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RESUMEN: El presente trabajo aborda la configuracién de la tutela precontractual en la Ley
19.496 con el propésito de establecer los supuestos de hecho que la activan e identificar los
medios de tutela de que dispone el consumidor, asi como las particularidades de estos ulti-
mos respecto de los previstos para supuestos similares en la contratacién civil, explorando la
eventual convergencia de tutelas y delimitando el 4mbito de aplicacién de dicha Ley en la
fase de formacién del contrato.
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ABSTRACT: The present work aims to tackle the configuration of the pre-contractual pro-
tection in law 19.496 with the purpose of establishing the hypotheses that activate it and to
identify the remedies of the consumer and its particularities with respect to those foreseen for
similar cases in civil contracting, exploring the eventual convergence of both and delimiting
its scope of application in the phase of formation of the contract.

Keywords: Precontractual protection, misleading publicity, unjustified negative sale, unfair
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INTRODUCCION

Durante las dos dltimas décadas nuestra doctrina ha articulado los medios de tutela
por incumplimiento en la Ley 19.496 (LDPC)', indagando la opcién entre los previstos en
ella y aquellos regulados en el Cédigo Civil chileno” y abordando parcialmente el dmbito
de aplicacién de esta’. No se ha tratado, en cambio, la proteccién precontractual contenida
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en dicha Ley —precisando sus supuestos de hecho, medios de tutela y alcance de estos—, ni
se ha explorado su convergencia con aquella propia de la contratacién civil, en circunstan-
cias que esta no solo incide en el dmbito de aplicacién de la LDPC, sino en la especial tute-
la que nuestro ordenamiento juridico otorga al consumidor.

Y es que, como se constatard en las lineas que siguen, se ha explorado parceladamen-
te la publicidad falsa o engafiosa, la negativa injustificada de venta, las cldusulas abusivas y
la infraccién de los deberes de advertencia sin articularse bajo un comiin denominador, lo
que ha impedido visualizar que todas ellas se sitdan en la fase precontractual y que pueden
cotejarse con la solucién que para supuestos semejantes se prevé en la contratacién civil y
advertir la importancia que reviste la aplicacién de dicha ley en tales casos, plantedndonos
un doble desafio: determinar si, convergiendo esta tutela con la que dispensa la contrata-
cién civil, debe reconocérsele al consumidor el derecho a optar entre ambas o eventual-
mente acumularlas y precisar las ventajas que se derivarfan de una u otra eleccién.

Podria pensarse que el andlisis de la tutela precontractual en la LDPC no tendria
sentido, toda vez que la mencién de acto juridico oneroso y de cobro de precio o tarifa
contenidas, respectivamente, en la nociones de consumidor (art. 1 N° 1) y de proveedor
(art. 1° N° 2) de aquella, inducirfan a pensar que esta solo resulta procedente si se ha cele-
brado un contrato de consumo, excluyéndose la fase anterior a este. Sin embargo, la doc-
trina nacional actualmente se encuentra conteste en inclinarse por la relacién de consumo
como criterio de aplicabilidad de dicha Ley y, en lo que aquf interesa, extenderla a dicha
etapa’, a partir de la premisa segin la cual su supuesto de aplicacién no se restringirfa a
la existencia de un vinculo juridico previo, de la categorfa de consumidor potencial y del
principio pro consumatore, razonamiento que ha sido recogido por nuestra jurisprudencia
reciente® y que, por lo mismo, justifica el esfuerzo dogmdtico que nos proponemos en
esta investigacion.

Nuestro propésito, entonces, es contribuir a delimitar el dmbito de aplicacién de la
LDPC en la fase de formacién del contrato, examinando la tutela que el legislador dispensa
al consumidor en dicha etapa. Para alcanzarlo dividiremos este articulo en dos secciones.
La primera estd destinada a articular la tutela precontractual, aglutinando los supuestos que
la activan a partir de la infraccién de determinados principios informadores de la LDPC e
identificando los mecanismos que esta prevé para proteger al consumidor (I). La segunda
contrastard tales supuestos con aquellos propios de la contratacién civil, indagando si es po-
sible que ambas converjan y si existe equivalencia en el alcance de ellas, determinando si el
consumidor puede inclinarse por una u otra y cudl de ellas le resulta mds conveniente (II).

1. LA CONFIGURACION Y ALCANCE DE LA TUTELA PRECONTRACTUAL EN LA LEY 19.496
En el dltimo tiempo nuestra dogmdtica ha destinado sus esfuerzos a examinar la
LDPC vy a enunciar, interpretando sus preceptos, determinados principios sobre los que

4 CoRRAL (1999) p. 184, MOMBERG (2004) pp. 41-62, Jara (2006) pp. 22-24 y 25-27, IsLEr (2010) pp. 97-126,
PINOCHET (2011) pp. 343-367 y BARRIENTOS (2015) pp. 333-350.

> MOMBERG (2004) pp. 44-45 y CoOrTEZ (2004) pp. 46-50 e ISLER (2014) pp. 151-165.

¢ Taria (2017), pp. 42-51 y Lorez (2018) pp. 95-106.
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ella se sustentarfa, algunos de los cuales explicarian su particular objeto de tutela. En tal
sentido se han destacado la buena fe objetiva’ tratdindose de la contratacién entre partes
desiguales o del desequilibrio importante al que alude el art. 16 letra g) con ocasién de
las cldusulas abusivas® y la libertad contractual restringida del proveedor a propésito de la
intangibilidad de la oferta (art.12) y la negativa injustificada de venta (art. 13)°. Por otra
parte, se han formulado otros de vertiente constitucional como la discriminacién no arbi-
traria'® a partir de tal negativa injustificada, la publicidad abusiva (art. 3 letra ¢) y los siste-
mas de vigilancia (art. 15). Finalmente, se han construido algunos mds especificos, propios
del derecho laboral y del derecho administrativo, tales como el principio de proteccién'’, el
principio de transparencia'’ y el principio de confianza.

Tal pluralidad se explica porque se trata de un derecho complejo, compuesto por
normas de derecho publico y privado, contenidas fundamentalmente en el derecho civil,
comercial, procesal, penal, administrativo y constitucional. Y es que, como precisa Alvear,
este trasciende las relaciones de justicia conmutativa del contrato de consumo, pues el Esta-
do tiene el deber de cubrir exigencias de justicia distributiva y general, lo que se evidencia
en tres dmbitos de relaciones entre el consumidor y el proveedor: (i) aquél de intercambio
del contrato de consumo en que opera el paradigma del equilibrio de las posiciones juridi-
cas de las partes, (ii) el propio de las politicas publicas distributivas sobre la implementa-
cién de condiciones satisfactorias generales de consumo y (iii) el dmbito de la justicia gene-
ral en que destacan las normas de derecho publico de consumo, el influjo horizontal de los
derechos fundamentales y la preservacion del orden publico econédmico®.

Con todo, la trilogfa integrada por los principios de proteccién, transparencia y
confianza permite sintetizar la existencia de la totalidad de las directrices informadoras del
derecho de consumo, estableciendo su objeto de tutela, dado que como examinaremos a
continuacién, la buena fe objetiva, la libertad contractual morigerada del proveedor y la
discriminacién no arbitraria se subsumen en el principio de proteccién. Probablemente por
tal motivo, la dogmdtica mds reciente, representada por el profesor Jorge Baraona'® solo se
refiera a ellos y es en atencién a esta consideracién que estos fijardn el marco tedrico sobre
el que erigiremos la tutela precontractual de la LDPC.

En efecto, el principio de proteccién del consumidor subyace en el derecho a retracto
(art. 3 bis), en la irrenunciabilidad anticipada de sus derechos (art. 4), en el derecho a no ser
discriminado arbitrariamente (art. 3 c.), en la tutela de su libertad de contratacién (art. 3 a),

7 WERNER y NEHME (2005) pp. 653-662 y FUENZALIDA (2018) p. 123.

8 CArvAJAL (2012) pp. 441-448.

> HUBNER (1999) pp. 129-144 y BaraoNa (2014a) pp. 383-384 y 388-389.
10 TsLer (2016) pp. 99-113.

""" AIMONE (2013) p. 5 y MOMBERG (2015) pp. 739-758, quien aborda los sistemas que han incorporado la pro-
teccién del consumidor en los Cédigos Civiles.

"2 BARRIENTOS (2018) pp. 1001-1018.

'3 Formulados todos ellos por BARAONA (2014a) pp. 384-388 y 393.

4 SANDOVAL (2016) pp. 24-27 y ALvEaR (2017) pp. 196-197.

> ALVEAR (2017) pp. 197-206 y 232-234.

® BARAONA (2014a) pp. 384-388 y 393.

401



402

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 2, pp. 399 - 425 [2019]

Lopez DAz, Patricia Verdnica ' “La tutela precontractual en la Ley 19.496: su configuracidn, alcance y eventual convergencia...”

en la restriccién de la libertad contractual del proveedor a través de la negativa injustificada
de venta (art. 13), en la exclusién de las aceptaciones tdcitas (art. 3 letra a) y 12 A), en el
repudio de las cldusulas abusivas (art. 16), en la exigencia de requisitos formales para el con-
trato de adhesién (art. 17) y en las normas especiales de acceso a la justicia (arts. 51 a 54 G).

