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Editorial

Durante el espacio de tiempo entre el nimero anterior de la Revista y éste, han sucedido dos

hitos de especial interés para el derecho del consumo chileno.

El primero, es la puesta en ejecucion por el Servicio Nacional del Consumidor (en adelante,
SERNAC) del acuerdo colectivo llevado a cabo con ocasion del juicio civil que se inicio
producto de la colusion del papel tissue. Segin la informacion entregada por el SERNAC,
11 millones y medio de consumidores recibieron la compensacion pactada de 7 mil pesos

hacia finales de septiembre de 2018!.

El segundo hito en este periodo es la publicacion de la Ley N° 21.081 de 13 de septiembre
de 2018 que “Modifica Ley N° 19.496 sobre proteccion de los derechos de los
consumidores”, a la que se le llama “Ley de fortalecimiento del Sernac”. Luego de la “gran
reforma” a la Ley N° 19.496 (en adelante, LPDC) por la Ley N° 19.955, ésta debe
considerarse la segunda reforma en importancia a la LPDC. Dentro de varias materias, esta
ley aumenta las multas, otorga nuevas facultades al SERNAC e introduce modificaciones a
los procedimientos judiciales de acciones de interés individual y de acciones de interés

colectivo y difuso.

Los dos hitos antes mencionados son avances importantes para el derecho nacional del

consumidor, y, a la vez, representan desafios.

En primer lugar, el acuerdo llevado en el caso del papel tissue coloco a prueba al SERNAC
y a los demas intervinientes en un caso de compensaciones a una cantidad verdaderamente
masiva de consumidores afectados. Si bien se contaba con la experiencia del caso Cencosud,
la cantidad de potenciales afectados por el caso y beneficiados por el acuerdo super6 todos
los acuerdos antes existentes, lo que representaba un desafio enorme. Hasta el momento, las
noticias que se tienen de la puesta en ejecucion del acuerdo dan cuenta de una muy buena
operatoria del mismo. No se conocen reclamos relevantes, y los consumidores se han visto
compensados con el acuerdo. Por esta razén, creemos que la puesta en ejecucion del acuerdo

fijara el estandar a seguir en estas materias a futuro, cuando entre en rigor la reforma a la

I'SERNAC (2018), “Mas de 11 millones 500 mil consumidores ya han recibido el pago de la compensacion”.
<https://www.sernac.cl/portal/604/w3-article-54491.html>.
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LPDC, que introduce el nuevo procedimiento voluntario colectivo, sucesor de las

mediaciones colectivas.

Por otra parte, la Ley N° 21.081, si bien tiene importantes mejoras a la LPDC, sobre todo en
lo que toca a las nuevas facultades del SERNAC, lo cierto es que tiene algunas normas de
dificil interpretacion que requeriran desarrollo normativo reglamentario, interpretacion
jurisprudencial y opiniones doctrinales que ayuden a establecer su verdadero sentido y

alcance.

En atencion a lo sefialado, esperamos que este medio sea un vehiculo idoneo para canalizar
estudios tanto sobre los dos hitos ocurridos en este semestre como de los desafios que ellos
representaran para el Derecho del consumo nacional, asi como para otras materias de

Derecho del consumidor.

Para finalizar, no quisiéramos desaprovechar esta oportunidad para agradecer a quienes
participaron de esta segunda edicion, al equipo de la Academia de Derecho y Consumo
(ADECO), y en particular, a Luna Valdebenito y Sebastian Gallegos, estudiantes de Derecho
de la Universidad Diego Portales y asistentes de redacciéon de esta Revista, por el

compromiso, la disposicion y el tiempo dedicado a la revision de estas paginas.

JUAN IGNACIO CONTARDO GONZALEZ FELIPE FERNANDEZ ORTEGA

Director Secretario de redaccion
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NOTIFICACION DE SENTENCIAS DICTADAS EN
PROCESOS DE ACCIONES COLECTIVAS. ANALISIS
JURISPRUDENCIAL

Daniela Paz Soto Vallejos!

RESUMEN

Atendido el efecto erga omnes que el legislador ha atribuido a la sentencia pronunciada en
juicios colectivos y su consecuente afectacion a un gran numero de consumidores que no
negocian directamente, se vuelve relevante examinar, tanto practica como tedricamente, la
forma en que se notifican dichas sentencias para determinar si se cumple con el fin inherente
a toda notificacion, a saber, dar un conocimiento efectivo a los afectados. A través de un
andlisis caso a caso y de una comparacion con estandares extranjeros se advierte la necesidad
de incorporar nuevas formas de notificacion que se hagan cargo de la sociedad digital en la

que vivimos, para asi respetar principios basicos del debido proceso a todo consumidor.

PALABRAS CLAVE: consumidor, notificacion, accion colectiva
ABSTRACT

Considered the erga omnes effect that the legislator has attributed to the pronounced sentence
in collective trials and its consequent affectation to a large number of consumers who do not
negotiate directly, it becomes relevant to examine both practically and theoretically the way
in which those judgments are notified to determine if the purpose inherent to any notification
is fulfilled, specifically, to give effective knowledge to those affected. Through a case-by-
case analysis and a comparison with foreign standards, it’s noticed the necessity to
incorporate new forms of notification guaranteed by the digital society in which we live, in

order to respect basic principles of due process for all consumers.

KEYWORDS: consumers, notification, class action

! Daniela Paz Soto Vallejos, Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Diego Portales. Correo
electronico: danielasotovallejos@gmail.com
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L. INTRODUCCION

En el afio 2004, la Ley N° 19.9552 modificé la ley que establece normas sobre proteccion de
los derechos de los consumidores, en adelante LPDC?, e incorpord en su titulo cuarto un
procedimiento para garantizar la defensa de los derechos colectivos y difusos. Esta
modificacion dotd de efecto erga omnes a la sentencia dictada en el proceso colectivo,
vinculando asi a la totalidad de los consumidores afectados, hayan o no participado

directamente en el proceso.

El presente trabajo tiene como propodsito realizar un andlisis critico del sistema de
notificacion chileno de sentencias en acciones colectivas, a través de una vision comparada
con el fin de determinar, por un lado, si la forma de notificacién que ordena realizar la LPDC
para comunicar la sentencia a los afectados en un juicio colectivo otorga o no una publicidad
adecuada a la totalidad de los involucrados, cumpliendo asi con el fin informativo inherente
a toda notificacion; y por otro lado, evaluar y proponer la incorporacion de nuevas formas de
notificacion en los procesos colectivos. Determinar lo anterior es relevante, toda vez que al
existir consumidores que podrian verse eventualmente afectados por el resultado de un juicio
sin saberlo, adquiere importancia el que se resguarden y garanticen efectivamente los
principios del debido proceso que la Constitucion reconoce a todos los miembros, incluidos
los ausentes. Esto se logra, entre otras cosas, a través de una representacion adecuada, la
posibilidad real de hacerse parte de un proceso y un correcto sistema de publicidad de la

sentencia pronunciada en el juicio®.

La metodologia utilizada se basé en describir brevemente el concepto de notificacion
adecuada y su relevancia, en estudiar la experiencia comparada y analizar las normas legales
que regulan el sistema de notificacion de acciones colectivas chileno, dando cuenta de como
se aplicaron estas normas en cada una de las sentencias que se encuentran ejecutoriadas en
el pais, para asi, por ultimo, cotejarlas con los parametros sefialados precedentemente. Para
esto, se confecciond un listado de todas las demandas presentadas en el pais y se revisé el
estado de cada una de ellas en la pagina web del Poder Judicial. Luego de eliminar de dicho

listado las causas archivadas, las que continian en tramitacion y las que, pese a figurar como

2 Ley N° 19.955, de 2004.
3 Ley N° 19.496, de 1997.
4 VERBIC (2015a), p. 4.
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ejecutoriadas, no fue posible encontrar la sentencia o acuerdo conciliatorio, el listado final

quedd compuesto por 45 causas, que a la fecha se encuentran firmes y ejecutoriadas.

II. IMPORTANCIA DE UNA NOTIFICACION ADECUADA A MIEMBROS AUSENTES

En todo proceso colectivo debe entenderse por notificacion “toda comunicacion destinada a
hacer conocer a los miembros del grupo la existencia del proceso o alguno de los actos
procesales alli desarrollados™. La doctrina extranjera ha entendido que no cualquier
publicacion realizada para informar a los miembros ausentes de la existencia de un proceso
colectivo es suficiente. Una notificacion tendra el caracter de tal o serd adecuada si permite
que los consumidores conozcan efectivamente las decisiones que se toman en un proceso
colectivo a fin de que los miembros que integran la clase representada puedan ejercer sus

derechos u obligaciones®.

Pese a lo anterior, gran parte de las personas al pensar en la palabra notificacion tiende a
imaginar formas de notificacion que, para efectos de este articulo, denominaremos como
“tradicionales”. Dentro de ellas se encuentran: cédulas, registros y cualquier otra modalidad
comun mediante la que se notifica en cada sistema legal, y que dependera del pais’. La
tradicion legal y nosotros hemos aprendido a convivir con estas formas de notificacion, sin
cuestionarlas demasiado y las veces que se han intentado utilizar formas mas avanzadas de

comunicacion ciertos sectores de la comunidad juridica se han resistido®.

Como se puede entrever, un plan de notificaciones no es algo “que pueda resolverse
automaticamente, por ejemplo, por medio de una prevision legal que imponga determinada
forma de comunicacion de manera obligatoria™. Es decir, para que una notificacion sea
adecuada, no debe limitarse a las formas tradicionalmente conocidas y antes mencionadas,
sino que debe ampliarse considerando factores como las particularidades del grupo y del
caso'?, la posicion econdomica de la empresa y la relacion directa y permanente de ellas con

sus clientes!!. Junto con lo anterior, un plan de notificacion adecuado deberia considerar el

3 KALAFATICH y VERBIC (2015), p. 2.
6 KALAFATICH y VERBIC (2015), p. 5.
7 VERBIC (2015D), p. 2.

8 VERBIC (2015b), p. 2.

9 VERBIC (2015b), p. 6.

19 KALAFATICH y VERBIC (2015), p. 6.
' VERBIC (2015b), p. 6.
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contenido de la notificacion, la forma en que se redactara y el lenguaje que se utilizara'?, toda
vez que debe presentarse en términos sencillos para que toda persona pueda comprender su

contenido!3.

El conocimiento efectivo de la sentencia al que alude la doctrina es relevante por diversos
motivos. Por una parte, porque estan en juego los intereses de numerosas personas que no
pueden negociar cara a cara'®. Luego, se debe tener en cuenta que en todo proceso colectivo
estan en juego intereses que “‘si bien se pueden determinar de pertenencia individual, en razén
de su importancia colectiva se establecen como propios de grupos colectivos™!>. Por otro
lado, una adecuada publicidad del proceso colectivo es esencial para que toda persona pueda
formar parte del procedimiento, informarse, controlarlo y excluirse'®. También para
minimizar las posibilidades que existan sentencias contradictorias sobre un mismo caso'’,
para dotar de efectividad a la decision y por ltimo, para que la sentencia que pone término
al conflicto lo desactive definitivamente, sin dejar espacios abiertos que la hagan recurrible
fundandose en una infraccion a las garantias del debido proceso!® que respalda la

Constitucion Politica'®.

Para el objeto de esta investigacion, es especialmente relevante desarrollar algunas de las
garantias del debido proceso que estan en juego. En especifico, es importante examinar como
se conjuga la representacion de estos miembros con el efecto erga omnes que le atribuyo6 el

legislador a la sentencia y vincularlo con la defensa de los miembros ausentes.

Considerando que, por regla general, las sentencias vinculan Unicamente a las partes que
intervinieron directamente en el proceso, el efecto erga omnes de la sentencia en juicios
colectivos es excepcional en nuestra legislacion por lo que su utilizacion implica una
redefinicion de la idea clasica de debido proceso legal®®. Dado que, a modo de ficcion, en los
juicios colectivos se consideran como presentes a la totalidad de los integrantes del grupo a

través de un representante que no eligieron voluntariamente?!, se vuelve crucial por un lado

12 KALAFATICH y VERBIC (2015), p. 4.

13 KALAFATICH y VERBIC (2015), p. 6.

14 VERBIC (2014), p. 22.

15 AGUIRREZABAL (2006), pp. 1-2.

16 VERBIC (2015a), p. 4.

17 VERBIC (2015a), p. 13.

18 VERBIC (2015a), p. 13.

19 Constitucion Politica de la Republica de Chile. Articulo. 19 N° 3.
20 AGUIRREZABAL (2010), p. 2.

21 AGUIRREZABAL (2010), p. 3.
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que quien representa a la clase lo haga de manera apropiada y por otro lado, que se aseguren
ciertos mecanismos procesales, como lo seria una adecuada publicacion de la sentencia?? con
el fin de otorgar legitimidad al proceso colectivo y evitar la indefension de los miembros

ausentes.

Un sistema que no cuente con una adecuada y moderna forma de notificacion de la sentencia
en casos de acciones colectivas adquiere el caracter de peligroso, puesto que la publicidad
del proceso y las notificaciones dirigidas a los miembros del grupo adquieren, en el campo
colectivo, el cardcter de verdaderamente fundamentales para garantizar un debido proceso
legal y para al menos garantizar la posibilidad de ejercer el derecho de autonomia individual
de personas que no estan presentes en el debate?. Asi, es de vital importancia comprender
que, atendida la estructura de representacion de ausentes bajo la que operan los procesos
colectivos, el principal motivo para regular completa y adecuadamente la publicidad de la
sentencia es garantizar el debido derecho a la defensa de cada uno de miembros ausentes en

el proceso para que asi ellos puedan ejercer los derechos que a cada uno le corresponden.

IIIL NOTIFICACIONES EN ESTADOS UNIDOS Y CANADA

Para determinar la situacién en que se encuentra el sistema de notificaciéon de acciones
colectivas chileno, fue necesario cotejar la realidad nacional con los sistemas legales de
Estados Unidos y Canada. La eleccion de dichos paises no fue aleatoria; se eligieron por ser
legislaciones avanzadas en el tema objeto de este trabajo. Una vez estudiadas las diversas
vias de notificacion de las sentencias de juicios colectivos en estos paises, fue posible
advertir, tal como se demostrard a continuacion, que en ellos existe una preocupacion real

por notificar adecuadamente a los miembros afectados.

La Ley Federal Estadounidense le atribuye a la sentencia pronunciada en juicios colectivos,
también denominados acciones de clases, el mismo efecto que en Chile, a saber, erga
omnes**. Sin embargo, la ley exige que en las acciones de clase orientadas hacia la tutela de
pretensiones de cardcter pecuniario o indemnizatorio la Corte ordene “la mejor notificacion

posible™?3, Para cumplir dicho estindar, se deben considerar las circunstancias del caso e

22 VERBIC (2015a), p. 4.

23 VERBIC (2015a), p. 12.

24 GIpI (20044a), p. 9.

25 Federal Rule of Civil Procedure, Rule 23. Article. 23(2).
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incluir una notificacion individual a todos los miembros que sean facilmente identificables a
través de un esfuerzo razonable. Esto quiere decir, que es imperativo para la Corte realizar
un esfuerzo genuino por informar a los miembros ausentes de la existencia de la sentencia®®.
Para cumplir con este mandato legal, los jueces deben aprobar el plan de notificacion que se

les propone, analizando la forma en que se llevaré a cabo en detalle.

Para esto, en Estados Unidos existe una guia®’ que otorga criterios rectores a abogados y
jueces para crear y aprobar un plan de avisos eficaces y efectivos. Como primer aspecto
relevante, la Corte debe considerar y ponderar el beneficio de notificar y el costo de practicar
dicha notificacion?®. Se busca que la notificacion sea efectiva y razonable, ya que un aviso
pequenio tendrd un menor costo, pero podria no contener toda la informacioén o ser lo
suficientemente llamativo, perdiendo asi su eficacia informativa. Por lo tanto, pese a que la
ley en algunos casos ordene notificar personalmente, si su costo es irrazonablemente alto el
juez tiene la facultad de ordenar realizar la notificacion al grupo a través de diarios, revistas,
television, radio, colocacion de avisos o distribucion de informacion a través de asociaciones
de comercio e incluso internet®. Si bien es cierto que a través de esta forma de notificacion
es dificil determinar la cantidad de personas que se enteraran del contenido de dicha
notificacion, en Estados Unidos se estan considerando formas de notificacion a través de la

web dado la cantidad de horas que las personas navegan en internet.

