistema dual podria resultar discriminatorio respecto de victimas que han sufrido los
mismos perjuicios, ademds de aumentar la litigiosidad, en el sentido de que una de las
cuestiones que se discuten cuando se ve involucrada la responsabilidad civil, suele ser la
calificacion de la accion, habida consideracion las reglas diferentes aplicables.

Asi, por ejemplo, el BGB aleman luego de la gran reforma (2002), sistematizo los
antiguos plazos de prescripcion, consagrando un término comun (Regelmdfige
Verjahrungsfrist) de 3 anos contados desde el establecimiento de la pretension (§ 195
BGB). Por su parte, en Latinoamérica, ya en los fundamentos del Anteproyecto de Cédigo
Civil y Comercial argentino se sefiala que se unifica el tratamiento (Arts. 1708 vy siguientes),
en atencion a la unidad del fenémeno de la ilicitud, aunque no se contemplaria una
homogeneidad total, desde que algunas diferencias habian de subsistir.

En el campo del Soft Law en tanto, la comision redactora de los Draft Common Frame
of Reference (DCFR), se planted la posibilidad de seguir la corriente tradicional, tratando
separadamente la responsabilidad contractual de la extracontractual, aunque finalmente
desistio de dicha intencion inicial, incorporando reglas conjuntas, motivada por la finalidad
de que no se contemplaran reglas que pudieran verse como repetidas.

Con todo, si los cuestionamientos ya se han planteado en el Derecho Comun, en el
campo del Derecho del Consumo, la inconveniencia de un régimen dualista se acrecienta.
En efecto, en esta area el esquema propio de la relacidn juridica pone en jague no solo el
decimondnico efecto relativo de los contratos sino que también los propios titulos que se
invocan para solicitar el resarcimiento. Asi, por ejemplo, es frecuente que quien
efectivamente contrata con el proveedor no sea el usuario final del bien adquirido, en el
sentido de que éste puede ser objeto de un regalo, o bien, si es un alimento, podria ser
compartido por varios sujetos.

Esta realidad ha sido reconocida en la LPDC, no obstante los esfuerzos de algunas
defensas de los proveedores por instalar al contrato mixto como Unico presupuesto de

11 El Mercurio Legal, 18 de enero de 2018, disponible en
https://www.elmercurio.com/legal/noticias/opinion/2018/01/18/acerca-de-la-conveniencia-de-una-
responsabilidad-civil-unitaria-en-la-relacion-de-consumo.aspx
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aplicacion de la LPDC, en la propia definicion de consumidor plasmada en su Art. 1 N° 1, al
reconocer que pueden tener tal caracter tanto quienes “adquieran” como aquellos que
“utilizan” o “disfrutan” el producto o servicio. Ello se ve reforzado en todo caso, en la
consagracion amplia del derecho a resarcimiento contemplada en el Art. 3 letra e) LPDC.

Lo anterior incidird como contrapartida en la legitimidad pasiva, en el sentido de que,
afecta igualmente la viabilidad de una accidn interpuesta contra un proveedor con quien
no se ha celebrado contrato alguno —por ejemplo un fabricante-, lo cual también puede ser
salvado a partir de la invocacion del sefalado Art. 3 letra e), asi como de la suficiencia del
desarrollo habitual de actividades de produccion, fabricacion, importacion, construccion,
distribucion o comercializacion (Art. 1 n° 2 LPDC), para que se pueda solicitar la
indemnizacion de los perjuicios sufridos en sede de proteccion de los derechos de los
consumidores.

Ahora bien, ello resuelve el problema de la titularidad de la accién y del posible
sujeto obligado, pero subsiste la disyuntiva referente al estatuto juridico que debe invocar
quien sufrié dafios, utilizando o disfrutando el bien, sin haber intervenido con el proveedor.
Una situacion como la planteada, fue conocida por la Corte de Apelaciones de Concepcion,
en la sentencia Sernac y Sepulveda con Café Astoria Fuchs y Compania Limitada (Ing. 500-
2005, 08.11.2007) a proposito de la adquisicion de una pasta de pollo con huevo en mal
estado, que luego fue ingerida tanto por el comprador como por el resto de su familia,
producto de lo cual todos sufrieron una intoxicacién alimentaria. En este caso, el Tribunal
de Alzada considerd un error exigir que todas las victimas sean contratantes, para obtener
la satisfaccion de su pretensidn indemnizatoria, puesto que ello implicaria la asunciéon de
una divisién de la responsabilidad que no se ajusta a la légica del ordenamiento juridico
nacional. Agregé en este sentido: “De seguirse la tesis el a-quo se produciria una situacion
no razonable en cuanto, (...) sdlo el que adquiere el producto puede invocar las normas
sobre proteccion de los derechos del consumidor, v los restantes deberian invocar una
fuente obligacional distinta, (...) todo lo cual es absurdo”.

Advirtiéndose asi, la anacronia del sistema dual de responsabilidad en sede de
proteccion de los derechos de los consumidores, es que los legisladores comenzaron a
dictar ciertos estatutos que no distinguieran entre los afectados contratantes y los no
convencionales. En este sentido, la Directiva Europa sobre responsabilidad por productos
defectuosos (85/374/CEE), establece un régimen indemnizatorio aplicable simplemente al
“perjudicado”, (Art. 4), poniendo la responsabilidad de cargo del fabricante, productor o
importador, y en subsidio el administrador del producto (Art. 3).

En nuestro pais no contamos con una regulacion de ese tipo, a lo que se une la
ausencia de un estatuto resarcitorio en la propia LPDC o bien la remisiéon a un régimen
supletorio. En este sentido, urge que el legislador en primer lugar se pronuncie al respecto,
consagrando de manera clara las reglas aplicables a la accidn indemnizatoria que surge de
la LPDC. Y en segundo térming, seria conveniente que ello se realizara considerando la
naturaleza especial de la relacidn de consumo, cuya adscripcion estricta al régimen
contractual o extracontractual, distinguiendo rigidamente entre las victimas segun la
fuente de la obligacién, puede tornarse en inconveniente y producir eventuales diferencias
arbitrarias.
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La prescripcién extintiva de la accién indemnizatoria en la reforma a la Ley 19.496%

La prescripcion extintiva cumple un rol importantisimo dentro de los estatutos
indemnizatorios, puesto que determina el tiempo por el cual se podra ejercer un derecho
eficazmente. Desde este punto de vista, el establecimiento del régimen juridico que lo rige,
no solo se vincula al resarcimiento de la victima, sino que también a otras funciones de la
responsabilidad civil, como podria ser el incentivo/desincentivo de ciertas actividades
productivas o de comercializacién, o bien una asignacién de derechos conforme a criterios
de justicia correctiva o distributiva.

Hasta ahora, la LPDC se limita a consagrar las acciones civiles, sin contemplar un
estatuto claro y organico que permita al intérprete, desprender un régimen resarcitorio
coherente, proporcionado y acorde con el resto del sistema de Consumo. Ello tiene
también su correlato en la prescripcion extintiva, en el sentido de que su Art. 26 se refiere
hasta el momento unicamente a la accion infraccional. Esta falta de regulacion, unida a la
ausencia de una mencidn por parte del legislador acerca del régimen supletorio, asi como a
la vigencia de la regulacion propia de los Juzgados de Policia Local (Leyes 15.213 y 18.287)
ha conllevado a que no exista claridad en torno a la aplicacién del exiguo plazo de 6 meses
consagrado en el citado Art. 26, o bien de los términos del Derecho Comun. Aunque la
doctrina ampliamente mayoritaria se ha pronunciado en este ultimo sentido®, la
jurisprudencia dominante ha optado por la solucién contraria, al considerar a las acciones
civiles como accesorias de la infraccional™.

Si bien, esta tematica no se encontraba en el proyecto de ley original por el cual se
reforma la LPDC (Boletin 9369-03), el texto que fue finalmente aprobado sefiala
expresamente que “las acciones civiles prescribirdn conforme a las normas establecidas en
el Codigo Civil o leyes especiales”. Conforme a una primera lectura, pareciera que la
disputa sefialada se encontraria resuelta, a partir de la remision al Derecho Comun o a la
normativa sectorial que regule las acciones civiles correspondientes. No obstante, ello sélo
es en apariencia, puesto que la redaccion de la LPDC considerada en su conjunto, luego de
la reforma en cuestion, daria pie para que la incertidumbre persistiese.

En efecto, la pugna acerca de la accesoriedad o independencia de la accion civil
respecto de la infraccional, de la cual se deriva la posible y errénea aplicacion de los 6
meses -0 dos afios si se modifica la norma- contemplados en el Art. 26 LPDC a la
responsabilidad civil, podria mantenerse, habida consideracion de que la redaccion de
algunas de sus disposiciones (por ejemplo, los nuevos Arts. 50 y 50 Q LPDC), podria servir

12 El Mercurio Legal, 4 de diciembre de 2017, disponible en
https://www.elmercurio.com/legal/noticias/opinion/2017/12/04/la-prescripcion-extintiva-de-la-accion-
indemnizatoria-en-la-reforma-a-la-ley-19496.aspx

13A modo ejemplar: Barcia LEHMANN, Rodrigo (2012) pp. 115-163; BarrienTos Camus, Francisca (2011) pp.
265-275; BARRIENTOS CAMUS, Francisca y CONTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio (2013) pp. 556-582; CORRAL TALCIANI,
Herndn (2011).

14 A modo ejemplar: Ovando con Abu Gosh (2006); Sernac v Rodriguez Galindo con CMR Falabella (2005);
Sernac con Paris 5.A. (2008); Sernac con Lan Chile S.A. (200.

15lsLer SoTO, Erika (2017) p. 115-162.
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de base para continuar con la tesis jurisprudencial mayoritaria, principalmente -aunque no
exclusivamente - cuando la accion se ejerza ante un Juzgado de Policia Local, lo que
también conllevara la incerteza del consumidor en orden a ver su pretension
indemnizatoria satisfecha®®. Naturalmente, no existe todavia jurisprudencia en este sentido,
por lo que debemos esperar la entrada en vigencia del nuevo texto de la LPDC para poder
advertir si se revierte la tendencia que hasta ahora han adoptado nuestros tribunales de
justicia. Una sefial en tal sentido ya nos otorgd la Corte Suprema en la causa “Sernac con
Cencosud” (2013).

Por otra parte, tampoco contempla el proyecto una alusidon expresa acerca del
caracter contractual o extracontractual de la responsabilidad civil derivada de la LPDC y que
ampliamente consagra en su Art. 3 letra e). Ello también incide en la determinacién de las
reglas de la prescripcion en el sentido de que si nos remitimos al Derecho Comun -como
por lo demas lo indicara el Art. 26 LPDC-, las reglas seran diversas en uno y otro caso, esto
es, conforme a los Arts. 2515 y 2332 CC respectivamente®’.

En lo que dice relacidn con el dies a quo, esto es, el momento a partir del cual se
deben comenzar a computar los términos extintivos, el texto reformado tampoco nada
dice, lo cual se entronca ademas, con la falta de una regulacion sistematizada de la
responsabilidad por productos, que es otro gran tema pendiente en materia de proteccion
de los derechos de los consumidores. Asi las cosas, no queda claro si la prescripcién
principiard con la comisién del hecho dafioso, o bien con |la produccién o advertencia de los
dafios. En este punto, la remisién al Cédigo Civil, tampoco resuelve indubitadamente esta
tematica, puesto que la expresion “perpetracion del acto” indicada por el Art. 2332 como
hito a partir del cual comienza a correr el plazo extintivo, ha dado también lugar a una
disputa en torno a la utilizaciéon de un criterio objetivo o subjetivo para llenarla de
contenido. Es de esperar que la jurisprudencia opte por este segundo sistema cuando
integre la LPDC, puesto gue es el que se encuentra mas acorde con la tutela efectiva del
consumidor, asi como a la idea de la sancion del acreedor o titular negligente como
fundamento de |a prescripcién.

Otro desafio que quedara pendiente y sobre el cual los tribunales también se
encontraran llamados a pronunciarse, dice relacion con la determinacién del régimen
juridico aplicable a la accién indemnizatoria contemplada a propésito de la garantia legal,
asi como los dafios a los que puede referirse (en el producto, a causa del producto o
ambos). Lo anterior, por cuanto la LPDC nada dice -y por el momento nada dird- acerca de
su accesoriedad o autonomia respecto del derecho a eleccion entre la devolucion del
precio, el cambio o reparacion del producto (Arts. 20 y 21 LPDC), por lo que los posibles
plazos en este caso aumentan: tres meses, seis meses (o dos afnos), o bien los
contemplados en el CC.

Aunque no se trata de una accién indemnizatoria, lo propio puede decirse acerca de
la ineficacia derivada de las cldusulas abusivas. En efecto, si bien la remisién al Derecho
Comun que contemplara el Art. 26 LPDC, una vez que entre en vigencia la nueva normativa,
se encuentra redactada en términos amplios =“acciones civiles”-, lo cierto es que la falta de
claridad en torno a si se trata de una nulidad absoluta o relativa, dificulta igualmente la

16lsLer SOTO, Erika (2017) p. 163-167.
17I5LER SOTO, Erika (2017) p. 237-256.
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determinacion del régimen de la prescripcion. Incluso podria argumentarse gue se trata de
una nulidad sui generis que opera de pleno derecho y por tanto no prescribe, por lo que ni
siquiera cabria asimilarla a las ineficacias mencionadas en el Cédigo Civil. Esta Gltima, que
se sustenta sobre la base de una nulidad pro parte, es efectivamente la que se encuentra
mads acorde con la naturaleza del contrato de consumo celebrado por adhesion, por lo que
precisamente en este caso, no procedera la integracion aludida en el Art. 26 LPDC.
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La prescripcién extintiva de la accién infraccional en la reforma ala Ley 19.496"

En junio del afio 2014 el ejecutivo presenté al Congreso Nacional un proyecto de
reforma a la Ley 19.496 sobre diversas materias (Boletin 9369-03), cuyo texto aprobado
incide en el régimen de la prescripcion extintiva. Ahora bien, para una adecuado analisis de
los alcances que tendra esta modificacion normativa, se debe considerar que el término
extintivo como presupuesto de la institucion en comento, se integra de dos elementos
fundantes: el plazo propiamente tal y el dies a quo. En efecto, de la conjuncion de ambaos,
obtendremos la duracion de la eficacia de los derechos, y en este caso, del poder punitivo
del Estado vinculado a la tutela del consumidor.

El primero de ellos corresponde a la cantidad de tiempo que se asigna inicialmente,
como seria por ejemplo, un mes, un afo, etc. Se trata de una delimitacion clara, por lo que
en general, cuando se analiza respecto de una norma, no suele dar lugar a
cuestionamientos de interpretacion®. El segundo por su parte, alude al momento a partir
del cual debe comenzar a computarse. Es tan relevante como el anterior, puesto que un
plazo aparentemente breve puede tornarse en mas extenso que otro inicialmente mas
prolongado, si se retrasa su principio.

Asi, el dies a quo podra ser objetivo o subjetivo, segln si considera o no la
posibilidad de que el legitimado activo conociera no la accién y/o la posibilidad de accionar.
Desde este punto de vista, el primero —asociado a la certeza juridica- corresponde a la
revision de un hecho externo que prescinde de todo cuestionamiento acerca de la posicion
subjetiva del titular, como podria ser por ejemplo, |a realizacion del hecho lesivo, la entrega
del producto, la celebracion del contrato, etc. Por su parte, conforme al segundo -
favorecedor de la justicia-, el plazo sélo principiard, una vez que el titular se encuentre en
condiciones de hacer valer su derecho. En este sentido, un inicio subjetivo exigiria que el
término principie con la aparicién de los dafios, el conocimiento de la infraccién o del
legitimado pasivo, etc.

Asimismo, debemos recordar que nos encontramos frente a una accion de caracter
punitiva, y por tanto heredera de un Derecho Penal, que en la medida que corresponda,
ademas le sirve de régimen supletorio. Asi las cosas, el dies a quo, ademas puede
determinarse conforme a la clasificacion de las infracciones.

Desde este punto de vista las infracciones pueden ser instantadneas, permanentes y
continuadas. Las primeras son aquellas en que la consumaciéon se produce en un solo
momento, a partir del cual principia la prescripcion. Las permanentes y continuadas en
tanto, se prolongan en el tiempo, por lo que el término extintivo sélo se iniciara cuando
ellas hayan cesado o se haya realizado el dltimo acto que las integra.

Asimismo, las infracciones admiten otra clasificacion, cual es, si exigen o no un
resultado determinado. Ello tiene incidencia en el inicio de la prescripcion, puesto que si el
tipo contravencional —recordemos el principio de tipicidad- contempla la produccion de

18 Boletin ADECO, 14 de diciembre de 2017, disponible en
http://derechoyconsumo.udp.cl/wp-content/uploads/2017/12/Erika-Isler.pdf

19Distinto es el caso, en el cual se analiza un sistema juridico considerado integralmente (por ejemplo el de
Consumo), en el cual pueden resultar varias normas aplicables que contengan plazos extintivos. Sobre el
concurso de infracciones se puede revisar: ISLEr SoTo, Erika (2017) pp. 223-231.
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una consecuencia especifica (infracciones de resultado), sdlo principiard una vez que ello
ocurra (Art. 23 LPDC). Por el contrario, si la descripcion exige unicamente la realizacion de
una conducta del proveedor (formal), el plazo extintivo comenzard a correr con su
gjecucion.

Con todo, se trata de criterios independientes de determinacion del dies a quo, por
lo que no se excluyen entre si, de tal manera que una buena politica legislativa debiera de
precisar que ocurre en todos esos casos.

Ahora bien, el texto actualmente vigente sefala que la accion infraccional, prescribe
en “seis meses, contado desde que se haya incurrido en la infraccion respectiva”. Se trata
de un término exiguo si lo comparamos con normativas comparadas, pero que coincide con
el plazo de prescripcion establecido por nuestra legislacion para las faltas (Arts. 94 y 95 CP),
asi como aquel que se consagra en la legislacion sobre los Juzgados de Policia Local (Art. 54
Ley 15.231). Ello nos puede dar luces acerca de la concepcién de la contravencion como un
ilicito integrante del ius puniendi e incluso del Derecho Administrativo sancionador, pero
que no obstante no es coherente con la responsabilidad infraccional contemplada en otras
normativas sectoriales. Sélo por indicar algunos ejemplos, se puede mencionar el caso de
las infracciones relacionadas con el turismo (2 afios, Art. 49 Ley 20.423), bancos (3 0 6
afios, Art. 23 LGB), salud (4 afios, Art. 40 Ley 19.966), etc.”. Se podia advertir entonces, una
falta de proporcionalidad interna en el sistema juridico de consumo, en lo que dice relacion
con la extension de los plazos extintivos, en la cual, la LPDC resultaba paradéjicamente ser
el estatuto menos protector.

Por otra parte, las problematicas interpretativas a que ha dado lugar la expresion
“desde que se haya incurrido en la infraccién respectiva” —y de las que ha dado cuenta una
nutrida jurisprudencia®-, provienen no sélo de una deficiente técnica legislativa, sino que
también a la falta de una comprension general acerca del mecanismo que debe utilizarse
para su determinacién. De esta manera, a la brevedad del plazo aludida se agrega un
principio dudoso, lo que hace mas incierto aun el ejercicio de la accion infraccional, con las
consecuencias que ello conlleva para la obtencion de una pretension indemnizatoria,
habida cuenta de la antigua discusién existente en el Derecho del Consumo nacional acerca
de su independencia o accesoriedad.