Se advierte, en consecuencia, un cambio de paradigma respecto del derecho civil cld-
sico en dos direcciones'. La primera concerniente a la libertad contractual del proveedor
que se restringe, de un lado, a través de la intangibilidad y la presuncién de seriedad de la
oferta (art. 12) y, de otro, en virtud de la negativa injustificada de venta (art. 13). La se-
gunda se manifiesta a propésito del pacta sunt servanda, pues excluye al consumidor, ya que
segun el referido articulo 3 bis puede retractarse vdlidamente dentro de 10 dias contados
desde la recepcién del producto o la contratacién del servicio y antes de la prestacién del
mismo en los casos que la norma sefiala.

Por otra parte, la ley exige al proveedor proporcionar determinada informacién al
consumidor, introduciendo el principio de transparencia en sus dimensiones informacién
y claridad en diversas disposiciones contenidas en los pdrrafos I (Informacién y Publici-
dad), II (Promociones y ofertas) y III (Del crédito al consumidor) del Titulo III. En lo que
refiere a la primera dimensién disciplina la informacién bdsica comercial (art. 1 N°3), el
derecho y deber a la informacidn veraz y oportuna (art. 3b), la obligacién de respetar los
términos, condiciones y modalidades ofrecidas o convenidas (art. 12), la obligacién de
informar en contratos de adhesién y servicios de crédito y seguros (arts. 17 A al7L) y de
indicar las deficiencias del producto vendido, precisando si es usado o en su elaboracién se
emplearon partes o piezas usadas (art. 14), ademds de sancionar el cobro de un precio su-
perior al exhibido, informado o publicitado (art. 18). En lo que respecta a la segunda exige
un acceso claro, comprensible e inequivoco de las condiciones generales del contrato para
que se forme el consentimiento si este se celebré por medios electrénicos o fue aceptada la
oferta realizada a través de cualquier forma de comunicacién a distancia (art. 12 A) y que el
proveedor informe de manera inequivoca y ficilmente accesible los pasos que deben seguir-
se para celebrar tales contratos (art. 32).

Finalmente, destaca el principio de confianza, dado que la LDPC no pretende pro-
teger la libertad contractual, sino garantizar a los consumidores que se respetardn las con-
diciones y calidad en que se ofrecieron los bienes y servicios. Se tutela, en consecuencia, la
expectativa de un consumo libre y seguro a partir de la confianza razonable suscitada en el
consumidor'®, lo que justifica la denominada garantia legal disciplinada en los articulos 19
y 20, la publicidad engafiosa regulada en los articulos 28, 28A, 33 y 17L y la integracién
publicitaria normada en el articulo 1.4, ya que este tltimo permite integrar al contrato las
condiciones objetivas indicadas en el articulo 28, protegiendo asi las apariencias en las que
razonablemente ha confiado el destinatario®.

17 BARAONA (2014a) pp. 388-389 y 392-393.
'8 BARAONA (2014a) pp. 386-393.
' DE 1A Maza (2013b) pp. 439-453.
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Lo cierto es que si bien existe relativo consenso en la existencia de tales principios®,
no se ha advertido el estrecho vinculo entre ellos y la configuracién de la tutela precontrac-
tual en la LDPC, pues no solo constituyen directrices aplicables a los conflictos que puedan
suscitarse en sede de consumo, sino que su infraccién activa dicha tutela en determinados
supuestos que delimitan su dmbito de aplicacién en la fase de formacién del contrato. In-
dagarlos nos permitird asociarlos a los medios de tutela que el legislador contempla frente
a su acaecimiento y dibujar la particular proteccién del consumidor, aproximdndonos a la
idea de sistema de tutela precontractual que nuestra dogmdtica ha explorado y configura-
do en el dltimo tiempo en sede civil*.

a)  SUPUESTOS QUE ACTIVAN LA PROTECCION PRECONTRACTUAL Y MEDIOS DE TUTELA

Un detenido examen de la LDPC revela que las hipdtesis que determinan la pro-
cedencia de la tutela precontractual se reconducen a la negativa injustificada de venta, la
publicidad engafiosa, las cldusulas abusivas y la vulneracién de los deberes de advertencia
tratdndose de productos peligrosos y servicios riesgosos. Las primeras dos han sido aborda-
das como ilicitos precontractuales™, la tercera se ha vinculado a los contratos de adhesién y
la dltima ha sido explorada bajo las categorias de obligacién y deber®. Sin embargo, como
intentaremos demostrar en las lineas que siguen, todas ellas, al igual que la tutela que prevé
el legislador en tales casos, encuentran su fundamento en la vulneracién del principio de
proteccién —sea respecto de los derechos del consumidor o frente a un desequilibrio pres-
tacional-, del principio de transparencia —en su vertiente informacién y claridad— y del
principio de confianza razonable, deviniendo tal vulneracién en el elemento articulador de
la tutela precontractual del consumidor.

Se trata, entonces, de un catdlogo de supuestos tipificados que comprenden solo
aquellas conductas del proveedor que desequilibran la relacién de consumo (cldusulas abu-
sivas) y que le causan dafio (negativa injustificada de venta, publicidad engafiosa e infrac-
cién del deber de advertencia). Con todo, debemos realizar dos prevenciones. La primera
es que estas hipdtesis no excluyen la infraccién del deber de informacién —se trate o no del
consumidor financiero— ni la del deber de seguridad en el consumo, sino que, por el con-
trario, constituyen, segin el caso, supuestos especificos de su vulneracién. En efecto, todas
ellas son una consecuencia de la infraccién del principio de transparencia pues, como ha
quedado dicho mds arriba, queda integrado por el derecho de informacién del consumidor
y, por consiguiente, lleva implicito el deber de informacién del proveedor respecto de este.
La diferencia es que la sola vulneracién de este deber acarrea la indemnizacién de danos
que constituye una consecuencia mds simple que aquella que se deriva de algunas de tales
hipétesis, especificamente de las cldusulas abusivas, pues acarrean la nulidad. Otro tanto
se advierte a propdsito de la vulneracién del deber de la seguridad en el consumo que estd

2 Por todos, BARAONA (2014a) pp. 384-388 y 393.

2t Lorez (2017) pp. 14-35.

2 RODRIGUEZ (2013) pp. 493-501.

» FERNANDEZ (2003) pp. 64-65, CORRAL (2013) pp. 929-932, AiMONE (2013) pp. 118-121 y RODRIGUEZ
(2015) pp. 85-87.
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implicito, por un lado, en el principio de proteccién del consumidor en aquellos casos de
dafios corporales por caidas o accidentes en el local comercial o en estacionamientos con
antelacién al acto de consumo y, por el otro, en el principio de transparencia en su dimen-
sién de claridad, tratdindose de los deberes de advertencia. La segunda prevencién es que el
derecho a retracto no constituye un supuesto de hecho precontractual ni activa medio de
tutela alguno, lo que nos permite prescindir de él, dado que si bien permite al consumidor
desvincularse del contrato, constituye una hipétesis de desistimiento que opera como una
forma de extincién del contrato, mas no como medio de tutela?.

Pues bien, como se advertird en el préximo apartado, los supuestos de hecho precon-
tractuales en la LDPC junto a los mecanismos de proteccién que esta dispensa al consumi-
dor, conforman un sistema, esto es, un conjunto de reglas o principios sobre una determi-
nada materia que relacionadas ordenadamente contribuyen a determinado objeto, cual es la
tutela precontractual del consumidor y que, como se precisard, le permiten, segiin el caso,
obtener la indemnizacién de dafios o la nulidad que prevé el articulo 16 de la LDPC.

i La negativa injustificada de venta: una infraccion de los principios de proteccion,
transparencia y confianza razonable que activa la indemnizacion

Este primer supuesto se configura, segtin el articulo 13 de la LDPC, si el proveedor
se niega injustificadamente “a la venta de bienes o prestacién de servicios comprendidos en
sus respectivos giros en las condiciones ofrecidas”. Y, como es bien sabido, constituye una
consecuencia de la intangibilidad de la oferta contemplada en el articulo 12 que restringe
la libertad contractual del proveedor, presumiendo la seriedad de la oferta y exigiéndole
respetar los términos, condiciones y modalidades segtn las cuales hubiere ofrecido o conve-
nido con el consumidor la entrega del bien o la prestacién del servicio.

A tal efecto deben concurrir tres requisitos: i) que la negativa a vender sea injus-
tificada, ii) que exista obligacién del proveedor de mantener la oferta en las condiciones
ofrecidas, pudiendo limitarla en el tiempo y en lo que le parezca razonable, siempre que
las condiciones no constituyan publicidad enganosa o abuso de otra especie y iii) que la
negativa se refiera a la venta de bienes o prestacién de servicios comprendidos dentro de su
respectivo giro®.

El requisito que aqui interesa es el cardcter injustificado de la negativa de venta,
pues una interpretacién restringida nos podria conducir a equipararla al mero arbitrio del
proveedor o a una conducta discriminatoria respecto del consumidor. Sin embargo, el con-
cepto es menos exigente, de modo que debe asigndrsele un alcance mds amplio, entendien-
do que ella se verifica cuando no encuentra justificacién en circunstancias objetivas, tales
como el caso fortuito (el producto se destruyé con un sismo de gran intensidad), la mala fe
del consumidor (el precio exhibido, etiquetado o publicitado es irrisorio) u otra causa no
imputable al proveedor (se agoté el stock disponible)®. Dicho de otra forma, serd injustifi-
cada si obedece al mero capricho del proveedor, a la exclusién del consumidor por motivos

2% Por todos, CAPRILE (2011) pp. 271-296.
2 Nassir (2013) pp. 283-288.
%6 Nasser (2013) p. 285.
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sociales, raciales, religiosos, sexuales o de género, a la intencién de trasladarle el riesgo de
un error tipogréfico en el precio o simplemente a la finalidad de perjudicarlo.