Para realizar una notificacion a través de internet, ademas de cuidar el disefo y el lenguaje
del aviso, se consideran las caracteristicas del grupo afectado, el grado de instruccion, idioma,
sector geografico donde viven, edad, sexo y actividad online de los consumidores’. Junto
con lo anterior, se propone la utilizacion de videos explicativos para casos dificiles, la
creacion de un sistema facil de reclamos en linea’!, el uso de correos electronicos y la
creacion de un call center para despejar dudas. Como forma de notificacion propiamente tal
se sugiere incorporar el uso de banners o busqueda de palabras claves en internet para ser
dirigido a paginas que traten del aviso®?; también se propone la utilizacion de redes sociales

como Facebook y Twitter, de hecho en esta ultima plataforma social ya existen cuentas

26 GIDI (20044a), p. 15.

27 Pagina Corte Federal Estados Unidos (2010).
28 VERBIC (2014), p. 264.

29 VERBIC (2014), p. 267.

30 LOCKE (2011).

31 LOCKE (2011), p. 3.

32 LOCKE (2011), p. 2.
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encargadas de publicar avisos*. Por Giltimo, es dable afirmar que en Estados Unidos se otorga
real importancia al disefio del aviso, pues consideran que éste sea llamativo, que las
estipulaciones legales sean faciles de comprender, que incluyan fotografias y cuenten con un

titulo atractivo para captar la atencion de los miembros ausentes.

Para materializar todas estas ideas, en Estados Unidos existen estudios de abogados y
agencias que se dedican especialmente a disefiar planes de notificacion. Dichas empresas®*
se basan en la guia antes mencionada e incluyen en sus planes de notificacion el uso de
noticias, mails, internet, diarios y revistas online e impresos, banners, Facebook, Twitter,

comerciales y videos online®.

El segundo sistema legal que se estudi6 fue el de Canada, donde al igual que en Estados
Unidos, los jueces deben aprobar el contenido y la forma del sistema de notificacion
propuesto por las partes®®. Los acuerdos aprobados vincularan a todos los miembros de la
clase que no se hayan salido o no hayan sido excluidos®’. Entre los factores que el juez debe
tener en cuenta para aprobar el plan de notificacion propuesto, la ley menciona: el costo de
notificar, la naturaleza de la medida, tamafio de la clase y lugar de residencia de los
miembros*®. La ley también menciona las formas de notificacion existentes, dentro de las
cuales destacan: la carta, correo electronico, disefio y distribucion de folletos, notificacion
personal a una muestra de miembros y cualquier otra combinacion de medios que se

consideren apropiados.

Contestes de la importancia que la notificacion sea efectiva, en Canada también se contratan
empresas>’ bogad rt disei d tificacion, el 1

presas®® o abogados expertos para que disefien un programa de notificacion, el cua
también debe informar a la Corte la expectativa de eficacia del programa®’. Estos planes de
notificacion combinan medios que se consideran apropiados y suelen incluir envio de correos
a los miembros identificables de la clase, instalacion de avisos en un sector visible de la
tienda demandada, publicacidn en periddicos, paginas web, television, radio y envio del aviso

a terceros que tengan acceso a los miembros de la clase. En la préctica, los avisos son

33 https://twitter.com/onlinelegalnews.

34 http://www.notice.com/management.html y http://kinsellamedia.com/.

35 Plan de notificacion:
https://treedamagesettlement.com/Portals/0/Documents/Decl%200f%20Katherine%20Kinsella.pdf.
36 KALAIDIC, BOGART y MATTHEWS (2009), p. 46.

37 Federal Rule Canada, Regla 334.29 (2).

38 Federal Rule Canada, Regla 334.32 (1).

39 https://www.trilogyclassactions.ca/services.

49 BOGART y MATTHEWS (2007), pp. 16-17.
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llamativos, utilizan fotografias, formato pregunta y respuesta y frases atractivas para captar

la atencion de los afectados®!.

A modo de sintesis, entre los medios que la doctrina extranjera en estudio ha propuesto para
notificar, se encuentran: la utilizacién de banners en las paginas web de la demandada para
informar a sus clientes sobre la existencia del caso*?, television, envio de mensajes de texto
o correos electronicos, ya que si es utilizado como medio de publicidad e informacion entre
el proveedor y sus clientes podria perfectamente utilizarse para comunicar a los usuarios
afectados de la existencia de un procedimiento judicial que involucra sus intereses*’,
ubicacion de carteles en lugares visibles dentro de los locales de la parte demandada y
utilizacion de redes sociales, tales como cuentas oficiales de Twitter, Facebook e Instagram
de las organizaciones de defensa del consumidor por un lado y las paginas oficiales de las
empresas demandadas por otro*. Todas estas formas de notificacion para dar a conocer la
existencia del proceso o sus principales acontecimientos a los miembros del grupo afectado
son amplias y no excluyentes, es decir, se pueden utilizar conjuntamente. Mds aun si se tiene

en consideracion que algunas de ellas son gratuitas o tienen un bajo costo para el proveedor®.

Como queda de manifiesto, las dos legislaciones estudiadas se aproximan al concepto de
notificacion adecuada antes descrito, toda vez que cuentan con variadas formas de
notificacion, incluyen medios tecnoldgicos, la notificacion se realiza en més de una ocasion,
existe andlisis caso a caso, la ley otorga discrecionalidad al juez al darle un amplio campo de
accion para aprobar y ordenar un plan de notificacion adecuado que permita cumplir con el
rol de informar a los miembros ausentes, permitiéndole satisfacer el estandar de “mejor
notificacion posible” en Estados Unidos y el de “combinacion de medios apropiados” en

Canada.

4 http://www.consumerscouncil.com/site/consumers_council of canada/assets/pdf/cash-store-instaloans-
notice-english.pdf.

42 VERBIC (2015b), p. 5.

43 VERBIC (2015b), p. 6.

4 VERBIC (2015b), p. 7.

4 VERBIC (2015a), p.18
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IV. SITUACION ACTUAL Y DESAFIOS EN CHILE

1. LEY SOBRE PROTECCION DE DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

El articulo 54 de la LPDC junto con establecer el efecto erga omnes de la sentencia, sefiala
que “la sentencia serd dada a conocer para que todos aquellos que hayan sido perjudicados
por los mismos hechos puedan reclamar el cobro de las indemnizaciones o el cumplimiento
de las reparaciones que correspondan. Ello se hara por avisos publicados, a lo menos en dos
oportunidades distintas, en diarios locales, regionales o nacionales que el juez determine, con
intervalo no inferior a tres ni superior a cinco dias entre ellas”®. El inciso cuarto del mismo
articulo senala que “no obstante lo anterior, el juez podra disponer de una forma distinta de
dar a conocer la informacion referida en aquellos casos en que el nimero de afectados permita
asegurar el conocimiento de todos y cada uno de ellos por otro medio™’. Respecto al
contenido de los avisos, el articulo 54 A de la ley tipifica que sera el secretario del tribunal
quien debera fijar el contenido de los avisos, el cual debera ser claro y comprensible para los

interesados, estipulando ademas una serie de contenidos minimos.

Como ya se indico, el que las sentencias produzcan efecto erga omnes quiere decir que en
Chile las acciones de grupo vinculan a todos sus miembros, hayan o no participado
directamente en el proceso. Esta eficacia tan amplia, tal como se sefial6 en la primera seccion
de esta investigacion, entra en tension con el derecho a defensa de cada uno de los integrantes
del grupo*®, por lo que, no debe olvidarse que “un correcto sistema de publicidad es esencial
en un procedimiento en que se ha contemplado la eficacia erga omnes de la sentencia que se

pronuncia”™®.

Llama la atencion que la ley sobre proteccion de derechos de los consumidores chilena sefiale
que el proposito de dar a conocer la sentencia sea que todos los perjudicados puedan ejercer
sus derechos pero que, pese a ello, se establezca una forma tan rigida y tradicional de
notificacion al ordenar que todas las sentencias de los casos de acciones colectivas se hagan
a través de la publicacion de avisos en el diario. Otro aspecto que llama la atencion es que

sea el secretario del tribunal quien fijara el contenido del aviso y no el juez, quien al haber

46 Articulo 54, Ley N° 19.496, de 1997.
47 Articulo 54, Ley N° 19.496, de 1997.
48 AGUIRREZABAL (2013), p. 1036.

4 AGUIRREZABAL (2010), p. 118.
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estudiado el caso probablemente estard mas capacitado para realizar dicha funcion, mas atn
si se tiene en consideraciéon que el proyecto de ley inicial enviado por el Ejecutivo
contemplaba que dicha funcién seria del juez y fue so6lo al pasar por la discusion en la
comision de economia que dicha facultad pasé a ser del secretario®®. Por Gltimo, parece
relevante analizar la facultad discrecional que la ley le otorgd al juez para notificar de una

forma diversa a los avisos en el diario.

Como comentario preliminar, sin querer adelantar aspectos que se desarrollaran mas
adelante, es dable constatar que a la luz del concepto de notificacion adecuada explicado
precedentemente el legislador chileno no se preocup6 de disefar un sistema de notificacion
adecuado. Esto se deduce en primer término porque el legislador establece una forma de
publicacion determinada y Unica para todos los casos, porque no se establecen parametros
para decidir en qué diario publicar, no se establece un plazo para hacerlo, ni tampoco, como

veremos a continuacion, se regula como serd el diseo y tamano de los avisos.

2. PUBLICACION DE LA SENTENCIA EN PROCESOS DE ACCIONES COLECTIVAS EN CHILE

Una vez estudiadas las cuarenta y cinco causas que se encuentran firmes y ejecutoriadas, solo
fue posible encontrar informacion sobre la forma en que se realizé la publicacion de la
sentencia en veinte casos. Por lo tanto, las conclusiones acé plasmadas se obtuvieron a partir

del analisis de tres aristas distintas de estos veinte casos.

La primera arista analizada consistié en determinar la forma en que se notifico la sentencia.
La gran mayoria de las sentencias o acuerdos conciliatorios (quince) se publicaron cifiéndose
estrictamente a la ley, es decir, a través de la publicacién de un aviso en dos periddicos de

circulacion nacional o regional®!. En dos casos se realizo la publicacion en una sola ocasion>2.

30 Biblioteca del Congreso Nacional (2004), p. 20 y pp. 69-70.

31U Sernac con FourGroup Producciones y Ticket Facil (2014); Sernac con Producciones y Eventos Empire
Digital y Ticket Facil (2012); Sernac con Ticket Pro S.4 (2016); Sernac con Inmobiliaria Las Encinas de
Perialolén S.A (2015); Sernac con Inversiones SCG S.A y otra (2012); Organizacion de Consumidores y
Usuarios de Chile con Bank Boston (2012); Sernac con Beneficios Chile S.A. y Solucion S.4 (2013);
Corporacion Nacional de consumidores y Usuarios de Chile con Banco Santander (2013); Sernac con Aguas
del Altiplano S.A (2014); Sernac con Aguas del Valle S.4A (2013); Sernac con Compaiiia nacional de Fuerza
eléctrica S.A (2013); Sernac con CGE Distribucion S.4 (2013); Sernac con Panini Chile S.A (2016); Sernac
con Agencia de Publicidad y Productora de Eventos R&C Asociados Limitada (2016); Sernac con Transistolab
Limitada (2014).

32 Llama la atencion que pese a no haberse cumplido con la ley nadie haya reclamado este hecho. Sernac con
TV cable Pacifico S.4 (2013); Sernac con Air Madrid (2014).
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En un caso se ordend no realizar publicacion alguna®, puesto que al haberse firmado un
avenimiento que daba cuenta de los acuerdos preliminares acordados por las partes, no se
habia establecido responsabilidad infraccional del proveedor, siendo esto un requisito para la
publicacion de la sentencia. Y, por ultimo, s6lo en dos casos se publicaron mas de los dos
avisos que establece la ley. En el primero de ellos®*, la publicacion se realizod a través de
diecisiete avisos en diversos diarios y en el segundo caso’” se realizaron treinta publicaciones
en periodicos junto con la creacion de una pagina web® para que los beneficiarios se
enteraran del monto que les debia ser devuelto (dicha devolucion en la mayoria de los casos
se realizo a través de una restitucion de los dineros en las cuentas de los clientes, sin embargo,

el problema ocurria cuando el consumidor ya no era cliente directo del proveedor).

La segunda arista de analisis consistio en clasificar los veinte casos segun el rubro de los
proveedores. Una vez hecho esto, fue posible clasificar el total de ellos en cinco grupos:
entretencion (seis), servicios (seis), bancos (cinco), retail (dos) e inmobiliaria (uno). Llama
la atencion que en ninguno de ellos el juez haya utilizado la facultad que le otorga el articulo
54 inciso 4 de la LPDC, la cual si bien es discrecional, no se entiende por qué cuando el
proveedor infractor es de un rubro determinado donde cuenta con la informacién necesaria
para contactar a sus clientes y poner en conocimiento de todos lo resuelto en la sentencia el
juez no le ordend realizar la publicacion de una manera mas directa como pudo haber
ocurrido en al menos catorce (inmobiliaria, retail, bancos y servicios) de los veinte casos.
Mas aun si se tiene en consideracion que las infracciones de los proveedores en dichos casos
consistieron en su mayoria en incluir clausulas abusivas en contratos por adhesion®’, repactar
unilateralmente el contrato de apertura de linea de crédito con la casa comercial®®, aumento

159

unilateral en la comision de la tarjeta de la casa comercial>”, cobro de intereses por sobre el

interés maximo convencional®® e incumplimientos contractuales por cortes no programados

33 Sernac con Banco Ripley (2013).

34 Sernac con Crédito, Organizacion y Finanzas S.A (2015).

33 Sernac con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A (2013).

36 www.consultafallo.cl.

57 Sernac con Inmobiliaria Las Encinas de Pefialolén S.A (2015); Organizacion de Consumidores y Usuarios
de Chile con Bank Boston (2012); Sernac con Beneficios Chile S.A y Solucion S.4A (2013); Corporacion
Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile con Banco Santander (2013); Sernac con TV cable Pacifico
S.4 (2013).

38 Sernac con Inversiones SCG S.A y otra (2012).

39 Sernac con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A (2013).

60 Sernac con Crédito, Organizacion y Finanzas S.A (2015).
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de los servicios contratados por los consumidores y deficiente prestacion del servicio®!. De
lo anterior se puede afirmar que el juez pudo haber ordenado notificar de una forma distinta
ya que el proveedor contaba con la informacioén necesaria para poder identificar a cada cliente
y notificarlo del acuerdo o sentencia que le afectaba mediante correo electronico, por
ejemplo. Pese a lo anterior, en todos estos casos la notificacion se hizo a través de

publicaciones en periddicos que los consumidores no necesariamente revisan®?.

La tercera arista de analisis consistio en determinar el plazo en el que se notificaron estas
sentencias. A este respecto, cabe mencionar que la ley no otorga un plazo para que el
proveedor realice la publicacion de la sentencia una vez ejecutoriada. Esto genera dos
importantes consecuencias. Por un lado, en muchos casos transcurrid6 mucho tiempo desde
que se ordend publicar la sentencia hasta que se realiz6 dicha publicacion y por otro lado,
hubo gran cantidad de casos en los que fue el demandante (Sernac) quien, previa autorizacion
del tribunal, realiz6 la publicacion, ya que a pesar que se solicitd en mas de una oportunidad

que el proveedor publicara los avisos no lo hizo%.

3. DISENO DE LOS AVISOS PUBLICADOS EN CHILE

Junto con estudiar los veinte casos ya mencionados se analizaron como son en concreto los
avisos publicados en Chile. Lo anterior se realiz6 con especial énfasis en el tamafio del aviso,
la tipografia utilizada, el lenguaje, el titulo, la utilizacién de colores e imagenes y si la
informacion de contacto en caso que el consumidor requiriera ayuda estaba facilmente visible

0 no.

Tal y como ya se indicd, los avisos de las sentencias colectivas en Chile se han publicado
solo en periddicos de circulacién nacional, ya sean impresos o digitales. Al analizarlos fue

posible observar que son poco llamativos para un lector comun. Para afirmar lo anterior nos

61 Sernac con Aguas del Altiplano S.4 (2014); Sernac con Compariiia nacional de Fuerza eléctrica S.A (2013);
Sernac con CGE Distribucion S.A (2013); Sernac con Aguas del Valle S.4 (2013).

62 No fue posible acceder al nimero especifico de consumidores en cada caso. Sin embargo, en el caso ventilado
ante el 1° Juzgado Civil de Concepcion, Sernac con TV cable Pacifico S.A (2013) fue posible averiguar que el
numero de consumidores que se enteraron fueron 11: Recurso de Reposicion con Apelacion en subsidio
presentado por Pacifico Cable S.A, con fecha 31 de julio 2014. P.26. Disponible en: www.poderjudicial.cl

63 Sernac con Producciones y Eventos Empire Digital y Ticket Facil (2014); Sernac con Inversiones SCG S.A.
v otra (2012); Sernac con Productora de Eventos Transitorlab Limitada (2014); Sernac con Panini Chile S.A
(2016); Sernac con Agencia de Publicidad y Productora de Eventos R&C Asociados Limitada (2016).
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2964

basamos en que los titulos suelen ser: “12° Juzgado Civil de Santiago”, “Descripcion™®* o

“Extracto’¢?