El texto que, de superarse todos los obstaculos, entrard a regir, sefiala que la accion
prescribird en el término de “dos afios desde que haya cesado la infraccion respectiva”.
Podemos advertir que se ha aumentado el plazo propiamente tal, lo cual, unido al
incremento de los gquantums infraccionales contemplados en la propia LPDC, se hace cargo
en cierta medida de |a falta de proporcionalidad gue existia con anterioridad respecto del
tratamiento de las contravenciones derivadas de ella y otras que se referian también a
relaciones de consumo pero que se encuentran reguladas en leyes especiales.

No obstante, también se puede reconocer que el legislador unicamente se ha
pronunciado respecto de la fijacién del dies a quo en lo que dice relacion con la distincion
entre infracciones instantaneas, permanentes y de resultado, silenciando alguna alusién
acerca de la utilizacién de un criterio objetivo o subjetivo o bien la distinciéon entre la
infraccion formal o de resultado. Por su parte, respecto de la responsabilidad por

20 Un andlisis mas detallado en: IsLEr SoT0, Erika (2017) pp. 182-184; 268-271.
21 Analisis dogmatico y jurisprudencial en: IsLEr SOTO, Erika (2017) pp. 187-219.
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productos tampoco se alude a la capacidad del adquirente de advertir la verdadera calidad
del bien o bien de |a aparicion de dafios. En todos estos casos, la duda subsistira, por lo que
es probable que nuestros tribunales sigan también debatiendo acerca de aquello.
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La importancia de llamarse “permanente”?

Segun nos informd la prensa, recientemente la Organizaciéon de Consumidores y
Usuarios (ODECU) habria criticado la decisidon del Servicio Nacional del Consumidor de no
hacerse parte en la accion interpuesta en contra de Apple, por la ralentizacion de algunos
sistemas operativos de productos de la marca indicada, a causa de una obsolescencia
programada. Entre las razones invocadas por el Director Nacional del Sernac se encontraria
una situacion compleja en lo que dice relacién con la prescripcién extintiva, consideracion
que es rechazada por la Asociacidn de Consumidores, en atencién a que aun hoy, existen
consumidores, cuyos celulares se encuentran afectos a la situacién descrita.

Para resolver aquello, resulta indispensable dilucidar en primer lugar cudl sera en
especifico la infraccion que se invocard, cuestion que muchas veces es olvidada: no basta
con indicar que un determinado proveedor ha lesionado en general los derechos de los
consumidores, sino que se debe solicitar la condena, mencionando en concreto, por
ejemplo, si éste ha vulnerado un derecho a la informacién (Art. 3 letra b, Art. 28, 29, etc.),
siha incurrido en incumplimiento contractual (Art. 12 LPDC) o bien sise trata de una
negligente y deficiente prestacion de servicios de la cual se sigue un dafio (Art. 23 LPD). Ello
es relevante, puesto que si bien, para todas las infracciones rige un plazo de 6 meses(aun
no entra en vigencia la Ley 21.081 que lo extiende a dos afios), el momento a partir del cual
se debe contar es distinto, puesto que cada una de ellas se consuman de manera diferente.

Arribamos entonces a un segundo punto y que dice relacion con la distincidn entre
infracciones instantaneas de efectos permanentes y las infracciones permanentes, que son
categorias distintas, aungue usualmente confundidas: las primeras, al igual que cualquier
ilicito instantaneo se consuman en un solo instante, lo que no impide gue sus
consecuencias practicas se extiendan en el tiempo, en tanto que en las segundas lo que se
despliega temporalmente es la propia ejecucién del hecho ilicito, y por consiguiente su
consumacion. Un ejemplo nos puede servir para ilustrar lo anterior: si me roban el vehiculo
de un estacionamiento de un local comercial, el ilicito de consumo se habrd consumado
con la falta de adopcién de medidas de seguridad del proveedor para que ello no ocurriera,
aungue permanentemente -y definitivamente si no es recobrado- yo no tenga el auto. Por
el contrario, en el caso de una publicidad falsa o engafosa, es la propia difusion del
mensaje (actos del proveedor) la que continda, manteniéndose por lo tanto la propia
consumacion del ilicito, impidiendo asi que se de curso a la prescripcion.

Lo anterior no obsta a la utilizacién de un mecanismo subjetivo de dies a guo, el cual
opera de manera independiente: como habia indicado en otras oportunidades, los dos
mencionados sistemas de determinacién del inicio de la prescripcién obedecen a criterios
distintos, y por lo tanto no excluyentes, debiendo primar aquel que mas extienda la accion
en el tiempo. Asi, aunque la infraccion sea instantanea (incluso de efectos permanentes), el
plazo extintivo, sdlo comenzara a correr, una vez que el consumidor pudo advertir los
dafios, la defectuosidad del bien o la ocurrencia de la infraccion.

22 El Mercurio Legal, 14 de marzo de 2019, disponible en
https://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?ld=907283&Path=/0D/Dg/

29



Por otra parte, se debe tener presente, que la calificacion de un ilicito como
instantaneo (de efectos permanentes) tampoco dificulta el surgimiento de nuevos deberes
del proveedor, cuyo incumplimiento sera fuente también de acciones infraccionales vy
civiles, si se cumplen los presupuestos para ello, sometidos esta vez a un nueve plazo de
prescripcion. Asi, por ejemplo, la advertencia de amenazas no previstas al tiempo de Ia
puesta en circulacion de un producto, obliga al proveedor a poner en practicas mecanismos
de tutela de seguridad (vigilancia, prevencion y retirada), que deben ser satisfechos, con
independencia de si se trata de riesgos de desarrollo o no. Su incumplimiento, o
cumplimiento negligente, constituira entonces una infraccion diversa de la introduccion al
mercado de productos inseguros, por lo gque no seria defendible una prescripcion asilada
en el transcurso de 6 meses contados desde que el producto en cuestion salid de la esfera
del resguardo del proveedor.
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Seguridad en el consumo
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Por la introduccién de un régimen general de productos defectuosos en Chile*

Francisca Barrientos Camus (Universidad Adolfo Ibafiez)
Erika Isler Soto (Universidad de Talca)

La noticia es triste. Los medios dan cuenta de la muerte de dos recién nacidos a
causa de la presencia en un suplemento alimenticio de una bacteria que no fue advertida
oportunamente. La verdad es que este tipo de casos generan impacto en la sociedad, sea
por los resultados lesivos provocados o por el nimero de afectados. En efecto, vemos en
supuestos como éste -o el también lamentable y medidtico caso ADN- que el vicio de que
adolecia el producto no sélo implica que no se satisfagan las legitimas expectativas del
consumidor, sino que ademas importa la vulneracion de bienes juridicos no disponibles,
como la salud y la vida de un ser humano, los cuales se encuentran tutelados -aunque de
manera insuficiente- por el articulo 3 letra d LPDC.

Con todo, en el caso puntual sefialado, al parecer, corresponderia aplicar las
disposiciones especiales del Cédigo sanitario que contempla un régimen favorable de
responsabilidad civil objetiva estricta, que prescinde de la culpa para atribuir el resultado
dafioso. Pero mas alld de la aplicacion de esta ley especial, hay que recordar que de forma
reciente se han discutido una serie de casos de responsabilidad directa al fabricante o por
productos defectuosos, sin incluir al vendedor.

Lo anterior, resulta discutible en nuestra de ley de consumo, porque solo contempla
de forma expresa la responsabilidad por las ventas o del vendedor, por ejemplo en el
articulo 23, disposicidon que dicho sea de paso, no sélo exige la celebracion de una venta,
sino que también agrega un elemento subjetivo del tipo, consistente en la negligencia del
proveedor. La Unica hipétesis de responsabilidad del productor se encuentra en el articulo
47 de la ley de consumo, que contiene requisitos muy cuestionados tales como la
declaracién de peligrosidad o toxicidad por parte de autoridades judiciales o
administrativas. Por eso, hasta donde llegan nuestras noticias, esta norma no se aplicado
para solucionar estos casags, sino que para responsabilizar a eléctricas por descargas no
informadas que generan dafios al patrimonio de los consumidores.

De esta manera, queda en evidencia que la LPDC no contiene normas idéneas de las
cuales se pueda derivar un estatuto indemnizatorio claro y suficiente, para aquellos casos
que pueden enmarcarse dentro de la responsabilidad por productos. Por tal razén, es que
las victimas han debido recurrir a las normas sefialadas con anterioridad, pese a las
dificultades que ellas conllevan. El articulo 3 letras d y e por su parte, aunque consagran
garantias amplias que podrian invocarse al momento de solicitar la compensacion de los
dafios producidos, lo cierto es que también ha sido cuestionada su aptitud como norma
generadora de contravenciones, sosteniéndose en ocasiones que solo constituye una
declaracion de principios. Este panorama tan poco alentador para la tutela del consumidor,
conlleva a que la satisfaccion de una pretension legitima pueda verse obstaculizada o
incluso negada.

23 La Ley al dia, 5 de marzo de 2018, disponible en http://www laleyaldia.cl/?p=3356
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Por otra parte, en el caso especifico que motivd esta columna, se agrega una
dificultad adicional, cual es la circunstancia de que los menores fallecidos, por razones
obvias no habia celebrado contrato alguno ni siquiera con el establecimiento de salud en el
cual ocurrieron los hechos. Aungue, la exigencia de la mediacién de una convencidn que se
encuentre al abrigo de la LPDC para que ésta resulte aplicable ha sido abandonada
totalmente por la doctrina, aun subsiste una pequefia corriente jurisprudencial que boga
por la tesis contraria.

Ahora bien, mas que analizar el regimen de responsabilidad, queremos plantear la
necesidad urgente de que nuestro ordenamiento juridico se haga cargo de esta falencia,
dictando normas adecuadas que suplan un vacio que, como dijimos, ha debido de ser
subsanado mediante disposiciones principalmente de caracter infraccional, que no fueron
dictadas con el propdsito de abordar la importantisima responsabilidad por productos.

Lo anterior queda de manifiesto al examinar el panorama nacional y advertir que
efectivamente se han presentado otros supuestos de productos defectuosos en nuestro
medio. Sin ir mas lejos, en el ya mencionado caso ADN, también se vio envuelto un
suplemento, suministrado principalmente a quienes normalmente no podian alimentarse
de otra forma. En dicha ocasion, el tribunal debid recurrir a las normas sobre rotulacion e
informacion, para sancionar a un fabricante que pretendia salvarse por la via de la
prescripcion extintiva. De mas reciente data es la sentencia recaida en el caso “vértebras de
raton” (2016), la cual responsabilizd directamente al fabricante aplicando las normas de
consumo, a causa de la adherencia de dicho material orgédnico como un ingrediente mas a
algunas hojuelas de cereal. Asimismo, nuestros tribunales han condenado a concesionarios
de automaviles cuando los air bags no se han activado adecuadamente (2014).

Ahora bien, los pronunciamientos judiciales sobre esta tematica son escasos, |0 que
no significa que en la prdctica los consumidores no sufran dafios a causa de un producto
defectuoso, sino que unicamente da cuenta de que precisamente la incapacidad de la LPDC
de hacerse cargo de estos supuestos, ha implicado que muchos de ellos simplemente no se
judicialicen, pasando a formar parte de una lista negra que probablemente nunca salgan a
la luz. De ahi que aboguemos por la confeccion de normas precisas y sistematicas, incluidas
en la ley de consumo, para regular este tipo de casos.

Asi las cosas, se precisa la existencia de un régimen de responsabilidad civil por
productos defectuosos o del fabricante de caracter general, que norme los productos que
afecten la seguridad que legitimamente cabe esperar por parte de los consumidores.

Este régimen deberia contener disposiciones de responsabilidad civil objetiva, al igual que
la hipdtesis contenida en el Codigo Sanitario, que prescindan de la culpa de los sujetos
responsables por la manufacturacion del producto y su puesta en circulacion al mercado.
Junto con eso, se espera que cuente con presunciones de causalidad que faciliten Ia tan
dificil prueba de este elemento de la pretension indemnizatoria, que no es el caso del
sistema sanitario.

Por otra parte, deberia contemplar el resarcimiento de todo tipo de dafios,
especialmente de los perjuicios extrapatrimoniales, que en supuestos como estos, tanto
importan, habida consideracion de que, como se dijo, involucran bienes juridicos no
disponibles. Si bien estos ultimos pueden desprenderse del tenor del articulo 3 letra e)
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LPDC, lo cierto es que contribuiria enormemente a la satisfaccion de una pretension
indemnizatoria, una mencion explicita y especifica en tal sentido.

En definitiva, no deberiamos seguir esperando que casos tan tristes como el
sucedido se difundan en la prensa para instaurar lo que la doctrina nacional anhela desde
hace tiempo. Es de esperar, que los legisladores reconozcan esta problematica vy
promuevan el cambio del actual articulo 47 de la ley de consumo, conforme a la directrices
sugeridas, para instaurar un régimen general de responsabilidad civil por productos
defectuosos.
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La responsabilidad por productos: una tematica pendiente en el Derecho del Consumo
nacional. Reflexiones a partir de la serpentina en aerosol**

La alerta aparecida en la prensa acerca de la amenaza hacia la integridad de los
consumidores que pudiere generar la utilizacion de serpentinas en aerosol vuelve a traer a
la palestra, la ausencia en nuestro pais de normas adecuadas sobre las cuales se pueda
configurar un estatuto indemnizatorio claro e idoneo que proceda cuando un consumidor
ha sufrido dafios a causa de la presencia de defectos en un producto. En efecto, las
impresionantes imagenes divulgadas, en las que se puede observar el cuerpo en llamas de
quienes con anterioridad habian escuchado con alegria el conocido “cumpleafios feliz”, nos
recuerdan que se trata de una situacion que se puede presentar también en Chile, habida
consideracion de qgue el mercado del cotillén se ha ido incrementando de manera
importante, motivado por una idiosincrasia que se ha mostrado permeable a las mas
diversas fiestas foraneas que, poco a poco han sido asumidas como propias.

En este caso, nos encontramos frente a una serpentina de densidad similar a una
espuma, que ha venido a reemplazar a las antiguas de papel, y que suelen incendiarse al
contacto con el fuego. La primera pregunta que surge entonces, dice relacién con su
calificacién, toda vez que, si puede enmarcarse dentro de la categoria de un juguete, a los
imperativos de seguridad mencionados en la LPDC, se agregan aquellos que se deriven del
Decreto 114. Asi, el juguete se define como "“todo producto concebido, destinado o
fabricado de modo evidente para ser utilizado con fines de juego o entretenimiento por
nifios menores de 14 afios””. Al respecto, podemos advertir que en los hechos, efectiva y
conocidamente suele ser operado por menores de 14 afios -el reglamento no exige que el
uso sea exclusivo-, por lo que dificilmente podria indicarse que no se pudo representar tal
posibilidad. En Derecho Comparado, se habia pregonado lo mismo desde hace bastante
tiempo, a propdsito de ciertos bienes que aunque no tienen como destino el juego o la
entretencién de un nifio, y que en realidad estan llamados a ser maniobrados por un
adulto, su aspecto -material, colores- y la familiaridad a la que les lleva su contacto diario,
obligan a que se eleven los estandares de seguridad, como si tuvieran tal caracter, como
ocurre con los coches y las cunas.

De acuerdo a lo anterior, es que resultan relevantes en primer lugar, las
disposiciones de la LPDC, entre las cuales encontramos la garantia basica del consumidor a
la seguridad en el consumo (Art. 3 letra d LPDC), la cual una vez transgredida, da origen a la
accion indemnizatoria correspondiente (Arts. 3 letra e y 50 LPDC).

Por otra parte, al tratarse de un producto, “cuyo uso resulte potencialmente
peligroso para la salud o integridad fisica de los consumidores o para la seguridad de sus
bienes” (Art. 45 LPDC), debe cumplir con los deberes de informacién y rotulacion que el
ordenamiento juridico ponga de cargo del proveedor (Arts. 3, 29 y 45 LPDC; Art. 29 Decreto
114), de manera veraz, oportuna y adecuada, de tal forma que el mensaje sea idoneo para

24 El Mercurio Legal, 27 de diciembre de 2017, disponible en
https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Opinion/2017/12/27/La-responsabilidad-por-productos-una-
tematica-pendiente-en-el-Derecho-del-Consumo-nacional-Reflexiones-a-partir-de-la-serpentina-en-
aerosol.aspx

25 Art. 2 letra a Decreto 114/Minsal/2005 Reglamento sobre seguridad de los juguetes.
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transmitir al consumidor la advertencia del riesgo. En caso contrario, el producto se
tornaria en defectuoso por adolecer de un defecto de informacion.

Con todo, no basta con el cumplimiento del deber indicado para que el proveedor
se exima de responsabilidad, habida consideracion de que ademas se debe ofrecer al
consumidor la seguridad que razonablemente cabe esperar. En Derecho comparado, la
Directiva Europea que rige sobre la materia (85/374/CEE) y que ha inspirado tanto a los
ordenamientos internos como de paises latinoamericanos, sefiala que ello se determina
“teniendo en cuenta todas las circunstancias, incluso: a) la presentacion del producto; b) el
uso gue razonablemente pudiera esperarse del producto; c) el momentoc en que el
producto se puso en circulacion”.

Por su parte, conforme al reglamento de juguetes aludido, el eventual compromiso
de la seguridad o salud, se debe examinar en razdon de su destino normal y previsto,
considerando el comportamiento habitual de los nifios {Art. 1). Vemos en este caso que la
norma no sélo ha mencionado el uso normal, sino que también el previsto, de tal manera
que el proveedor debe evitar que se produzca un atentado al derecho a la seguridad, sea
gue se lo utilice normalmente o previsiblemente (ISLER SoTO, 2013). Asi, por ejemplo, se ha
sostenido que no se puede esperar una utilizacion razonable de guienes no tienen uso
pleno de razon, como los menores (GOMEZ CALERO, 1996), pero si se puede prever cual serd
su comportamiento (beber una botella de detergente no corresponde a su uso razonable,
pero si previsible, si un nifio cree que es una limonada, BourGoIGNE, 1998). Por tal razdn, es
que no basta con la inclusién de leyendas que aludan a la necesidad de dejarlo fuera del
alcance de los menores, o0 que es inflamable, puesto que ademas, el propio envase y su
contenido debe ser seguro. Ello ha sido reconocido por el mismo Decreto 114, al definir al
producto seguro como aquel “aquel que bajo condiciones normales y razonablemente
previstas de uso, teniendo en consideracion el comportamiento habitual de los nifios,
cumple los requerimientos sobre seguridad y proteccion de la salud y el medio ambiente”
(Art. 2 letra f), regla que se ve refrendada por el Art. 4 de la misma normativa.

En tal sentido, de no cumplirse con los imperativos de seguridad en los términos
sefialados, se podrian configurar las hipétesis infraccionales de los Arts. 12 y 23 LPDC, que
han devenido en categorias amplias, en razén de la insuficiencia de la LPDC para explicar y
regular la responsabilidad civil que surge en su propia sede. No obstante, ninguna de ellas
resulta adecuada para sustentar la accion indemnizatoria, puesto que se trata de normas
infraccionales, que exigen la concurrencia de ciertos elementos del tipo -la tipicidad es una
consecuencia de su caracter sancionatorio- que pueden dificultar la satisfaccion de una
eventual pretension indemnizatoria, como podria ser la celebracion de un contrato, y la
negligencia, respectivamente.

Otro de los puntos importantes sobre los cuales aparece una sombra de duda dice
relacion con el legitimado active de la accion, en el sentido de que, de las definicicnes de
consumidor y proveedor del Art. 1 LPDC, pareceria desprenderse que debiera celebrarse un
contrato de consumo, para que dicho estatuto sea invocable. De considerarse como cierta
dicha premisa, unicamente el comprador seria alcanzado por la LPDC, en tanto que aquel
que solo lo estd utilizando, deberia recurrir a otro titulo. La situacidon se vuelve mas
compleja en el caso del by stander, esto es, aquel sujeto que no comprd ni operé el
producto, pero que se encontraba en tal situacion de proximidad que se vio igualmente
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afectado, como podria ser, por ejemplo, quien simplemente observaba la situacién -o
sostenia la torta-, y sufrido quemaduras. Advertimos entonces que la relacion de consumo
aparece en una realidad juridica muy distinta de aquella regulada por un Derecho Comun,
que continua distinguiendo entre la responsabilidad contractual y extracontractual.