Asi lo ha entendido nuestra jurisprudencia en lo que respecta a la discriminacién y
al mero arbitrio del proveedor, pues no solo le ha otorgado esta calificacién si la negativa
se fundamenta en encontrarse el consumidor registrado en DICOM, en su nacionalidad o
en algtn trastorno genético que lo afecte”, sino si el proveedor ha modificado la oferta en
los “términos y condiciones generales de venta”, estableciendo que “siempre la opcién del
comprador quedarifa sujeta al mero arbitrio del vendedor, aun cuando ya se hubiere confi-
gurado el acuerdo de voluntades™.

Distinto ha sido el caso tratdndose de la mala fe del consumidor a propésito del
error en el precio, pues nuestros tribunales han admitido que la negativa fundada en esta
causa, aunque el precio sea irrisorio, es injustificada, estimando que esta solo encuentra
explicacién en la falta de diligencia del proveedor al publicar o etiquetar un precio distinto
del real. Excepcionalmente se ha desestimado esta figura, aduciendo que un consumidor
responsable “frente a precios irrisorios, y a todas luces imposibles, estd obligado a requerir
mayor informacién a la empresa oferente” o indicdndose que si la negativa encuentra su
causa en un error en el precio que resulta evidente, es justificada®. Con todo, no se ha
invocado en sede judicial el abuso del derecho del consumidor para justificar su improce-
dencia, salvo en el voto disidente del Ministro Mera en SAN MARTIN CON LA DEHESA STORE
LIMITADA en que al tratarse de un error en el precio publicitado, oportunamente corregido,
sefiala que el reclamo dirigido a pagarlo constituye un “abuso del derecho” del consumidor
demandante que no puede ser amparado por la judicatura®.

De lo dicho hasta acd es posible advertir que el fundamento de la negativa injustifi-
cada de venta radica en la infraccién del principio de proteccidn, pues ella puede encontrar
su origen en una arbitrariedad, discriminacién o intencién de dafiar al consumidor, y del
principio de confianza razonable, dado que atendida la oferta del proveedor y las circuns-
tancia que los bienes o la prestacién de servicios estaban comprendidos dentro de su res-
pectivo giro, el consumidor se forjé la razonable expectativa de que la venta se realizarfa. La
vulneracién de estos principios, como se verd, permite articular, en parte, los supuestos de
tutela precontractual del consumidor, pues el primero también se aprecia tratdndose de las
cldusulas abusivas y el segundo con ocasién de la publicidad engafiosa, pudiendo presentar-
se estos alternativamente a la negativa injustificada de venta si concurren los requisitos que
los configuran.

Pero también dicho fundamento se advierte en la infraccién del principio de trans-
parencia en su dimensién informacién, presentindose una segunda arista sobre la cual
puede articularse la tutela precontractual en sede de consumo. Y es que en ocasiones la
negativa injustificada encuentra su causa en no haber informado, en la promocién de un

77 Nasser (2013) pp. 285-286.

28 NO SE CONSIGNA CON NO SE CONSIGNA (2012).

2 Voto disidente de la Ministra Marfa Teresa Letelier en SErvac con PETA CL SPA (2014).
30 Gampoa con Faraerra (2009).

31 SAN MARTIN cON LA DEHESA STORE Limitapa (2007).
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producto, las bases y tiempo de duracién de la misma, por lo que es imposible dar cumpli-
miento efectivo a lo ofertado, se niega la venta y se aduce, por ejemplo, que la promocién
habrfa terminado porque estaba sujeta a un horario prefijado y a una cantidad determinada
de unidades®. Especificamente se le ha vinculado a la infraccién del articulo 35 que acarrea
una consecuencia mds adversa al proveedor, pues su inciso final dispone que en toda pro-
mocién u oferta se deberd informar al consumidor sobre las bases de la misma y el tiempo
o plazo de duracién y en caso de rehusarse el proveedor al cumplimiento de lo ofrecido en
la promocién u oferta, el consumidor podrd requerir del juez competente que ordene su
cumplimiento forzado, pudiendo disponer una prestacién equivalente en caso de no ser
posible el cumplimiento en la especie ofrecida.

Verificada la negativa injustificada de venta, el proveedor serd sancionado de acuerdo
al inc. 1 del articulo 24 de la LDPC con una multa a beneficio fiscal de hasta 50 U.T.M.
y el consumidor podrd demandar, segin el inc. segundo del articulo 50, el pago de una
indemnizacién por los dafios que dicha negativa le hubiere causado. Se trata de una indem-
nizacién precontractual, toda vez que el hecho que la genera acaece durante la fase de for-
macién del contrato, de modo que resarcird el interés negativo o en la confianza, situando
al consumidor en el estado en que se encontraria de no haber celebrado contrato alguno.

7 La publicidad falsa o engafiosa: una infraccion de los principios de proteccion,
transparencia y confianza razonable que activa la indemnizacion

La segunda hipétesis que determina la procedencia de la tutela precontractual del
consumidor es la publicidad engafiosa regulada en los articulos 28 y 28 A de la LDPC
como un ilicito infraccional que realiza aquel que, “a sabiendas o debiendo saberlo” induce
a engafio o a error, a través de cualquier tipo de mensaje publicitario, respecto de alguna de
las condiciones objetivas que dichos preceptos sefialan®. Frecuentemente esta conducta va
acompafiada de la vulneracién del inciso primero del articulo 23 de dicha Ley, que sancio-
na al proveedor que en la venta de un bien o en la prestacién de un servicio, actuando con
negligencia, causa menoscabo al consumidor debido a fallas o deficiencias en la calidad,
cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del respectivo bien
o servicio. Y de la contravencién del articulo 33 que prescribe que la informacién que se
consigne en la publicidad y difusién de los bienes y servicios deberd ser susceptible de com-
probacién y no contendrd expresiones que induzcan a error o engafo al consumidor.

Lo cierto es que la LDPC no define la publicidad engafiosa, sino que contempla
su supuesto de hecho. Un fenémeno similar se advierte en el articulo 4 letra b) de la Ley
20.169 sobre Competencia Desleal que tipifica un supuesto coincidente, pues dispone que
se considera constitutivo de competencia desleal “el uso de signos o la difusién de hechos o
aseveraciones, incorrectos o falsos, que induzcan a error sobre la naturaleza, proveniencia,
componentes, caracteristicas, precio, modo de produccién, marca, idoneidad para los fines
que pretende satisfacer, calidad o cantidad y, en general, sobre las ventajas realmente pro-

32 SERNAC coN ADMINISTRADORA DE FRANQUICIAS AMERICA LimiTaDA (2013).
% Un andlisis en DE 1A Maza (2013a) pp. 663-670.
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"3 QOtro tanto acontece

porcionadas por los bienes o servicios ofrecidos, propios o ajenos
tratdindose de los articulos 5 y 6 de la Ley 20.606 sobre Composicién Nutricional de los
Alimentos y su Publicidad, dado que los incisos segundo y tercero de este dltimo precepto
prohiben la publicidad dirigida a menores de 14 afios en productos que contienen nutrien-
tes criticos y que presentan los sellos ALTOS EN’, la induccién a su consumo y la utiliza-
cién de medios que se aprovechen de la credulidad de tales menores.

La tnica definicién existente de publicidad engafiosa se encuentra en el articulo 8
del Cédigo Chileno de Etica Publicitaria® que entiende por tal a aquella que: a) “induce
o puede inducir a error o confusién, pudiendo afectar a los consumidores o competidores,
mediante exageraciones, ambigiiedades, falacias, sofismas u omisiones respecto de las carac-
teristicas, ventajas, beneficios, idoneidad, precios, garantias, desempefio real del producto
o servicio anunciado, su relacién con el medio ambiente, o de cualquier otra forma”; b)
“atribuye a un producto o servicio, caracteristicas, cualidades o propiedades que este no
posee, y la que promete beneficios, caracteristicas, condiciones, resultados, o efectos que no
se pueden cumplir” y ¢) “valiéndose de la ignorancia, el miedo, la supersticién, la credibili-
dad, la ingenuidad o la buena fe de los destinatarios, ofrece cualquier producto, substancia,
método o servicio como teniendo beneficios o efectos especificos automdticos, “milagrosos”
o garantizados en la salud, el bienestar, la fortuna o la felicidad de los consumidores, sin
una comprobacidén objetiva de dichos beneficios o resultados”.