, y en que la informacion estd ordenada de una forma poco llamativa, ya que los
avisos contienen informacion excesiva, mezclandola con los datos de contacto para que el
consumidor obtenga mdas informacidon, y no cuentan con una puntuacion adecuada,
asemejandose mas a un gran parrafo con mucho contenido legal que nadie querria leer®, en
lugar de un aviso con el que el consumidor se sentiria interpelado a proseguir su lectura para

asi enterarse de un caso que eventualmente lo beneficia.

Lo anterior se contrapone a los avisos de las legislaciones extranjeras antes mencionadas. En
ellos se suelen utilizar un formato de pregunta y respuesta en los titulos o frases condicionales
que invitan al lector a continuar leyendo, y se utilizan fotografias®’ que hacen alusion directa
a un problema para que las personas se sientan identificadas y lo lean. También se denota
preocupacion por el disefio, se utilizan colores y los teléfonos o redes sociales®® a través de

los cuales el consumidor puede buscar ayuda estan facilmente identificables en el aviso.

La forma en que se han disefiado los avisos en Chile llama la atencioén puesto que ni el articulo
54a de la LPDC, que sefiala las menciones minimas con las que debe contar cada aviso, ni
ningun otro articulo de la ley, ordena que el disefio del aviso deba ser de una forma
determinada, por lo que no existe un fundamento que justifique por qué la totalidad de los

avisos que se publican en Chile siguen el mismo formato tipico y tradicional.

En virtud de lo anterior, es posible afirmar que el sistema de notificacion de sentencias en
juicios colectivos en Chile es rigido y deficiente. Rigido porque, como se ha mencionado en
numerosas ocasiones a lo largo de esta investigacion, la totalidad de los casos en los que se
cumplio6 con la notificacién que ordena la ley se realizé a través de la publicacion en diarios

impresos o electronicos, y porque la facultad que se le otorga al juez para ordenar una forma

%4 Aviso publicado en diario “El Mercurio” el 15 de julio del afio 2016. pagina 14 de avisos clasificados.
(Segundo publicacion realizada el 21 de julio del afio 2016 en pagina 11 de economia y negocios) / Aviso
publicado en avisos econdmicos de diario “El Mercurio” el 19 de enero 2016. Fecha de consulta: 19 de octubre
2017. Disponible en: https://www.economicos.cl/servicios/clasificados-servicios-cod6243333R.html

%5 Aviso publicado en diario online “El Mostrador”. Seccion avisos legales. Sub seccion: Sernac. Publicados el
10 y 15 de febrero del afio 2017.

6 Avisos similares publicados en diario “Las ultimas noticias” 10 y 14 de enero 2013. Disponible en:
http://www.lun.com/Pages/NewsDetail.aspx?dt=2013-01-10&Paginald=25&bodyid=0/ Otros Avisos en el
mostrador online: http://www.elmostrador.cl/legal/web/main/ver/id/282483.

67 Ejemplo de aviso en plan de notificacion  estadounidense.  Disponible  en:
https://treedamagesettlement.com/Portals/0/Documents/Decl%200f%20Katherine%20Kinsella.pdf p. 11.

o8 Ejemplo de aviso notificiacion Canadiense. Disponible en:
http://www.consumerscouncil.com/site/consumers_council of canada/assets/pdf/cash-store-instaloans-
notice-english.pdf
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de notificacion diversa a la publicacion en los periddicos esta estipulada para los casos en
que sea posible garantizar el conocimiento de cada uno de los consumidores afectados, por
lo que se vuelve necesario otorgar una facultad amplia al juez para decretar un plan de
notificaciones adecuado que permita otorgar un conocimiento efectivo a los consumidores,
sin que esté necesariamente sujeto a la hipotesis de garantizar el conocimiento de cada uno
por separado. Y, deficiente porque la ley no fija plazos para realizar la publicacion, porque
la tinica facultad que le confiere la ley al juez para llegar a un mayor nimero de consumidores
no ha sido ejercida en los casos que puede hacerse, y porque al momento de realizar la
publicacion de los avisos se autoimponen limites que la ley en ninguna parte establece, al no
disefiar los avisos de alguna forma mas llamativa, a través de titulos, tipografia, imagenes o
colores. Asi, no se denota una preocupacion real por parte del legislador, del juez, ni del
proveedor para que los consumidores hagan valer sus derechos que legitimamente les

corresponden.

Uno de los casos en que la publicacion de la sentencia se extendié mas alla de lo que exige
la ley fue en Sernac con Cencosud Administradora de Tarjetas®. En este juicio Cencosud
fue condenado a indemnizar a miles de consumidores por el alza unilateral de las comisiones
de la tarjeta Jumbo Mas. Cabe recordar que, tal como se mencion6 antes, en este caso se
realizaron 30 publicaciones, se les realiz6 devolucion del dinero a los consumidores a través
de las cuentas y se cred una pagina web por parte del proveedor. Junto a lo anterior, cabe
mencionar la gran cobertura medidtica que tuvo el caso. Como se puede entrever estas
variadas vias de comunicacion a través de las cuales se dio a conocer el caso, exceden
ampliamente los dos avisos que exige la ley pero fueron de gran utilidad para que los
consumidores afectados tuvieran conocimiento de la sentencia y consecuencialmente del
monto que los beneficiaba. Esto lleva a preguntarnos si nos hubiésemos enterado del caso —
nosotros y todos los consumidores afectados— si s6lo se hubiese notificado a los

consumidores a través de los dos avisos en el diario que ordena la LPDC.

% Sernac con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A (2013).
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4. DESAFiOS EN CHILE

A la luz de lo hasta aqui sefialado y teniendo presente los principios basicos del debido
proceso que deben ser respetados en todo juicio colectivo cabe afirmar que el sistema de
notificacion de acciones colectivas chileno esta lejos de dar una garantia real y seria a los
miembros ausentes en un proceso colectivo. Esto, pues el legislador parecio ver este asunto
como una formalidad con la cual se debe cumplir, en lugar de idear la forma para garantizar

un conocimiento efectivo de la sentencia.

El sistema de notificaciones descrito en esta investigacion debe mejorarse. Dentro de los
desafios atribuibles al legislador se encuentran: el dotar de facultades mas amplias al juez
para que dado el caso especifico éste pueda ordenar una forma de notificacion o aprobar un
plan de notificacidon que se acerque mas al concepto de notificacion adecuada descrito en el
primer capitulo. Esto no significa que se pretende abolir inmediatamente el sistema de
notificacion actual, sino que deben incluirse cambios y nuevas técnicas para que el aviso
cumpla su objetivo informativo. Otro de los cambios que es necesario realizar tiene relacion
con el disefio de los avisos. Para mejorar esto podrian extrapolarse algunos elementos de las
legislaciones estudiadas al sistema chileno, en concreto, deberia utilizarse una puntuacion
adecuada, separando los parrafos del aviso junto con incluir titulos llamativos que interpelen
al lector y les permita sentirse identificados con la situacion que estos describen y que
vivieron precedentemente. También, se debe cuidar el lenguaje y disefio propiamente tal del
aviso, utilizando un lenguaje cercano y comprensible para los consumidores e incluyendo

tipografia distinta, colores, dibujos o iméagenes relacionadas con el tema objeto del juicio.

Otro aspecto que debe ser considerado al momento de ordenar notificar de determinada
manera dice relacion con las caracteristicas del grupo afectado, pues con esto en cuenta seria
mas facil determinar la via por la cual el aviso tendria mayor probabilidad de llegar a los
consumidores afectados. A modo de ejemplo, imaginemos un caso en que una productora de
eventos deba indemnizar a los asistentes a un concierto por deficiente prestacion del servicio.
Dado que en este caso la relacion entre el proveedor y consumidor fue ocasional, es decir,
solo con ocasion del concierto, podrian publicarse avisos en la pagina de internet y redes
sociales de dicha productora como también en lugares donde se hayan vendido las entradas
para dicho concierto. Si, por el contrario, la demanda en cuestion versase sobre un corte

abrupto en la prestacion de un servicio basico por parte del proveedor, presumiblemente
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existiria una relacion contintia entre las partes por lo que el proveedor podria notificar este
hecho a través del medio que utilice para cobrar mes a mes a su cliente. Si bien esto ha
ocurrido en algunos casos, lo que se pretende es formalizar esta via de notificacion, sin dejarla

al mero arbitrio del proveedor.

Para ejecutar lo anterior, se propone, a través de un andlisis caso a caso, incorporar y
formalizar nuevas formas de comunicacion de la sentencia, dejando asi de lado el sistema de
notificacion tradicional imperante en Chile. Para introducir nuevas formas de notificacion
debemos estar contestes de la sociedad digital en la que vivimos. Segun el estudio de la
Subsecretaria de Comunicaciones el 87,4% de los chilenos tiene acceso a internet, ya sea a
través de un computador en el hogar o telefonia moévil, y declara conocer y utilizar diversas
redes sociales’®, por lo que parece ser un nicho importante la incorporacion de notificaciones
a través de este medio. En concreto, a través de internet se podrian utilizar banners
expandibles, ventanas emergentes, avisos previos a la reproduccion de un video, correos
electronicos, publicidad en redes sociales como Instagram, Facebook y Twitter o
publicaciones en las cuentas de redes sociales de proveedores e incluso Sernac, en el caso en
que éste haya sido quien demandd’!. Conscientes de la importancia de llegar al porcentaje de
consumidores que no tienen acceso 0 no revisan constantemente internet también se debe
implementar la forma de llegar a ellos. Una forma podria ser incorporando avisos en las
tiendas de los proveedores infractores y utilizar los medios de comunicacion directa que

tengan ellos con sus clientes, tales como cuentas o mensajes de texto.

V. CONCLUSIONES

Las actividades que regula el derecho del consumidor son variadas y cotidianas, por lo que
cualquiera de nosotros al participar activamente como consumidores dentro del mercado
econdémico podria verse expuesto a un problema que esta rama del derecho regula. Es esto

ultimo, junto con la importancia del respeto a las garantias del debido proceso, dada la

70 Subsecretaria de Telecomunicaciones. IX Encuesta Accesos y Usos de Internet. http://www.subtel.gob.cl/wp-
content/uploads/2018/05/ppt_usos_may2018.pdf, pp. 6 y 14.

"Servicio Nacional del Consumidor. Informe de Gestion Institucional 2014-2017 Segtn dicho informe, el
Sernac cuenta con mas de 591.000 seguidores en Twitter, mas de 10 millones de visitas en su pagina de internet
y mas de 48.000 seguidores en Facebook. p. 37.
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estructura procedimental excepcional sobre la que descansan los procesos colectivos, es lo

que le otorgan especial valor y relevancia a este trabajo.

El propdsito de este articulo fue estudiar el sistema de notificaciones y publicidad de las
sentencias de acciones colectivas en materia del derecho del consumidor en Chile, y
determinar si a la luz del concepto estudiado era dable catalogarlo como un sistema de
notificacion adecuado. Para ello, se analizo criticamente el concepto de notificacién adecuada
tanto dogmaticamente como a través de una comparacion con legislaciones extranjeras. Con

esto en mente fue posible dimensionar en qué posicion se encuentra Chile.

Como primer aspecto relevante, se pudo constatar que las realidades de Canadé y Estados
Unidos se sitian en polos diametralmente opuestos respecto de Chile, ya que estos paises
otorgan facultades a sus jueces para aprobar planes de notificaciéon que satisfagan sus
estandares, incluyen variadas y modernas formas de notificacion y tienen especial cuidado

en el disefio de los avisos.

Del estudio realizado, es posible concluir que Chile no cuenta con un sistema de
notificaciones adecuado, toda vez que al momento en que se legisld sobre el tema no hubo,
ni existe ain, un real interés en que la notificacion cumpla su fin informativo a los
consumidores afectados, puesto que, a diferencia de las legislaciones estudiadas, no se
analizan las circunstancias del caso evaluando la continuidad de la comunicacion entre las
partes, tampoco las caracteristicas de los miembros de la clase, ni se realizan proyecciones
acerca de los miembros que potencialmente se enteraran de la sentencia a través de la
notificacion, y tampoco existe una norma que permita al juez ordenar a las partes disefiar
algun plan de notificaciones que incluya diversas formas conforme al avance de las

tecnologias.

Asi, se afirma que la publicidad de la sentencia es algo que se resuelve automaticamente, ya
que en la totalidad de los casos se ordend realizar la publicacion de avisos en los periodicos,
estando regulado solo el contenido de esos avisos, el cual si bien se ajusta bastante al estandar
de las otras legislaciones, no innova con formas de notificar diversas a la mera publicacion
en el diario, no se cuida el disefio del aviso, ni tampoco existe una preocupacion por disefiar
un aviso mas atractivo, utilizando colores, titulos llamativos o fotografias para interpelar al
consumidor. El legislador chileno parecio ver esto como una formalidad con la que cual se

debe cumplir méas que como una garantia del debido proceso que debe ser respetada a todo
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consumidor. Esta idea de formalidad también se entrevé en otros aspectos, tales como la no
utilizacion por parte de los jueces de la facultad que les confiere la ley de notificar de forma
distinta cuando los consumidores sean individualizables, en que pese a que la ley no ordena
que el disefio de los avisos sea de una forma determinada en su totalidad se publican con una
misma estructura y diseflo, y en que el legislador ordend la publicacion de la sentencia a
través de dos avisos en el diario, sin considerar que la tecnologias avanzan y que el comun
de las personas no revisa periddicamente la seccion de avisos de los diarios impresos ni
digitales. Todos estos factores recién mencionados hacen que Chile se aleje del concepto de

notificacidén adecuada desarrollado en el inicio de este articulo.

Lo anterior llama la atencidon porque si los tribunales han sefialado que el propdsito de la
publicacion de la sentencia es “dar a conocer en forma publica a todos los que tuvieran un

72 no se entiende por qué el sistema de

interés a fin de que estos hagan valer sus derechos
notificaciones de acciones colectivas chileno no se ha modernizado, haciéndose cargo de la
sociedad digital en la que vivimos y la cantidad de horas que cada uno de nosotros pasa en
internet. Solo teniendo esto en consideracion podremos comenzar a desterrar viejas y
costosas modalidades de comunicacion que se encuentran lejos de poder cumplir con la

funcion de informar a los miembros ausentes en los procesos colectivos’.

La inclusion de las formas de notificacion propuestas en estas paginas permitiria hacer
extensiva la sentencia a los consumidores afectados, potenciando la legitimidad del sistema’
y cumpliendo con las finalidades propias de un sistema juridico, tales como: acceso a la
justicia, disuasion de conductas ilicitas colectivas y economia procesal’>, esta Giltima en el
entendido de concentrar la solucion de litigios masivos y otorgar una solucion uniforme
disminuyendo los costos que representa para el interesado ir a juicio’®. Si bien podria decirse
que muchas de las formas de notificacion propuestas son impracticables en Chile por el alto
costo que tendrian para un sistema como el nuestro, debemos ser capaces de encontrar una

»77

norma intermedia, “no tan costosa como la norteamericana, ni tan ficticia”’’ como la chilena

que nos permita tener una notificacion adecuada a los miembros ausentes.

7210° Juzgado Civil de Santiago, “Sernac con Cencosud Administradora de tarjetas” (2013). Resolucion fojas
3149, 26 de septiembre de 2013. Rol: C- 21910-2006.

73 VERBIC (2015b), p. 18.

74 VERBIC (2015b), pp. 2-7.

75 VERBIC (2015b), p. 11.

76 AGUIRREZABAL (2013), p. 1038.

77 GIDI (2004b), p. 416.
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Dado lo reciente que es la legislacion sobre derecho del consumidor se espera haber
contribuido a generar conciencia sobre la importancia del tema desarrollado, junto con
promover, en una proxima reforma, la utilizaciéon de herramientas mas eficientes para dotar
de efectividad a los procesos colectivos y al derecho del consumidor y, de ese modo, a través
de una notificaciéon adecuada a los consumidores, hacer efectivas las garantias que la
Constitucion a través de la consagracion de garantias minimas del debido proceso’®, le
reconoce a todas las personas, incluidos los miembros ausentes que integran un proceso

colectivo.
BIBLIOGRAFIA CITADA

AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite (2006). “Algunas precisiones en torno a los derechos
supraindividuales”. Revista chilena de Derecho. V. 33, N° 1. Santiago. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372006000100005 [Fecha
de consulta: 9 de septiembre 2017].

AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite (2010). “La extension de los efectos de la sentencia
dictada en procesos promovidos para la defensa de los intereses colectivos y difusos de
consumidores y usuarios: régimen en la ley chilena de proteccion del consumidor”. lus et
Praxis. v.16 N°1. Talca. Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v16nl/art05.pdf.
[Fecha de consulta: 8 de septiembre 2017].

AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite (2013). “Del procedimiento especial para proteccion del
interés colectivo o difuso de los consumidores”, en Ifligo DE LA MAZA y Carlos PIZARRO
(dirs.), Francisca BARRIENTOS (coord.). La proteccion de derechos de los consumidores.

Santiago: LegalPublishing.

AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite (2010). “El control de la representatividad adecuada de
las asociaciones de consumidores en el ejercicio de las acciones colectivas”. Revista de
Derecho. Santiago, V. 23, Ne° 1. Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v23n2/art09.pdf. [Fecha de consulta: 30 de mayo 2018].

GIDI, Antonio (2004a). “Las acciones colectivas en Estados Unidos”. Direito e Sociedade.

vol 3.

78 KALAFETICH y VERBIC (2015), p. 1038.

29

BULIOOP 9P O[NONIY



Revista de Derecho y Consumo. N° 2 [septiembre 2018]

GIDI, Antonio (2004b). “Notas criticas al Anteproyecto de Codigo Modelo de Procesos
Colectivos del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal”, en Antonio GIDI, y Eduardo
FERRER (coords), La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos.
Meéxico: Editorial Porrua Meéxico. Disponible en:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1706533 [Fecha de consulta: 10 octubre
2017].

KALAJDIC Jasminka, BOGART W.A y MATTHEWS lan (2007). “Class actions in Canada: A
national procedure in a multi-jurisdictional society?”. A report prepared for The
Globalization of Class Actions Conference. (Oxford University, diciembre, 2007).
Disponible en:
http://globalclassactions.stanford.edu/sites/default/files/documents/Canada National Repor
t.pdf [Fecha de consulta: 20 septiembre 2017].

KALAJDIC Jasminka, BOGART W.A y MATTHEWS Ian (2009). “Overview of Canada’s Legal
System” en KANISS Phyllis (Sage), The Annals of the American Academy of political and

social science. The globalization of class actions. Los Angeles: Sage Publications.

LOCKE, Julie (2011). “Tips for using new media in class action notice plans”. En: portafolio
Media Inc. Nueva York, enero 2011. Disponible en:
http://www.epigsystems.com/EpiqSystems/media/ResourceFiles/Tips-for-Using-New-
Media-in-Class-Action-Notice-PLans.pdf. [Fecha de consulta: 5 de octubre 2017]

Servicio Nacional del Consumidor. Informe de Gestion Institucional 2014-2017. Disponible
en: https://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2014/03/02.03.2018-Informe-de-Gestion-
Institucional-2018-web.pdf. [Fecha de consulta: 30 de mayo 2018].

Subsecretaria de telecomunicaciones. IX Encuesta Accesos y Usos de Internet. Disponible
en: http://www.subtel.gob.cl/wp-content/uploads/2018/05/ppt_usos _may2018.pdf. [Fecha
de consulta: 30 de mayo 2018].

VERBIC, Francisco (Traducc). “Principios del derecho de los procesos colectivos”, en Jorge
SANCHEZ (coord.). Principles of the law of Aggregate Litigation. México, Instituto

Investigaciones juridicas Unam, 2014.

VERBIC, Francisco (2015a). Procesos colectivos y proteccion de las garantias en el proceso.

En: III Congreso Internacional de Derecho Procesal. Garantias constitucionales en el

30

BULIOOP 9P O[NONIY



Revista de Derecho y Consumo. N° 2 [septiembre 2018]

proceso. (Universidad de Costa Rica, 13 y 14 de octubre 2015(a)). Disponible en:
https://www.academia.edu/16758432/Procesos_colectivos_y protecci%C3%B3n de las g
arant%C3%ADas_en_el proceso. [Fecha de consulta: 3 de septiembre 2017].

VERBIC, Francisco (2015b), Publicidad y notificaciones en los procesos colectivos de
consumo. Disponible en:
https://www.academia.edu/11955502/Publicidad_y notificaciones _en los procesos_colect

ivos_de consumo. [Fecha de consulta: 3 de septiembre 2017].

Péagina Corte Federal de Estados Unidos (2010). Judges Class Actions Notices and Claims
Process Checklist and Plain Languaje Guide. Disponible en:
http://www.fjc.gov/public/pdf.nst/lookup/NotCheck.pdf/$file/NotCheck.pdf. [Fecha de
consulta: 23 de septiembre 2017].

NORMAS CITADAS

Constitucion Politica de la Republica de Chile, 1980.

Ley N° 19.496. Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores.
Diario Oficial de la Reptblica de Chile. Santiago, 07 de marzo de 1997.

Ley N° 19.955. Modifica la ley sobre proteccion de los derechos de los consumidores. Diario
Oficial de la Republica de Chile. Santiago, 14 de julio de 2004.

Federal Rule of Civil Procedure, Rule 23, Class Actions. Afio 1996. Disponible en:
https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frep/title-iv-parties/rule-23-class-actions/.
[Fecha de consulta: 12 de agosto de 2018].

Federal Courts Rule. Justice Laws Website. Disponible en: http://www.laws-

lois.justice.gc.ca/eng/regulations/SOR-98-106/. [Fecha de consulta: 12 de agosto de 2018].

PAGINAS WEB CITADAS

Aviso Canadiense. Disponible en:
http://www.consumerscouncil.com/site/consumers_council of canada/assets/pdf/cash-

store-instaloans-notice-english.pdf. [Fecha de consulta: 11 de octubre 2017].

31

BULIOOP 9P O[NONIY



Revista de Derecho y Consumo. N° 2 [septiembre 2018]

Avisos legales en Twitter. Twitter 2009. Disponible en: https://twitter.com/onlinelegalnews.
[Fecha de consulta: 10 de octubre 2017].

Consulta Unificada de Causas Civiles, Poder Judicial de Chile. Disponible en:
http://civil.poderjudicial.cl/CIVILPORWEB/. [Fecha de consulta: 12 de agosto de 2018].

Diario online El Mostrador. Seccion avisos legales, Sub seccion: Sernac. Disponible en:

http://www.elmostrador.cl/. [Fecha de consulta: 12 de agosto de 2018].

Diario impreso Las Ultimas Noticias. Disponible en: www.lun.com. [Fecha de consulta: 12
de agosto de 2018].

Diario impreso  El  Mercurio. Avisos economicos. Disponible  en:
https://www.economicos.cl/servicios/clasificados-servicios-cod6243333R.html. [Fecha de

consulta: 12 de agosto de 2018].

Empresa Estadounidense. The Notice Company (2000-2003). Disponible en:

http://www.notice.com/management.html [Fecha de consulta: 10 de octubre 2017].

Empresa Estadounidense. Kinsella Media. Disponible en: http://kinsellamedia.com/ [Fecha
de consulta: 10 de octubre 2017].

Empresa Canadiense. Trilogy Class Actions Services. [Fecha de consulta: 11 de octubre

2017]. Disponible en: https://www.trilogyclassactions.ca/services

Listado demandas colectivas presentadas en Chile. Conadecus. Disponible en:
http://www.conadecus.cl/conadecus/wp-content/uploads/2015/01/DEMANDAS-
COLECTIVAS-PRESENTADAS-EN-CHILE.pdf. [Fecha de consulta: 10 de julio 2017].

Modelo plan de notificacion estadounidense. Disponible en:
https://treedamagesettlement.com/Portals/0/Documents/Decl%200t%20K atherine%20Kins
ella.pdf. [Fecha de consulta: 10 de octubre 2017].

Pagina web  Servicio Nacional de Consumidor. Sernac. Disponible en:
http://www.sernac.cl/proteccion-al-consumidor/juicios-

colectivos/#notificaciones_y plazos para demandas colectivas. [Fecha de consulta: 10 de
julio 2017].

32

BULIOOP 9P O[NONIY



Revista de Derecho y Consumo. N° 2 [septiembre 2018]

JURISPRUDENCIA

Sernac con Cencosud Administradora de Tarjetas (2013): Corte Suprema, 24 de abril 2013,
Rol 12355-2011. Poder judicial.

Sernac con Inmobiliaria las encinas de Perialolén S.A. (2015): Corte Suprema, 9 de

noviembre 2015, Rol 23092-2014. Poder judicial.

Sernac con Agencia de Publicidad y Productora de Eventos R&C Asociados Limitada
(2016): Corte Suprema, 7 de julio 2016, Rol 30948-2015. Poder judicial.

Sernac con Compaiiia Nacional de Fuerza Eléctrica S.A, Conafe (2013): Corte Suprema, 17
de junio 2013, Rol 2346-2012. Poder judicial.

Sernac con Aguas del Altiplano S.A (2014): Corte Suprema, 23 de julio 2014, Rol 9025-2013.

Poder judicial.

Sernac con Crédito, organizacion y finanzas Cofisa S.A. (2015): Corte Suprema, 8 octubre
2015, Rol 27802-2014. Poder judicial.

Sernac con Panini Chile S.A (2016): Corte Suprema, 18 abril 2016, Rol 5017-2015. Poder
judicial.

Sernac con Air Madrid (2014): Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de noviembre de 2014,
Rol 855-2013. Poder judicial.

Sernac con Ticket Pro S.A. (2016): Corte de Apelaciones de Santiago, 1 de abril de 2016,
Rol 1077-2016. Poder judicial.

Sernac con Inversiones SCGSA y otra (La polar) (2012): 1° Juzgado Civil de Santiago, 10
diciembre 2012, Rol C-12105-11. Poder judicial.

Corporacion Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile, Conadecus, con Banco
Santander (2013): 4° Juzgado Civil de Santiago, 30 mayo 2013, Rol C-18314-2012. Poder
judicial.

Sernac con Banco Ripley S.4 (2012): 6° Juzgado Civil de Santiago, 17 de agosto 2012, Rol
C-47718-2011. Poder judicial.

Sernac con Producciones y Eventos Empire digital y Ticket facil (2012): 6° Juzgado Civil de
Santiago, 18 diciembre 2012, Rol C-22924-2011. Poder judicial.

33

BULIOOP 9P O[NONIY



Revista de Derecho y Consumo. N° 2 [septiembre 2018]

Sernac con Four group producciones y Ticket facil (2014): 7° Juzgado Civil de Santiago, Rol
C-21700-2011. Poder judicial.

Sernac con Productora de eventos Transistolab Limitada (2014): 7° Juzgado Civil de

Santiago, Rol C-22932-2011. Poder judicial.

Sernac con Beneficios Chile S.A y Solucion S.A (2013): 8° Juzgado Civil de Santiago, 24 de
abril 2013, Rol C-24787-2012. Poder judicial.

Sernac con CGE Distribucion S.4 (2013): 9° Juzgado Civil de Santiago, 25 de junio 2013,
Rol C-7096-2011. Poder judicial.

Sernac con Cencosud Admisnitradora de Tarjetas (2010): 10° Juzgado Civil de Santiago, 30
de diciembre 2010, Rol C-21910-2006. Poder judicial.

Organizacion de Consumidores y Usuarios de Chile, Odecu, con Bank Boston (2012): 30°
Juzgado Civil de Santiago, 8 de noviembre 2012, Rol 19914-2006. Poder judicial.

Sernac con TV Cable Pacifico S.A (2013): 1° Juzgado Civil de Concepcidn, 25 de enero 2013,
Rol C-1538-2012. Poder judicial.

Sernac con Aguas del Valle (2013): 2° Juzgado de Letras de La Serena, 19 de noviembre
2013, Rol 3531-2011. Poder judicial.

OTROS TEXTOS

KALAFATICH, Caren y VERBIC, Francisco (2015). “La notificacion adecuada en los procesos
colectivos”. I Congreso Sudamericano de Derecho del Consumidor. (Santa fe, 2 al 4 de
septiembre 2015). Disponible en:
https://www.academia.edu/19402083/La_notificaci%C3%B3n_adecuada en_los procesos

_colectivos [Fecha de consulta: 2 de septiembre 2017].

Historia de la Ley N° 19.955. Modifica Ley N° 19.955, sobre proteccion de los derechos de
los consumidores. En: Biblioteca Congreso Nacional. 2004. Disponible en:
http://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/667/1/HL19955.pdf. [Fecha
de consulta: 27 de septiembre 2017].

34

BULIOOP 9P O[NONIY



Revista de Derecho y Consumo. N° 2 [septiembre 2018]

SoAesuy



Revista de Derecho y Consumo. N° 2 [septiembre 2018]

SoAesuy



Revista de Derecho y Consumo. N° 2 [septiembre 2018]

DERECHO A LA SEGURIDAD DEL CONSUMO E
INFORMACION POR PARTE DE LAS EMPRESAS DE
TURISMO

Wildo Emilio Vega Araya!

L. INTRODUCCION

La controversia que nos convoca se enmarca en la falta de importancia por parte de las
empresas de turismo ante los derechos a la seguridad en el consumo e informacion,
contemplados en la Ley N° 19.496, y de su incumplimiento, lo cual coloca en evidente riesgo

la seguridad del consumidor.

En este contexto, la postura tomada por el prestador de servicio ha sido el no cambio de fecha
o la no devolucion de los dineros pagados, ya que a su juicio, se encuentran las medidas de
seguridad idoneas para el consumidor, cuestion que ha sido ampliamente debatida tanto por
aquellos que prestan el servicio turistico como por el consumidor, debido a que estos tltimos
seflalan que se estaria ante un incumplimiento contractual de las obligaciones contraidas,
como asimismo de una vulneracion de derechos del consumidor establecidos en el articulo 3

de la ley en comento.

En consecuencia, el objetivo del presente trabajo es dejar a lo menos enunciada la real
importancia que deben tener los derechos a la seguridad e informacién en la actividad
econdmica del turismo, y cdmo una actividad que genera ingresos millonarios cada afio debe
mejorar sus estdndares de seguridad, los cuales ya deben ser desde un comienzo altos, con
protocolos de entrega de informacion veraz y oportuna, debido a que en estas empresas radica
una gran responsabilidad respecto de la vida, salud, integridad fisica, psicoldgica e incluso

patrimonial del consumidor y de su familia.

Para abordar el tema de forma mas clara, sefalaremos como en primer lugar los niveles de
reclamos que se han generado en contra de las empresas de turismo, y como ello es

manifestacion del actuar despreocupado de los deberes de seguridad e informacion al

! Alumno de quinto afio Escuela de Derecho, Universidad Santo Tomas, sede La Serena. Correo electronico:
wildo.vega@outlook.com.
2Ley N° 19.496, de 1997.
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consumidor. Luego, en segundo lugar, abordaremos el derecho y deber de seguridad en las
empresas de turismo con algunas menciones jurisprudenciales al respecto. En tercer lugar,
abordaremos el derecho y deber de informacion que debe entregarse al consumidor. Y para

finalizar se ofrecerdn algunas conclusiones.

IL. NIVELES DE RECLAMO A EMPRESAS DE TURISMO

Para poder tener una vision objetiva del aumento de reclamos a las empresas del sector
turismo, es necesario referirnos al ultimo estudio realizado a la fecha del presente trabajo,
por el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC)? respecto de las empresas turisticas,
centrado principalmente en los reclamos realizados ante el ente estatal®. De este estudio se
puede desprender que la mayor cantidad de reclamos se concentra en el mercado turistico, en
donde en el mes de febrero del afio 2016, existid un total de 1.550 reclamos, reduciendo su
namero en periodos de baja actividad turistica y aumentando nuevamente los nimeros de

reclamos en noviembre y diciembre del mismo afio.

Durante el afio 2015 el nimero de reclamos en empresas del sector turismo fue de 12.161,
experimentando un aumento del 12% en el afio 2016, llegando a 13.617, en donde su mayor

concentracion radico en las aerolineas, que concentraron el 47,3%.

Del total de reclamos efectuados, existe un 50,5% en donde existid respuesta favorable por
parte del prestador de servicio, pero un 49,4% en donde no se dio respuesta positiva, ya sea

porque no se acogio el reclamo o el prestador de servicio no lo contesto.

Si centramos nuestra mirada al sector que corresponde al transporte terrestre, este tltimo
estudio arrojo que el 30,5% de los reclamos tenia una relacion directa con servicios

defectuosos, entre los cuales figura la falla o ausencia de cinturones de seguridad.

Por su parte en materia de alojamiento, un 33,8% corresponde al incumplimiento de
condiciones contratadas por restricciones no informadas al comprar el servicio, y un 19,2%

por servicios defectuosos.