Con todo, el usuario no contratante, igualmente puede invocar la LPDC, desde que,
como ha sefialado la doctrina actual (MOMBERG URIBE, PINOCHET OLAVE, BARRIENTOS CAMUS,
BARCIA LEHMANN), la exigencia de la celebracion del contrato de consumo es hoy en dia
anacronica y contradictoria con las propias normas de la LPDC que consagran infracciones
sin convencion (por ejemplo Art. 13 LPDC). El mismo decreto 114 reconoce esta situacion
en su Art. 2 letra d al definir al usuario como aguel que “adquiere o disfruta (...) como
destinatario final”.

Finalmente, cabe destacar que, las exigencias de seguridad relacionadas con los
juguetes se encuentran contenidas en una norma con rango administrativo, debiendo
hacerse un esfuerzo interpretativo para deducir exigencias similares de la LPDC respecto de
un producto que no necesariamente sea calificado de tal. Desde este punto de vista, seria
deseable ellas tuvieran también jerarquia legal, lo que podria lograrse, por ejemplo,
mediante la dictacion de una necesaria ley que regule sistematicamente la responsabilidad
por productos, y que -mejor aun- podria encontrarse inmersa dentro de un Cédigo o Ley
gue ordenadamente se refiera a la relacion de consumo, de manera coherente, evitando
en la medida de los posible, contradicciones internas y externas.
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Todo por el queso®

Gran conmocién ha causado el reportaje difundido por un canal de television que
descubrid ante los ojos de la comunidad, que ciertos alimentos adquiridos bajo la
conviccion de que se trataba de quesos, realmente no eran tal. La causa de ello, radica en
gue entre sus componentes figura un porcentaje —variable segln la marca y el producto-
de aceites vegetales, como efectivamente se menciona en los rotulados.

La normativa chilena en este puntc es clara: el Reglamento sanitario de los
alimentos define el queso como un producto obtenido de la leche o algunos de sus
derivados (Art. 234), entendiendo ademas que esta Ultima proviene de una vaca o bien de
otro animal (Art. 198). Por otra parte, entre los componentes que adicionalmente se le
permiten afiadir (Art. 236), no figura el ingrediente cuestionado (Art. 236).

De ello se deriva un primer dato relevante: cualquier alimento, cuya composicion
no se ajuste a la definicion normativa de queso (por ejemplo si se le agregan aceites
vegetales), no puede rotularse, publicitarse ni comercializarse bajo tal denominacién. Si un
proveedor efectivamente lo realiza, estaria otorgando al consumidor informacién falsa,
infringiéndose tanto la Ley de Proteccidn de los Derechos de los Consumidores (Arts. 28, 29
y 33), como el Reglamento de rotulacién de productos alimenticios envasados (Arts. 10, 12
y 14).

Lo mismo se aplica a la expresion “sucedaneo de queso”, la cual sélo puede
utilizarse si el alimento designado de esa manera, tiene caracteristicas tales que pueda
reemplazar al queso (Art. 6 N° 8 Reglamento de rotulacién de productos alimenticios
envasados). No basta entonces con que se asemejen en su apariencia externa, sino que
ademas debe servir para cumplir una funcién similar. Ello es especialmente relevante, en el
caso de productos de ingesta frecuente y a la cual se han atribuido propiedades benéficas
para el cuerpo humano. Como se ha visto en la prensa, precisamente los consumidores lo
adquieren para brindar una alimentacién adecuada a sus familias.

Ahora bien, una situacién distinta se presenta cuando el mensaje difundido es
verdadero, pero igualmente induce a un error. Es lo que ocurriria, por ejemplo, si el rotulo
o la publicidad, sin indicar expresamente que el producto en cuestion corresponde a un
queso, los elementos que contiene pueden llevar a un consumidor promedio a creer que si
lo es. Esta conducta también se encuentra sancionada por la normativa chilena, ya no bajo
la figura de la publicidad o rotulacion falsa, sino que engafosa. De esta manera, aun
cuando la informacién difundida sea efectiva, atentard contra los derechos de los
consumidores, si permite la generacién de un engafo en su destinatario.

Para determinar la posibilidad de que un mensaje pueda conducir a un error o
engafio, se lo debe examinar en su integridad, esto es, analizando todos sus elementos, y la
relacién que existe entre ellos. Por tal razon, no solo cobra importancia lo expresado con
palabras, sino que también las imagenes (vaca, balde de leche o incluso un queso), sonidos,
colores, asi como el tamano, ubicacion y duracion (radio o television) en gue se encuentren
dispuestos. Ademas, debemos recordar que el proveedor tiene el deber de indicar en la

26 La Tercera, 31 de julio de 2019, disponible en https://www latercera.com/opinion/noticia/todo-por-el-
queso/761633/
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parte principal del rétulo, el nombre del alimento, el que debe corresponder con su
verdadera naturaleza (Arts. 14 y 18 Reglamento de rotulacion de productos alimenticios
envasados).

Si por ejemplo, la mayoria de los consumidores no se habia dado cuenta de la
verdadera calidad del bien hasta la emisidn del reportaje, puede ser un indicio de que el
mensaje acerca de su real calificacion, no esté siendo eficaz.

Finalmente cabe sefialar que, como ha dicho la autoridad, la comercializacion del
producto no se encuentra prohibida, pero se le exige al oferente que declare con
honestidad su naturaleza, de tal manera que si el consumidor decide comprarlo, sea
mediante un ejercicio de eleccion libre (derecho que le otorga el Art. 3 letra a de la Ley
19.496) y no a causa de un error.
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La seguridad en el consumo también alcanza a los animales”

Recientemente por las redes sociales comenzaron a circular reclamos de
consumidores que denunciaban que sus perros habfan sufrido dafios —principalmente
hepaticos- de diversa consideracion luego de haber ingerido un alimento de la marca
Cannes®. Con posterioridad, tanto el Sernac como la empresa aludida informaron acerca
del inicio de un procedimiento de retiro de los productos cuestionados®.

El proveedor, en su comunicado (www.cannes.cl), reconocié en concreto haber
detectado en algunos lotes “una desviacién en el funcionamiento del preservante, que
puede generar rancidez y mal olor”. Agregd ademas que dicho problema podria dar lugar
“en algunos casos y dependiendo de las preexistencias, genética y/o susceptibilidades de
algunas mascotas, malestar intestinal, diarrea, vomitos u otros en su proceso digestivo”.

Ciertamente, la redaccién del mensaje alojado en la pdgina web institucional
(www.cannes.cl), podria dar lugar a multiples analisis, entre otros, el alcance del deber de
seguridad, el cardcter voluntario que le atribuye al procedimiento, el grado de probabilidad
de |a aparicion del riesgo y su eficacia como fuente de un deber preventivo, la suficiencia
de la forma y fondo del mensaje para que sea recibido eficazmente por los eventualmente
perjudicados, los efectos de las alertas sanitarias, etc. No obstante, en esta oportunidad,
quisiera detenerme en los dos primeros.

El Art. 3 letra d) reconoce el derecho basico a “[la] seguridad en el consumo de
bienes o servicios, la proteccion de la salud y el medio ambiente y el deber de evitar los
riesgos que puedan afectarles”. Esta garantia tiene por objeto resguardar ya no el solo
interés en la prestacion —la satisfaccion de las expectativas legitimamente formadas-, sino
que la propia integridad personal y patrimonial del consumidor, introduciendo en nuestro
ordenamiento juridico un principio general de inocuidad en el consumo, que
posteriormente serda especificado tanto por la propia LPDC, como por la normativa
sectorial.

Ahora bien, y una vez expuesto el caso que motivd este comentario, cabe
preguntarse si tal prerrogativa podria o no alcanzar a los animales.

Para resolver dicha disyuntiva conviene en primer lugar examinar el lugar que ellos
ocupan en el universo juridico. Sobre este punto cabe mencionar que si bien
tradicionalmente se les ha negado el caracter de sujeto de derecho, dicho postulado ha
comenzado a ser puesto en entredicho a partir de la delimitacion de un reciente Derecho
Animal, asi como por el auge de corrientes animalistas, propuesta que ha sido también
acogida a nivel normativo, por ejemplo, en el rechazo de su cosificacion plasmado en el
BGB aleman (§ 90a: “Tiere sind keine Sachen”).

Nuestro pais en tanto, continda manteniendo su adscripcién original como cosas, en
particular muebles semovientes (Art. 567 CC). No obstante, el didlogo de las diversas
normas gue se ocupan de ellos, permiten aventurar que no se trata de un bien cualquiera,

27 El Mercurio Legal 14 de junio de 2020, disponible en https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Opinion
2020/06/14/La-seguridad-en-el-consumo-tambien-alcanza-a-los-animales.aspx

www.sernac.cl | w3-article- 1.html
29 https://www.sernac.cl/portal/604/w3-article-58591.htm|
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por lo que no cabria ejercer a su respecto las facultades de uso, goce y disposicion como si
se tratase de un ejemplar inanimado. En efecto, el propio Cadigo Penal sanciona los actos
de maltrato o crueldad animal (Art. 291 bis CP), a la vez que la Ley 21.020 de 2017
reconoce el deber de brindar buen trato y cuidados a las mascotas y otros animales de
compafiia (Arts. 10-12).

Ahora bien, la negativa del legislador nacional a elevar actualmente a los animales a
la entidad de sujetos de derecho, o bien a reconocer que el limite puede ser difuso, no
implica que el supuesto planteado originalmente no pueda constituir un atentado a la
seguridad en el consumo. En efecto, aungue de acuerdo al sistema actual, el consumidor
juridico y el material seria el duefio del perro, lo cierto es que el Art. 3 letra d) LPDC
igualmente protege su patrimonio, dentro del cual se enmarca perfectamente el animal.

Cabe reconocer no obstante que una aseveracidon como la anterior —el animal
integra el patrimonio- puede resultar al menos inquietante, en consideracién a que la
experiencia nos indica que muy probablemente la alteracién de su salud o incluso la
pérdida de su vida, provocard en su duefio un efecto muchisimo mas devastador que la
defectuosidad de la que pudiere adolecer un teléfono celular, por citar algin ejemplo. No
seria raro por lo tanto que el guantum de una eventual compensacion del dafio moral
difiera también en uno y otro caso. Lo propio puede sostenerse respecto de un posible
incremento indemnizatorio por la via de la invocacion del dafio punitivo (Arts. 53 Cy 24 inc.
5 LPDC), de estimar el Tribunal que se ha “dafiado la integridad fisica o psiquica de los
consumidores (...)” (Art. 24 inc. 5 letra c), o bien se ha “puesto en riesgo la seguridad de los
consumidores o de la comunidad, aun no habiéndose causado dafio” (Art. 24 inc. 5 letra d).

Con todo, una eventual calificacién futura del animal como un verdadero
consumidor —material, desde luego- y ya no como parte integrante de los derechos
avaluables en dinero de otro sujeto de derecho, dependera del desarrollo legislativo.

Finalmente, cabe sefialar que, si bien la empresa atribuye un caracter voluntario al
proceso de retiro al que esta convocando, lo cierto que es que ello no seria a mi juicio
técnicamente exacto. En efecto, del principio de inocuidad consagrado en el Art. 3 letra d)
LPDC se deriva que no puedan introducirse al mercado productos inseguros, sin perjuicio
de que la seguridad que legitimamente cabe esperar de una prestacién, dependera de los
estandares sociales. En este contexto, la elevacidn de una alerta de seguridad realmente es
obligatoria, una vez que se ha advertido que un producto puede dar origen a una amenaza.
En ese sentido, hubiese resultado més correcto que el proveedor aludiera a un retiro “no
provocado”, en el sentido de que no habia sido ordenado por un Tribunal de Justicia o bien
por una autoridad administrativa, lo cual en todo caso, como se sefiald, no hace devenir el
retiro en voluntario.
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Posible aplicacién del régimen de responsabilidad civil por productos defectuosos
sanitarios al caso de muerte de recién nacidos®

Francisca Barrientos Camus (Universidad Adolfo Ibanez)
Erika Isler Soto (Universidad de Talca)

La noticia que aparece en los medios de prensa da cuenta de hechos que impactan:
recién nacidos prematuros, fallecidos o afectados en su salud a causa de |a presencia de
una bacteria en la férmula parental mediante la cual eran alimentados. Este producto,
sustituto de la leche materna, era fabricado por una empresa farmacéutica externa a la
clinica que atendié los partos y posteriormente lo suministrd a las criaturas.

Aungue la prensa ha dado cuenta de la dimensién juridico penal a que dio lugar esta
situacion -que es precisamente la primera que aparece frente a un caso de estas
caracteristicas-, no se debe olvidar que se trata ademdas de un supuesto de responsabilidad
por productos. De esta manera, si los hechos acontecieron de la forma descrita, podriamos
estar en presencia de uno de los primeros casos de aplicacién del régimen de
responsabilidad por productos sanitarios defectuosos que contempla el Cédigo Sanitario
(en adelante CSan).

Con todo, una primera prevencién que debe realizarse dice relacion con la
calificacion de la sustancia como un alimento o bien como un medicamento, cuestion gue
también se discutidé en un caso de similares caracteristicas y consecuencias, que nuestro
pais vio acaecer en el afio 2008 y que finalmente devino en una triple condena: penal,
administrativo sanitaria y contravencional derivado de |la LPDC. Nos referimos a la sentencia
“Sernac con Braun Medical”, surgida a propdsito de la comercializacion, distribucion y
suministro de un suplemento alimenticio conocido como ADN, que contenia menos potasio
del que se indicaba en el rotulado, lo que conllevé también la muerte o generacién de
dafios irreparables a la salud de un grupo de personas, conformado principalmente por
nifios. Desde este punto de vista, cabe considerar que la distincidn entre un medicamento
o alimento no es indiferente. En efecto, regimenes fordneos establecen reglas
diferenciadas a propdsito de la procedencia de los riesgos de desarrollo como eximente de
responsabilidad, segun si el bien puede enmarcarse dentro de una categoria u otra.
Aunque se trata de una institucion incipiente en nuestro pais, es de esperarse que en el
futuro reciba un tratamiento mayor a nivel doctrinario, jurisprudencial y normativo, de tal
manera que se clarifique su régimen juridico general. No obstante, nuestro Cédigo
Sanitario si contempla exigencias mayores para los medicamentos, por lo que, de calificarse
de tal, seria posible que aumenten la cantidad de infracciones que podrian ser invocadas al
momento de solicitar una sancidn de esta naturaleza. Un antecedente en tal sentido,
podria estar constituido, en el supuesto que dio origen a esta columna, por la circunstancia
de que el producto contaminado solo se distribuye a centros de salud, no teniendo por
tanto un uso doméstico.

30 El Mercurio Legal, 6 de marzo de 2018, disponible en https://www.elmercurio.com/legal/noticias/opinion/
2018/03/06/posible-aplicacion-del-regimen-de-responsabilidad-civil-por-productos-defectuosas-sanitarios-al-
caso-de-muerte-de-recien-nacidos.aspx
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Con todo, el estatuto de responsabilidad por productos inmerso dentro del Codigo
Sanitario (en adelante CSAn), le fue introducido por la ley N2 20.850 de 2016, que cred un
sistema de proteccién financiera para diagndsticos y tratamientos de alto costo y rinde
homenaje péstumo a don Luis Ricarte Soto Gallegos, acufiada como “ley Ricarte Soto”, en
honor a su promotor.

Como ha escrito Hernan Corral Talciani previamente en este medio, se trata de un
régimen nuevo y especial sobre productos sanitarios defectuosos, y nosotras agregamos
inicialmente “ventajoso” para las victimas, toda vez que contempla un sistema estricto
objetivo, que precinde del factor culpa del agente productor. De esta manera, la
imputacion de responsabilidad operara a través del defecto del producto.

Asi, las victimas por rebote, deberan probar tres elementos: el defecto, el dafio y |a
relacion de causalidad (articulo 111 J del CSan), a la manera de la Directiva Europea que
rige respecto de esta materia. Como se verd en las lineas que siguen, el texto de las
disposiciones que sustentan este nuevo régimen, presenta algunos cuestionamientos
desde el punto de vista de su aplicacidén practica y su condicion de favorecedora hacia la
victima.

El primero de los elementos, es el defecto del producto sanitario, el cual se
acreditara en el caso en comento, mediante los recursos que demuestren que la formula
suministrada a los recién nacidos no cumplia con “la seguridad suficiente” (articulo 111 H
inciso 1ero CSan); que podria interpretarse como aquella que legitimamente cabe esperar,
conforme al estdndar de seguridad regulada en protocolos o actos administrativos
sanitarios. En todo caso, uno de los criterios dispuestos por el legislador ayudaria a
determinar el grado de in/cumplimiento de la obligacion de seguridad, toda vez que
considera “el uso razonablemente previsible”; sobre este punto cabe preguntarse
¢resultaba previsible el resultado muerte mediante la ingesta del producto? La respuesta es
naturalmente negativa, puesto que el destino de la utilizacion de un suplemento, es brindar
nutrientes a quienes por alguna razon, no pueden o les es mas dificultoso alimentarse por
otra via. Ello se ve refrendado por la circunstancia de que no nos encontramos frente a un
defecto de disefio -esto es en que lo errado haya sido la concepcién del producto-, sino que
al contrario, la bacteria era un elemento no deseado en su composicidn, y que se
encontraba presente por lo tanto, sélo en algunos ejemplares de las partidas distribuidas.

En segundo lugar, corresponde decir algunas palabras sobre los perjuicios
acaecidos. En este caso, los dafios causados a los padres de los recién nacidos,
principalmente presentan el cardacter de indirectos y en general ademas
extrapatrimoniales. Lo anterior, sin perjuicio de la indemnizacion de otros dafios que
pudieren haber sufrido. Sobre este punto, el regimen sanitario se adscribe a las reglas
generales de responsabilidad civil.

Y, en tercer término, las victimas deben acreditar el nexo de causalidad, tema
central en toda clase de régimen objetivo de responsabilidad civil. El Cédigo Sanitario en
este punto, no establecid una inversion de la carga de la prueba, de tal manera que seran
los mismos afectados quienes deban acreditar este presupuesto para poder ver sus
pretensiones indemnizatorias satisfechas. Esta decision legislativa resulta criticable, en el
sentido de que ello implica, en muchos casos, la realizacion de pericias técnicas, destinadas
a demostrar que el dafo se produjo por el defecto del producto y no por otra causa. Como
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resulta ldgico, esta exigencia puede resultar en ocasiones muy costosa para aquellos que
ademas han sufrido un dafio, muchas veces irreparable. Por otra parte, ya la probanza es
muy dificil, por cuanto implica convencer al juez que el defecto generd un riesgo (conforme
a algun criterio de imputacién como el riesgo creado o riesgo empresa por ejemplo) y que
en esa afectacidon de seguridad a su vez radicd el origen del dafo. Adicionalmente, se
deben ponderar todas las posibles causas facticas y luego, conforme a criterios normativos,
concluir que una de ellas operd. En el supuesto en concreto que se comenta, la
informacion difundida por la prensa, ayudaria a descartar la existencia de otras posibles
causas productoras del hecho dafioso, como seria, por ejemplo, la presencia de un virus
intrahospitalario. De la misma manera, tampoco podria invocarse la delicada situacion de
salud de las criaturas afectadas, desde que el producto en cuestion precisamente es
fabricado para suplir la alimentacidon de personas que, como se indicé, presentan una
situacién de salud que no se ajusta a los estandares de normalidad.