Como se advierte, se trata de un supuesto de responsabilidad objetiva que encuentra
su fundamento en el riesgo creado, pues quien emite un mensaje publicitario debe asumir,

3¢y, por lo mismo, es una manifesta-

en alguna medida, la frustracién de la confianza creada
cién del principio de confianza razonable. De alli que resulte irrelevante que, como lo pres-
cribe el articulo 28 de la LDPC, el anunciante actde “a sabiendas” (realice una maquinacién
fraudulenta) o “debiendo saber” (negligentemente) que induce a error o a engano al destina-
tario, adquiriendo importancia su diligencia exclusivamente para efectos infraccionales”.
Claro estd que la publicidad se sittia en la fase precontractual, pues segin el propio
articulo 1 N° 4 de la LDPC, es “la comunicacién que el proveedor dirige al publico por
cualquier medio idéneo al efecto, para informarlo y motivarlo a adquirir o contratar un
bien o servicio”. Cuestidn distinta es que pueda discutirse si se trata de una mera declara-
cién, tratos preliminares u oferta o que el consumidor decida integrarla al contrato para
configurar una falta de conformidad, pues, cualquiera sea la tesis a la que se adhiera, arriba-
remos a la conclusién de que la publicidad falsa o engafiosa constituye un supuesto de que
el legislador tipifica porque ella infringe el principio de confianza razonable y los princi-
pios de proteccién y transparencia, como fluye del articulo 3 letra b) de la LDPC. En efec-
to, el principio de proteccién se vulnera porque dicha publicidad atenta contra un derecho
bdsico del consumidor, cual es la informacién veraz y oportuna sobre los bienes y servicios
ofrecidos, su precio, condiciones de contratacién y otras caracteristicas relevantes de los

3 En igual sentido destacan las letras a) y ¢) de dicho precepto.

3> CONSEJO DE AUTORREGULACION Y ETICA PUBLICITARIA (2018) p. 13.
3 MORALES (2006a) pp. 228, 246y 251.
% DE 1A Maza (2013a) p. 661.
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mismos. De otro lado, se trasgrede el principio de transparencia, toda vez que la veracidad
a que alude dicho articulo exige que la informacién contenida en la publicidad sea clara y
comprensible, ya que de lo contrario puede inducir a error o a engafio al consumidor. As{
parece haberlo entendido nuestra jurisprudencia al extender el control de inclusién, previs-
to en el articulo 17 para las cldusulas abusivas, a la publicidad comercial®.

La publicidad falsa o engafiosa se sanciona con una multa que va desde las 50 a las
100 UTM, y puede elevarse al doble en caso de reincidencia (art. 24 inc. 2). Ademds el
consumidor puede solicitar: (a) la suspensién de las emisiones publicitarias si la gravedad
de los hechos y antecedentes acompafnados lo ameritan y exigir al anunciante que, a su
propia costa, realice la publicidad correctiva para enmendar errores o falsedades dentro de
10 dias hdbiles (art. 31) y (b) requerir al juez que exija al medio de comunicacién o a la
agencia de publicidad, la identificacién del anunciante, su representante legal o responsable
de la emisién publicitaria dentro de 48 horas contadas desde el requerimiento formal (art.
34). Todo ello sin perjuicio de demandar, de conformidad al inc. segundo del articulo 50,
la indemnizacién de los dafios que tal publicidad le hubiese ocasionado, que deviene en
precontractual si no se ha celebrado contrato alguno o, habiéndose celebrado, el consumi-
dor demanda la nulidad del contrato y una indemnizacién complementaria. Volveremos
sobre este punto.

iii.  Las cldusulas abusivas: una infraccion de los principios de proteccion, transparencia

y confianza razonable que activa la nulidad

La tercera hipétesis que permite al consumidor recurrir a la tutela precontractual en
la LDPC estd constituida por las cldusulas abusivas, tipificadas desde un inicio en el arti-
culo 16 a propésito de los contratos de adhesién en seis literales, incorpordndose en el afio
2004, a partir de la Ley 19.955, la letra g) que contempla una cldusula abierta cuyo propé-
sito fue completar el catdlogo inicial y fortalecer la proteccién del consumidor, facultando
al juez para determinar su existencia, segdn ciertos presupuestos y criterios de ponderacién.

Tal articulo introduce una tipicidad de segundo grado® cuyo anilisis arroja que
entre el literal g) y aquellos que lo preceden existe una relacién de género-especie, pues el
primero contiene una férmula amplia y, los otros, supuestos de desequilibrio significativo
en perjuicio del consumidor. Por lo mismo, interpretados arménicamente, permiten definir
la cldusula abusiva como “aquella que siendo contraria a los requerimientos de la buena fe,
causan un significativo desequilibrio entre los derechos de las partes contratantes en detri-
mento del consumidor”. El andlisis que ha venido haciendo nuestra dogmdtica respecto
de los presupuestos que activan la causal de la letra g) y los pardmetros objetivos a los que
debe recurrirse para apreciarla, vienen a ratificar esta nocién.

Respecto de los primeros, esto es, la contravencién de la buena fe objetiva y el
desequilibrio significativo, se ha discutido si constituyen dos requisitos diversos o el se-
gundo subsume al primero, existiendo consenso en que se tratarfa de un desequilibrio
juridico, esto es, una asimetria entre los derechos y obligaciones de las partes, y no de uno

8 Un andlisis en BARRIENTOS (2018) pp. 1011-1012 y SErnvAC con CENCOSUD RETAIL S.A. ¥ 01RO (2017).
3 CARVAJAL (2012) p. 441.
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econémico®. En cambio, en lo que concierne a los criterios de ponderacién, cuales son la
finalidad del contrato y las disposiciones especiales o generales que lo rigen, ha resultado
evidente, de un lado, que el primero equivale al objetivo tipico que un consumidor pro-
medio persigue satisfacer al momento de contratar y que el predisponente debe considerar
y, de otro, que el segundo evoca normas de derecho objetivo y que aquellas dispositivas no
pueden ser modificadas por el simple acuerdo de las partes, pues constituyen una medida
de equilibrio entre sus derechos y obligaciones*. Incluso se ha sugerido que la apariencia
que puede derivarse del tipo contractual y de algunas cldusulas importantes de este cons-
tituyen un criterio para calibrar las expectativas razonables del consumidor, de modo que
todo aquello que resulte contrario a estas es abusivo de conformidad a la letra g.) del arti-
culo 16%, y se advierte asf la vulneracién del principio de confianza razonable como funda-
mento de las cldusulas abusivas.

De otro lado, como tal desequilibrio nos reconduce a la fase precontractual, ya que
este se genera en el momento de formacién del contrato, encuentra su causa, al igual que la
negativa injustificada de venta y la publicidad engafiosa, en la infraccién del principio de
proteccién. Y es que la nocién de cldusula abusiva asi lo revela, no solo por la referencia a
la buena fe, sino porque su incorporacién causa un desequilibrio significativo en perjuicio
del consumidor, conectdndose incluso con el principio de transparencia en sus dos dimen-
siones. No en vano se ha sostenido que la falta de transparencia constituye un fuerte indi-
cio de que una cldusula es abusiva®®. Asi acontecerd si la cldusula contempla el uso de un
lenguaje extremadamente técnico, la remisién a otras clusulas que configuran excepciones
y contra excepciones o se refiere a textos cuyo acceso no se facilita al consumidor®, pues to-
das estas hipétesis afectardn su claridad y comprensién. En lo que concierne a la dimensién
informacidén se advierte un fenédmeno similar, toda vez que a través de estas cldusulas el
proveedor invisibiliza o difumina informacién relevante que el consumidor debe conocer
al contratar, cual es el desequilibrio que ellas establecen en su perjuicio, pues de haberla
conocido no hubiese contratado o, al menos, no en esas condiciones.

Es precisamente atendiendo al momento en que el desequilibrio se genera, esto es,
durante la formacién del contrato, que las cldusulas abusivas constituyen un supuesto de
hecho que activa la tutela precontractual y por este motivo el legislador prevé la nulidad de
estas en los articulos 16 A 'y 16 B. Cuestién distinta es si tal nulidad tiene un cardcter par-
cial o total, es absoluta, relativa o constituye una categoria distinta de aquellas y si se sujeta
a un plazo de prescripcién u opera de pleno derecho.

Con todo, resulta indubitado que dicha nulidad tiene por objeto resguardar el orden
publico de proteccidén en favor de los consumidores, pues no se activa ante un vicio del
consentimiento, sino ante un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que
para las partes se deriven del contrato, ya que falta un elemento esencial en los contratos de

4 MOMBERG y P1zarRRO (2013) pp. 345 y 346 y DE LA Maza (2014) p. 343.
4 DE La Maza (2004) p. 65 y CARVAJAL (2012) p. 448.

4 DE 1A MazA (2014) pp. 345 y 347.

# Loos (2015) p. 189.

# Tapia y VaLDIVIA (2002) pp. 72-73.

409



410

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 2, pp. 399 - 425 [2019]

Lopez DAz, Patricia Verdnica ' “La tutela precontractual en la Ley 19.496: su configuracidn, alcance y eventual convergencia...”

consumo, cual es la conmutatividad o equilibrio de las prestaciones. Pues bien, para que
ella logre este cometido debe operar de pleno derecho. De lo contrario, se le estarfa otor-
gando una validez provisional a una cldusula que el legislador ha calificado como abusiva,
perjudicando al consumidor al entender que la nulidad se sujeta a un plazo de prescrip-
cién, pues, si no se denuncia dentro de este, podria pervivir®. De allf que se sostenga que
no queda sujeta al régimen previsto en el Cédigo Civil para la nulidad absoluta en lo que
refiere al plazo de prescripcion, a la legitimacién activa del articulo 1683 de dicho cuerpo
normativo y a la obligacién de declarar de oficio la abusividad por el juez, planteamiento al
que adherimos, salvo en este tltimo aspecto en que al menos deberia morigerarse si se trata
de un consumidor individual.