3 Servicio dependiente del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, creado en el afio 1990 a través de la
Ley N° 18959, en el afio 1997 con la promulgacion de la Ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos de
los consumidores, se establecio la atribucion de mediar en los conflictos de consumo.

4 SERNAC (2017), Radiografia de Empresas del Sector Turismo con reclamos en el SERNAC. Disponible en:
<http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2017/02/Radiograf%C3%ADa-de-empresas-del-sector-turismo-
con-reclamos-en-el-SERNAC.pdf>. [fecha de consulta 9 de octubre de 2017].
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En materia de agencias de viajes, el porcentaje total de reclamos por servicios defectuosos
relacionados de forma directa a la falta de informacion asciende a un 21,1% del total de los

reclamos efectuados en ese tipo de entidad de servicio turistico.

De esta manera, es posible apreciar la existencia de un actuar negligente por parte del
prestador de servicio, que va aumentando afio a afio y que trae como consecuencia el riesgo
para la integridad fisica, deterioro del estado de salud o pérdida de la vida del consumidor, e
incluso perjuicios de caracter patrimonial. Esto, por la ausencia de un estandar acorde a la
actividad econdmica que realizan, y la carencia de medios de entrega de informacion expedita

y veraz.

I1I. DERECHO Y DEBER A LA SEGURIDAD EN EL CONSUMO

La Ley N°19.469, establece en su articulo 3 letra d)° el derecho a la seguridad en el consumo
de bienes o servicios. Este articulo no hace una mera declaracion al respecto, sino mas bien
un derecho de caracter subjetivo y fundamental, el cual tiene un desarrollo en su titulo 3
respecto de la seguridad de los productos y servicios. Es menester sefalar que la ley enuncia
el consumo seguro, existiendo algunos autores que sefialan que este derecho a la seguridad

seria aplicable incluso antes de que la operacion de consumo se realice®.

Debemos tener presente que la ausencia de seguridad en el consumo no es sinébnimo de que
el producto sea defectuoso. En palabras del profesor CORRAL “En este sentido, una ldmpara
al no prender es un producto seguro, aunque defectuoso o inidéoneo. En cambio, si la [dmpara
al prender produce un cortocircuito que lesiona al consumidor y causa un descalabro en el
sistema eléctrico en su casa, es un producto que no cumple con las exigencias de seguridad
y al consumidor podra alegar que su derecho a la seguridad no ha sido respetado”. La
seguridad a la cual hace referencia el articulo de la ley en comento es aquella que tiene como
finalidad mirar mas alla de la idoneidad para el cumplimiento del fin que est4 destinado, por

tanto, estos dafos no so6lo son en la persona del consumidor, sino también en su patrimonio.

> Ley N° 19.496. Articulo 3°.- Son derechos y deberes basicos del consumidor: d) 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.

% FERNANDEZ (2003), p. 15.

7 CORRAL (2013), p. 111.
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Debemos tener presente que el concepto de consumidor final no ha estado exento de
discusioén en la jurisprudencia y la doctrina, debido a que el legislador al hablar de
consumidor se refiere al usuario del servicio, es decir, aquella persona que, en virtud de un
acto juridico oneroso, adquiere o utiliza como destinatario final el bien o servicio. Por eso, la
ley ampararia al usuario que contrata el servicio y a quien adquiere el producto, lo cual
doctrinariamente se denomina consumidor juridico, dejando afuera al consumidor material,
es decir, aquel que disfruta o utiliza, las cuales pueden concurrir en una misma persona o en
un tercero ajeno al contrato de prestacion de servicio. Por ejemplo, el hijo que regala a sus
padres un tour por Europa con motivo de su aniversario de matrimonio. En este caso no
concurre en la misma persona el consumidor juridico y material, sino en dos personas
distintas, y en cuanto al incumplimiento de los deberes de seguridad del consumo, el afectado

no seria el consumidor juridico, sino el consumidor material.

Con todo, la doctrina considera que el consumidor material se encuentra amparado por la ley.
Sin perjuicio que en la jurisprudencia hasta hoy no existe uniformidad al respecto, lo cual
resulta del todo lamentable en el caso de la contratacion de servicios turisticos en atencion a
que generalmente estos paquetes turisticos son contratados por un consumidor, con la
finalidad que sea utilizado y disfrutado por mas personas, como en el caso de un matrimonio
y sus hijos, o por otros que sin ser el contratante del paquete lo utiliza, como por ejemplo, los
padres que regalan a su hijo un viaje con su mujer como luna de miel. Por tanto, para efectos
del presente articulo debemos entender que al senalar al consumidor se hace referencia tanto

al consumidor juridico como material concurran o no en la misma persona.

En el caso de los servicios turisticos, la generalidad es que el servicio se presta por medio de
varios proveedores que concurren a la prestacion de servicio contratado, como por ejemplo
entregando el servicio de transporte, otro el servicio de hospedaje, otro el servicio de turismo,
etc. Por lo cual en la mayoria de estas empresas participan diversos proveedores en la cadena

de prestacion de servicio.

Ahora, retomando la referencia al derecho a la seguridad, es preciso entender que de ¢l se ha
de desprender un deber, el cual es brindar seguridad al consumidor. A este respecto la
Iustrisima Corte de Apelaciones de La Serena ha senalado que “tales derechos, deben ser

entendidos en su sentido amplio, son el correlato de las fundamentales obligaciones del
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proveedor, como la del velar por la seguridad del consumidor™®. Por ello, es del todo
razonable senalar que el proveedor, en sus diversas facetas en las que pueda participar como
prestador del servicio, serd responsable de las negligencias en las medidas de seguridad o

dafios fisicos, psicoldgicos y patrimoniales que ocasione.

Por tanto, es dable esgrimir que en el evento que existiendo diversos proveedores de servicios
que intervengan en un mismo paquete turistico, todos los intervinientes durante el proceso
de prestacion de servicio deben propender a tomar todos los resguardos necesarios para que
esta prestacion sea segura, informando al turista-consumidor de las medidas de seguridad y

mecanismo que aseguren su integridad fisica, salud, vida y también patrimonio.

Es importante sefialar que cuando nos referimos al derecho a la seguridad no quiere decir que
se requiera de una eliminacidon completa de todos los riesgos probables, ya que también es el
consumidor el responsable del uso adecuado del bien o servicio, en atencion a que seria del
todo errado culpar al fabricante o prestador del servicio por el dafio ocasionado por el actuar
temerario o negligente de parte del consumidor. Por ello, existe el deber de brindar
informacion necesaria respecto de la utilizacion del bien o servicio, y de las medidas que el

usuario debe tener presente al momento de su uso.

Obviamente el proveedor o fabricante debe sefialar si el uso del producto o servicio produce
0 no un riesgo importante, en atencion a la naturaleza del bien con la finalidad de evitar
dafios. No es lo mismo, por ejemplo, establecer medidas de seguridad e informacion de
advertencia por un producto el cual por su naturaleza es toxico, como respecto de aquellos
que uso es menos riesgoso, como un libro; tal vez este tltimo requiere medidas de seguridad
respecto a quienes seran los lectores por su contenido, pero no debe ser tan severo como el

de un compuesto altamente toxico.

Es importante tener presente que “la seguridad en el consumo de bienes o servicios y la
proteccion de la salud” dice relacion con el consumo seguro a que tiene derecho el cliente,
siendo el mismo “no una mera declaraciéon de intereses, sin repercusiones concretas y
normativas, sino efectivamente como un derecho subjetivo sobre el cual se edifica todo el

resto de la disciplina legal™.

8 Araya con Cencosud Supermercados S.4 (2008).
9 CORRAL (2013), p. 109.
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Lo anterior importa la existencia de deberes positivos de accidon del proveedor, en orden a
adoptar las medidas necesarias para evitar el dafio de la vida o la salud del consumidor y, en
casos como los generados por la empresa de turismo, el de informar las medidas adoptadas
al consumidor, a fin que éstos evaluen la situacion a las cual se puede ver expuesto, y se
garantice que no se vera afectado en forma alguna o que se han adoptado las medidas para la

prevencion de todo dafio.

Conforme a ello, claramente la ley obliga a todo proveedor a minimizar los riesgos que se
pueden ocasionar, entregando consigo la informacién que debe darse no sélo al usuario sino
a los terceros que puedan verse afectados. La informacién o instruccién debe ser puesta a
disposicion de los usuarios de modo razonable, a fin de que pueda tomar conocimiento. El
deber de informacion no es suficiente, pues el proveedor, ademas, debe adoptar las mediadas
que resulten necesarias para que la prestacion de servicios se realice en condiciones de
seguridad adecuada, tomando en cuenta la utilidad que éste genera y los riesgos inherentes a

la actividad, que son de conocimiento del prestador.

Es por ello que si las condiciones de un viaje cambian, por ejemplo, por un hecho natural
como un incendio, y se elevan los riesgos en el traslado y estadia de las personas en la zona
de destino, o si el traslado del turista-consumidor conlleva una exposicion al peligro que
representan las zonas afectadas, el proveedor del servicio debe generar medidas de seguridad
o adoptar modificaciones respecto del servicio, fecha o lugares a recorrer, tomando como
base la proteccion a la seguridad del turista-consumidor y evitar la exposicion a riesgos que
son previsibles en atencion a las condiciones del lugar al tiempo anterior o mas proximo a la
prestacion del servicio, o incluso durante la prestacion del mismo, estableciendo protocolos
de seguridad genéricos para que sean efectuados si es que la situacion de riesgo se produce

mientras se ejecuta el contrato.
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V. DERECHO Y DEBER A LA INFORMACION EN EL CONSUMO

El articulo 3 letra b)!'? establece el acceso a la informacion veraz y oportuna por parte del
consumidor, respecto de los bienes o servicios, respecto de su valor, condiciones de

contratacion y cualquier otra caracteristica que pueda ser relevante para el consumidor.

En palabras del profesor BARRIENTOS “El derecho a la informacion del consumidor en la
actualidad presupone una obligacion precontractual legal del proveedor de dar a conocer las
caracteristicas del bien, producto o servicio que constituye el objeto del contrato que se

pretende celebrar!!,

Utilizando de punto de partida lo antes sefialado, la informacion respecto de la contratacion
de servicios turisticos es uno de los puntos en donde se concentra gran parte de los reclamos
efectuados ante el SERNAC, debido a que por parte de los prestadores de servicios existe
cobros no informados o cambios respecto del alojamiento e incluso omision en la entrega de
informacion relevante para servicios de viajes turisticos fuera del territorio de la republica,

como lo es la omision de informar al turista-consumidor de la necesidad de visa.

Es posible establecer que existe una asimetria en la informacion, puesto que tenemos por un
lado a un consumidor que tiene por finalidad la recoleccion de datos que sirvan de base para
la toma de decision de la contratacion de un servicio y por otro lado a un proveedor de
servicio que tiene toda la informacidn necesaria para influir en la toma de decision del futuro
consumidor del servicio, pero que opta en algunos casos por la omision de informacion al

momento de la contratacion del servicio, entrega de informacidn poco veraz o incompleta.

Pero también no siempre la imposibilidad del acceso a la informacion sera un problema que
pueda tener al momento de la toma de decision, sino que aun teniendo dicha informacion el

consumidor no sea capaz de poder utilizar esta informacion de la forma correcta'?.

Dado que parte de los reclamos que se efectiian ante el SERNAC, por parte del consumidor
tiene directa relacion con la no entrega de informacion, por ejemplo respecto al pagos extras

que estos deben efectuar, cuando se encuentran haciendo uso del servicio contratado, por

19 Tey 19.496 Articulo 3°.- Son derechos y deberes basicos del consumidor: b) El derecho a una informacion
veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio, condiciones de contratacién y otras
caracteristicas relevantes de los mismos, y el deber de informarse responsablemente de ellos.

I BARRIENTOS (2013), p. 95.

12 DE LA MAzA (2010).
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ineficiencia del servicio o debido existen problemas con los lugares de alojamiento y la
empresa prestadora se servicio no entrega informacion previa a la ejecucion del servicio de

cudl es el mecanismo o procedimiento a seguir en atencion a estos eventuales inconvenientes.

A este respecto el Tercer Juzgado de Policia Local de Vina del Mar en causa rol 4.460-2011
ha sefialado que: “atendida la naturaleza del servicio que presenta las agencias de viajes,
forma parte de la esencia de la prestacion facilitar y otorgar toda la informacion que se
relacione con el servicio que permita al consumidor realizar o cumplir el objetivo que tuvo

en cuenta al contratar”.!3

Esto se encuentra directamente a relacionarlo con el punto anterior respecto a la seguridad
en el consumo, puesto que al no tener la informacidn necesaria y oportuna que debe entregar
al turista-consumidor la empresa prestadora se servicio, coloca en una notoria posicion de
riesgo al consumidor, como por ejemplo: “el consumidor en el evento que no pueda realizar
el pago de los otros cobros o de los problemas presentados en el lugar de hospedaje por la no
reserva oportuna de habitacion, que no le fueron informado” representan situaciones en
donde se coloca en riesgo la integridad fisica, psiquica, salud y en casos mas extremos la vida
del consumidor, ya que obliga a este ultimo a realizar acciones que no fueron contempladas,
muchas veces en lugares desconocidos para el mismo consumidor, generando molestia,
desagrado y perjuicios psicologicos en un servicio el cual fue contratado con la tnica
finalidad de generar una instancia de esparcimiento, descanso, la cual se ve opacada por lo
que se demuestra es un servicio defectuoso, ya que no informa de los costos no contemplados
que se pueden generar a lo largo del tour, como tampoco de los cambios de itinerario,
hospedaje o seguridad que se puedan ir presentando, ya que al no tener protocolos para este
tipo de emergencias o un sistema que permita entregar de forma rdpida y completa la
informacion al consumidor se incumple no solo el derecho a la informacion, sino también a

la seguridad en el servicio contratado.

El problema de ausencia de informacion no solo trae como consecuencia la toma de una mala
decision al momento de contratar por parte del consumidor sino también que se generen
riegos para el contratante del servicio como para su familia, toda vez que se ven expuesto a

estos cambios que generan las empresas turisticas o los servicios asociados a estd y no son

13 Tercer Juzgado de Policia Local de Vifia del Mar, (Querella infraccional por denuncia Ley N°19.496 y
Demanda Civil de Indemnizacion de Perjuicios), 23 de diciembre de 2011, rol N° 4460-2011, cons. 8.
Sernac con Sociedad Romeo viajes Ltda (2011).
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informados al consumidor, y que en muchos casos no son entregada soluciones para este tipo

de problemas.

Pero si nos colocamos en el supuesto que existe un hecho presente que se escapan de las
manos tanto del prestador de servicio o del consumidor, como por ejemplo “en el caso de que
se declare el punto turistico a visitar como zona de catastrofe o de emergencia, y esto pone
en riesgo la salud e integridad del o los consumidores, por diversos factores entre los cuales
se presenta la edad, o estado de salud etc. y es el mismo consumidor quien solicita
informacion a el prestador de servicio respecto a este riesgo a sus medidas de seguridad o si
el servicio contratado serd modificado en atencion al hecho antes descrito y el prestador solo
se limita a dar respuestas que desde ningin punto de vista pueden ser consideradas como
completas o veraces”, un ejemplo que puede ser considerado poco usual, pero del cual se ha
generado un pronunciamiento, es el caso de la sentencia rol 13177-2018, del 1° Juzgado de
Policia Local de La Serena el cual en su considerando Decimo Cuarto “la empresa prestadora
de servicio de viajes-tour, debid informar en forma oportuna de esta situacion como también
de las medidas de seguridad preventivas y de resguardo adoptadas con el fin de prever y
evitar cualquier peligro o situacion que pudiese poner en riesgo la integridad fisica o salud

de los pasajeros”.!4

Es por ello, que el prestador de servicio debe mantener estandares mayores, y protocolos
tendientes a evitar el eventual dafio fisico, psicolégico y patrimonial del turista-consumidor,

el cual debe ser informado de forma previa, a la prestacion de servicio turistico.

V. CONCLUSIONES

La seguridad e informacion en el consumo son derechos que, no siempre son entregados en
forma certera por parte de las empresas de turismo, considerando la real importancia que
tiene, sobre todo cuando se trata de servicios que demandan alta responsabilidad, puesto que
no solo tiene como finalidad la recreacion y el descanso de los contratantes del servicio y sus
familias, sino también, que le entregue la seguridad necesaria y no genere riesgos que puedan

conllevar el plano fisico como psicoldgico he incluso el patrimonial.