Por otra parte, cabe mencionar que, de acuerdo al régimen del CSAn serian
solidariamente responsables de los dafios los titulares de los registros o autorizaciones, y
los fabricantes (articulo 111 | inciso 2do). La norma agrega a los importadores, pero
sabemos que en este caso, se trata de un producto fabricado dentro del territorio nacional.

Entonces, para finalizar, cabe recordar que el régimen de responsabilidad civil por
productos sanitarios defectuosos instaurado desde el afio 2016 constituye la via que el
legislador cred para prever una adecuada indemnizacidn a las victimas de estos casos. Se
trata de un régimen que ofrece ciertas garantias como la responsabilidad objetiva que
omite la exigencia de culpa, pero que cuenta con algunas dificultades como las cargas
probatorias del nexo de causalidad.
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A propésito del caso ADN**

Recientemente el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Bernardo, dictd
sentencia condenatoria, en contra de dos de los cinco imputados por el caso ADN.

El conflicto se originé a raiz de la fabricacion y puesta en circulacion, por parte de la
empresa Braun Medical S.A., de un suplemento alimenticio —ADN-, cuya rotulacién
indicaba la presencia de una mayor cantidad de potasio, de la que en realidad contenia el
producto. Lo anterior habria generado un atentado grave en contra de la vida y la salud de
los consumidores que lo ingirieron, producto de lo cual habrian fallecido seis nifios vy
provocado dafios a otras 59 personas. Esta situacion se vio agravada, por la circunstancia
de gue los consumidores materiales del bien —esto es, los que de hecho lo disfrutaron-,
serian menores o individuos con algin grado de discapacidad.

Ahora bien, esta condena, nos debe recordar que también la conducta de la
empresa constituye una vulneracion a la normativa de proteccién de los Derechos de los
Consumidores. En efecto, ya con fecha 17 de mayo del afio 2010, la Corte de Apelaciones
de San Miguel (Ing. 187-2010), confirmd la sentencia condenatoria dictada por el Juzgado
de Policia Local de San Bernardo (Rol 3422-4-2008), por la cual se declaré la
responsabilidad infraccional de Braun Medical, precisamente en esta sede.

En dicha oportunidad, las alegaciones de las partes —el Servicio Nacional del
Consumidor y los consumidores afectados por una parte, y la empresa por la otra- versaron
sobre las siguientes cuatro tematicas: procedencia del principio non bis in idem en materia
de sanciones administrativas; ambito de aplicacion de la Ley 19.496; hipotesis
infraccionales involucradas; y responsabilidad civil a que dio lugar la conducta de la
denunciada. Llama la atencién sin embargo, que tanto los intervinientes como el Tribunal,
hayan omitido otras importantes aristas sobre las cuales hubiere resultado procedente
pronunciarse, tales como la calificacion del producto —éalimento o medicamento?-; la
determinacion de su defectuosidad; el posible concurso entre responsabilidad contractual
y extracontractual; asi como el interés vulnerado con la conducta infraccional —¢individual,
colectivo, difuso, general o particular?.

Ahora bien, en relacion al primero de los puntos efectivamente tratados en la
sentencia, cabe sefialar que el proveedor solicitd el rechazo de la responsabilidad
infraccional =y con ella, de la responsabilidad civil consiguiente-, toda vez que una condena
importaria una clara vulneracién al principio non bis in idem, que tendria plena aplicacién
en estas materias. En este sentido, argumentd la denunciada, que la misma conducta habia
sido ya sancionada por parte de la autoridad sanitaria, en diversos sumarios administrativos
gue se encontraban ejecutoriados. Asi las cosas, y en atencién a la misma naturaleza
punible (infraccional) tanto de la responsabilidad derivada de la Ley 19.496, como de la
normativa sanitaria, es que no podria atribuirse nuevamente responsabilidad en razdn de
unos mismos hechos.

31 El Mercurio Legal, 12 de julio de 2012, disponible en
https://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?1d=801299&Path=/0D/C0/
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No obstante lo anterior, tanto el Juzgado de Policia Local como el Tribunal de alzada
—correctamente a mi juicio-, desestimaron la argumentacion antedicha, declarando que la
condena en sede de protecciéon de los derechos de los consumidores, en caso alguno
importaria la transgresion del principio invocado, en razén de los fundamentos que siguen:

De acuerdo a lo indicado en el considerando tercero de la sentencia de segunda
instancia, la responsabilidad infraccional por vulneraciéon a la Ley 19.496 presenta una
naturaleza diversa a aquella otra investigada en los sumarios sanitarios, de tal manera que
se trataria de procedimientos sancionatorios perfectamente compatibles entre si. En el
mismo sentido se pronuncid, el Juzgado de Policia Local, quien ademas opuso la naturaleza
civil de la infraccion al Derecho del Consumidor, a aquella otra administrativa, derivada del
sumario sanitario (considerando 24).

A este respecto, cabe sefialar que si bien, las responsabilidades derivadas de ambos
estatutos, presentan un caracter contravencional, lo cierto es que ellos tienen por objeto
tutelar bienes juridicos diversos, cuales son, la proteccidn del orden sanitario en el primer
caso —hayan o no usuarios afectados-, y la tutela del sujeto mas débil de la relacion de
consumo en el segundo.

Por tal razon, es que el Art. 2 bis de la Ley 19.496 permite la aplicacion de este
cuerpo normativo, aun existiendo norma especial que regule la materia, cuando esta ultima
no contemple mecanismos indemnizatorios, como ocurre en este caso. En efecto, la actual
Ley de Proteccién de los Derechos de los Consumidores —a diferencia de su antecesora-,
frente a una conducta lesiva, no solo le atribuye efectos sancionatorios, sino que también
resarcitorios, aspecto que en general es omitido por las regulaciones sectoriales.

En segundo término, de acuerdo al pronunciamiento del Tribunal, no se configuraria
una transgresiéon al principio non bis in idem, por cuanto no se cumpliria uno de sus
presupuestos, cual es, que tanto la primera sancion, como aquella otra que se pretende
imponer, provengan de organismos que tengan una misma naturaleza. En efecto, las
sanciones sanitarias fueron declaradas en sede administrativa, por un organo no
jurisdiccional, a diferencia lo que ocurriria con aquella otra decretada por un tribunal, como
lo seria un Juzgado de Policia Local (Considerando 24).

En relacion a lo anterior, cabe sefialar que la jurisprudencia en materia de
proteccidn de los derechos de los consumidores, ya se habria pronunciado en este mismo
sentido. A modo de ejemplo, el segundo Juzgado de Policia Local de Las Condes, en un
juicio de similares caracteristicas, sefialo: “en relacion a los fundamentos de la excepcion
del principio non bis in idem, cabe sefalar que las facultades de la autoridad sanitaria (...)
son de orden administrativo y no obstan a las facultades de los drganos jurisdiccionales de
conocer y juzgar los hechos sometidos a su conocimiento” (“Sernac con Falabella SACI”, Rol
29.517-10-2007, 2 JPL Las Condes, 04.09.2008. En materia bancaria: “Sernac con Banco de
Chile”, Rol 18.650-AMS-05, 16.03.06, 3 JPL Santiago).

Por ultimo, cabe sefialar que de acuerdo al razonamiento del Tribunal, las hipdtesis
infraccionales conocidas en uno y otro caso, seria diversas. Asi las cosas, los sumarios
administrativos habrian versado sobre las condiciones a las cuales deben sujetarse los
proveedores en la produccion, importacion, elaboracion, envase, almacenamiento,
distribucion y venta de alimentos para uso humano. La denuncia interpuesta ante el 6rgano
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jurisdiccional en tanto, diria relacién con la vulneracion de las normas sobre informacion y
publicidad contenidas en la Ley 19.496 (Art. 29 LPC).

Si bien, se trata de una consideracion acertada, llama igualmente la atencidén que
tanto el Tribunal de primera como de segunda instancia, no se hubieren pronunciado sobre
las otras infracciones denunciadas, cuales son el atentado al derecho a la seguridad en el
consumo (Art. 3 letra d LPC) vy la transgresidon del principio de comprobabilidad (Art. 33
LPC).

Asi las cosas, y a modo de conclusion, cabe sefialar, que —tal como lo sefiala la
sentencia de primera instancia, en su considerando 24-, resulta claro de que de un misma
hecho puedan derivar diversas formas de responsabilidad, las cuales pueden ser aplicadas
de manera independiente. Sin ir mas lejos, es lo que ocurrié en este caso, en el cual, a la
condena sanitaria, se han sumado la imposicién de sanciones infraccionales y penales (En el
mismo sentido: “Sernac con Cencosud Supermercados S.A.”, Rol 1004-05, 3 JPL Maipdu,
31.12.07, considerando 3, confirmada por la C. Ap. Santiago, Ing. 1724-08, 18.06.08).
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Reconocimiento de los riesgos de desarrollo: una visién panordmica®

PRIETO MOLINERO circunscribe los riesgos de desarrollo a “aquellos supuestos de
dafios ocasionados por productos como consecuencia de defectos que, al tiempo de la
puesta en circulacion, eran imposibles de ser detectados por estar mas alla de las
posibilidades del conocimiento cientifico y técnico existente en aquel momento”®,

La normativa comunitaria europea los reconoce como una causal de exencién de
responsabilidad (Art. 7 letra e Directiva 85/374/CEE). Si bien se deja en libertad a cada
Estado de decidir si adoptar o no tal sclucién en sus ordenamientos internos (Art. 15
Directiva 85/374/CEE), sélo algunos paises se acogieron a dicha permision (Luxemburgo,
Art. 4 Loi relative a la responsabilité civile du fait des produits défectueux; Finlandia, Section
7, Product Liability Act).

La mayoria en efecto, acogid la propuesta original, permitiendo al fabricante
liberarse del pago de los perjuicios causados por un producto, si al tiempo de su
introduccién al mercado, no se conocia su potencialidad dafiosa (Art. 8 letra e Loi relative d
la responsabilité du fait des produits défectueux, Bélgica; & 8.2 Produkthaftungsgesetz,
Austria; Art. 140.1 LGDCU, Espafia; Art. 1245-10 CC, Francia; § 1.5 ProdHaftG, Alemania). Se
han citado diversos factores que justificarian la adopcion de la regla de la directiva, entre
ellos, evitar un desincentivo a la investigacion y la innovacion, asi como eventuales
incrementos de las primas de los contratos de seguros en los cuales el eventual
responsable figurase como asegurado, cuyo costo finalmente terminaria siendo traspasado
al consumidor. Por otra parte, previene la configuracion de inconvenientes ventajas
comparativas entre oferentes de productos y servicios que operen en un mismo territorio.

Con todo, algunas legislaciones han consagrado excepciones a la regla general,
reconociendo ciertos supuestos en los cuales, el proveedor debe igualmente responder.
Como se vera en ocasiones, tal decision viene precedida de la ocurrencia de ciertos hechos
gue pudieren haber influido en la instauracion de una solucion particular.

Asi, Alemania excluye la procedencia de los riesgos de desarrollo a los
medicamentos (§ 84 Arzneimittelgesetz). Espafia instaura una regla similar, extendiéndola
ademas a los alimentos y productos alimentarios para consumo humano (Art. 140.3
LGDCU, Espafa), salvo que el prestador fuere la Administracién Plblica (Art. 141.1 Ley
30/1992). Coincidentemente ambos paises se vieron alcanzados por la fabricacion,
comercializaciéon y/o distribucion del medicamento Talidomida, cuya ingesta para
neutralizar los malestares del embarazo mayoritariamente en la década de 1960, generé
dafios irreparables a las criaturas que finalmente nacieron. Cabe destacar en este sentido,
qgue la legislacion alemana es posterior a estos hechos (Arzneimittelgesetz, 1961,
modificada en 1975). El estado espafiol por su parte, si bien otorgd ayudas econdmicas
para los afectados (Real Decreto 1006/2010), al mismo tiempo negé la posibilidad de que la
Administracion Publica se haga cargo de otros defectos de este tipo (Art. 141.1 Ley
30/1992).

32 Lwyr 18 de agosto de 2020, disponible en https://www.lwyr.cl/opinion/reconocimiento-de-los-riesgos-de-
desarrollo-una-vision-panoramica/
33 PrIETO MoOLINERO, Ramiro (2005) p. 125.
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El sistema galo en tanto, excepciona a los productos del cuerpo humano o
derivados de él (Art. 1245-11 CC), luego de considerarse que la sangre constituia un
producto, y por lo tanto la accién indemnizatoria derivada de transfusiones inseguras,
debia regirse por el régimen de la responsabilidad por productos defectuosos.

En Latinoamérica naturalmente no existe una normativa supranacional que pueda
contribuir a la armonizacién y unificacion de los regimenes juridicos, incluidos los que se
refieren a los productos defectuosos, a consecuencia de lo cual el panorama en cada uno
de los paises suele ser diverso.

Asi, Colombia (Art. 22.6. Estatuto del Consumidor) efectivamente reconoce a los
riesgos de desarrollo como un supuesto exoneratorio de responsabilidad, a la vez que otros
sistemas como el argentino (Ley 24.240) o el peruano (Cadigo de Proteccidn y Defensa del
Consumidor) omiten una referencia expresa a la hipdtesis en andlisis.

En Chile, la Ley 19.496 sobre Proteccidn de los Derechos de los Consumidores, no
contiene un régimen general sobre productos defectuosos, omision que desde luego
alcanza a los riesgos de desarrollo. No obstante, a propdsito de las prestaciones de salud,
tanto la Ley 19.966, como la Ley 20.850 si se refieren a ellos, aunque con disimiles
resultados: mientras la primera acepta su procedencia (Art. 41), la segunda los rechaza
(Art. 111K C.San). Una cuestion por tanto, sobre la cual se debera reflexionar en el futuro,
dice relacidn con el régimen juridico aplicable a todos aquellos casos que no se encuentran
regulados. La duda que emerge entonces consiste en determinar si la mencién de dafios
derivados de los defectos de desarrollo como supuestos no indemnizables (Ley 19.966)
constituye una excepcion a una regla general en la cual si deben ser resarcidos, o bien la
solucién contraria (C. San.) ha de considerarse como excepcional.

Con todo, el reconocimiento normativo de los riesgos de desarrollo como eximentes
de responsabilidad obedece a una decision de politica legislativa, en la cual entran en juego
en ocasiones no solo consideraciones juridicas, sino que también econdémicas, sociales y
hasta histaricas.

En este contexto, la aparicion del COVID-19 -¢qué duda cabe de que se trata de un

hecho histérico?-, pero sobre todo la urgencia mundial que existe en encontrar la vacuna
que lo prevenga o bien un medicamento que sea eficaz para hacerle frente, puede
conllevar a que se vuelva a examinar la legislacion referente a la posibilidad de liberar al
fabricante, laboratorio o proveedor que pudiera proporcionar alguno de ellos, cuando
exista la posibilidad de que con el tiempo se descubra que podrian ser la causa de un dafio
no detectable por la ciencia al momento de su introduccion al mercado.
Sin ir mas lejos, en nuestro pais, la contingencia ha motivado la presentacion de un
proyecto de ley que busca precisamente limitar la responsabilidad por ensayos clinicos que
tienen lugar en el marco de una emergencia sanitaria, disminuyendo los plazos de
prescripcion (Boletin 13642-11).
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Lo que se debe precisar acerca de los riesgos de desarrollo®

Los defectos de los que puede adolecer un producto y que causaran finalmente el
atentado a la seguridad de los consumidores puede clasificarse segun su origen en de
fabricacion, de disefio, de transporte, de informacion y de desarrollo. Estos ultimos
corresponden a aquellos que no fueron posibles de ser detectados en un momento
considerado como juridicamente relevante -por ejemplo, la fabricacion o la puesta en
circulacion del producto-, de acuerdo a los conocimientos cientifico-técnicos vigentes en tal
época. En nuestro pais, son reconocidos de manera expresa a propoésito de las prestaciones
de salud, aunque de manera diversa: mientras la Ley 19.966 (GES, Art. 41), acepta su
procedencia como causal de exoneracidn de responsabilidad, la Ley 20.850 (Luis Ricarte
Soto Gallegos, Art. 111 K C.San.), niega que produzca tal efecto.

Ahora bien, una cuestidon importante que se debe dilucidar dice relacién con la
propia configuracion de sus presupuestos, cuando efectivamente se pueda recurrir a ellos
para evitar el pago de una indemnizacidon de perjuicios. Lo anterior es tremendamente
relevante, puesto que en caso de que se los permita invocar, determinara la procedencia
de la causal (Ley 19.966).

Con todo, ellos son: la no previsibilidad de los dafios, que ella se pondere en
relacién a una oportunidad determinada, y los conocimientos que se deben utilizar como
parametro. Si bien, las normativas suelen referirse a ellos, la experiencia demuestra que
ellas en |a practica suelen no ser suficientes.

La previsibilidad se refiere a la posibilidad que tiene el proveedor de representarse
las consecuencias dafosas que puede producir un producto, en cuyo examen incidird la
diligencia exigible, y el cumplimiento de deberes de cuidado. En nuestro pais, ni el C. San. ni
la Ley 19.966, que son precisamente las normativas que se refieren a este tipo de
anomalias, resuelven esta cuestion. La Ley 19.496 sobre Proteccidn de los Derechos de los
Consumidores (LPDC) en tanto, ni siquiera contempla un estatuto general de
responsabilidad por productos, lo que unido a la ausencia de la mencidn del régimen
supletorio aplicable, conlleva a una confusidon en lo que dice relaciéon con la eventual
naturaleza contractual o extracontractual de la accién, y con ello, de las exigencias
referentes a la culpa, como se sefialara mas adelante.

Por su parte respecto del hecho que se utiliza para determinar el periodo en el cual
se revisaran los conocimientos cientificos y técnicos, puede ser diversos, utilizando en
general legislaciones foraneas, la fabricaciéon o la entrada en circulacién del producto. No
obstante aun en tales casos, la doctrina y la jurisprudencia han debido debatir acerca de
aspectos no resueltos, tales como si se refiere a la partida a la cual pertenecio el producto
gue causo el dafo, o bien a éste ultimo en particular.

La legislacion chilena, recurre a dos momentos diversos: mientras la Ley 19.966 y el
C. San. para el caso de los ensayos clinicos lo situa en la produccion del dafio (Art. 41 inc. 2
Ley 19.966 y Art. 111 E C. San.), para la responsabilidad por productos sanitarios, se
prefiere su puesta en circulacion o uso (Art. 111 K C. San.). El primero de ellos,

34 Lwyer, 17 de febrero de 2019, h
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particularmente cuando se encuentra inserto en el régimen 19.966 —como dijimos acepta
la procedencia de los riesgos de desarrollo- grava mas la responsabilidad, que aquellos
otros regimenes que optan por la puesta en circulacidon del producto (Art. 7 letra e
Directiva 85/374/CE). Lo anterior, puesto que entre la realizacién del hecho del que se
puede originar perjuicio y la producciéon de éste, es posible que aparecieren nuevas
evidencias cientificas, por las cuales efectivamente se pueda advertir la consecuencia
dafosa.