Y es que existen varias consideraciones que asi lo aconsejan. En primer lugar, si esta
facultad se ejerce respecto de partes que se encuentran en un escenario de relativa igualdad,
con mayor razén resulta procedente si la relacién entre ellas es asimétrica, como ocurre en
el derecho de consumo. Por otra parte, la LDPC resguarda un orden publico de proteccién
y el ejercicio de esta facultad por el juez en sede de consumo contribuirfa a garantizarlo.
Mds adn si el articulo 50 no exige al consumidor patrocinio de abogado habilitado para
comparecer en juicio, lo que constituye un escenario propicio para que este, por ignoran-
cia, no denuncie el cardcter abusivo de la cldusula, quedando vinculado a ella. Por lo mis-
mo, tal declaracién permitirfa alcanzar una tutela judicial efectiva del consumidor que no
podria obtenerse por otra via®.

Lo cierto es que mds alld de estas disquisiciones las cldusulas abusivas revelan otro
supuesto de hecho de la tutela precontractual del consumidor que se asemeja a la excesiva
desproporcién, ventaja desleal o explotacién injusta incorporada por el movimiento de
modernizacién del derecho de obligaciones y contratos que prevé como medio de tutela la
nulidad o la adaptacién del contrato, a eleccién del acreedor, a diferencia de lo que aconte-
ce en la LDPC que no contemplan tal opcién.

iv.  Infraccion de los deberes de advertencia: una vulneracion de los principios de
proteccion, transparencia y confianza que activa la indemnizacion

La advertencia constituye una especie que pertenece a la categoria genérica del deber
de informacién que pueden presentarse tanto en la fase precontractual como en la contrac-
tual y que tiene por propdsito en la etapa de formacién del contrato encauzar la relacién
precontractual, permitiendo que las partes pacten un determinado reparto de riesgos.

Se trata de un deber mds exigente que el de informacién, pues el deudor debe
proporcionar una informacién objetiva, precisando el riesgo o peligro que se derivard de
desestimarla, ilustrando al acreedor respecto de la pertinencia de la decisién de contratar?.
Sin embargo, salvo destacadas excepciones, no han sido mayormente explorados®, en cir-

4 BARAONA (2014b) p. 235.

4 Camros (2018) pp. 21, 22y 32.

47 Aronso (2012) pp. 10-13.

“ FERNANDEZ (2003) pp. 64-65, CORRAL (2013) pp. 929-932 y AIMONE (2013) pp. 118-121.
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cunstancias que la LDPC los contempla a propdsito de los productos peligrosos y servicios
riesgosos, disciplinando la responsabilidad derivada de su infraccidn.

En efecto, los articulos 45 y 46 de la LDPC lo regulan en tales supuestos, pero, a
nuestro juicio, el primero de estos tiene cabida en la fase precontractual, pues su observan-
cia se sittia antes de la entrega del bien o prestacién del servicio, segin el caso. Distinto es
el caso que contempla el articulo 46, pues se ubica en la fase de ejecucion del contrato, dis-
ciplinando lo que dogmdticamente ha venido a calificarse como responsabilidad por riesgos
en desarrollo®, ya que exige al fabricante, importador o distribuidor de bienes o prestador
de servicios percatarse de la existencia de peligros o riesgos no previstos oportunamente,
con posterioridad a la introduccién de ellos en el mercado.

El inciso primero del articulo 45 dispone que tratdndose de productos cuyo uso
resulte potencialmente peligroso para la salud o integridad fisica de los consumidores o
para la seguridad de sus bienes (como medicamentos, productos téxicos, inflamables o
venenosos), ‘el proveedor deberd incorporar en los mismos o en instructivos anexos en
idioma espafiol, las advertencias e indicaciones necesarias para que su empleo se efectte
con la mayor seguridad posible”. En tales casos las advertencias versardn, por ejemplo, so-
bre los peligros que representa el uso indebido del producto, posibles efectos secundarios o
exclusiones de uso, entendiéndose que esta obligacién también procede, aunque la norma
no lo indique expresamente, si estos afectan a la vida o integridad siquica del consumidor,
pues quedan subsumidos en la nocién de salud. Tal advertencia tiene lugar antes de la ce-
lebracién del contrato y le asiste al proveedor, pero normalmente recaerd en el fabricante
que conoce los riesgos del producto y en el vendedor que deberd reiterarla para evitar danos
durante la prueba de estos.

El inciso segundo de dicho articulo, en cambio, se refiere a la prestacién de servicios
riesgosos, como la fumigacién y servicios de provisién de energfa eléctrica, y dispone que el
proveedor deberd adoptar “las medidas que resulten necesarias para que aquella se realice en
condiciones de seguridad, informando al usuario y a quienes pudieren verse afectados por
tales riesgos de las providencias preventivas que deben observarse”. Los destinatarios de tal
informacién, que por lo que hemos venido expresando, constituye una advertencia, son los
usuarios del servicio y los terceros que puedan resultar perjudicados y debe suministrdrseles
en una forma que efectivamente puedan tomar conocimiento de ella.

La advertencia adquiere relevancia en la LDPC, no solo porque su inobservancia
se sanciona, de conformidad al inciso final del articulo 45, con una multa de hasta 2.250
Unidades Tributarias Mensuales, sino porque, segtin los incisos primero y cuarto del ar-
ticulo 1 N°3, constituyen informacién comercial bésica, esto es, “datos, instructivos, an-
tecedentes o indicaciones que el proveedor debe suministrar obligatoriamente al publico
consumidor, en cumplimiento de una norma juridica”. Y, tal norma juridica, es el inciso
cuarto de este articulo, toda vez que prescribe que serd obligatoria al consumidor, conjun-
tamente con los bienes y servicios a que acceden, la entrega de los instructivos de uso de los
bienes y servicios cuyo uso normal represente un riesgo para la integridad y seguridad de
las personas.

# CorraL (2013) pp. 929-930.
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De otro lado, el inciso primero del articulo 49 precisa que el incumplimiento de
esta obligacién, ademds de la referida multa, retiro o decomisos de los bienes, segin el
caso, hace procedente la indemnizacién por los dafios ocasionados, de acuerdo a las reglas
generales. Y, por su parte, el articulo 47 contempla una presuncién de culpa simplemente
legal al imponer al productor, importador, primer distribuidor o prestador del servicio, en
su caso, la responsabilidad solidaria de los dafios que los productos o servicios declarados
téxicos o peligrosos han ocasionado a los consumidores, eximiéndoles de responsabilidad si
prueban haber cumplido las medidas de prevencidn legal o reglamentariamente establecidas
y los cuidados y diligencias que exijan la naturaleza de aquellos. Con todo, segtin el articulo
48, se trata de un régimen indemnizatorio que en el caso de los productos peligrosos estd
subordinado a la imposibilidad del proveedor de reemplazar la mercancia por otra inocua,
de utilidad andloga y de valor equivalente y en que la indemnizacién solo comprende el va-
lor de dicho producto.

No ocurre lo mismo tratdndose de los servicios riesgosos, pues en ausencia de norma
que regule la indemnizacidn, la falta de advertencia activa la indemnizacién precontractual,
situando al consumidor en el estado en que se encontraba antes de celebrar el contrato.
Lo cierto es que el referido articulo 48 estd previsto para el caso en que se haya celebrado
un contrato y no para el evento en que el consumidor se encuentre en las tratativas pre-
liminares o en el periodo de prueba y sufra un dafio derivado de un producto peligroso.
Pues bien, en tal evento no podremos aplicar tal precepto y tendremos que acudir, como
acontece en la negativa injustificada de venta y en la publicidad engafiosa, a la indemniza-
cién precontractual a partir del reenvio que realiza el inciso segundo del articulo 50 de la
LDPC, resultando aplicable el Titulo 35 del Libro IV del Cédigo Civil.

Claro estd que el propésito del legislador al tipificar tales deberes de advertencia es
proteger el derecho a la seguridad en el consumo, asi como la salud e integridad del con-
sumidor y la preservacién del medio ambiente, en cumplimiento de lo preceptuado en el
articulo 3 letra d) de la LDPC, tutelando asi el interés de conservacién del consumidor.
Pero mirado desde la perspectiva del proveedor se trata de una modalidad especial del deber
de informacién que constituye un fuerte llamado de atencién al destinatario, motivo por
el cual debe expresarla en forma negativa e incorporarla al producto en términos claros y
legibles, vinculdndose con otro derecho del consumidor expresamente previsto en la letra
b) del articulo 3: el derecho a una informacién veraz y oportuna. De alli que la vulneracién
de la advertencia conlleve la infraccién del principio de proteccién del consumidor en sede
precontractual e incluso del principio de transparencia en su dimensién informacién y cla-
ridad, pues como ya se ha establecido, esta constituye, de conformidad al articulo 1 Ne 3,
informacién comercial bdsica, de modo que le resulta aplicable el articulo 32 que exige no
solo expresarla en castellano, sino en términos comprensibles y legibles.