14 Primer Juzgado de Policia Local de La Serena, (Querella infraccional por denuncia ley N°19.496 y Demanda
Civil de Indemnizacion de Perjuicios), 13 de marzo de 2018, rol N°13177-2018, cons. 14.
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La seguridad en el servicio, en este tipo de actividades econdmicas siempre debe ser alta,
tanto en el desarrollo normal y sin inconvenientes del servicio, como en el evento que se
generen hechos durante el transcurso del mismo o con anterioridad a la prestacion, puesto
que el servicio entregado debe tener la capacidad de amoldarse a las necesidades del
consumidor, teniendo presente que se debe propender a evitar riesgos de cualquier clase por

parte de las empresas turisticas prestadoras de servicios.

La informacion debe ser siempre entregada de forma oportuna, completa y sin omision, por
parte de las empresas, ya que, sin esta, las decisiones tomadas por el consumidor nunca seran
completamente claras, y esto se debe mantener incluso una vez contratado el servicio. Sin
duda que se deben generar medios necesarios e idoneos de entrega de informacién, con
protocolos genéricos pre establecidos o de emergencia que sean puestos a disposicion del
consumidor con el afan de prever y de saber como actuar y resguardar su seguridad y la de

su familia al momento de hacer uso del servicio.

En consecuencia, la observancia a lo propuesto, permitira bajar las altas tasas de reclamos en
los organizamos oficiales, como el caso de SERNAC, y cumplir con normas claramente
establecidas, y que hoy un porcentaje significativo de clientes, siente vulnerado sus derechos,

con las molestias que esto significa, y el descredito para operadores de la industria turistica.
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ANALISISDE LA LEY N°20.715 AL EJERCICIO DE LA
CLAUSULA DE ACELERACION

Francisco Javier Gonzalez Munchmeyer!

L. INTRODUCCION

En Chile, en los ultimos afos, ha existido un interés por parte del legislador para otorgar una
mayor proteccion juridica a los consumidores financieros, entendiendo por éstos a “la
persona natural o juridica que en calidad de destinatario final celebre un contrato de servicios
crediticios, de seguro y en general, de cualquier producto financiero, ya sea con un banco,
con una institucion financiera, una sociedad de apoyo a su giro, un establecimiento comercial,
una compafiia de seguro, una caja de compensacion, una cooperativa de ahorro y crédito, o,
en general, con cualquier persona natural o juridica proveedora de dichos servicios o
producto” , lo que se aprecia en la Ley N° 20.555 sobre proteccion de los derechos de los
consumidores, para dotar de atribuciones en materias financieras, entre otras, al Servicio
Nacional del consumidor, la Ley N° 20.715 sobre proteccion a deudores de crédito en
dinero”, y la Ley N° 21.062 que establece nuevas obligaciones a proveedores de crédito y a

empresas de cobranza extrajudicial, entre otras.

Un asunto en particular de interés tiene que ver con la exigibilidad anticipada de las
obligaciones de crédito de dinero, y si es necesaria una proteccion especial a los

consumidores financieros. Esto, principalmente, por las razones que se veran a continuacion.
II. CREDITOS EN CUOTAS Y SU INFORMACION

Seglin se vera mas adelante, la mayoria de los préstamos bancarios con mayor nivel de
apalancamiento® son pagados en cuotas, cuyos documentos incluyen habitualmente la
facultad del acreedor de ejercer las denominadas cldusulas de aceleracion ante el

incumplimiento de parte del consumidor en el pago oportuno de las cuotas, por lo que el

'Abogado (2012). Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Diego Portales (2011). Diploma en
Finanzas, Universidad de Chile. Diploma en Innovacién y Gestion de Negocios, Universidad Adolfo Ibafiez.
Correo electronico: francisco.gonzalezmunchmeyer@gmail.com

2 Entiéndase para efectos de este articulo el apalancamiento como los ingresos mensuales que un deudor tendria
para destinar para saldar sus obligaciones financieras, tal como se define mas adelante.
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plazo para el pago de las obligaciones puede variar, tanto por disposicion convencional como
legal. En cuanto a este punto, la Ley N° 19.496 sobre proteccion de los derechos de los
consumidores, en el articulo 37 letras e) y g) prescribe: “En toda operacion de consumo en
que se conceda crédito directo al consumidor, el proveedor deberd poner a disposicion de
éste la siguiente informacion: e) El monto total a pagar por el consumidor en cada alternativa
de crédito, correspondiendo dicho monto a la suma de cuotas a pagar [...]; g) Los efectos del
incumplimiento del crédito concedido y los efectos procesales del ejercicio de la accion
ejecutiva en los casos que corresponda, tales como el embargo, el retiro y remate de bienes,

entre otros, de conformidad al reglamento™.

I11. AUMENTO DE LA EXPOSICION DE RIESGO DE CREDITO

El riesgo de crédito se ha definido como la probabilidad que un deudor bancario no pueda
cumplir con sus obligaciones contractuales de intereses y/o capital®. En caso que un crédito
esté pactado en cuotas, el deudor asume que en la periodicidad pactada debe pagar sdlo las
cuotas indicadas; y que, en caso de incumplir el pago de una cuota el efecto serd la aceleracion
de todo el crédito y por tanto se hard exigible de inmediato la totalidad de las cuotas, lo que
aumenta la posibilidad de incumplir toda la obligacion. Es decir, si un deudor no tiene
capacidad de pago para una cuota, le serd mas dificil solventar con sus flujos la totalidad del
crédito, debiendo recurrir a otras fuentes de pago, como la enajenacion de sus activos, o
asumir por parte del acreedor la ejecucion de sus activos, asi como de las garantias reales y/o

personales constituidas para garantizar el cumplimiento de la obligacion’.

Por lo anterior, en el presente articulo se pretende responder a la pregunta de si es necesaria

0 no una proteccion especial a los consumidores financieros respecto del uso de la clausula

3 Se debe considerar la Ley N° 21.062, que establece nuevas obligaciones a proveedores de crédito y a empresas
de cobranza extrajudicial modificé el articulo 37 de la Ley N° 19.496, incorporando los efectos del
incumplimiento por parte del deudor, asi como informacion minima que se debe entregar a los clientes al inicio
de cualquier gestion destinada a la obtencion del pago de las deudas, a lo cual se debera publicar un reglamento,
lo cual contribuye a disminuir cualquier posible asimetria de informacion.

4 SAGNER (2012).

3> Al respecto hay que precisar que como primera fuente de pago de las obligaciones financieras son los flujos
que provengan del deudor; sin embargo, se suelen utilizar segundas fuentes de pago a través de las coberturas
o garantias constituidas para garantizar el cumplimiento de dichas obligaciones. Tal es el caso de garantias
personales y reales.

50

soAesuy



Revista de Derecho y Consumo. N° 2 [septiembre 2018]

de aceleracion por parte de los acreedores. Y luego, revisar si es eficaz la medida adoptada

por el legislador a partir de la Ley N° 20.715.

A fin de responder lo anterior, se hard una breve conceptualizacion sobre las obligaciones a
plazo y las denominadas cldusulas de aceleracion en Chile, se contrastard con el nivel de
apalancamiento de los deudores en Chile, se revisara la historia de la Ley N° 20.715 respecto

a esta tematica, sus efectos y algunas conclusiones.

IV. OBLIGACIONES A PLAZO Y CLAUSULAS DE ACELERACION

En nuestra literatura juridica existen variadas definiciones de “obligacion”. En palabras de
ABELIUK “la definicion mds corriente entre nosotros es la que considera la obligacién como
vinculo juridico entre personas determinadas, en virtud del cual una de ellas se coloca en la
necesidad de efectuar a la otra una prestacion que puede consistir en dar una cosa, hacer o no

hacer algo™.

Luego, puede haber varios tipos de obligaciones, entre las cuales destaco para este articulo,
las obligaciones de crédito de dinero. El inciso primero del articulo 1° de la Ley N° 18.010
sobre operaciones de crédito de dinero, prescribe: “Son operaciones de crédito de dinero
aquellas por las cuales una de las partes entrega o se obliga a entregar una cantidad de dinero
y la otra a pagarla en un momento distinto de aquel en que se celebra la convencion”. Es
decir, en este tipo de obligaciones, una persona (Banco) se obliga a entregar una suma de
dinero a otra (consumidor), y ésta Gltima a entregar la misma suma de dinero (capital mas
intereses) en un momento distinto, que podra ser a la vista, o a un plazo determinado, y que,

a su vez, podra ser a un solo vencimiento o en varios.

Pues bien, en este trabajo interesan las obligaciones de crédito de dinero a plazo. El articulo
1494 del Codigo Civil prescribe “El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la

obligacion, y puede ser expreso o tacito. Es tacito el indispensable para cumplirlo”.

En particular, respecto de las operaciones de crédito de dinero, el articulo 1° inciso tercero
de la Ley N° 18.010 indica: “Para los efectos de esta ley, se asimilan al dinero los documentos

representativos de obligaciones de crédito de dinero pagaderos a la vista, a un plazo contado

6 ABELIUK (2009), p. 36.
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desde la vista, o a un plazo determinado”. Estas operaciones u obligaciones se materializan
9

habitualmente en pagarés. Particularmente, la Ley N° 18.092 en su articulo 105 dispone:
“El pagaré puede ser extendido:

1. A la vista;

2. A un plazo contado desde su fecha, y

3. A un dia fijo y determinado.

El pagaré puede tener también vencimientos sucesivos, y en tal caso, para que el no pago de
una de las cuotas haga exigible el monto total insoluto es necesario que asi se exprese en el

documento.
Si nada se expresare al respecto, cada cuota morosa serd protestada separadamente”.

Es asi como al estipularse pagarés con vencimientos sucesivos, habitualmente se incorpora
una clausula de aceleracion, por regla general, facultativa, a favor del acreedor, a partir de la
libertad contractual, y que son estrictamente necesarias para el ejercicio de cobro de un

acreedor diligente.

De esta manera se ha resuelto por la jurisprudencia chilena: “Es indudable que en virtud de
la libertad contractual, las partes pueden convenir en un mecanismo de exigibilidad
anticipacada o de caducidad del plazo suspensivo y es asi que el articulo 105 inciso segundo
de la Ley N° 18.092, reconoce expresamente esta posibilidad para el caso del pagaré,
agregando en su inciso tercero que si nada se expresare al respecto, cada cuota morosa sera
protestada separadamente, de lo que se colige a su vez que la caducidad convencional

requiere mencion expresa’’.

Con todo, el plazo para el cumplimiento de la obligacion se extingue, tanto por la llegada del
vencimiento (en caso de ser en cuotas, éstas se iran venciendo sucesivamente a la llegada de
cada plazo), de manera anticipada por disposicion legal (por ejemplo al dictarse resolucion
de liquidacion concursal conforme al articulo 136 de la Ley N° 20.720), por renuncia por

parte del deudor, o por convencion.

Asi, la extincion del plazo por convencidn corresponde a la exigibilidad anticipada por

disposicion de una clausula de aceleracion. En otras palabras, la cldusula de aceleracion

7 Servicios CORCIN S.A con Corporacion Municipal de Educacion y Salud de Melipilla (2016).
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corresponde a aquella clausula por la cual se estipula que, ante el incumplimiento por parte
del deudor de un crédito en cuotas, se acelera todo el saldo del crédito como si fuere de plazo

vencido.

Pues bien, a partir de su redaccion, las cldusulas de aceleracion pueden ser facultativas o
imperativas. Son de caracter facultativo si se le otorga la facultad a la voluntad del acreedor,
utilizando la voz “podra”; mientras que son de cardcter imperativo, si se le otorga en vez de

la facultad, una obligacion imperativa al acreedor, utilizando la palabra “deberd”.

La Corte Suprema lo ha precisado en reiterados casos, y ha sostenido: “La denominada
clausula de aceleracion puede extenderse valiéndose de formas verbales imperativas o
facultativas, de manera que en el primer caso, verificado el hecho del retardo o mora, la
obligacion se hara integramente exigible, independientemente que el acreedor manifieste su
voluntad en orden a ejercer el derecho que le confiere la estipulacion y, en el segundo, esa
total exigibilidad dependerd del hecho que el titulardela acreencia exprese su

intencién de acelerar el crédito”®.

Por ultimo, es de suma importancia el vencimiento del plazo en relacion al momento que se
debe considerar para el plazo de prescripcion. El Cédigo Civil en los articulos 2514 y 2515,
establece que la prescripcion que extingue las acciones se cuenta desde que la obligacion se
ha hecho exigible, el cual es en general de 3 afios para acciones ejecutivas y de 5 afios para
acciones ordinarias. Con todo, hay que tener presente que el plazo de la prescripcion de la
accion cambiaria en el caso de los pagarés es de un afio contado desde el vencimiento el

documento, conforme al articulo 98 de la Ley N° 18.092.

En el caso de los pagarés con cldusula de aceleracion facultativa, se requiere cumplir con dos
requisitos. El primero, es el incumplimiento en el pago por parte del deudor de alguna de las
cuotas (ya sea de capital o de interés), y el segundo, la voluntad del acreedor de hacer exigible
el total del saldo de la obligacion. Respecto de este tiltimo requisito, para efectos del plazo
de prescripcion, me parece que debiese ser desde la presentacion de la demanda, puesto que
ese es el momento en que el acreedor manifiesta la voluntad en una cldusula de aceleracion
de esta categoria. Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado: “[...] Queda todavia por
considerar que el articulo 2503 n°l que ha sido el precepto que ha fundado la tesis

predominante no sefiala que deba notificarse dentro del plazo de prescripcion para que ésta

8 Vargas Cerpa con Marmolejo Fuenzalida (2016).
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se entienda interrumpida. Solo indica que para alegar la interrupcion la demanda debe haber
sido notificada sin indicar la época en que deba realizarse ni tampoco que deba tener lugar
antes de expirar el plazo. Considerado lo anterior es tiempo de variar el criterio mayoritario
que ha sostenido que la interrupcion de la prescripcion requiere la presentacion de la demanda
y ademas su notificacion ain devengandose el plazo de prescripcion. Esta posicion doctrinal
y jurisprudencial contraviene el fundamento mismo de la prescripcion que sanciona el
descuido, desidia y negligencia de quien detenta un derecho y en cambio privilegia una
interpretacion que no tiene asidero en los articulos 2518 y 2503 n° 1, ambos del Codigo
civil™.

Con lo sefialado, en nuestra legislacion no hay duda alguna de la validez de las cldusulas de
aceleracion en las operaciones de crédito de dinero, las cuales segun su redaccion, podran ser
facultativas o imperativas. Estas son un mecanismo de resguardo necesario para los
acreedores de manera que si asumen el riesgo de otorgar un crédito pagadero en cuotas, no
sea necesario esperar el vencimiento de cada una de ellas para hacer exigible la totalidad de
la obligacidn, sino que bastara su decision ante el incumplimiento de alguna de las cuotas

para hacer exigible la totalidad del crédito.
V. LEY N°20.715 Y SUS LIMITES AL EJERCICIO DE LA CLAUSULA DE ACELERACION

Con fecha 13 de diciembre de 2013 fue publicada en el Diario Oficial la Ley N° 20.715 sobre
proteccion a deudores de crédito en dinero, la cual regula con particular énfasis la tasa
maxima convencional de las operaciones de crédito de dinero; sin embargo, regula también
otros aspectos. Entre ellos, uno de gran relevancia corresponde a su articulo 1°, numeral 8),
que dispone la siguiente modificacion a la Ley N° 18.010 sobre operaciones de crédito de
dinero: “8) Agrégase, en el articulo 30 [de la ley 18.010 sobre operaciones de crédito de
dinero], el siguiente inciso tercero, nuevo, pasando el actual inciso tercero a ser cuarto: En
aquellas operaciones de crédito de dinero cuyo capital sea igual o inferior a 200 unidades de
fomento no podré en caso alguno hacerse exigible la obligacion en forma anticipada, sino
una vez cumplidos sesenta dias corridos desde que el deudor incurra en mora o simple retardo
en el pago. Esta excepcion también se aplicard a las operaciones de crédito de dinero que

cuenten con garantia hipotecaria de vivienda cuyo capital sea igual o inferior a 2.000

° Vargas Cerpa con Marmolejo Fuenzalida (2016).
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unidades de fomento. Todo pacto en contravencion a esta disposicion se tendrd por no

escrito”.