Asimismo, otra cuestion sobre la cual se debera reflexionar dice relacion con los
conocimientos que seran tomados en consideracion para determinar la previsibilidad, en
un escenario en el cual cada dia vemos aparecer nuevos tratamientos con sustento en
conocimientos de la medicina tradicional y no tradicional, y particularmente en un
continente que comienza a relevar las técnicas y conocimientos vernaculos y ancestrales.
Por otra parte, y aunque lo anterior fuese claro, tampoco suelen resolver las normativas —
entre ellas la nuestra- aquello que dice relacién con la informacion relevante dentro de una
propia ciencia o arte. Asi, en la invocacion de los riesgos de desarrollo, necesariamente
surgiran dudas tales como las siguientes: ése exige conocer todos los resultados de las
investigaciones que se realicen respecto de un determinado producto? ésolo los mas
relevantes, o los que provienen de los cientificos mas destacados (y en este ultimo caso,
qué ocurre con la ciencia incipiente)? ¢cual es la conducta esperable cuando existen
técnicas contradictorias: basta con atender a la tendencia mayoritaria o bien es preciso
evitar todo tipo de riesgos, o quizd cumplir con la observancia de un protocolo erigido
conforme a la lex artis?

Finalmente cabe sefialar que una cuestidn relevante dira relacion con el régimen
juridico aplicable a todos aquellos casos que no se encuentran regulados. En efecto, surge
la duda acerca de si la mencion de dafios derivados de los defectos de desarrollo como
supuestos no indemnizables (Ley 19.966) constituye una excepcion a una regla general en
la cual si deben ser resarcidos, o bien la solucién contraria (C. San.) debe considerarse
como excepcional.

Como se dijo, en sede de proteccién de los derechos de los consumidores, no existe

un estatuto que aborde la responsabilidad por productos, de tal manera que la respuesta
dependera del régimen juridico supletorio que se estime como correcto -la responsabilidad
contractual se sustenta sobre la previsibilidad de los dafios- proponiéndose en general dos
vias de soluciodn: la responsabilidad extracontractual y su concurso con la contractual.
Todo lo anterior no solo incide en la resarcibilidad de un perjuicio ya producido, sino que
también en la decisidon que deben tomar los fabricantes acerca de la produccion v
comercializacion de un determinado producto, lo cual sera especialmente sensible en el
caso de aquellos que son farmacéuticos, puesto que la sociedad requiere que se avance en
su investigacion.
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Alterum non laedere: la vigencia de un principio general de no dafiar en el Derecho de
Consumo™

PaPAYANNIS distingue los deberes de conducta (estandares) genéricos y especificos™.
Los primeros se determinan de acuerdo a |la conducta esperable de una persona razonable,
en tanto que por los segundos se imponen imperativos concretos. Existen diversos
ejemplos de estos ultimos en el Derecho de Consumo, entre otros, la imposicion de
obligaciones de informacion (Art. 45 LPDC), el establecimiento de porcentajes maximos de
plomo en pinturas (Art. 3 Decreto 374/MinSal/1997), etc. No obstante, la procedencia de
los primeros se entronca en parte con el andlisis de la vigencia amplia de un deber general
de no dafiar que trascienda los supuestos de prevencion particularmente tipificados en un
sistema juridico.

En el Derecho Comun dicha disyuntiva no ha sido resuelta, aun considerando la
amplisima proyeccion que pueden recibir las respuestas que se otorguen en las reglas e
instituciones del régimen general, tales como las inmisiones, la responsabilidad
extracontractual, los deberes preventivos, entre otros.

¢QOcurre lo mismo en el Derecho de Consumo? Desde una primera lectura, se podria
replicar la disputa sefialada, sobre todo si se considera que se ha designado precisamente
al Derecho Comun como el estatuto supletorio llamado a integrar la Ley 15.496 sobre
Proteccién de los Derechos de los Consumidores (LPDC), en ausencia de una mencion
expresa del legislador. No obstante, ha de tenerse presente que, si bien dicha reconduccion
es pertinente, procede Unicamente en la medida de que las reglas, instituciones y
principios del régimen civil sean compatibles con la naturaleza y caracteristicas del vinculo
de consumo.

Con todo, para responder adecuadamente si rige o no un deber general de no
dafiar, cabe distinguir entre la seguridad y la conformidad que el consumidor puede
esperar de una prestacion. La primera tiene por objeto resguardar la integridad personal
(fisica/siquica) y patrimonial de quien utiliza o disfruta un bien o servicio, por lo que es
irrenunciable, en atencién a que aborda bienes juridicos no disponibles. A partir de la
segunda en tanto, se tutelan las legitimas y razonables expectativas que el usuario se
hubiere formado con anterioridad a la adquisicion del bien o servicio respecto a su aptitud
o conformidad. En esta ocasion lo que se encuentra en juego es la funcionalidad de la
prestacidn, por lo que en algunos casos especialmente tipificados, se torna en disponible
(en Chile Art. 14 LPDC).

Ahora bien, el legislador del afio 1997 omitid la incorporacion expresa de principios
informantes que deban ser utilizados al momento de interpretar e integrar la LPDC, lo que
motivé a la literatura nacional y a los tribunales de justicia a indagar los imperativos
implicitos que se encuentran presentes en sus normas explicitas.

En este contexto, aunque la LPDC no contiene una alusion tipica a un deber general
de no dafar, la lectura de sus disposiciones a la luz de su propia racionalidad sistémica —

35 Estado Diario, 21 de septiembre de 2020, disponible en https://estadodiario.com/al-aire/alterum-non-
laedere-la-vigencia-de-un-principio-general-de-no-danar-en-el-derecho-de-consumo/
36 PAPAYANNIS, Diego M. (2020) pp. 9-38.
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considerada en el concepto de AARNIO”- , permite aseverar que efectivamente rige
respecto de la indemnidad del consumidor.

El punto de partida del cual se construye el imperativo, radica en |a consagracién
amplia del derecho a la seguridad en el consumo (Art. 3 letra d LPDC), fuente del deber
correlativo de seguridad cuyo sujeto pasivo es el proveedor. Se trata de una novedad, en el
sentido de que en el Derecho Comun, la vigencia de un deber de seguridad no ha sido
pacifica —de ahi en parte, la duda respecto de la amplitud del Alterum non laedere-, sino
gue mas bien se lo planted inicialmente en Francia (SALEILLES®®), a partir de la advertencia de
la insuficiencia de la ldgica codificatoria para abordar el contrato de trabajo (en Chile, Art.
184 CT), luego de lo cual se lo extrapold a las convenciones, cuya ejecucion puede
amenazar la seguridad del acreedor. En Alemania asimismo, se lo dedujo del hecho de
incorporar al tréfico  juridico un elemento potencialmente dafoso
(Verkehrssicherungspflicht), como podria ser por ejemplo, la apertura de un local comercial.

El legislador chileno, transitando el camino légico que seguia de la concepcion de la
responsabilidad por riesgo, consagré la seguridad en el consumo como un derecho basico.
Si a lo anterior agregamos que la LPDC se aplica no sdlo a supuestos contractuales, sino que
también a vinculos juridicos de caracter extracontractual, se tiene gue el deber correlativo
ademas de desprenderse de una eventual convencién, tiene ante todo un fundamento
normativo. En consonancia con lo anterior, entre nosotros BARAONA GONZALEZ argumenta
que aun cuando no procediese como deber contractual, regirad de igual forma®.

Del derecho a |z seguridad por lo tanto, y particularmente de su objeto tutelado —la
integridad- se desprende la vigencia amplia de un principio de inocuidad del cual debe
interpretarse y concebirse todo el sistema de consumg, particularmente si se considera
que las normas a partir de las cuales se construye, se encuentran ubicadas en la parte
general de la LPDC (Disposiciones Generales, Titulo Il LPDC).

Si bien es verdad entonces que la LPDC no enuncia expresamente un deber de no
danar, desde su Art. 3 letra d) es posible derivar un estandar genérico de diligencia. Una
cuestion distinta en todo caso, dice relaciéon con la determinacién de la propia seguridad
que cabe esperar de la prestacién. Se trata de un concepto indeterminado, cuyo contenido
también ha de ser integrado.

Lo anterior, se entiende, sin perjuicio de la necesidad que tiene el propio
consumidor de evitar riesgos (Art. 3 letra d LPDC), en la medida de que ello se encuentre a
su alcance.

37 AArNIO, Aulis (1991) p. 241.
38 SaLeiLLes, Raymond (1897) pp. 8-21.
39 BARAONA GONZALEZ, Jorge (2014) p. 398.
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Boeing 737 Max y mecanismos de tutela preventivos®

La prensa ha revelado recientemente las grandes pérdidas econdmicas que ha
sufrido la empresa Boeing, tras los accidentes protagonizados por el modelo 737 Max. El
primero de ellos se produjo en Indonesia en octubre de 2018, en tanto que el segundo tuvo
lugar en marzo de este afio en Etiopia. Ahora bien, una vez que ocurrié este ultimo, y aun
cuando no se conocia con certeza que la posible causa de los incidentes podia encontrarse
en un defecto de disefio de los aviones, diversos paises anunciaron la suspension de los
vuelos como una manera preventiva de resguardar la integridad de quienes podrian
desplazarse en ellos. La justificacién de una medida como la adoptada, podria tener asidero
en que al parecer la ocurrencia de dos accidentes en que se viera involucrado un mismo
modelo del medio de transporte que ha sido calificado como el mas seguro del mundo, no
pareceria obedecer a una simple casualidad, aun sin existir indicios ciertos que
comprobasen lo contrario.

La alarma internacional ademas se agudizd en atencion a que las propias
caracteristicas de un servicio como el aeronautico, implican que cuando no sea prestado de
la forma debida, se vea afectada una gran cantidad de personas -346 en este caso segun la
prensa-, aunque desde luego, la gravedad de la situacion y la afectacion al interés social
persistirian aln si se tratase de un solo ser humano en peligro.

Con todo, pudiendo los hechos descritos dar origen a diversos analisis técnicos y
juridicos, uno especialmente relevante dice relacién con la procedencia de una prohibicidn
de prestar el servicio, cuando aun no se ha determinado con certeza su inseguridad, o la
causa de ello. Lo propio puede decirse respecto del deber de resarcir a los familiares de
quienes lamentablemente fallecieron. De la misma, manera, si bien la mayoria de los
afectados muy probablemente podrian ser considerados como consumidores, el analisis
podria extenderse incluso al derecho laboral, respecto de quienes lo habian abordado por
causas de trabajo —por ejemplo la tripulacion-, de tal manera que cabria preguntarse si un
trabajador podria negarse védlidamente a la realizacion de una determinada labor, si ello
implicaré exponerse a un peligro eventual como el planteado.

Con todo, y correspondiendo —en el ambito de consumo- la prestacion descrita
técnicamente a un servicio, para poder responder a la interrogante planteada, resulta util
recurrir a las reglas de determinacion de los mecanismos de tutela preventivos gque
proceden respecto de un producto inseguro.

Al respecto cabe sefialar en primer lugar que, cuando el proveedor ha advertido que
un producto que ya ha ingresado al mercado, genera una amenaza a la integridad de la
persona o patrimonic del consumidor, surgen al menos dos deberes: de advertencia
(informacidn) y/o retirada (retiro). A grandes rasgos, el primero de ellos consiste en poner
en conocimiento de la autoridad y de los consumidores acerca del riesgo advertido, de tal
manera que se puedan adoptar las medidas que correspondan. El segundo en tanto,
puesto que implica un llamamiento a devolver el bien inseguro, luego de lo cual se le

40 El Mercurio Legal, 13 de agosto de 2019, disponible en
. - . . S —




entregara al consumidor otro inocuo y gue tenga unas caracteristicas similares, o bien el
precio que hubiere pagado por él. El retiro, desde luego implicara un esfuerzo economico
mayor para el proveedor, por lo que se debe determinar si procede en todo caso, o bien
Unicamente como mecanismo de ultima ratio, cuando la informaciéon pudiese resultar
insuficiente o ineficaz.

En nuestro pais, esta disyuntiva no ha sido resuelta por el legislador en términos
generales, desde que la Ley 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores
Unicamente lo regula cuando el producto ha sido declarado como inseguro por la autoridad
judicial o administrativa competente (Arts. 47 y 48 LPDC), o bien, cuando el retiro ha sido
ordenado por el tribunal (Art. 49 LPDC). No obstante, nada se dice al menos explicitamente
cuando no ha intervenido un juez o un organismo administrativo, que es precisamente lo
que ocurre en la mayoria de los casos. La doctrina consumerista nacional ha dedicado su
trabajo a otras tematicas, dedicando escasas lineas al problema planteado. No obstante, el
guante lo recogio el penalista Lautaro Contreras, proponiendo en sus interesantes trabajos,
gue los principios constitucionales de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
pueden servir de criterios idoneos para determinar la procedencia de la retirada.
Compartiendo dicho planteamiento, quisiera detenerme en una consideracion particular, y
gue dice relacion con la mencidn especial de que con independencia del resultado de una
ponderacion realizada en aplicacion de dichas directrices, la vida del consumidor gozaran
de preferencia respecto de cualquier costo patrimonial que pudiere deber solventar el
proveedor.

¢Qué ocurre en el caso de los servicios? La LPDC tampoco lo precisa, sefialando
Unicamente que cuando sean riesgosos, el proveedor debe adoptar las medidas necesarias
para que se presten en condiciones de seguridad, informando a quienes pudieren verse
afectados por los riesgos, las medidas preventivas que deben observarse (Art. 45 LPDC).
Ahora bien, dicha regla no es iddnea para resolver la situacion en comento, puesto que la
existencia de una eventual falla del avion Boeing 737 Max, puede ser fuente de una
amenaza a la seguridad en el consumo, que presumiblemente excedera con creces aquella
que es propia del transporte aerondutico, habida consideracion de que ya se han
presentado dos accidentes sin causa externa que aparezca como probable.

Es por ello, que la consideracion ya realizada a propdsito de los productos, puede
servir para determinar la prohibicion de paralizar un determinado servicio —en este caso
aerondutico-, incluso cuando una minima sospecha razonable acerca de la existencia de
una amenaza a la seguridad de los consumidores, si sus consecuencias son considerables,
como ocurre precisamente con la afectacion del derecho a la vida.
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Acerca de la duracién de los mecanismos de tutela preventivos en la responsabilidad por
productos

Si bien la responsabilidad civil ha sido tratada mayoritariamente a partir de su
funcion reparatoria, la vertiente preventiva ha venido cobrando una relevancia cada vez
mayor, a partir de la reorientacion del Derecho Civil =y en general del Derecho- hacia la
persona (pro homine, pro damnato, favor debilis). Una de las consecuencias de esta
resignificacion del estatuto de dafios, radica en el desarrollo y tratamiento de mecanismos
de tutela que van encaminados a adelantarse a la produccidn efectiva de una lesién,
operando en la fase previa, esto es, cuando consta simplemente en una amenaza.

El Derecho de Consumo en tanto, que ha pasado a cubrir la gran mayoria de las
relaciones juridicas que se presentan en la actualidad, instaura deberes de este tipo,
fundamentados en el derecho a la seguridad reconocido como una garantia basica (en Chile
Art. 3 letra d LPDC) y por lo tanto reclamable tanto por parte de consumidores concretos,
abstractos, juridicos y materiales. Asi, a proposito de la responsabilidad por productos, se
suele exigir del proveedor la satisfaccion de imperativos de vigilancia, advertencia y
retirada segun sea el caso, una vez que el producto ha ingresado al mercado y se encuentra
en circulacién. Desde el punto de vista préactico, las dos ultimas se traducen cominmente
en las llamadas “alertas de seguridad”, que se difunden por diversos medios (paginas
institucionales, prensa, redes sociales, etc.).

Ahora bien, encontrandonos dentro del campo de la responsabilidad, vy
considerando que nos enfrentamos a verdaderas obligaciones, cabe preguntarse por su
duracion, esto es, la cantidad de tiempo en la cual son exigibles. ¢Resultard por ejemplo
esperable, que el fabricante alerte acerca del descubrimiento reciente de que uno de los
productos en cuya elaboracidn ha intervenido, y que se comercializd hace mas de una
década atras genera graves dafos a la salud, o bien, dicho deber se extingue al transcurrir
los plazos de prescripcion a los cuales se encuentra sometida la accion indemnizatoria? La
importancia de esta cuestion es evidente, desde que el desarrollo de la ciencia y la
tecnologia avanza a un ritmo galopante, por lo que resulta probable —y esperable- que vaya
revelando ante la humanidad riesgos no previstos ni previsibles al tiempo de la fabricacion
y comercializacion de un producto.

Al respecto debe distinguirse entre la responsabilidad civil reparatoria surgida a
propasito de la presencia de un defecto del producto y aquella que tiene un caracter de
preventivo. La primera desde luego se encuentra sometida a un plazo de prescripcién que
en otras legislaciones ha sido claramente determinado. Unicamente a modo de ejemplo, la
Directiva Europea sobre Responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos (85/374/CEE) consagra un término de 3 afios contados desde el momento en
que el daflado tuvo o debid haber tenido conocimiento del dafio, el defecto y la identidad
del productor (Art. 10.1), asociado a un plazo maximo de caducidad de 10 afos contados
desde |a puesta en circulacion del producto (Art. 11). El sistema chileno no cuenta con una

41 El Mercurio Legal, 28 de octubre de 2019, disponible en
https://www.elmercurio.com/legal/nofici inion/2019/10/2 i nisrm
de-tutela-preventivos-en-la-responsabilidad-por-productos.aspx




regulacion general que aborde esta accion indemnizatoria, aunque la doctrina se ha
decantado por la formacion de un concurso entre el estatuto contractual y extracontractual
(ZeLava ETCHEGARAY, Pedro, 1899), a partir del cual se extrae el régimen de prescripcidn (Art.
26 LPDC).

Una primera solucidn podria sugerir recurrir a los plazos de prescripcion propios de
las acciones derivadas de |la responsabilidad civil reparatoria, lo que podria tener asidero en
el recurso frecuente a un dies a quo subjetivo (“desde que se conocen los dafios”, “desde
que se conoce la identidad del productor”, etc., § 12ProdHaftG). No obstante, la dificultad
puede presentarse en atencién a que usualmente van acompafiados, como se dijo, de un
plazo maximo de caducidad de inicio objetivo (por ejemplo 10 afios desde la puesta en
circulacion del producto (Art. 11 85/374/CEE, § 12ProdHaftG, Art. 126 Codice del
Consumo).Lo anterior, puesto que es perfectamente posible que la amenaza a la seguridad
se evidencie luego que haya transcurrido un largo espacio de tiempo desde la introduccion
al mercado del bien de que se trate. Sin ir mas lejos, el reconocimiento de la amenaza
podria ocurrir a partir de un perfeccionamiento de la manufactura, o incluso de manera
fortuita por parte del propio fabricante, su competencia, el vendedor o de un tercero
cualguiera.

Por tal razdn, una respuesta mas coherente con el orden de proteccion y la justicia
extenderia los deberes aludidos a todo el tiempo durante el cual el producto se encuentre
en el mercado, y, desde luego, en que tenga existencia el proveedor obligado. En efecto, no
parece légico permitir que un sujeto que ha descubierto que uno de los productos que ha
puesto a disposicion del consumidor, pueda generar dafios a una persona o sus bienes,
silencie dicha informacion y no la difunda. Lo anterior, puesto que lo que se encuentra
comprometido no es la mera funcionalidad del bien (derecho a la calidad), sino que la
propia integridad del consumidor o de su patrimonio (derecho a la seguridad), lo que
implica que los bienes juridicos que pueden verse afectos son de orden publico y no
disponibles. Refuerza lo anterior, la circunstancia de que es el mismo obligado, quien ha
generado el riesgo al introducir al mercado o comercializar el producto inseguro.

Curiosamente las legislaciones foraneas que han regulado los efectos de la
presencia de un defecto en un producto, no se han referido suficientemente a esta
problematica, aunque la literatura se ha decantado por una solucién similar.