2.  CONVERGENCIA DE LA TUTELA PRECONTRACTUAL DE LA LEY 19.496 Y AQUELLA
PROPIA DE LA CONTRATACION CIVIL
Identificados los supuestos de hecho que activan la tutela precontractual en la
LDPC, cabe preguntarse si existen otros similares en la contratacién civil con los que esta
pudiera converger. La pregunta es relevante, al menos en atencién a dos consideraciones.
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Primero, porque si la respuesta es afirmativa no existirfa una tutela exclusiva en nuestro
ordenamiento juridico para la negativa injustificada de venta, la publicidad engafiosa, las
cldusulas abusivas y la infraccién de los deberes de advertencia. Y, segundo, porque si asi
fuera, deberia indagarse si la tutela que otorga la contratacién civil serfa mds conveniente
para el consumidor y, en tal caso, si podria inclinarse por ella.

De alli que indagar una eventual confluencia entre ambas tutelas plantee las siguien-
tes tres interrogantes que intentaremos resolver en las lineas que siguen: Primero ;cudles
serfan dichas hipédtesis o supuestos? Segundo ;Otorgan al consumidor medios de tutela
equivalentes o diversos a los que contiene la LDPC? Y tercero sel consumidor podria es-
coger entre la tutela que le otorga la Ley 19.496 y la contratacién civil si esta dltima fuera
mds conveniente a sus intereses?

&Z) CONVERGENCIA DE LOS SUPUESTOS DE HECHO DE LA TUTELA PRECONTRACTUAL DE LA

LDPC CON AQUELLOS PREVISTOS EN LA CONTRATACION CIVIL

El andlisis efectuado en el apartado precedente revela que la tutela precontractual
en sede de consumo se activa frente a la retractacién de la oferta (negativa injustificada de
venta), al error provocado o induccién a engano (publicidad engafiosa), a la omisién de
advertir el riesgo o peligro (deberes de advertencia) y a los desequilibrios contractuales con-
vencionales (cldusulas abusivas).

Lo cierto es que la contratacién civil también reacciona frente a tales supuestos tipifi-
cando la retractacién tempestiva de la oferta, el dolo vicio del consentimiento y la cldusula
penal enorme y repudiando —porque no hay consagracién expresa, pero si bases normativas
en el Cédigo Civil para construirlas— la omisién de advertir un riesgo o peligro. Por con-
siguiente, es posible que converjan estos supuestos que activan la tutela precontractual de
derecho comun con aquellos contenidos en la LDPC en los términos que expondremos a

continuacién, presentdndose otra alternativa de tutela al consumidor.

i.  La retractacion del oferente: negativa injustificada de venta/ retractacion tempestiva
de la oferta

La primera confluencia que puede advertirse es aquella que aglutina la negativa in-
justificada de venta, disciplinada en el articulo 13 de la LDPC, con la retractacién tempes-
tiva de la oferta prevista en el articulo 100 del Cédigo de Comercio, toda vez que en am-
bos supuestos ha existido una declaracién de voluntad unilateral seria, sincera y completa,
pero el emisario u oferente ha decidido arrepentirse y dejarla sin efecto.

Como es bien sabido, el articulo 99 del Cédigo de Comercio permite al oferente
arrepentirse en el tiempo que media entre la propuesta y la aceptacidn, salvo que al hacerla
se hubiere comprometido a esperar contestacién o a no disponer del objeto del contrato
sino después de desechada o de transcurrido un determinado plazo, precisando que el arre-
pentimiento no se presume. Pues bien, en el evento de que la retractacién tenga lugar en
ese perfodo serd tempestiva y se regird por el articulo 100 de dicho Cédigo que impone al
oferente la obligacién de indemnizar los danos y reembolsar al destinatario los gastos en
que hubiere incurrido por el solo hecho del retracto.
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La retractacidon tempestiva se configura independientemente de que esta haya sido
justificada o injustificada —a diferencia de lo que acontece con la negativa injustificada de
venta— y exime al oferente de la obligacién de indemnizar y reembolsar los gastos si cumple
el contrato propuesto. De otro lado, como el articulo 99 alude al oferente, esta puede pro-
venir de cualquiera de las partes contratantes, toda vez que si el destinatario de la oferta la
acepta condicionalmente, de conformidad al articulo 102, esta se mirard como una nueva
oferta, pasando el destinatario a ostentar la calidad juridica de oferente.

Miradas las cosas desde esta perspectiva es perfectamente posible que la negativa
injustificada de venta se reconduzca a la retractacién tempestiva de la oferta, dado que el
proveedor puede arrepentirse hasta el momento de la aceptacién. Distinto serfa el caso de
que el arrepentimiento proviniera del consumidor, pues estarfamos ante el derecho absolu-
to de retracto que disciplina en su favor el articulo 3 bis en determinados supuestos y que,
como hemos referido previamente, constituye una especial forma de extinguir el contrato
que encuentra su justificacién en la falta del tiempo suficiente que el consumidor ha tenido
para reflexionar sobre la compra realizada o en la imposibilidad de apreciar fisicamente los
bienes o productos comprados.

ii.  La induccion a engaiio o error: publicidad falsa o engafiosalerror provocado o
dolo vicio

Una segunda convergencia que puede advertirse en la fase precontractual entre la tutela
de la LDPC vy la contratacién civil se presenta tratindose de la publicidad falsa o engafiosa y
el error provocado o dolo vicio. En efecto, en ambos casos el destinatario del mensaje o co-
municacién ha sido inducido a engafio o error. De allf que la publicidad falsa o engafiosa que
ha precedido o ha determinado la celebracién de un contrato, y siempre que esta no se haya
integrado al contenido de aquél, pueda reconducirse al error provocado —en la medida que se
admita esta categorfa conceptual entre nosotros— al dolo vicio del consentimiento o incluso
encausarse como ilicito precontractual, a partir del amplio tenor del articulo 2314 del Cédi-
go Civil, si se acredita que efectivamente ella causé dafos a su destinatario.

En efecto, en sede civil si tal publicidad ha inducido a celebrar el contrato se confi-
gurard un supuesto error provocado —si no ha existido intencién de engafiar— o dolo vicio
—si ella ha existido—, que le permitird desvincularse del contrato a través de la nulidad re-
lativa, alternativa que no le otorga la LDPC en sede precontractual, pues la nulidad no se
activa frente a un vicio del consentimiento, sino que solo procede respecto de las cldusulas
abusivas que tipifica el articulo 16.

Otra posibilidad es concebir dicha publicidad como un ilicito civil y reclamar la
indemnizacién extracontractual en la medida que pueda acreditar el dafio, independiente-
mente de que se hubiere celebrado un contrato, toda vez que en el dltimo tiempo nuestra
Corte Suprema ha reconocido progresivamente la teorfa de la opcién de responsabilidades.
En cambio, si tal contrato no se ha celebrado estaremos ante un ilicito precontractual y
no extracontractual —ya que no ha existido un contacto negocial ni interés negativo que
resarcir—, pero el estatuto aplicable a la indemnizacién serd el mismo, pues la tesis prepon-
derante en nuestra doctrina es que la responsabilidad precontractual se rige por el estatuto
de la extracontractual.
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iii.  Omisidn de advertir un riesgo o peligro: infraccion de los deberes de advertencia de
la LDPCldeberes de advertencia del Cédigo Civil

Una tercera zona de convergencia estd representada por la infraccién de los deberes
de advertencia precontractuales tratdndose de productos peligrosos y servicios riesgosos,
tipificada en el articulo 45 de la LDPC y aquellos que si bien no regula nuestro Cédigo
Civil, igualmente tendrian cabida a partir del principio de buena fe contractual y una relec-
tura de determinadas disposiciones contenidas en ¢él.

En efecto, no advertir la probabilidad de ocurrencia de un riesgo o peligro contravie-
ne la buena fe que debe imperar en todo el izer contractual e infringe el articulo 1546 del
Cédigo Civil. En tal caso el deudor ha vulnerado el deber de colaboracién que esta dltima
le impone y ha impedido encauzar la relacién precontractual para delinear de mejor forma
el objeto del contrato, al menos en los de servicios en que frecuentemente no se fija con
precisién el precio y/o el servicio a prestar, lo que eventualmente puede acarrear la indeter-
minacién de dicho objeto.

De otro lado, una interpretacién arménica de ciertos preceptos del Cédigo revela que
este la admite como una categorfa distinta a la informacién. En efecto, el articulo 2000 N° 3
relativo al contrato de confeccién de obra material exige al artifice que conociera el vicio de
la materia suministrada por quien encargé la obra “dar aviso oportuno” de su existencia. El
articulo 2376 establece la responsabilidad del deudor que pagé “sin avisar” al fiador, recono-
ciendo a la advertencia en su sentido técnico puro, esto es, como una alerta sobre la probabi-
lidad de ocurrencia de un riesgo o peligro. Por otra parte, el articulo 2188 exige al comodante
“advertir” al comodatario que la cosa era ajena, empleando expresamente esta expresién y
asocidndolo al riesgo de la eviccién. Finalmente, el articulo 1982 exige al colono “avisar” al
arrendador de la usurpacién del terreno arrendado y lo hace responsable de su omisién.

Pues bien, admitida la procedencia de la advertencia en sede civil resulta indubitado,
por una parte, que su ocurrencia constituye un ilicito que da lugar a una indemnizacién ex-
tracontractual disciplinada por el Titulo 35 del Libro IV del Cédigo Civil y, por otra, que
en caso de infraccién confluirdn este y la LDPC, cuestién que no resultard irrelevante para
el consumidor. Volveremos sobre este punto.

iv.  Desequilibrios convencionales: cldusulas abusivas/cldusula penal enorme

Una dltima hipétesis de convergencia de tutelas se presenta a propdsito de las cldu-
sulas abusivas tipificadas en el articulo 16 de la LDPC y la cldusula penal enorme regulada
en el articulo 1544 del Cédigo Civil, dado que este, al igual que aquella, persigue reprimir
los desequilibrios convencionales significativos que afecten a una de las partes del contrato,
empleando al efecto diferentes férmulas.