1. HISTORIA FIDEDIGNA DE LA LEY

Tal como se deprende del Informe de la Comisién de Economia en el Tercer Tramite
Constitucional del Senado!'®, la norma indicada precedentemente no fue objeto de gran
debate. Mas bien, teniendo en consideracion que era necesario fijar un minimo para ciertas
clausulas de aceleracion, la discusion se centré en determinar la cantidad de dias minimos

necesarios.
“El Senado aprob6 una norma del siguiente tenor:

“7) Agrégase, en el articulo 30, el siguiente inciso tercero, nuevo, pasando el actual inciso

tercero a ser cuarto:

‘En aquellas operaciones de crédito de dinero cuyo capital sea inferior a doscientas unidades
de fomento no podra en caso alguno hacerse exigible la obligacion en forma anticipada, sino
una vez cumplidos treinta dias corridos desde que el deudor incurra en mora o simple retardo

en el pago. Todo pacto en contravencion a esta disposicion se tendra como no escrito’.
Por su parte, la Camara de Diputados lo ha reemplazado por el siguiente:

“7) Agrégase, en el articulo 30, el siguiente inciso tercero, nuevo, pasando el actual inciso

tercero a ser cuarto:

‘En aquellas operaciones de crédito de dinero cuyo capital sea igual o inferior a dos mil
unidades de fomento no podrd en caso alguno hacerse exigible la obligacion en forma
anticipada, sino una vez cumplidos noventa dias corridos desde que el deudor incurra en mora
o simple retardo en el pago. Todo pacto en contravencion a esta disposicion se tendra como

299

no escrito’”’.

Es decir, mientras el Senado aprob6 en primer tramite que el minimo necesario eran 30 dias
para operaciones inferiores a UF 200, la Camara de Diputados, aprobd que fueran 90 dias, y
para toda operacion inferior a UF 2.000. Es decir, el Senado tenia por objeto regular aquellos

consumidores financieros de productos de menor monto y con plazo que correspondia a un

19 Historia de la Ley N° 20.715. Tercer Tramite Constitucional Senado. Informe Comisién de economia.
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vencimiento normal (es frecuente que los créditos en cuotas son con vencimientos
mensuales); en cambio, la Camara de Diputados aument6 de manera significativa tanto los

dias como el umbral minimo por monto de cada operacion.

Al respecto, en el mismo Informe se dejo en acta que: “En discusion, el sefior Coordinador
de Politicas Macroecondmicas del Ministerio de Hacienda, sefior Salvador Valdés, explicd
que la modificacion aprobada por la Camara en esta materia se origind en una indicacion
parlamentaria y que amplia considerablemente el plazo durante el cual no se pueden hacer
efectivas las clausulas de aceleracion de créditos morosos, toda vez que extiende de 30 a 90
dias el plazo aprobado por el Senado y se amplia el espectro de operaciones sujetas a esta
restriccion desde 200 UF a 2.000 UF.

Sefial6 que la SBIF ha manifestado su opinion técnica sefialando que el plazo debe ser entre
30 y 60 dias desde la mora, para que no se vea afectada: la recuperacion del crédito; el

comportamiento de pago de los deudores y, en general, la solvencia del sistema”.
E incluso, es mas, preciso:

“Asimismo, aumentar a 2.000 UF el limite puede afectar a oferentes de crédito en la cartera

hipotecaria.

Por lo anteriormente expuesto, indico que el Ejecutivo recomienda rechazar la propuesta y

modificar el articulo en la Comision Mixta”.

Luego, el Senador Andrés Zaldivar hizo presente la modificacion legal por la Nueva Ley de
Insolvencia y Reemprendimiento que derogoé el régimen de quiebras existente hasta ese
momento: “Por su parte el Honorable Senador sefior Zaldivar hizo presente que los proyectos
de ley que sustituyen el régimen concursal vigente por una ley de reorganizaciéon y
liquidacion de activos de empresas y personas aborda una parte de esta materia, aumentando
de 90 a 120 dias corridos el plazo en el que una persona deudora podra someterse a un
procedimiento concursal de renegociacion si tuviere dos o mas obligaciones, actualmente
exigibles, provenientes de obligaciones diversas, cuyo monto total sea superior a 80 unidades

de fomento, junto a otros requisitos.

Respecto de la modificacion aprobada por la Camara de Diputados de aumentar el plazo de

30 a 90 dias corridos puede producir efectos muy negativos, entre otros, respecto del propio
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endeudamiento de la gente. Considera que un plazo de 90 dias corridos es demasiado y que

es necesario reducirlo.

Tampoco se mostrd partidario de aumentar el monto de 200 a 2.000 unidades de fomento,

porque cambia el sentido de la disposicion, que es favorecer a pequefios deudores”.

A partir de lo expuesto, se tuvo en consideracion que si bien a partir de la libertad contractual
(y disposiciones legales) se faculta las clausulas de aceleracion, es necesario otorgar un
mecanismo de proteccion a los consumidores que les permita negociar con los distintos
acreedores, y organizar sus finanzas personales, sin necesidad de incurrir en mayores gastos

judiciales.

Por otro lado, que este limite al ejercicio tampoco puede afectar el nivel de morosidad de los
consumidores financieros, ya que los acreedores diligentes deberan ejercer todas las acciones
de cobro para obtener el legitimo pago de sus acreencias, a lo que avoco técnicamente la
SBIF, para asi evitar un descuido del nivel de morosidad, y mantener la solvencia de sistema

financiero.

Finalmente, se tuvo en consideracion la regulacion coetanea a esta ley en comento, que reguléd
el nuevo régimen concursal, incluyendo la renegociacion y liquidacion de personas naturales,
como deudoras, con una serie de protecciones financieras que, en mi opinion, otorgan un
mecanismo mas eficiente de proteccion, ya que junto con inhibir el ejercicio de acciones
individuales otorga un periodo con un procedimiento determinado para negociar entre el
deudor y sus acreedores a fin de buscar un mecanismo idéneo de pago de sus obligaciones o,

en caso contrario, la liquidacion de todos sus activos hasta el pago de sus obligaciones''.

2. CLAUSULA DE ACELERACION COMPARADA

Para la Ley N°20.715 también resulta interesante resulta la informacion que se tuvo a la vista

por parte de la Biblioteca del Congreso Nacional'?

respecto a lo que a nivel comparado de
entiende por clausula de aceleracion. Por eso, se informd: “Se revisaron las legislaciones de

Espana, Argentina, Colombia y México en materia de aceleracion de créditos. Se optd por

1'Véase los articulos 57 y siguientes de la Ley N° 20.720.
12 Informe Biblioteca del Congreso Nacional sobre “Clausula de Aceleracion. Marco regulatorio nacional y
comparado”.
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estas legislaciones debido a que responden, al igual que la chilena, a legislaciones de raiz

continental.

Del anélisis de sus normas se concluye que todas consideran la facultad de los acreedores de
exigir el pago adelantado de una deuda pactada a plazo cuando se cumplen ciertas
condiciones. Sin embargo, ninguna de ellas reconoce esta posibilidad frente al hecho
especifico de no pago de una o mas cuotas del crédito. Con variaciones dispositivas, todas
disponen la pérdida del derecho del acreedor de exigir el respeto del plazo pactado frente a
la insolvencia del deudor, entendida ésta, bajo un concepto omnicomprensivo de las
legislaciones, como la situacion que enfrenta el deudor cuando la suma de los bienes y

créditos de éste no iguala al importe de sus deudas.

Existen, sin embargo, reglas especiales para obligaciones especificas a cierta naturaleza,
donde se establece expresamente la facultad de los acreedores de acelerar el crédito frente al
no pago de una o mas cuotas de la deuda a plazo, que en Espafia se encuentra vigente s6lo

para créditos hipotecarios y en Colombia para obligaciones mercantiles”!?,

Es decir, en la legislacion comparada, de la que dio cuenta la Biblioteca del Congreso
Nacional, salvo excepciones, las partes deben respetar los plazos pactados para el
cumplimiento de las obligaciones; sin embargo, en caso de insolvencia del deudor si se hacen

exigibles todas las obligaciones, se forma un concurso de acreedores y se organiza un pago.

VI MOROSIDAD EN CHILE

Es interesante cotejar la morosidad en Chile. Al respecto, la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras (en adelante SBIF)!'4, en su informe de endeudamiento de diciembre
2017'3, ha precisado que se observa un incremento en los indicadores de endeudamiento de
los clientes bancarios: “Durante el Gltimo afo se observd un incremento en los indicadores

de endeudamiento de los clientes bancarios (tabla 2). El nivel de deuda representativo

13 Informe Biblioteca del Congreso Nacional sobre “Clausula de Aceleracion. Marco regulatorio nacional y
comparado”, p. 4.

4 La SBIF, junto con revisar el nivel de morosidad en Chile, revisa entre otros aspectos el nivel de
apalancamiento. Para lo anterior, entiéndase “apalancamiento”, como el niimero de ingresos mensuales que un
deudor tendria para destinar para saldar sus obligaciones financieras, p. 7.

15 SBIF, Informe de endeudamiento 2017. Disponible en:
https://www.sbif.cl/sbifweb3/internet/archivos/publicacion_11891.pdf. [fecha de consulta 12 de agosto de
2018].
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aument6 un 9,3% nominal (7,3% real) entre junio de 2016 y junio de 2017. Andlogamente,
los indicadores de carga financiera y apalancamiento experimentaron un incremento anual

de 0,8% y 6,4%, respectivamente”.

Tabla 2. Mediana de los indicadores de endeudamiento de los clientes bancarios

|peses, percentaje, nimero de veces)

Jun 2015 Jun 2016 Jun 2017

Deuda 2.234.762 | 2.436.704 | 2.663.435
Carga financiera 22,6% 24,7% 24,9%
Apalancamiento 4,6 4,7 5,0

Fuente: SBIF.

Ademas, sefnald la importancia del monitoreo del endeudamiento: “El monitoreo del
endeudamiento de las personas es un tema de especial relevancia para el supervisor
financiero. En efecto, si bien el mayor y mejor acceso al crédito permite a las personas
absorber descalces temporales entre ingresos y gastos e incrementar por esta via su bienestar,
elevados niveles de endeudamiento pueden afectar la capacidad de los hogares para cumplir
con sus compromisos financieros y hacerlos mas vulnerables a shocks agregados, generando

efectos negativos sobre la estabilidad financiera™!®.

En particular, respecto de los deudores en cuotas (relevantes ya que suponen de la existencia
de una clausula de aceleracion), la SBIF inform6 “los deudores en cuotas muestran el mayor
nivel de apalancamiento [7,7 veces]. Aquellos con créditos hipotecarios tienen un
apalancamiento sobre 27 veces el ingreso mensual, fundamentalmente debido a los mayores

plazos de este producto”!”.

Es mas, si se compara con el informe de estabilidad financiera del primer semestre de 2017,
emitido por el Banco Central de Chile'®, se desprende que hay un aumento sostenido en la
deuda sobre los ingresos en los hogares en Chile, desde 2010 a 2017, y particularmente desde
2014 a la fecha, precisando: “En sintesis, el endeudamiento de los hogares contintia
mostrando una sostenida alza, asociada mayormente al componente hipotecario. Por otro

lado, los indicadores de riesgo de crédito de los hogares se mantuvieron en niveles bajos

16 SBIF, Informe de endeudamiento 2017, p. 5.

17 SBIF, Informe de endeudamiento 2017, p. 12.

18 Banco Central de Chile. Informe de Estabilidad Financiera. 1° semestre 2017, pp. 29-30.
http://www.bcentral.cl/-/unemployment-dynamics-in-chile-1960-2015 [Fecha de consulta: 12 de agosto de
2018].
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mostrando, sin embargo, sefiales de aumento que deben ser monitoreadas. En este contexto,
un mayor deterioro en el mercado del trabajo podria profundizar el impago de los hogares,

tal como lo indican los ejercicios de tension de la banca”.

En consideracion a que la propia SBIF indico en las discusiones respecto de la Ley N° 20.715
que estos limites no deben afectar el nivel de morosidad, al menos, se puede exponer que esta

Ley ha sido ineficaz en mantener o cuidar el nivel de solvencia.

VII.  EFECTOS

En concreto, a partir de la Ley N° 20.715 se otorga una inhibicion de caracter legal a los
acreedores de obligaciones de crédito de dinero para ejercer su (legitima) clausula de
aceleracion pactada, hasta que se cumpla un plazo minimo: a lo menos transcurridos 60 dias
(1) para operaciones de crédito de dinero cuyo capital sea igual o inferior a 200 unidades de
fomento, y (2) para operaciones de crédito de dinero que cuenten con garantia hipotecaria de

vivienda cuyo capital sea igual o inferior a 2.000 unidades de fomento.

La sancioén, por su parte, como es comun para derechos irrenunciables, es que toda

convencion en contrario se tendrd por no escrita.

Ahora bien, el efecto para el acreedor es que quedard inhibido de ejercer la clausula de

aceleracion. Asi, corresponde tener presente con los siguientes aspectos:

Sélo es relevante para obligaciones de crédito de dinero en cuotas de créditos hasta

por los montos capitales indicados en la disposicion legal.

- El acreedor estara facultado a demandar las cuotas impagas, pero genera un efecto
préctico negativo, ya que corresponde al mismo titulo ejecutivo para demandar el

total de la obligacion, junto con aumento de los costos transaccionales de éstos!®.

- Al parecer, en la discusion parlamentaria no hubo una razon clara y precisa en definir

los dias maximos de proteccion legal. S6lo hubo un rango otorgado por la SBIF.

- Esté en un contexto mayor de proteccion a los consumidores, puesto que, si se inicia

una renegociacion concursal, desde que estd proveida su resolucion se otorgard una

19 Compare en términos sencillos un juicio ejecutivo por el total de la deuda, mientras que un juicio por cada
cuota impaga. Implicaria una serie de gastos aumentados tanto de costas procesales como personales, ademas
de la administracion de estos y aumento en sobrecarga a Tribunales.
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proteccion financiera que evitara todo tipo de demandas judiciales por el plazo de 30
dias, prorrogable por otros 30 o 60 dias més. Sin embargo, la proteccion financiera
concursal va de la mano con un procedimiento concursal de negociacion. El limite de
la Ley N° 20.715 -para estos efectos- no hace mas que hacer de inhibicion del cobro

judicial al deudor, aumentando durante esos dias los intereses por mora.

- Habitualmente los acreedores financieros ejercen la cldusula de aceleracion
facultativa (interponiendo la demanda) pasados los 90 dias de mora, ya que
corresponde al cambio contable a cartera vencida en operaciones de consumo, lo que

no se identifica como un argumento en la historia fidedigna de la ley?’.

VIII. EXCEPCIONES

Sin perjuicio de los efectos expuestos, me parece que se deben precisar las siguientes

excepciones:

- Casos de exigibilidad anticipada a partir de disposicion legal. Tal seria el ejemplo del
articulo 136 de la Ley N° 20.720 sobre reorganizacion y liquidacion de empresas y personas,
que dispone: “Una vez dictada la Resolucion de Liquidacion, todas las obligaciones
dinerarias se entenderan vencidas y actualmente exigibles respecto del Deudor, para que los
acreedores puedan verificarlas en el Procedimiento Concursal de Liquidacion y percibir el
pago de sus acreencias. Estas tltimas se pagaran segun su valor actual mas los reajustes e

intereses que correspondan, de conformidad a las reglas del articulo siguiente”.

- Casos de exigibilidad anticipada por motivo distinto al de la mora del documento. Al
respecto, si un cliente suscribié dos pagarés, el primero al dia, pero el segundo con méas de 3
cuotas mensuales impagas, con una clausula de aceleracion por cross default, esto es, que
por el incumplimiento de otra obligacion a la orden del mismo acreedor se faculta exigir
anticipadamente una obligacion distinta, si se facultaria al acreedor a exigir anticipadamente.

Esta hipdtesis se analiza con mayor detalle en el caso practico siguiente.

20 Al respecto hay informacion periddica por parte de la SBIF, asi como informes mensuales por las normas
contables que deben informar las Instituciones Financieras a la misma Superintendencia.

61

soAesuy



Revista de Derecho y Consumo. N° 2 [septiembre 2018]

- Casos con detrimento de garantia. Tal seria el caso de ser citado un acreedor hipotecario
conforme al articulo 492 del Cddigo de Procedimiento Civil. Junto con hacerse parte el

acreedor, podra hacer valer sus créditos.