Nuestra LPDC regula de manera parcial, poco orgdnica y deficiente los deberes
preventivos sefialados. No obstante, es posible extraer su procedencia y vigencia en los
términos indicados, a partir del derecho a la seguridad en el consumo (Art. 3 letra d) y al
resarcimiento oportuno e integral de los perjuicios sufridos (Art. 3 letra e LPDC). A ello se
agrega la posibilidad de que el tribunal incremente en un 25% el monto de la
indemnizacion, cuando concurriere alguna circunstancia agravante (Arts. 24 inc. 5y 53 letra
¢ LPDC, luego de la entrada en vigencia de la Ley 21.081).

De esta manera, rigiendo los deberes preventivos, si eventualmente se causaren
dafios a consumidores a causa de su incumplimiento o cumplimiento deficiente, surgira la
responsabilidad civil e infraccional del proveedor, la que tiene origen no en la sola puesta
en circulacion o comercializacion de un bien dafoso (conducta activa), sino que en la no
realizacidn de las alertas que debia emitir (conducta omisiva).
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Acerca de la necesidad de instaurar mecanismos de tutela preventivos en el Derecho de
Consumo™.

A proposito del auge de han venido presentando las politicas de responsabilidad
social empresarial y los planes de cumplimiento, aparece también el cuestionamiento del
rol que debiera cumplir la responsabilidad preventiva en el esquema actual de obligaciones
y dafios.

En efecto, si la responsabilidad civil habia venido siendo entendida tradicionalmente
a partir de su faceta reparatoria, la reorientacion del Derecho Privado Patrimonial hacia la
persona (principio pro homine) ha conllevado una nueva resignificacion de la
responsabilidad preventiva, esto es, de la que tiene por objeto prevenir la ocurrencia de los
dafios. Opera por lo tanto en el estadio previo a la lesion del interés de la victima, con la
esperanza de que ella no se produzca.

Se comienza entonces a utilizar la expresion “Derecho de Dafos”, como
nomenclatura idonea para referirse a los principios y normas que tienen por objeto abordar
de manera integral el perjuicio, y no sélo su resarcimiento o reparacion.

Ahora bien, claro esta que no es posible concebir un mundo ausente de todo riesgo,
puesto que algunos de ellos deben ser soportados por el ser humano por el solo hecho de
vivir en sociedad. No obstante, como explica VarGas Tinoco, “[que] no ser dafiado en lo
absoluto resulte una meta imposible no es justificacion para que todo dafio sea
admisible”*.

Surge por lo tanto la necesidad de determinar qué dafios se espera que sean
prevenidos y cuales de ellos por el contrario, se considera que deben ser asumidos por la
eventual victima. La respuesta que se otorgue a tal interrogante podra servir para
direccionar la labor del legislador al momento de establecer la procedencia de mecanismos
de tutela preventivos.

De atenderse al criterio de eficiencia propuesto por el AED, la solucién depender3
de la ponderacién que se realice entre el coste de las medidas preventivas y el del dafio
que se produciria si ellas no se adoptasen. En este sentido, la prevencidon se encontraria
justificada si su adopcién generare un esfuerzo patrimonial menor que el perjuicio.

No obstante, dicha solucion no resulta suficiente para explicar los diversos
supuestos en los cuales efectivamente deben exigirse mecanismos de tutela tendientes a
evitar la produccion de dafos, con independencia del costo econémico que ellos pudieren
implicar. Tal serfa el caso de la afectacion de bienes juridicos no disponibles, como la propia
persona y su integridad, o incluso el medio ambiente.

El Derecho de Consumo en general recoge la misma reflexion, desde que, si bien
permite la comercializacion de bienes inaptos o inidéneos (Art. 14 LPDC), no ocurre lo
mismo con los inseguros, cuya introduccién al mercado no puede encontrarse amparada
por el ordenamiento juridico. Encontramos por lo tanto en este estadio ya un deber

42 El Mercurio Legal, 20 de febrero 2020, disponible en https://www.elmercurio.com/legal/noticias/opinion/
020, 0 rca-de-la-necesidad-de-instaurar-mecanismos-de-tutela-preventivos-en-el-derecho-de-
Pdisp=1
43 Varsas Tinoco, Alexander (2018) p. 347.
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destinado a evitar una afectacidon de la integridad del consumidor, consistente en la
imposibilidad de poner en circulacion productos que pudieren causarle un menoscabo. Se
podria por lo tanto, ofrecer una lavadora que no cumpla su funcidén natural, pero no
aquella que genere un riesgo de electrocucion.

El mismo fundamento trasunta detrds de la necesidad de instaurar deberes
preventivos, si se advierte que un bien que ya ha sido incorporado al mercado, puede dar
lugar a una amenaza a la seguridad de los consumidores o un atentado grave al medio
ambiente (vigilancia, informacion y retirada).

De esta manera, la eficiencia econdmica cede en beneficio de bienes juridicos que
gozan de mayaor jerarquia, lo que implica que el resguardo de la integridad del consumidor
(derecho a la seguridad) debe realizarse, aunque ello genere un menoscabo patrimonial al
proveedor. No obstante, ello no implica necesariamente que deba exigirse siempre la
realizacion de una misma conducta, sino que ella dependerd segtin el caso. Asi por ejemplo,
si la difusion de cierta informacién —por ejemplo instructivo de uso- resulta eficaz para
neutralizar una amenaza, no sera necesario recurrir a un Recall que es mas costoso.

Ahora bien, la anterior reflexion debe en todo caso entenderse procedente
respecto de la seguridad que legitimamente cabe esperar de un producto o servicio. Por
otra parte, se debe tener presente que la prevencion de dafios en el ambito de las
relaciones de consumo resulta especialmente relevante, atendida la sociedad de masas en
la cual nos interrelacionamos, y por |a cual, una eventual defectuosidad de una prestacion,
muy probablemente terminard afectando a una gran cantidad de personas. Se tratara por
lo tanto de un problema que podra alcanzar tanto el aspecto cuantitativo (intereses
individuales-supraindividuales) como cualitative (intereses generales) de la responsabilidad.

Con todo, una segunda cuestion sobre la cual cabra reflexionar con posterioridad,
dice relacion con el analisis de la efectiva vigencia de un principio general de no daiiar en el
ordenamiento juridico chileno, o bien si debe entenderse que aquel rige Unicamente para
determinados casos propuestos por el legislador. Se trata de una cuestién gue ha sido
analizada en regimenes foraneos (Pantaledn, Vargas, Papayannis, etc.) y cuyo examen
podra servir de sustento a la determinacion de |la procedencia de deberes preventivos en el
Derecho de Consumo cuando ellos no hubieren sido expresamente tipificados en la LPDC.
Lo anterior, por cuanto, este Ultimo cuerpo normativo no contiene disposiciones suficientes
por las cuales puedan abordarse los mecanismos de tutela destinados a prevenir la
ocurrencia de dafios. En tal examen con todo, debera tenerse en consideracion los
derechos a la seguridad en el consumo vy al cuidado del medio ambiente, consagrados de
manera programatica en las Disposiciones Generales (Titulo I1) de la LPDC (Art. 3 letra d
LPDC).
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Politicas gubernamentales colaborativas en materia de seguridad de productos™

La apertura de los mercados, el aumento de transacciones electrénicas, asi como el
trénsito de individuos de un pais o continente a otro ha conllevado a que los problemas de
consumo con frecuencia no sélo competan a un solo Estado, sino que a toda una Region o
incluso al mundo entero. Si bien pareciera que esta situacion solo afecta los intereses
privados, lo cierto es que el Derecho de Consumo tiene una dimension publica muy
relevante y estrechamente relacionada con la faceta particular. Asi, existe un aspecto que
involucra bienes juridicos no disponibles y que se refiere precisamente a la seguridad en el
consumo (en Chile Arts. 3 y 44 y ss. LDPC). En efecto, un producto defectuoso, no soélo
podra defraudar la calidad esperada por el adquirente, sino que también puede atentar
gravemente contra su vida, patrimonio o salud (interés en la integridad). Un ejemplo
paradigmatico lo encontramos en la crisis de la Talidomida, por la cual una gran cantidad de
individuos hoy en dia presentan malformaciones corpdreas.

En Europa esta problematica ha podido ser abordada a partir del espacio comun
regulado. Asi por ejemplo, el sistema RAPEX de alerta temprana, nacido al abrigo de los
instrumentos internacionales de la Comunidad Europea, ha permitido la prevencién de
graves dafios a la salud de aquellos consumidores que habitan dentro de dicho territorio:
una vez advertida la inseguridad o peligrosidad de un producto en uno de los paises
miembro, se levanta una alerta a todos los demas con el objeto de que se identifiquen y se
retiren del mercado. Naturalmente este mecanismo requiere de una cooperacidn reciproca
que es facilitada por la existencia de un organismo supranacional.

No ocurre lo mismo en nuestra region, desde que Latinoamérica carece de un
tratado internacional de similares caracteristicas que lo promueva. Naturalmente ello no
significa que los atentados contra la seguridad de las personas derivados de la presencia de
un producto defectuoso no se presenten. De esta manera, salta a la vista la necesidad de
contar con instrumentos eficaces que permitan la verificaciéon de alertas a la manera del
RAPEX. Asi Roa Ramirez (2013), quien tuvo a su cargo el Sernac, acusaba que una gran
brecha se situaba en los sistemas de alertas, la designacién de puntos de contacto,
recoleccion de datos, adaptacion de estandares internacionales, mejora en la coordinacion
de las autoridades, etc.

No obstante, y frente a la insuficiencia del Derecho Internacicnal para hacerse cargo
de esta grave situacion eficazmente, los Estados han optado por la implementacion de
practicas conjuntas, para suplir la falta de una integracién arménica instrumental. Asi, las
agencias de proteccién de los derechos de los consumidores (Sernac en Chile), se han
organizado en la ICPEN (International Consumer Protection and Enforcement Network), vy el
Foro Iberoamericano de Agencias Gubernamentales de Proteccion al Consumidor (FIAGC),
replicando el sistema de alertas tempranas de seguridad. Lo propio puede decirse de la
Red de consumo seguro y salud (2009), surgida al abrigo de la OEA a partir de iniciativa de
la delegada de El Salvadaor, que ha implicado la implementacion del Sistema Interamericano

44 El Mercurio Legal, 15 de febrero de 2019, disponible en
https://www.elmercurio.com/legal/noticias/opinion/2019/02/15/politicas-gubernamentales-colaborativas-
en-materia-de-seguridad-de-productos.aspx
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de Alertas Rapidas(SIAR), desde y hacia los paises miembros. Es de esperar que, estas
practicas beneficiosas, con el tiempo se fortalezcan.
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La “nueva normalidad” y su incidencia en los vinculos juridicos de consumo®

La comunidad nacional e internacional se encuentra a la expectativa del
descubrimiento de una vacuna o tratamiento que pueda hacer frente de manera eficaz a la
pandemia derivada del COVID-19. Estudios por su parte, han aventurado que, de no
arribarse a tales resultados, los confinamientos y el distanciamiento fisico podrian
extenderse incluso hasta el afic 2022,

En este contexto, Kurz, el canciller austriaco comenzd a acufiar la expresion nueva
normalidad (“Neue Normalitiit”*’) para referirse a la forma de vida que se deberd adoptar
en el iempo intermedio. La OMS por su parte ha enunciado una similar advertencia® e hizo
suya la misma expresion (“New normal”) para recordarnos que el mundo no volvera a ser el
de antes (“the world will not and cannot go back to the way things were”*), sino que
debemos construir uno mas seguro, saludable y preparado.

Mas alla de las criticas que ha recibido la utilizacién de dicha farmula —en Chile fue
invocada y luego reemplazada por la de “retorno seguro”- lo cierto es que |a ocurrencia de
la pandemia constituye un evento que, aunque forzadamente, nos ha obligado a adoptar
nuevas formas de relacionamiento personal y patrimonial y con ello, de las modalidades de
contratacion.

Con todo, y sin perjuicio de que importantes cambios en las formas de la relacion de
consumo arribaron con una gran vocacion de permanencia —pensemos en la consolidacién
facticamente impuesta del comercio electrénico-, lo cierto es que el ofrecimiento de bienes
y servicios de manera presencial no desaparecera ni tampoco probablemente se
postergara hasta que la enfermedad sea totalmente erradicada.

Proveedores y consumidores necesariamente deberan entonces ajustarse a una
nueva interaccion fisica, en cuyo contexto cabe preguntarse por la conducta que cabria
esperar de unos y otros en un escenario post-peak de los contagios.

Desde luego, la Ley 19.496 sobre Proteccidn de los Derechos de los Consumidores
(LPDC) no se situd en el escenario planteado, por lo que omite disposiciones que aludan a
deberes particulares que puedan surgir para las partes de la relacion de consumo. No
obstante, si se refiere a las prestaciones basicas de seguridad, cuya ubicacion (parte
general) permitiria aventurar su caracter de guia para los vinculos juridicos en general que
se encuentren cubiertos por esta normativa.

El Art. 3 letra d) LPDC en este sentido, consagra el derecho basico a “[la] seguridad
en el consumo de bienes o servicios, la proteccion de la salud y el medio ambiente vy el

45 Estado Diario, 10 de junio de 2020, disponible en https://estadodiario.com/al-aire/la-nueva-normalidad-y-
su-incidencia-en-los-vinculos-juridicos-de-consumo/

46 KissLER, Stephen; TEDIANTO, Christine; GoLpsTein, Edward; GRAD, Yonatan; LiesiTcH, Marc (2020).

47 “Wir kdnnen daher wie geplant heute den ersten Schritt in Richtung neue Normalitdt setzen”, Discurso
de 14 de abril de 2020, disponible en https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/nachrichten-
der-bundesregierung/2020/bundeskanzler-kurz-wir-sind-auf-kurs.html

48 “Make no mistake: we have a long way to go. Th.-s virus will be with us for a Jong time”, Discurso de 22 de
abril de 2020, disponible en https:
remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19--22- anrll 202{]
49 Discurso de 22 de abril de 2020, https:
opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19--22- annl 2020




deber de evitar los riesgos que puedan afectarles”. De lo anterior, se colige que en el
resguardo del bien juridico, se espera no sélo una actitud positiva del proveedor, sino que
también del consumidor. Aplicada la garantia al caso concreto planteado, se deduce que
una eventual préxima apertura de locales comerciales y su mantencion en el tiempo, sdlo
podra ser posible en la medida de que las partes de la relacion de consumo adopten las
medidas necesarias para que el riesgo para la integridad de la poblacién pueda ser
controlado. Surgirdn y cobrardn relevancia por lo tanto, deberes preventivos a ser
satisfechos plenamente por todos los intervinientes. éCuales seran y sobre todo qué
alcance tendran?

Desde luego, deberan resguardarse en primer lugar las medidas obligatorias que el
Estado decrete, tales como el uso de mascarillas y la separacion fisica minima. No cbstante,
el pleno respeto del Art. 3 letra d) LPDC no se agota en ello, pudiendo resultar procedentes
otras adicionales.

Si bien no es posible representarnos con certeza el escenario que nos depara el
COVID-19, al menos hasta ahora se conocen algunas de sus vias de contagio y la forma en
que puede evitarse. Por tal razon analizados dichos antecedentes —y los gue vayan
surgiendo en el transcurso del tiempo- a la luz de los imperativos que se desprenden de la
norma sefialada, se le podra dar forma a los deberes que se espera cumplan cada una de
las partes de la relacién de consumo.

Una eventual apertura de malls y tiendas entonces, ha de adaptarse a estos
“nuevos tiempos” que, probablemente como se dijo —salvo que aparezca la tan esperada
vacuna-, no seran muy cortos. Asi, se deberan implementar medidas de seguridad que la
diligencia con la que el ordenamiento juridico espera se desenvuelvan proveedores y
consumidores enuncie. Algunas de ellas tendran un caracter general, pero otras podran
depender de la situacion factica concreta en la que el vinculo se desenvuelva, tales como
lugar geografico (cantidad de contagiados, indice de poblacion de riesgo, etc.), publico
objetivo al cual va dirigida la prestacion, hora del dia en que se mantenga abierto el local,
etc.

Dependiendo de cédmo se vaya desarrollando la emergencia, es posible, por lo tanto
que surja para el proveedor el deber de sanitizar con cierta frecuencia y quimicos
determinados, los espacios fisicos de atencidn; contar con alcohol-gel para todo aquel que
ingrese al local comercial; fijar horarios de atencién preferente para adultos mayores y/o
aforos maximos; mantener efectivos y eficientes servicios remotos de atencion al cliente,
que desincentiven la consulta presencial, cuya procedencia ademas sea informada
oportunamente (Art. 3 letra b LPDC); entre otraos.

Del consumidor por su parte, también se espera una conducta responsable y
proactiva en orden a evitar el riesgo de su propio contagio, asi como de la propagacion del
virus a otros sectores de la poblacidon. En ese sentido, no sélo debe respetar estrictamente
una eventual cuarentena a la cual se encontrare obligado, sino que también ha de adoptar
las practicas necesarias para resguardar su salud y la de los demas, siempre que estén a su
alcance. Deberd asi por ejemplo, utilizar mascaras de proteccién, evitar tocar productos
mas alla de lo necesario —si su realidad lo permite, con guantes-, limpiarse las manos antes
de ingresar a un local, no concurrir al comercio fisico si presenta sintomatologia del COVID-
19, etc.
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Con todo, la diligencia esperada de proveedores y consumidores debera fijarse
atendida las diversas asimetrias que los distancia, entre ellos, capacidad econdmica,
informacion, poder de negociacion, etc.
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Exdmenes y pesquisa del COVID-19: cuando la inaptitud se confunde con la inseguridad™

La humanidad espera con ansias el descubrimiento de una vacuna que pueda
prevenir el contagio del COVID-19, ademas de la comprobacion de la eficacia de algun
tratamiento médico que pueda hacerle frente. En este contexto, una de las practicas mas
relevantes en la lucha contra la pandemia consiste en la realizacion de test masivos, tal
como lo ha recomendado la OMS™. En efecto, la deteccién temprana del virus, no sélo
otorga la posibilidad de abordarlo en una fase menos nociva, sino que también de dificultar
su propagacion.

La tasa de fidelidad entonces de las pruebas diagndsticas, resulta especialmente
relevante dentro de las politicas sanitarias que integran la estrategia de contencion,
disminucion y —esperemos- control de |la emergencia. Asi las cosas, su eventual inaptitud
para satisfacer las legitimas expectativas que un usuario promedio se hubiere formado
respecto de su uso normal y ordinario —detectar el virus- no sélo implicara que se produzca
una falta de conformidad entre la prestacion efectivamente verificada, y aquella que se
ofrecid, sino que también podra conllevar un problema de salud publica.

Ahora bien, hasta el momento en el diagndstico del SARS-COV-2 en general se
recurre a 3 técnicas™. La primera de ellas consiste en la deteccidon del material genético del
virus (PCR, reaccion en cadena de la polimerasa), a partir de la obtencion de una muestra
del paciente mediante un hisopado nasofaringeo™. Por la deteccién del virus como entidad
individual (“test rapido”) en tanto, se pesquisan antigenos, que corresponden a sus
proteinas estructurales (como la proteina S o N) mediante anticuerpos especificos. Si bien
puede adolecer de una limitada sensibilidad — gran cantidad de falsos negativos-, presenta
también atractivas ventajas, entre ellas, celeridad en la obtencién del resultado (5 a 15
minutos), bajo costo y no requerir que sea tomada por personal especializado™
Finalmente, se recurre a la realizacion del test serologico de deteccion de anticuerpos
generados por el organismo al estar en contacto con la infeccion. Al operar no solo frente a
la presencia actual de la enfermedad, permite reconocer también un porte anterior ya
superado®. Sobre esta practica se funda la eventual inmunidad que se ha pregonado
tendrian quienes se hubieren recuperado del virus en cuestion.