En efecto, como ya lo hemos establecido, una interpretacién armdnica del articulo
16 de la LDPC arroja que es la letra g) la que contiene la nocién de cldusula abusiva, y se
entiende por tal aquella que siendo contraria a los requerimientos de la buena fe, causa un
desequilibrio importante entre los derechos de las partes contratantes en detrimento del
consumidor, por lo que debe ponderarse por el juez la finalidad del contrato y las disposi-
ciones especiales o generales que lo rigen para determinar la procedencia de la nulidad.
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Pero ese desequilibrio significativo, al menos en lo que refiere a los literales b) y g)
del articulo 16 —esto es, cldusulas que establezcan incrementos de precio por servicios, acce-
sorios, financiamientos o recargos y aquellas que sean impuestas en contra de las exigencias
de la buena fe, causando en perjuicio del consumidor un desequilibrio importante—, tam-
bién podria advertirse tratdndose de una cldusula penal enorme cuando se verifique el su-
puesto de hecho del articulo 1544 del Cédigo Civil, cual es que la pena exceda el duplo de
la obligacién principal contenida esta en aquella, caso en el cual el mecanismo correctivo
serd la adaptacién del contrato a través de la rebaja de la prestacién excesiva.

De hecho, en ocasiones no solo se han calificado como abusivas sino que ademds se
ha aplicado la nulidad prevista en el articulo 16 de la LDPC a cldusulas penales enormes,
se trate 0 no de una relacién de consumo, desestimando la reduccién de la prestacién pre-
vista en el articulo 1544 y ampliando el dmbito de aplicacién de dicha Ley. Asi acontecid,
entre otros casos’’, en CONTRERAS CON INMOBILIARIA BUIN ORIENTE LTDA. en que se estimé
abusiva una cldusula penal, declardndose la nulidad total del contrato de compraventa de
promesa celebrado, dado que esta establecfa una desproporcién en perjuicio del promitente
comprador, pues debia pagar la pena pactada frente a cualquier circunstancia, le fuera o no
imputable, a diferencia del promitente vendedor que en caso de incumplimiento no estaba
obligado al pago de intereses penales™.

b)  ALCANCE DE LOS MEDIOS DE TUTELA DE LA LDPC RESPECTO DE AQUELLOS PROPIOS

DE LA CONTRATACION CIVIL PARA ESTOS SUPUESTOS

Examinadas las hipétesis en que pueden converger ambas tutelas resta determinar su
alcance y establecer cudl serfa mds conveniente para el consumidor. De lo que ha quedado
dicho hasta acd existen hipdtesis en que estas son equivalentes, casos en que puede ser mds
favorable para el consumidor la tutela de la LDPC y al menos un supuesto en que serfa mds
conveniente aquella que prevé el Cédigo Civil.

El supuesto en que existirfa una simetria de tutelas se presenta a propésito de la ne-
gativa injustificada de venta, toda vez que la figura que se le asemeja es la retractacién tem-
pestiva regulada en el articulo 100 del Cédigo de Comercio que, al igual que aquella, segtin
lo prescrito en el inc. segundo del articulo 50 de la LDPC, activa la indemnizacién, com-
prendiendo, en ambos casos, los gastos que la persona a quien fue encaminada la propuesta
hubiera hecho y los dafos que esta le hubiere acarreado.

En cambio, tratdindose de la infraccién de los deberes de advertencia prevista en el
articulo 45 de la LDPC vy de las cldusulas abusivas tipificadas en el articulo 16, la tutela
otorgada al consumidor es mds beneficiosa. En efecto, el articulo 47 de dicha ley establece
la responsabilidad solidaria del productor, importador y primer distribuidor o del presta-
dor del servicio, en su caso, lo que no ocurre necesariamente si se ha infringido un deber
de advertencia en sede civil, a menos que, como lo prescribe el articulo 2317 del Cédigo
Civil, se verifique una hipétesis de coautorfa. Un fendmeno similar se advierte tratdndose
de las cldusulas abusivas, cuya figura mds préxima en el Cédigo es la cldusula penal enor-

% Un andlisis en BARRIENTOS (2014) pp. 306-310.
1 CoNTRERAS CON INMOBILIARIA BUIN ORIENTE LTDA. (2010).
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me, atendido que en ambas existe un desequilibrio en perjuicio del consumidor. En el caso
de las primeras procede, como ha quedado dicho, la nulidad de pleno derecho; en cambio
en las segundas, de conformidad al articulo 1544 del Cédigo Civil, el consumidor podria
solicitar la adaptacién del contrato a través de la rebaja de la prestacién excesiva. Aparece
claro, entonces, que es mds conveniente para el consumidor aniquilar la cldusula abusiva
a través de la nulidad prevista en el articulo 16, mds adn si esta opera de pleno derecho, y
privarla de efecto, que recurrir al referido articulo 1544 para reducir la prestacién excesiva
que ella consigna.

Un examen de algunas sentencias pronunciadas por nuestros tribunales revela que
el diferente alcance de ambas tutelas en los supuestos que venimos comentando no ha sido
considerado por el consumidor, pero si por los primeros. Sirva de ejemplo al tratarse de las
cldusulas abusivas CONTRERAS CON INMOBILIARIA BUIN ORIENTE LTDA. ya referido y a propdsito
de la infraccién de los deberes de advertencia DiEGUEZ cON Far4BELLA. En este tltimo caso la
demandante sufrié un accidente en uno de los locales de la demandada al probar una silla
reposera que se encontraba en exhibicidén, pues al sentarse su dedo anular quedé atrapado, su-
friendo una lesién de fractura expuesta con rasgos de amputacién traumdtica. La reclamacién
se encauzé por la via de la responsabilidad extracontractual, pero bien se podria haber alegado
la infraccién de un deber precontractual de advertencia, pues se trataba de un producto al
parecer peligroso, y activar la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 47 respecto del
productor, importador y primer distribuidor®. De hecho, atendido que la demandada no
alegé ni probé que la silla tuviera alguna advertencia o que hubiera estado en un lugar no ac-
cesible al publico, se condend a dicha empresa a pagar la indemnizacién a la actora.

Finalmente, el dnico caso de los que hemos venido revisando en que la tutela que
otorga el Cédigo Civil es mds beneficiosa para el consumidor que aquella disciplinada en
la LDPC se advierte a propésito de la publicidad engafiosa. Y es que el consumidor po-
dria prescindir de solicitar la multa infraccional prevista en el articulo 24 de la LDPC y la
indemnizacién de dafios segtn las reglas generales e impetrar la nulidad relativa por error
provocado o dolo. Las ventajas de la nulidad son evidentes si se piensa que existirdn hipé-
tesis en que activar la integracién publicitaria resultard inoficioso, pues configurar la falta
de conformidad a la que ella da lugar permitird optar por medios de tutela que pueden no
satisfacer el interés del acreedor (como ocurrird si el producto o servicio ofertado no existe,
pues serd imposible recurrir a la sustitucién o reparacién®®), que otorgardn una tutela equi-
valente en sede civil a la LDPC (la indemnizacién de dafios) o cuyo efecto aniquilatorio no
reviste la intensidad de aquel propio de la nulidad, al menos en la moderna concepcidén del
derecho de contratos (la resolucién).

3. LA OPCION DEL CONSUMIDOR ENTRE AMBAS TUTELAS: JUSTIFICACION DOGMATICA
Establecido que al menos existirfa un supuesto en que la tutela que otorga el Cédigo

Civil serfa mds conveniente que la prevista en la LDPC, cabe preguntarse si el consumidor

puede escoger entre una u otra. Esta cuestién es relevante porque una lectura preliminar

2 DIEGUEZ cON FarABerLA (2008).
53 BARRIENTOS (2016) pp. 171-194.
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del articulo 4 de la LDPC que eleva los derechos de los consumidores a la categorfa de irre-
nunciables podria conducirnos a la conclusién contraria.

Como es bien sabido, el legislador, después de tipificar en los articulos 3 y 3 bis los
derechos de los consumidores, estableci en el articulo 4 la irrenunciabilidad anticipada de
sus derechos. Pues bien, uno de sus derechos, aunque dicha ley no lo consagre en tales tér-
minos, es hacer efectiva la garantia legal y escoger alguno de los medios de tutela previstos
en los articulos 19 y 20, una vez que se ha verificado una falta de conformidad cualitativa
o cuantitativa que la hace procedente. El consumidor no puede renunciar a ejercer este
derecho antes que se materialice dicha falta de conformidad, pero si con posterioridad a
que ello acontezca. Del mismo modo podria, y esa es la idea que proponemos, renunciar a
aquella tutela precontractual prevista en la LDPC e inclinarse por la que le dispensa el Co-
digo Civil en los supuestos en que la primera no le sea mds favorable.