Con todo, la prensa internacional ha difundido® la devolucién de una gran cantidad
de test rapidos fabricados en China, en atencidn a que sélo podian a arribar a una
sensibilidad de 30% aproximadamente, en circunstancias de que la OMS ha recomendado

50 Idealex Press 9 de junio de 2020 dlspomble en mmﬁmmﬂmwmwu
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que ella ascienda al menos a un 80%. Dicha situacion no puede sino evocar aquellas
hipotesis en las cuales |a aptitud de un producto se confunde con su seguridad.

En efecto, los ordenamientos juridicos suelen distinguir entre las anomalias de
conformidad (inaptitud) y las de seguridad, segun el interés que puede verse afectado con
su presencia. Las primeras en ese sentido implicaran que el bien no sirva para cumplir con
las legitimas expectativas que un individuo se formé acerca de su funcionalidad. Tal seria el
caso de un teléfono maovil que no recibe llamadas. Las segundas en tanto, comprometeran
bienes juridicos que gozan de una jerarquia mayor y que conforman la integridad personal
y patrimonial del consumidor. Ello se produciria, por ejemplo, si el mismo teléfono
enunciado, se recalienta y explota al utilizarse. Desde luego los mecanismos de tutela tanto
preventivos como reparatorios serdn diversos en uno y otro caso, atendido a que la calidad
puede ser renunciada (Art. 14 LPDC, Art. 12 CC) pero no la seguridad, la cual ademas ha
sido incorporada en el catalogo de derechos basicos (Art. 3 letra d LPDC).

Ahora bien, ambas categorias pueden confluir en un solo bien o prestacion, si su
funcionalidad va encaminada a resguardar la integridad de quien lo utiliza o disfruta. Ello es
lo que precisamente ocurre en el caso de un examen médico, en atencién a que su aptitud
se encuentra directamente vinculada con la posibilidad de recibir un tratamiento oportuno
y por lo tanto, con mayores posibilidades de ser eficaz.

Por otra parte, la urgencia que existe en la obtencién de resultados veraces de los
mecanismos de deteccidn ya sefialados, implica que una eventual falta de precision
diagndstica, que vaya mas alla de su propia natural e informada tasa de efectividad, podra
generar un grave dafio no sélo para el individuo que ha sido sometido al procedimiento,
sino que también para el resto de la poblacion que puede verse expuesta a un contagio.
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Conformidad en la prestacion e ilicitos publicitarios.
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Garantias legales y suspensién de los plazos: reflexiones a partir del Covid-19°"

Chile, pais de emergencias. Tal habia sido la consigna en la que no solo nos
reconociamos, sino que ademas de la que frecuentemente nos mofabamos e incluso
veladamente nos enorgulleciamos. No obstante, |la conciencia de la capacidad de la
sociedad nacional para hacer frente —“levantarnos”- a los ya consuetudinarios desastres
naturales inesperadamente se derrumbd, al advertir la llegada de un Virus para el cual no
tenfamos —ni tenemos aun- solucidén rapida y cierta. Pasamos entonces a integrar una
humanidad que se sorprendid con su propia fragilidad: los avances tecnoldgicos vy
cientificos, la habian convencido de que la naturaleza estaba dominada y de que cualquier
inconveniente podia ser controlado. La movilidad de personas que caracteriza a la sociedad
actual por su parte, evidencié la urgencia de colaborar entre los distintos paises para
resolver problemas que ya no son encapsulados. Quiza, por lo tanto, deberiamos comenzar
a pensar colectivamente: la Tierra, pais de emergencias.

Las consecuencias facticas del Covid-19 ha desafiado también al Derecho, obligando
a legisladores v juristas a preguntarse acerca de la aplicacion y adecuacidn de instituciones
y reglas abstractas ya reconocidas, a un escenario en el cual las generaciones actuales no
pensaron que iban a transitar. Asi, el caso fortuito, la fuerza mayor, la imprevision, el
(in)cumplimiento y la imposibilidad en la satisfaccion son algunos ejemplos de tematicas
que han emergido desde el Derecho Comun, para ser abordadas a la luz de una emergencia
mundial y cuya superacidn tiene todavia mayores 0 menores incertezas.

Por su parte, la masividad de la configuracién de relaciones de consumo, ha
reclamado una vez mas, la necesidad de una regulacidon suficiente, integral y clara, desde
gue la gran mayoria de los afectados pueden ser calificados de consumidores o bien de
empresas susceptibles de invocar la misma normativa.

En este contexto, la paralizacion inesperada de las actividades econdmicas ha
devenido en la imposibilidad de ejercer ciertos derechos conferidos por el sistema nacional
de consumo al consumidor defraudado, entre los cuales se encuentra la garantia legal.
Surge entonces la duda referente a si los escasos 3 meses contados desde la entrega del
producto (Art. 21 inc. 1 LPDC) para el ejercicio del derecho de la triple opcidon (cambio o
reparacion del producto, o devolucion del precio) sigue corriendo mientras dura la
emergencia, o bien si se puede considerar que su curso puede verse suspendido o
interrumpido en favor del consumidor. Pensemos en el caso de aquel individuo que
adquirié un producto, y no obstante evidenciar una falla funcional dentro del término
indicado, no puede concurrir fisicamente a los establecimientos del vendedor a realizar la
reclamacidén correspondiente.

La cuestion planteada no es resuelta por la LPDC ni en términos generales
(procedencia y efectos de caso fortuito, fuerza mayor) ni a proposito de los regimenes de
garantia. No obstante, puede esbozarse una respuesta a partir de los principios que
trasuntan detras de los estatutos de plazos extintivos.

57 El Mercurio Legal, 25 de abril de 2020, disponible en https://www.elmercurio.com/Legal/Notici inion
2020/04/25/Garantias-legales-y-suspension-de-los-plazos-reflexiones-a-partir-del-covid19.aspx
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Asi en primer lugar, se debe recordar la funcion sancionatoria de la prescripcion,
por la cual se busca castigar al acreedor-consumidor que ha sido negligente en el ejercicio
de los derechos de los que es titular. Desde luego en el supuesto modelo enunciado, la
ausencia de la solicitud de alguna de las prestaciones que conforman la triple opcién no se
deriva de una desidia del comprador —él quiere realizarla- sino que a una imposibilidad
factica en su verificacion.

Por otra parte, y aunque podemos debatir acerca de la naturaleza del plazo de la
garantia legal -¢caducidad o prescripcion? - resulta del todo invocable el principio que se
imprime en el aforismo contra non valentem, agere non currit praescriptio, por el cual no es
posible concebir que un término extintivo pueda seguir corriendo como si nos
encontrasemos en condiciones de “normalidad”, siendo que el transito de las personas se
encuentra restringida o incluso prohibida.

Refuerza lo anterior, la percepciéon de que los tiempos que el ordenamiento juridico
otorga a un titular para el ejercicio de un derecho, deben ser utiles®®, esto es, posible de
conferir una verdadera eficacia. Desde luego ello no ocurre en el escenario actual, en el
sentido de que la aplicacion de una solucién contraria, implicaria hacer tornar la garantia
legal en una prerrogativa meramente romantica e ideal, de la cual el acreedor no pudiere
obtener provecho alguno.

De la misma manera, debemaos recordar que la regulacion del tiempo de vigencia de
los derechos se obtiene mediante la conjugacién de imperativos de justicia y de certeza.
Asi, por ejemplo, los términos breves suelen ir asociados a momentos de inicio subjetivos, y
los objetivos suelen proceder en los mas extensos. En ese sentido, la brevedad de la
duracion de la garantia legal, insinuaria también que no resultaria justo permitir que
continde corriendo aun cuandao no fuere posible que el acreedor salga de la inactividad.

Finalmente, resulta pertinente recordar que los plazos extintivos no constituyen la
regla general, sino que se trata de instituciones excepcionales, que pueden ser introducidas
por el legislador o las partes a un vinculo juridico. Las disposiciones que las consagran, por
lo tanto, deben recibir una exégesis restrictiva, directriz que unida al principio pro
consumidor, nos conducen a la conclusion de gue frente a una duda en cuanto a la vigencia
o no del derecho, debemos decantarnos por una respuesta positiva. Aungue a proposito de
la prescripcion extintiva, ELORRIAGA DE Bowmis ha formulado un planteamiento similar: “su
declaracion es una actuacion de Ultima medida, que el sentenciador sélo debe asumir
cuando no es posible sustentar ningun criterio favorable a la subsistencia del derecho”**.

Tanto las reflexiones anteriores entonces, como el orden de proteccidn en el cual se
inserta la relacion de consumo, permiten arribar a la conclusion de que el plazo de tres
meses contemplado para el ejercicio de la garantia legal (Art. 21 inc. 2 LPDC) no puede
entenderse extinguido, si su término se enmarca dentro del periodo que dure la
emergencia.

Con todo, recientemente, el Sernac, en ejercicio de sus funciones, ha emitido una
Circular interpretativa de la LPDC (RE N° 0340, 09.04.2020) que da cuenta de un
planteamiento similar: “Una interpretacion armodnica de las normas de la LPDC y sus
principios, permite sostener que, debido a que los consumidores acreedores no pueden

S8RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean (1965) Tomo V p. 617.
59ELoRRIAGA DE Bonis, Fabian (2011) p. 289.
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ejercer sus derechos que emanan de las garantias y derechos de retracto legal, pues se
encuentran impedidos; debe suspenderse el plazo de prescripcion de los derechos
establecidos en la LPDC a partir del dia 18 de marzo de 2020, fecha en que se decretd el
Estado de Excepcién Constitucional de catastrofe por calamidad publica y mediante el cual
se reconoce la existencia de una situacién andmala; extendiendo dicha suspension hasta la
fecha en la cual el Estado de Excepcidn Constitucional llegue a su término efectivo” (Punto
1)

Ahora bien, el campo de procedencia de la extension del tiempo al que se ha
aludido no solo debe corresponder a las comunas en las cuales por un acto de autoridad se
hubiere decretado una cuarentena obligatoria, sino que a todo el pais. Lo anterior, en
atencién a que la ausencia de una orden estatal en tal sentido no significa que el
confinamiento social no sea necesario —su urgencia la ha explicitado tanto la comunidad
cientifica como el propio gobierno-, sino que unicamente que se ha considerado que por
razones de orden publico constituiria un mal menor frente a problematicas que merecerian
una mayor atencién, al menos por un tiempo (pensemos en la violencia intrafamiliar,
ciertos trabajos, condiciones de vida bajo la linea de la pobreza, etc.). El Sernac, en el
mismo documento indicado, también ha invocado la tutela de la integridad del consumidor
relevando: “la imposibilidad de mantener la exigencia de acudir a las dependencias de los
proveedores a fin de ejercer étos sin poner en riesgo la vida, seguridad y salud; y, sobre
todo, soportar la carga de examinar los vicios o anomalias de los bienes que compraron o
solicitar la reparacion de los servicios que usan” (Punto 3).

Finalmente, y aunque su analisis lo dejaré para una prdxima oportunidad por
razones de extension, cabe mencionar que, lo que realmente se despliega en el tiempo ha
de ser el dia de finalizacién del plazo para ejercer la garantia, de tal manera que el vicio del
producto, gque permite activar la triple opcion, debe al menos aparecer dentro del término
ordinario. Otros sistemas han reconocido lo anterior bajo la figura de la “posposicién” (Art.
14 PECL, y §5§ 210 y 211 BGB), por la cual, el plazo puede continuar corriendo, pero su
ultimo dia se prorroga hasta un evento futuro (por ejemplo, en el supuesto planteado, el
control de la pandemia). Lo que quedaria pendiente entonces, seria el reclamo.

Lo anterior, en todo caso, se entiende, sin perjuicio de la accion indemnizatoria que
tenga por objeto resarcir eventuales dafios provocados a los consumidores, la cual se
encuentra sometida a sus propios plazos de prescripcion.
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La publicidad falsa o engafiosa tras la reforma a la Ley 19.496 introducida por la Ley
21.081%

Uno de los derechos basicos que la LPDC le confiere al consumidor es a una
informacion veraz y oportuna (Art. 3 letra b LPDC). Se trata de una prerrogativa que no sélo
sirve de sustento al estatuto tutelar (asimetrias informativas) sino gue también debe
inspirar la interpretacidn del resto de las disposiciones que regulan la relacién de consumo.
Ahora bien, los legisladores resguardan dicha garantia —entre otras herramientas-,
mediante el control de los soportes publicitarios.

En nuestro pais, si bien se trata de una tematica fragmentaria y pobremente regulada
en la LPDC (mayores esfuerzos se reconocen en la autorregulacion a través de la CONAR),
ha sido también alcanzada por la reforma introducida por la Ley 21.081.

En efecto, en primer lugar, se advierte un incremento de la responsabilidad
infraccional, lo cual se encuentra inserto en un aumento general de las cuantias de las
sanciones pecuniarias. Asi, la publicidad falsa o engafiosa, es asociada a una multa de hasta
1500 UTM (antes 750), y de hasta 2250 UTM (antes 1000) si el error o engafio incide sobre
las cualidades del producto o servicio que afectan la salud o la seguridad de la poblacién o
el medio ambiente (Art. 24 LPDC).

Por otra parte, se sanciona la omisidn, ocultacidén o alteracién de una rotulacion
ordenada por una norma juridica, asi como la incorporacién en ella de informacion falsa
(Art. 29 LPDC), con una multa de hasta 300 UTM (antes de 5 a 50 UTM). Con todo, bien
podria ser posible que una conducta de este tipo afecte igualmente la integridad del
consumidor o el medio ambiente. Pensemos por ejemplo en el conocido caso ADN
(discordancia entre el potasio indicado en la etiqueta y el que contenia verdaderamente el
producto) o bien alusiones a formas de produccién y comercializacion amigables con el
ecosistema -huevos de gallina feliz, plumas de ganso libre, cosméticos no testeados en
animales, etc.-, que pudieren dirigir la eleccidn de un consumidor cada vez mas
comprometido con el resguardo de la naturaleza. En tal supuesto, podrian satisfacerse
perfectamente los elementos no sélo del Art. 29 LPDC, sino que también del Art. 28 LPDC,
por lo que surge la duda acerca de cudl disposicidn aplicar, o bien si se podria sancionar la
conducta mediante la imposicién de una doble multa.

Esta disyuntiva pudo haber sido resuelta al menos parcialmente a través de la
incorporacion del Art. 50 P contemplado en algin momento en la reforma a propésito del
procedimiento sancionatorio administrativo, conforme al cual no se podia aplicar al mismo
infractor dos 0 mas sanciones por los mismos hechos y fundamentos juridicos.

No obstante, actualmente subsiste la duda, habiendo sido la tematica reiteradamente
sometida a decision de los tribunales de justicia desde ya hace varios afios. Al respecto, en
general se puede advertir un rechazo sistematico a la teoria del Sernac en orden a solicitar
una acumulacién material de sanciones (concursos reales de infracciones), invocando el
principio non bis in idem (Sernac con Aguas del Altiplano S.A., 2014, Corte Suprema; Sernac

60 El Mercurio Legal, 24 de mayo de 2019, disponible en https://www.elmercurio.com/legal/noticias/opinion/
2019/05/24/la-publicidad-falsa-o-enganosa-tras-la-reforma-a-la-ley-19496-introducida-por-la-ley-21081.aspx
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y Pozo con Promotora CMR Falabella, 2012, 3 JPL Santiago, confirmado por la C. Ap.
Santiago, Sernac con Libreria Pinocho, 2011, 4 JPL Santiago, Rol 25.424-3-2010, etc.).
Incluso a propdsito de los ilicitos publicitarios, la Corte Suprema ha sostenido que ellos se
encuentran subsumidos en el Art. 3 letra b LPDC (Sernac con Panini Chile S.A., 2016), lo cual
en todo caso viene a colisionar con el caracter programatico de esta ultima.

En otro orden de cosas, es posible que entre en juego también, el nuevo Art. 24 A que
se refiere a la posibilidad de aplicar una multa por cada consumidor afectado, en caso de
infracciones que afecten el interés colectivo o difuso de los consumidores, de acuerdo a las
reglas que la misma disposicion consagra, puesto que los ilicitos publicitarios por su propia
naturaleza, suelen afectar a una gran cantidad de individuos, determinados o no.

Finalmente cabe agregar que la Ley 21.081 alcanzé también a dos mecanismos de
tutela que pueden operar tanto de manera previa o posterior a la generacion de dafios.

Asi, el Art. 31 LPDC - entrard en vigencia 12, 18 y 24 meses después de la publicacion en
el D.O. de la Ley 21.081 segun calendario- alude a la posibilidad de suspender una emision
publicitaria o bien de que se ordene la difusion de publicidad correctiva. Si bien se trata de
herramientas que ya se encontraban incorporadas en la LPDC de manera previa, a partir de
la reforma se extiende la legitimidad activa no sélo al tribunal de oficio, sino que también
al Sernac y a cualquier particular afectado.

No obhstante, el legislador perdidé la oportunidad de clarificar el ambito de aplicacién de
la disposicidn, en el sentido de que alude expresamente Unicamente a la publicidad falsa
(mensaje gue no se condice con la verdad), omitiendo cualquier referencia a la engafiosa
(el mensaje puede ser verdadero pero genera una falsa representacion de la realidad en su
destinatario).

Se agrega asimismo, la facultad del proveedor de hacer valer sus alegaciones ante el
tribunal competente, en una audiencia que sera citada para tal efecto y con anterioridad a
la determinacion de la suspension de la publicidad (Art. 31 LPDC), lo que contribuye a la
bilateralidad en la relacidn procesal de consumo. Con todo, si eventualmente se acogiere la
denuncia, la resolucién que asi lo determine sera apelable sélo en la medida de que el
proveedor hubiere concurrido a dicha audiencia (Art. 31 LPDC).

Finalmente la Ley 21.081 amplia la posibilidad de que se ordene al medio de
comunicacion utilizado en la difusion de anuncios o bien la agencia de publicidad
involucrada, que informe la identificacion del anunciante, su representante legal o
responsable de las emisiones publicitarias (Art. 34 LPDC) sea a peticién del denunciante
(texto actual) o bien de oficio (texto post-reforma). Se explicita asimismo un plazo para que
ello se realice (antes no se contemplaba), consistente en 48 horas contadas desde el
requerimiento formal.

72



Publicidad engafiosa y campo ocupacional: un nuevo caso®.

Ha transcurrido ya aproximadamente una década desde que nuestros tribunales de
justicia conocieran una gran cantidad de causas surgidas a proposito del ofrecimiento por
parte de instituciones de educacion superior, de la dictacion de carreras cuyo campo
ocupacional declarado en la publicidad y/o en los contratos, consistia en contribuir a las
labores de investigacién penal, tras la entrada en vigencia del nuevo Coédigo Procesal
Penal®. Los casos fueron muchisimos y se ventilaron tanto en juicios por vulneracién del
interés colectivo de los consumidores, como en procedimientos seguidos ante Juzgados de
Policia Local.

No obstante, la idoneidad de un programa de estudios para permitirle a un
individuo trabajar en ciertas y determinadas labores, volvid a cuestionarse este afio, a partir
de la dictacién del programa de formacion técnica Podologia Clinica por parte de un
Instituto de Capacitacién, que tenia una duracion de 2 afios. Lo anterior, puesto que una
consumidora efectivamente lo cursé entre los afios 2009 y 2011, motivada por la intencién
de obtener el titulo de Poddloga Clinica y trabajar en tal calidad, para aliviar la situacién
economica de su familia.

De acuerdo a la publicidad acompafiada al proceso, el programa permitiria obtener
el titulo de Poddlogo, lo que ademas consta en el Diploma que recibid al finalizar sus
estudios. No obstante, una vez que lo habia cursado integramente y rendido el examen del
Servicio de Salud correspandiente, y luego de 15 dias de labores en el CESFAM de la ciudad
de Labranza, su contratacién fue finalmente rechazada, bajo el argumento de que el
programa de formacién no la habilitaba para trabajar en un centro de salud como Poddloga
Clinica. Por tal razdn, la afectada interpuso una accion por infraccidn a la Ley 19.496,
solicitando la condena infraccional y civil de la denunciada.

La Corte de Apelaciones de Temuco, conaciendo de este caso (2019)°, condend a la
institucion denunciada y demandada a pagar los dafios patrimoniales y morales sufridos
por la consumidora, con fundamento en el Art. 28 letra b LPDC). Dicha disposicion
sanciona al proveedor que sabiendo o debiendo saberlo, a través de un mensaje
publicitario induce al consumidor a un error o engafio respecto de la idoneidad del servicio
para los fines que se pretende satisfacer y que haya sido atribuida explicitamente por el
anunciante. Desde luego la norma se encuentra correctamente invocada, toda vez que el
campo ocupacional de un determinado programa de estudios superiores se encuentra
directamente relacionado con la idoneidad de la prestacion ofrecida y pactada. Lo anterior,
atendido a que por regla general, un individuo cursa un determinado curriculum
precisamente con la intencién de ejercer profesionalmente en el ambito de los
conocimientos adquiridos.

61 Lwyer, 25 de agosto 2019, disponible en
ocupacional-un-nuevo-caso/

62 Se los denominaban “Peritos criminalisticos”, “Peritos Forenses”, “Perito Criminalista”, “Técnico en
Criminalistica”, “Técnico Perito Forense e Investigador Criminalistico”, “Perito Judicial Documental”, etc.

63 Romero Cayupan con Instituto de Capacitacion Sanitaria de Chile (2019); C. Ap. Temuco, Ing. 95-2018,
25.04.2019, CL/JUR/2290/2019.
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Por otra parte, no se trata de un servicio cualguiera, sino que uno en el cual el
consumidor suele hacer descansar una cuota importante de sus propias expectativas de
vida, esto es, el ambito en el cual desea desempefiarse profesionalmente. Asi, en la
mayoria de los casos, no sera lo mismo el incumplimiento de un contrato de reparacién de
una lavadora, que la advertencia de que el estudio de una carrera no servira para aquello
gue el consumidor legitima y razonablemente se representd en atencion a la informacion
precontractualmente recibida. En efecto, en el segundo de los supuestos, los dafios
causados probablemente seran mas dificiles de reparar, desde que el afectado habra
perdido en el tiempo intermedio —el que ademas suele ser extenso- la oportunidad de
cursar un programa que lo habilite para desempefiarse en el mundo labaral con pleno
cumplimiento de los presupuestos necesarios para ello.

Por tal razon, la condena también pudo haber tenido fundamento en la letra ¢ del
mismo Art. 28 LPDC, esto es la induccién al error o engafio respecto de las caracteristicas
relevantes del servicio destacadas por el anunciante, en atencidén a que, como se dijo, el
titulo ansiado —“Poddlogo”- constaba tanto en la publicidad como en el diploma.

Entra en juego también el incumplimiento contractual, habida consideracion la
integracion publicitaria del contrato consagrada en el Art. 1 N° 4 LPDC, asi como el derecho
basico a una informacién veraz y oportuna (Art. 3 letra b LPDC), sobre el cual descansa la
también garantia bdsica a una libre eleccidn del bien o servicio (Art. 3 letra a LPDC).

Finalmente cabe destacar la decisidn del Tribunal en orden a rechazar la excepcidon
de prescripcidn opuesta de la denunciada. Sobre este punto se debe prevenir que al
momento de la ocurrencia de los hechos el plazo de vigencia de la accion infraccional era
de 6 meses (Art. 26 LPDC), sin que |la norma precisara si se debia utilizar un criterio objetivo
o subjetivo para determinar su momento de inicio. Aunque la Ley 21.081 amplioé el término
a 2 afios (Art. 26 LPDC), tampoco resolvié la disyuntiva, por lo que resulta presumible que
la discusidn se mantenga.

Con todo, en este punto, la sentencia se decanta correctamente por considerar que
la prescripcion sdlo podra principiar con la manifestacién o descubrimiento del defecto
(considerando 2), esto es, en el caso planteado, cuando la consumidora tomod
conocimiento, de que el titulo otorgado por la denunciada y demandada no la habilitaba
para trabajar en el campo ocupacional enunciado en la publicidad.

Si bien existen diversos fundamentos que sustentan la decisidn del Tribunal, resulta
pertinente relevar la funcién sancionatoria de la prescripcién por la cual no se puede
reprochar al legitimado activo su inaccion, cuando no ha tenido |a posibilidad de salir de él.
Por otra parte, el tiempo que el ordenamiento juridico le concede al consumidor para
ejercer sus derechos debe ser util, lo cual no ocurriria si la accion se extingue antes de gue
pueda conocer el error o engafno relativo a la aptitud del programa de estudios para
cumplir con aquello que se ofrecid precontractualmente.

Por otra parte el incumplimiento contractual —como se dijo |la convencién se integra
con la publicidad (Art. 1 N* 4 LPDC)- solo se produce con la falta de idoneidad del servicio,
esto es, con la imposibilidad de que la consumidora sea contratada, consideracidn que ya

74



habia sido adoptada por los Tribunales cuando debieron pronunciarse respecto de las
denuncias interpuestas a proposito de las carreras de Peritos®.

64 Silva Arévalo con Corporacién Educacional Universidad del Mar (2009): 2 JPL Maipd, Rol 3.809-2008,
27.04.2009, confirmada por la C. Ap. Santiago, Ing. 8.424-20089, 14.08.2009, se declara inadmisible recurso de
queja, CS, Ing. 5.858-2009, 01.09.2009; Sernac con Institulo Profesional AIEP S.A. [{2007): 1 JPL Providencia,
Rol 24.967-9-2007, 13.10.2008, confirmada por la C. Ap. Santiago, Ing. 509-2009, 25.03.2009.
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éPuede el Derecho tolerar la obsolescencia programada?®

Si hace algun tiempo, el examen de los derechos de los consumidores a propoésito
de la conformidad de la cosa vendida se centraba en los regimenes de postventa
(comunmente conocidos como garantias), hoy en dia se afiade el cuestionamiento de la
licitud de la practica de la obsolescencia programada.

Desde el punto de vista conceptual, en términos generales es definida por PINOCHET
OLAVE como “una practica del sector industrial, que planifica el término de la vida dtil de
determinados productos de un modo artificial, disminuyendo considerablemente la
duracién que hubiera podido tener el mismo, de acuerdo al estado de avance de la ciencia
y la tecnologia, con el propdsito de estimular el consumo, la produccién vy
consecuentemente, incrementar las ganancias de dicho sector productivo”®.

Ahora bien, la disminucidon o terminacion anticipada del tiempo en el cual un
producto puede cumplir su funcidn natural, aquella para el cual fue fabricado o bien que ha
sido informada al consumidor, puede deberse a diversos factores.

Asi, la obsolecencia funcional (objetiva)®” —quizd la mas conocida- se produce
cuando el bien deja de ser apto para el uso normal, informado o publicitado (producto
inapto o no conforme con el contrato). Ello puede suceder porque fue programado de
manera intencionada para que luego de cierto tiempo o uso se produzca tal efecto, como
ocurriria con aquella impresora configurada tecnolégicamente para imprimir una
determinada cantidad de paginas, aunque su fabricacién y composicion le permitiese
realizar la misma operacion muchas veces mas. Asimismo, un dispositivo también puede
quedar obsoleto, por no poder seguir satisfaciendo las necesidades del usuario en razon de
que su disefio se ha tornado en incompatible con las condiciones que la tecnologia exige en
un momento dado. Tal seria el caso de un Smartphone, cuya actulalizacién del sistema
operativo lo termina ralentizando en exceso. La situacion puede volverse mas critica, si
ciertas aplicaciones —por ejemplo WhatsApp- dejan de funcionar en modelos mas antiguos
del producto o bien sin la actualizacion sefialada.

Cabe por lo tanto preguntarnos si la practica de la obsolescencia programada debe
ser sancionada por el ordenamiento juridico, o bien si su uso puede quedar al arbitrio de
proveedores y fabricantes.

Naturalmente si no se ha informado dicha circunstancia, y si ain no ha operado la
prescripcidon extintiva, se activaran los mecanismos de tutela que otorga tanto el Derecho
Comun como el Derecho de Consumo, para el comprador que ha sido defraudado, entre
ellos, la garantia legal, la responsabilidad por publicidad falsa o engafiosa, normas sobre
vicios del consentimiento, etc.

Por el contrario, si se ha explicitado en soportes publicitarios o informativos, acerca
de la limitacién temporal de la funcionalidad del bien, antes de la celebracion del contrato
de consumo, y ella cumple con el estandar minimo establecido en la LPDC para la garantia

65 Lwyer, 8 de febrero de 2020, disponible en https://www.lwyr.cl/opinion/puede-el-derecho-tolerar-la-
| ncia- ram

66PINOCHET OLave, Ruperto (2016) p. 745.

67Ru1iz MALearez, Mayra C.; Romero GonzaLez, Zilath (2011) p. 133.
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legal (por regla general, 3 meses contados desde la entrega del producto, Arts. 20 y 21
LPDC), en principio no podria entenderse que sea ha configurado un incumplimiento
contractual.

No obstante, ello no torna a la conducta automaticamente en licita.

Queramos 0 no reconocerlo, los estudios demuestran la verificacion de un grave
deterioro del planeta producido por la accion del ser humano. Los dafios provocados al
medio ambientales son innegables, y de tal magnitud, que su prevencién futura ya no
puede quedar a la sola voluntad de cada integrante de la comunidad. A su vez, los actos
gue destruyen el ecosistema en el cual convivimos los seres vivos, deben ser prohibidos por
el ordenamiento juridico, ain cuando generen riqueza.

De esta manera, si la disminucidn intencional y anticipada de la utilidad de un
producto, produce basura tecnolégica cuyo reintegro a la cadena de reutilizacién puede
resultar muy costosa, dificil, imposible o irrelevante, debe ser evitada.

En este punto cabe recordar, que el propio consumidor ha comenzado a modificar
su comportamiento en aras de un consumo mas sustentable: se han multiplicado las
instancias de trueque y reciclaje de bienes, a la vez que la propia tecnologia ha contribuido
a la facilitacion de venta de productos usados entre particulares, con el objeto de
otorgarles nuevos usos, y asi, disminuir la cantidad de material innecesario circulante.

Asi las cosas, si el consumidor se encuentra cumpliendo con su deber de evitar
riesgos (Art. 3 letra d LPDC), es del todo esperable que el proveedor respete su derecho al
cuidado del medio ambiente y a la proteccion de la salud (Art. 3 letra d LPDC).

La consideracion anterior es particularmente relevante si se la pondera con el
contexto historico en el que se enmarca nuestro pais actualmente, y en el cual muchas
demandas sociales se vinculan con intereses colectivos y comunitarios. En efecto, los
atentados contra el patrimonio pueden provenir tanto de aquellos que destruyen el
espacio publico, como de aquellos otros que lo realizan a partir de la devastacién del medio
ambiente en el cual vivimos. Los primeros son errédneamente romantizados, en tanto que
los segundos suelen ser ignorados, pero uno y otro provocan dafios injustificables y que
ademas son de dificil reparacion. En efecto, en ambos casos se esta disponiendo de bienes
comunes a todos los seres humanos, pero cuyo dominio no faculta a su destruccion, sino
gue a su mantenimiento para el disfrute de cada uno de los habitantes del pais y del
planeta.
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Obsolescencia programada y Ley sobre Proteccidn de los Derechos de los Consumidores®®

A diferencia de lo que ocurre en legislaciones foraneas, la LPDC no se refiere a la
obsolescencia programada: no la ha prohibido explicitamente, ni tampoco ha otorgado al
consumidor el derecho de contar con repuestos de un determinado producto por un
periodo de tiempo, a partir del cual pudiera esbozarse un régimen juridico que le resulte
aplicable.

No obstante, ello no implica que la practica no se verifigue en nuestro pais -de
hecho, conocida es la accion interpuesta por la asociacion de consumidores ODECU en
contra de Apple Chile Comercial Ltda, Innovacién y Tecnologia Empresarial Item Ltda (Mac
on Line) y Reifschneider S.A®- por lo que cabe preguntarse si el silencio del legislador
podria constituir una autorizacion tdcita para su desarrollo, o por el contrario, los principios
y normas de la LPDC podrian servir de sustento para su sancidn.

En tal examen se deben distinguir dos situaciones: aguella en que el consumidor no
es informado acerca de la disminucidn intencional de la funcionalidad del producto, y
aquella en que si ha sido puesto en antecedentes.

a) Situacién en que no se ha informado la incorporacién de una practica de obsolescencia
programada.

De acuerdo al Art. 3 letra b) LPDC, el consumidor tiene derecho a “una informacion
veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio, condiciones de
contratacion y otras caracteristicas relevantes de los mismos”. En este contexto, y como lo
habia sefalado con anterioridad entre nosotros PINOCHET OLAVE, el tiempo de duracién de
un bien y de la funcionalidad que se le atribuye, efectivamente corresponde a una
caracteristica relevante del producto de que se trate’’, por lo que, de encontrarse
permitida la obsolescencia programada, su introduccion a un bien debe ser informada con
anterioridad a la celebracién del contrato de consumo.

De esta manera, el plazo de caducidad de tres meses contemplado para el ejercicio
del derecho a la triple opcién derivado de la garantia legal, no constituye un término
implicito unico en el cual se entiende que el producto adquirido debe servir para aquello
gue el consumidor lo adquirid, al menos por dos razones.

En primer lugar, porque la garantia legal no excluye el ejercicio de otros derechos. A
consecuencia de lo anterior, quedarian indemnes aquellas acciones que pudieren derivarse
de otras disposiciones de la propia LPDC o incluso del Derecho Comun, cada una de las
cuales se encuentra sometida a su correspondiente plazo de prescripcion.

En segundo término, porgue no resulta verosimil que un individuo adguiera un
producto para ser utilizado unicamente por el breve término de tres meses,
particularmente cuando por regla general, se trata de bienes tecnoldgicos y en general, no
de bajo costo.

68 Idealex.press 4 de marzo de 2020, disponible en https://idealex.press/erika-isler-obsolescencia-
programada-proteccion-consumidores/

69 ODECU con Apple Chile Comercial Ltda, Innovacién y Tecnologia Empresarial Item Ltda {(Mac on Line) y
Reifschneider 5.A.: C-41604-2018, 23 J.C. Santiago.

70 PinocHET OLave, Ruperto (2015) p. 406.
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Con todo, y atendida la discusion referente a la eficacia de los derechos basicos
consagrados en el Art. 3 LPDC, cabe preguntarse cuales podrian ser las infracciones a la
LPDC que pudieren concurrir.

Al respecto, cabe sefialar que la incorporacion de una practica de obsolescencia
programada aunque fuese licita- como se vera, a mi juicio no la es- constituiria informacion
basica comercial, en los términos descritos por el Art. 1 N® 3 LPDC, desde que el Art. 3 letra
b) LPDC ordena su otorgamiento (caracteristica relevante del bien).

A consecuencia de lo anterior, su omision u ocultamiento transgrede el Art. 32 LPDC
conforme al cual la informacion basica comercial debe otorgarse de acuerdo a ciertos
requisitos de forma y fondo. En este punto cabe recordar que nos enfrentamos a una
limitacion del periodo de eficiencia del producto que no proviene de sus caracteristicas
naturales o hien de su intrinseca corruptibilidad, sino que a una accién deliberada vy
consciente de un proveedor, quien ademas es el sujeto que se encuentra en la posicidon
mads favorable —quizd la Unica- en la relacién de consumo para obtener y otorgar dicha
infarmacion.

El cumplimiento del deber descrito de esta manera, permite el ejercicio del
consumidor de su derecho basico a la libre eleccion del bien (Art. 3 letra a LPDC), a partir
de una toma de decisién mas racional, no sélo en lo que dice relacién con el provecho que
obtendrd de la prestacién de manera directa, sino que también de la sensibilidad que lo
vincule con el cuidado del medio ambiente (Art. 3 letra d LPDC).

En segundo lugar, podria configurarse un ilicito publicitario, si el mensaje induce a
error o engafno en cuanto a “las caracteristicas relevantes del bien o servicio destacadas
por el anunciante o que deban ser proporcionadas de acuerdo a las normas de informacion
comercial” (Art. 28 letra c LPDC), asi como en lo referente a “[su] condicién de no producir
daino al medio ambiente, a la calidad de vida y de ser reciclable o reutilizable” (Art. 28 letra
f LPDC).

b) Situacion en que se ha informado la incorporacion de una practica de obsolescencia
programada.

Como se habia venido sefialado, la LPDC nada dice de manera expresa acerca de la
permisidn, prohibicién o sancién de la practica en comento. No obstante, si consagra el
derecho a la proteccién del medio ambiente (Art. 3 letra d LPDC), el cual puede servir de
base para la construccidn de una argumentacidn en contra de la obsolescencia
programada, si consideramaos que de la sefalada garantia se derivan deberes que deben
ser satisfechos, y pueden ponerse de cargo de distintos sujetos de derecho.

Al consumidor desde luego le asiste el deber de evitar riesgos, reconocido en el
mismo literal (Art. 3 letra d LPDC), cuya satisfaccién, se ha venido verificando en la practica
a partir de una reconduccion del consumo hacia un modelo mas sustentable. No obstante,
no es el Unico ni tampoco el mayor obligado. En efecto, quien se encuentra en una mejor
posicion — y a un menor costo- de evitar los graves dafos a nuestra “casa comun”, es el
proveedor. En el caso particular que se plantea, no sélo no se le esta exigiendo la
realizacion de una conducta positiva, sino que se abstenga de una practica -introduccion
deliberada- que dafia el patrimonio social y colectivo.
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En efecto, la durabilidad de los productos que se comercializan en el mercado (vida
util) y la posibilidad de reutilizarlos, o reintegrarlos a la cadena de produccidn, utilizacion y/
o comercializacion, se encuentra vinculada de manera directa con |a generacién de basura
tecnolégica que termina contaminando no sélo el espacio terrestre, sino que también el
aire, rios, lagos y mares. Los dafios medioambientales por otra parte, suelen ser de dificil o
incluso imposible reparacion o neutralizacién, por lo que la humanidad no se encuentra en
condiciones —¢acaso alguna vez lo estuvo?- de permitirse un deterioro adicional del planeta
en el cual vivimos.

Ahora bien, se debe reconocer que la reflexion anterior vuelve a topar con el
eventual caracter programatico del catalogo de derechos del Art. 3 LPDC, dificultad que
podria ser salvada mediante una interpretacién extensiva de la nocién de seguridad en el
consumo (Art. 3 letra d LPDC), entendida como la afectacion de la integridad de la persona
y patrimonio del consumidor. En este contexto, y si consideramos que los graves dafios al
medio ambiente demostradamente estan generando dafios a la salud de los consumidores,
podria recurrirse a las escasas normas sobre seguridad en el consumo (Titulo lil, parrafo 5°
LPDC).

Sin perjuicio de lo anterior, cabe hacer presente que las disposiciones invocadas no
han sido incorporadas en la LPDC con el objeto preciso de abordar la obsolescencia
programada, por lo que, al igual que en muchas otras materias, el estatuto juridico no se
encuentra formulado de manera idénea y requiere de una urgente intervencion. Quizé el
contexto social e histdrico que vive el pais, puede servir de aliciente para ello.
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