Resulta claro que la opcién seria irrelevante en aquellos casos en que el alcance de la
tutela que se dispensa en sede de consumo y en sede civil es simétrica, como acontece con
la negativa injustificada de venta y la retractacién tempestiva de la oferta o en que la tutela
de consumo es mds beneficiosa, cual es el caso de la infraccién de los deberes de advertencia
y las cldusulas abusivas. El problema de la opcién surge cuando ello no acontece, como lo
hemos consignado a propésito de la publicidad engafiosa en que la integracién publicitaria
podria no satisfacer el interés del consumidor. Asi acontecerd si, como ya lo hemos referi-
do, el producto o servicio ofertado no existe, pues serd imposible recurrir a la sustitucién
o0 reparacién, o en el evento de que el consumidor pretenda desvincularse totalmente del
contrato, pues la resolucién, no tiene un efecto aniquilatorio absoluto.

En tales casos ;podria el consumidor inclinarse por la tutela prevista en el Cédigo
Civil, especificamente por la nulidad? Esta interrogante también se ha planteado en sede
contractual a propésito de la responsabilidad por productos defectuosos™, de los medios
de tutela que contempla la garantia legal®, del concurso de la LDPC con otras leyes que
resuelven sus propias controversias® y tratdindose de la prescripcién de las acciones que la
LDPC confiere al consumidor”. Y, contrariamente a lo que pudiera pensarse, y a pesar de
la especialidad del derecho de consumo respecto del civil, la doctrina que se ha abocado
al estudio de tales problemas se ha inclinado por la opcidn, invocando la satisfaccion del
interés del consumidor y la proteccién de este. Un fenémeno similar se advierte en nuestra
judicatura que en mds de una ocasién se ha pronunciado en similar sentido’®, de modo que
conviene reflexionar sobre su procedencia.

A nuestro juicio, esta es la tesis que debe prevalecer en aquellos casos en que la
LDPC no constituya el estatuto mds favorable para el consumidor, en atencién, al menos, a
los siguientes argumentos: i) el derecho de opcidn es suceddneo al derecho de crédito, ii) el

>4 ZeLava (1999) pp. 241-243 y 246-250 y BARRIENTOS (2010) pp. 38-39.
> BARRIENTOS (2016) pp. 224-233.

¢ BARRIENTOS (2018) pp. 283 y 287.

7 CAPRILE (2008) pp. 571-572y 591.

8 Morina con Ciper ComerciAL S.A. (2008) y PENA coN Orrica GMO (2009). Un andlisis en BARRIENTOS
(2017) pp. 268, 269 y 273.
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principio pro consumatore y iii) la inaplicabilidad del principio de especialidad por no confi-
gurarse su supuesto de hecho.

a)  Elderecho de opcidn es suceddneo al derecho de crédito

Como es bien sabido, el derecho de opcidn es suceddneo al derecho de crédito, toda
vez que es la prolongacién de este, verificado el incumplimiento en sede contractual, de
modo que, siguiendo la misma légica, también viene a reemplazarlo en aquellos supuestos
que activan la tutela precontractual, pues no solo ha existido interés en otorgar un contrato
sino en celebrarlo en los términos pactados. Por consiguiente, este debe admitirse en los
casos que la LDPC no constituya el estatuto mds beneficioso, dado que desestimarlo equi-
valdria a conculcarle al consumidor la proteccién que esta misma pretendid otorgarle, pues
su cardcter de estatuto especial encuentra justificacién precisamente en dicha tutela.

Los tnicos casos en que no puede ejercerse la opcién se presentan cuando se infrin-
gen sus limites sustantivos, cuales son la buena fe y el interés del deudor”, o procedimen-
tales, representado por la carga del acreedor de seleccionar la accién por la cual demanda,
procurando la compatibilidad de sus pretensiones. Sin embargo, en ninguno de estos su-
puestos concurre el caso que venimos comentando, de modo que no cabe negarle la opcién
al acreedor de inclinarse por la tutela que le dispensa el derecho civil.

b)  El principio pro consumatore

En consonancia con el argumento anterior surge el principio pro consumatore que
constituye aquella directriz interpretativa en virtud de la cual en los actos o convenciones
celebradas por consumidores, las normas juridicas deben aplicarse de la forma mds favo-
rable a estos. Pues bien, a partir de esta misma premisa debe admitirse que el interés del
consumidor pueda quedar satisfecho recurriendo a un estatuto distinto a la LDPC en casos
muy particulares, como acontecerd si ha prescrito el plazo de las acciones contenidas en ella
0, como lo enunciamos mds arriba, en el evento de que la tutela que otorga la integracién
publicitaria no satisfaga su interés, habida consideracién que ella deberfa constituir, en to-
dos los supuestos posibles, el régimen juridico mds beneficioso para este.

No en vano, siguiendo a algunos ordenamientos juridicos, como el espafiol, argenti-
no suizo y brasilero, se ha propuesto, a través del Boletin 9463-03 de 21 de julio de 2014,
incorporar en el numeral 21 N° 19 de la Constitucién Politica de la Republica el deber
del Estado de proteger y garantizar el ejercicio de los derechos del consumidor y, en lo que
aqui interesa, la consagracién de este principio en los siguientes términos: “En los actos
o convenciones que se suscriban por consumidores, ya sea en el andlisis de normas que
merezcan dudas en su interpretacién, siempre primard la que establezca la condicién mds
benigna para el consumidor™.

 Lorez (2017) pp. 71-72.

0 Véase http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php.
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¢)  La inaplicabilidad del principio de especialidad por no configurarse su supuesto
de hecho

Como hemos apuntado precedentemente, podria pensarse que el argumento de la
especialidad de la LDPC respecto del Cédigo Civil excluiria la opcién del consumidor. Sin
embargo, como se ha sugerido a propésito del concurso de acciones que puede presentarse
entre la LDPC y el Cédigo Civil tratdndose de entregas defectuosas®, tal principio requiere
que las materias reguladas por ambas normativas sean idénticas, lo que no acontece en tal
supuesto ni en el que venimos analizando. En efecto, solo se trata de materias similares,
toda vez que no regulan exactamente lo mismo: la LDPC, la publicidad errénea o engano-
sa: y el Cédigo Civil, el dolo.

Y, aunque se consideraran idénticas, podria ocurrir que la especialidad conduzca a
injusticias no consideradas por el derecho comin, como privar al consumidor de recurrir
a aquella tutela que considera que satisface su interés de mejor forma®. A ello se agrega
que como ha quedado dicho solo existirfa un dmbito en que se superpondrian, de modo
163

que existirfa una inconsistencia normativa parcial-parcial® y, por consiguiente, la LDPC
no podria prevalecer, pues en cuanto ley posterior solo se aplica si el legislador ha tenido la
intencién de reemplazar la ley anterior, esto es, el Cédigo Civil, propésito que en ningin
caso persiguié dicha ley.

Admitido el derecho de opcién del consumidor entre los medios de tutela precon-
tractual en sede civil y de consumo surge una dltima interrogante que refiere a su eventual
acumulacién. La respuesta es afirmativa tratdndose del binomio indemnizacién/nulidad
que se genera a propésito de la publicidad engafiosa, pues claramente la indemnizacién po-
drfa acompafiar a la nulidad derivada del contrato si esta ha causado dafios al destinatario
del mensaje publicitario, dado que, aunque la LDPC no la contemple y el Cédigo solo la
prevea para los supuestos de error en la persona (art. 1455 inc. segundo) y falta de objeto
(art. 1814 inc. final) se ha sostenido su amplia procedencia®.

No ocurre lo mismo con la indemnizacién derivada de los binomios negativa injus-
tificada de venta/retractacién tempestiva ¢ infraccién de los deberes de advertencia en
sede civil/consumo, pues no podria reclamarse, por una parte, la indemnizacién por infrac-
cién de los articulos 13 o0 47 de la LDPC vy, por otra, aquella derivada de la vulneracién del
articulo 100 del Cédigo de Comercio y 2314 del Cédigo Civil, pues el hecho generador
es el mismo. Un fenédmeno similar se aprecia con ocasién del binomio nulidad/rebaja de
la prestacién excesiva a propdsito de las cldusulas abusivas, ya que la procedencia de un
medio de tutela excluye al otro. Pero si se advertirfa el efecto acumulativo en aquellos casos
en que los proveedores cobren intereses por sobre el mdximo convencional al que se refiere
el articulo 6 de la Ley 18.010, supuesto en el que segtn el articulo 39 de dicha ley, igual-
mente es procedente la sancién civil prevista en su articulo 8, esto es, la reduccién al interés
corriente vigente al momento de la convencién.

61 BARRIENTOS (2017) pp. 265-266.

2 Bossio (1980) p. 359 y BarrIENTOS (2017b) p. 265.

> Ross (2006) pp. 164-165 y BARRIENTOS (2017) p. 266.
4 BaroNa (2012) pp. 88-97.
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Pues bien, las disquisiciones dogmadticas hasta acd apuntadas nos revelan que examinar
la especial configuracién de la tutela precontractual en la LDPC no solo tiene relevancia
porque permite articularla, precisar su alcance y contraponerla a aquella propia de la contra-
tacién civil, sino porque, a la vez, incide y determina el dmbito de aplicacién objetivo de esta
ley en la fase de formacién del contrato, lo que contribuye a fijar su marco normativo e ilus-
trando al consumidor sobre la conveniencia de organizar su estrategia de proteccidn frente a
los diversos supuestos de hecho que activan la tutela precontractual disciplinada en ella.
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