IX. CASOS PRACTICOS

Para lo anterior, veamos algunos ejemplos. El cliente A solicita un crédito hipotecario por
$27.000.000 en el Banco B, y ademas un crédito de consumo de $1.000.000. El valor
comercial de la vivienda es por $30.000.000. El crédito de hipotecario se pagara en 300
cuotas iguales y sucesivas de $90.000, monto capital, suscribiendo una escritura ptblica y
constituyendo hipoteca de primer grado de caracter general a favor del Banco B. El crédito
de consumo se pagara en 12 cuotas iguales y sucesivas de $83.333, suscribiendo un pagaré.
Ambos instrumentos son suscritos con misma fecha, y en ambos se estipula una clausula de

aceleracion facultativa, y ademads con clausula cross default®’.
- Hipotesis 1. No pago del hipotecario

El cliente deja de pagar el crédito hipotecario a la tercera cuota. Esto implica que, no habiendo
pagado el crédito hipotecario, el Banco a partir de la Ley N° 20.715, no podria demandar el
hipotecario (y por tanto no ejercer la clausula de incumplimiento cruzado) sino hasta 60 dias

de mora.
- Hipotesis 2. No pago del consumo

El cliente deja de pagar el crédito de consumo a la tercera cuota. Esto implica que, no
habiendo pagado el crédito de consumo, el Banco a partir de la Ley N° 20.715 no podria
demandar el crédito (y por tanto no ejercer la clausula de incumplimiento cruzado) sino hasta

60 dias de mora.
- Hipétesis 3. No pago de otra obligacién

Su pongamos un tercer caso, que el cliente no paga otra obligacion distinta, a favor de otro
acreedor. En ese caso, el otro acreedor (C) demandard, y a partir del denominado derecho de

prenda general de los bienes (articulo 2465 del Codigo Civil), luego de notificar y requerir

2! Entiéndase para estos efectos la clausula “cross default”, tal como se define por YRARRAZAVAL, “Clausula
de Incumplimiento cruzado/Cross default clause. Permite al prestamista que tiene un deudor en mora, activar
automaticamente la insolvencia en otros préstamos extendidos a favor del prestamista”. YRARRAZAVAL (2013),
p. 153.
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de pago, embargard el inmueble del cliente, citando al Banco B, como acreedor hipotecario.
En este caso, el Banco B hara valer sus créditos, haciéndose parte, e interponiendo una

terceria de prelacion de sus créditos.

En la hipdtesis 1 parece ser una sancion extrema a favor del consumidor. Esto ya que un
cliente que tiene un comportamiento de no pago del crédito de su vivienda, implica
claramente un problema financiero relevante. Es asi que, en mi opinidn, es razonable sostener
que no seria necesario esperar los 60 dias para demandar la segunda operacion, bajo la
razonabilidad del acreedor, a partir de un anélisis econémico (de riesgo de crédito) del
consumidor, esto ya que si el deudor no paga el crédito principal (vivienda) dificilmente

destinara fondos a pago de créditos de menor relevancia (consumo).

En el segundo caso, parece ser una medida razonable que el acreedor deba esperar unos dias
para ejercer la clausula de aceleracion del crédito hipotecario, por el no pago de un crédito

27 veces menor tamario.

Finalmente, en el tercer caso, no esta resuelto por la Ley N° 20.715, ya que no es por el
supuesto de la mora de la obligacion en que consta la cldusula de aceleracion, sino por el
detrimento de la garantia (citacion a remate). Es en esta hipotesis donde se espera tener un
mayor avance jurisprudencial. Esto es, si se debe otorgar o no un periodo de proteccion a los

consumidores, por motivos distintos a la mora.

X. CONCLUSIONES

La clausula de aceleracion tiene particular importancia en las operaciones de crédito de
dinero, siendo de uso frecuente con caracter facultativo a favor del acreedor, tanto es asi que

el mayor nivel de apalancamiento esta en los créditos pagaderos en cuotas.

La Ley N°20.715, entre otras disposiciones, modifica la Ley N° 18.010 sobre operaciones de
crédito de dinero, limitando el ejercicio de la cldusula de aceleracion a los créditos
financieros, por la cual no se podra ejercer sino transcurridos 60 dias desde que el deudor
incurra en mora o simple retardo en el pago (1) para operaciones de crédito de dinero cuyo
capital sea igual o inferior a 200 unidades de fomento; y (2) para operaciones de crédito de
dinero que cuenten con garantia hipotecaria de vivienda cuyo capital sea igual o inferior a

2.000 unidades de fomento.
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Si bien es necesario dotar a los consumidores financieros de mayores protecciones,
particularmente de informacion, o de aceleracion de todas las obligaciones por

incumplimientos minimos, la Ley N° 20.715 me parece ser ineficiente.

Existe un aumento sostenido en los indices de morosidad en Chile, lo que otorga un contexto
de gran importancia al ejercicio de las cldusulas de aceleracion, siendo la Ley N° 20.715 una
disposicion que limita el actuar de los acreedores financieros no impidiendo colaboracioén en

la solvencia del sistema financiero.

Existen disposiciones legales en materia de consumo por las cuales se debe informar a los

clientes sobre sus créditos que me parece que otorgan mayor proteccion a los consumidores.

Existen excepciones por otras disposiciones legales, por las cuales se hacen exigible el total
de las obligaciones. Es decir, que, ante la liquidacion concursal del deudor, es legitima y

necesaria la aceleracion y exigibilidad anticipada de todas las obligaciones.

El limite establecido al ejercicio de la clausula de aceleracion no es a todo crédito amparado
por la Ley N° 19.496, sino que s6lo a los montos de créditos que se indican en la Ley N°

18.010; es decir, no es aplicable a todos los consumidores.

Se requiere de un avance jurisprudencial respecto a excepciones convencionales por hipdtesis
distintas a la mora o simple retardo de la operacion de crédito de dinero, en particular por
cross default o detrimento de la garantia, que en mi opinidn si son excepciones razonables al

limite impuesto por la Ley N° 20.715 al ejercicio de la clausula de aceleracion.
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COMENTARIO AL FALLO DE LA CORTE DE
APELACIONES DE SANTIAGO DE 18 DE ABRIL DE
2018 QUE RESUELVE APLICAR LA LPDC POR SOBRE
LA NORMATIVA ESPECIAL QUE REGULA A LA
EMPRESA CORREOS DE CHILE

Sebastian Bozzo"

I INTRODUCCION

El presente trabajo analiza, a la luz de un
reciente fallo de la Corte de Apelaciones
de Santiago del 18 de abril del afio 2018,
la norma del articulo 2° bis de la Ley
N°19.496 sobre proteccion de los derechos
de los consumidores (en adelante LPDC),
que determina el ambito de aplicacion de
la ley, en especial, indicando qué
actividades quedan excluidas de dicho

régimen.

En el caso de estudio, la actora interpuso
una denuncia infraccional y demanda de
indemnizacion de perjuicios en contra de
la empresa Correos de Chile. La
demandante expuso que el dia 10 de
septiembre de 2015, envid a través del
servicio de encomienda una caja con
destino a Montpellier, Francia, la cual

llegaria 5 dias después, por lo que pago la

cantidad de $134.530. Afiadio que, al
hacer el seguimiento a través de internet y
consultando con su hermana, que era la
destinataria del envio, se dio cuenta que
éste no llegaba, por lo que consult6 a la
empresa, donde le informaron que la
encomienda nunca salié de Chile y que se
encontraba extraviada. La demandante
fund6 su demanda en el articulo 23 de la
LPDC, que sefala: “Comete infraccion a
las disposiciones de la presente ley el
proveedor que, en la venta de un bien o en
la prestacion 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...”.

El fallo del Juez de Policia Local de Maipu
acogid la denuncia infraccional, pero

rechazo6 la demanda de indemnizacidon de

" Doctor en Derecho por la Universidad de Valencia. Magister en Derecho de la Empresa por la Universidad de
Valencia. Profesor de Derecho Civil en la Universidad Autonoma de Chile. Decano Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Chile. Correo electronico: sebastian.bozzo@uautonoma.cl.
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perjuicios, esto por no presentar el
demandante en el procedimiento prueba
alguna que acreditara los perjuicios

sufridos.

Por su parte, en fallo unanime, la Corte de
Apelaciones de Santiago confirmo6 la
sentencia que condendé a la empresa
Correos de Chile a pagar una multa de 15

UTM por el extravio de la encomienda.

II. FALLOS ANTERIORES
RELACIONADOS A LA MATERIA

El Tercer Juzgado de Policia Local de
Arica' conoci6 un conflicto similar al de la
sentencia que se comenta. En concreto, el
5 de agosto de 2008 el Juzgado de Arica
condeno a Correos de Chile por extraviar
la encomienda de un consumidor. Es asi
como el consumidor demand6 a Correos
de Chile, denuncidndolo por infraccioén a la
LPDC, en especial por infringir los
articulos 12 y 23. Fundamentd su accion
en la circunstancia de haber comprado un
celular en el extranjero, el cual fue enviado
desde Estados Unidos. Al abrir la
encomienda se percatd que ésta habia sido
abierta, ya que no estaba sellada, la cinta
de embalaje habia sido cortada, sin sello

aduanero y, que en su interior, s6lo habia

! Tercer Juzgado de Policia Local de Arica, Rol
N°450/EQ.

un estuche de cuero, faltando el celular,
ademas de algunos accesorios del teléfono.
Asimismo, dedujo accion civil de
indemnizacion de perjuicios en contra de
la misma empresa a fin de que sea
condenada a pagarle la suma total de
$438.000, comprendiendo en dicho monto
el dafio directo, lucro cesante y dafio
moral. La demandada, opuso como
excepcion la incompetencia absoluta del
Tribunal puesto que el articulo 2° bis de la
LPDC no era aplicable a la prestacion de
servicios regulada por una ley especial,
que es el caso de Correos de Chile, que se
encuentra regulada por el DFL 10 del
Ministerio de Transportes y demés normas
complementarias y que el procedimiento
de reclamos se encuentra regulado por el
DFL N° 10 del 2005 del Ministerio de
Transportes y  Telecomunicaciones.
Ademas, opuso la excepcion de falta de
legitimidad de la titularidad de la accion
porque el consumidor no fue el cliente ni
contratd los servicios de la empresa, sino
que contratd un servicio extranjero, siendo
a dicha empresa a la que se debe dirigir su
reclamacion. El Tribunal resolvid acoger
tanto la denuncia infraccional como la
demanda civil de indemnizaciéon de

perjuicios, y en relacion a la excepcion de
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incompetencia, el Juzgado de Arica
sustuvo en su considerando sexto: “Que,
de un armoénico analisis del D.F.L, N°10
de 1982 del Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones, Resolucion Exenta
N° 67 de 2005 de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones que  modificd
indemnizaciones del servicio de Correos
de Chile y la Ley 19.496 sobre Proteccion
a los Derechos de los Consumidores, es
dable establecer que los dos primeros
cuerpos legales mencionados si bien es
cierto reglamentan de manera especial
Correos de Chile y establecen una
normativa de indemnizaciones y montos
para servicios de encomienda postal
mercado personas, no es menos cierto que
la Ley N°19.496 cobra vigencia en
aquellos aspectos que dichas leyes
especiales no prevean y que en el caso
concreto lo constituye la prestacion
negligente de un servicio postal de

encomienda por deficiencia en su calidad”.

Por su parte la Corte de Apelaciones de
Antofagasta’? cambié el criterio de la
sentencia anterior, al entender que no era
aplicable la LPDC, sino la legislacion
especial que regula a la empresa Correos
de Chile. En el caso de autos, el Juzgado
de primera instancia rechazé la excepcion

de incompetencia absoluta opuesta por el

2 Villarreal Abaceta con Correos de Chile (2007).

demandado, por entender que no se aplica
en este caso la legislacion especial, sino la
LPDC. Luego la Corte de Apelaciones
acogi6 el recurso de apelacion interpuesto
por la empresa, estableciendo la
incompetencia absoluta del Tribunal,
fundado en el articulo 2 bis de la LPDC, al
disponer que no era aplicable a las
actividades de prestacion de servicios
reguladas por leyes especiales, lo que
ocurriria en la especie. Asi, en su
considerando tercero y cuarto luego de
detallar las leyes especificas que regulan la
actividad, sefialo: “Que conforme a lo
expuesto mads arriba, efectivamente la
actividad de prestacion de servicios que
realiza la apelante se encuentra regulada
por leyes especiales y especificamente el
Reglamento de Indemnizaciones para el
Servicio de Encomiendas y Certificados
del 12 de noviembre de 1968, que sefala
en su articulo 2° Cuando una encomienda
postal se extravie, sufra averias o sea
despojada de su contenido o parte de ¢l, el
remitente, o falta de este destinatario,
tendra derecho a que el Servicio le cancele
una indemnizacion equivalente al 50% del
monto de la pérdida, averia o despojo,
comprobado mediante factura y hasta un
100% en casos especiales debidamente

calificados por la Direccion y donde se
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establezca una responsabilidad directa del
Servicio [...] Que conforme lo sehalado, la
situacion que se denuncio a fojas 9 y
siguientes se encuentra regulada en una ley
especial y por tanto excluida del ambito de
aplicacion de la Ley N°19.496 sobre
Proteccion de los Derechos de los
Consumidores y de la competencia del
Juzgado de Policia Local, por lo que
corresponde acoger la excepcion de

incompetencia invocada”.

I1I. COMENTARIO

1. CALIDAD DE PROVEEDOR

La sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago de 19 de abril de 2018, que
amerita este comentario, menciona que de
acuerdo con lo previsto en el articulo 1°
del Decreto con Fuerza de Ley N° 10 de
1981 del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones -que, en lo
pertinente, crea la Empresa de Correos de
Chile-, establece que ésta es un organismo

de la administracion autonoma del Estado,

3 MOMBERG (2013) p. 18. Sefala respecto de la
calidad de proveedor: “Es importante destacar que
el concepto de proveedor sefialado en la LPC es
diverso al de comerciante, utilizado
tradicionalmente en derecho comercial chileno.
Asi, la nocién proveedor es mas amplia que la de
comerciante, ya que su determinaciébn no se
encuentra limitada por la ejecucion de actos de
comercio ni por otros criterios propios del derecho
mercantil, e incluye otros sujetos que en estricto

con patrimonio propio, sujeta a la
fiscalizacion de la Contraloria General de
la Republica, afiadiendo que se rige por las
disposiciones de ese cuerpo normativo y
sus reglamentos y, en lo no previsto en

ellos, por la legislacion comun.

La resolucion agrega que la Empresa de
Correos de Chile tiene la calidad de
proveedor’, al tratarse de una persona
juridica de caracter publico que desarrolla
actividades de prestacion de servicios de
envios de correspondencia nacional e
internacional, u otras prestaciones de
servicio postal, por las cuales cobra un
precio o tarifa, los que, no obstante regirse
por normas especiales -el aludido Decreto
con Fuerza de Ley N° 10 de 1981 y sus
reglamentos- y, en lo no previsto en ellos,
por la legislacion comun, encontrandose
sujetos a las disposiciones de la LPDC, en
las hipdtesis a que se refieren las letras a),
b) y c) de su articulo 2° bis, en la medida
que concurran algunos de los supuestos

que alli se describen.

rigor no pueden ser considerados como
comerciantes, como las personas juridicas de
derecho publico o aquellas sin fines de lucro.

El concepto que contempla la norma es amplio,
considerando como proveedores tanto a personas
naturales como juridicas, ya sea de caracter puiblico
o privado. De esta manera, la estructura juridica
bajo la cual se organice el proveedor es irrelevante
para su calificacion como tal”.
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2. LA ACTIVIDAD ECONOMICA
DESARROLLADA POR EL PROVEEDOR NO
DEBE ENCONTRARSE REGULADA POR
LEYES ESPECIALES

El articulo 2 de la LPDC tiene por fin fijar
qué actos y contratos quedan sujetos a las
disposiciones de esta ley. Luego, el
articulo 2 bis sefala en su primer inciso
una excepcion, al indicar que: “No
obstante lo prescrito en el articulo anterior,
las normas de esta ley no seran aplicables
a las actividades de produccion,
fabricacién, importacion, construccion,
distribucion y comercializacion de bienes
o de prestacion de servicios reguladas por
leyes especiales”. Pero luego indica una
contraexcepcion, al permitir que las
disposiciones de la LPDC si se apliquen a
pesar que ciertos actos se encuentren
regulados por leyes especiales, cuando: 1)
En las materias que las leyes especiales no
prevean; ii) En lo relativo al procedimiento
en las causas en que esté comprometido el
interés colectivo o difuso de los
consumidores o usuarios, y en relacion al
derecho a  solicitar  indemnizacion
mediante dicho procedimiento; iii) En lo
relativo al derecho del consumidor o
usuario para recurrir en forma individual,
conforme al procedimiento que esta ley

establece, ante el tribunal correspondiente,

a fin de ser indemnizado de todo perjuicio

originado en el incumplimiento de una
obligacion contraida por los proveedores,
siempre que no existan procedimientos
indemnizatorios en  dichas  leyes

especiales.

3. (EXISTE UNA LEY ESPECIAL EN

ESTE CASO?

El  Servicio Postal se encuentra
reglamentado por el Decreto Supremo N°
1.507 del Ministerio del Interior de 12 de
noviembre de 1968, publicado en el Diario
Oficial de 25 de noviembre de 1968. Este
reglamento fue modificado en dos
ocasiones por el Decreto Supremo N°
1.101 de 16 de agosto de 1973 y por el
Decreto Supremo N° 1589 de 10 de
noviembre de 1973 publicado en el Diario
Oficial de 5 de diciembre de 1973, ambos
también del Ministerio del Interior, que
regula las indemnizaciones respecto de las
encomiendas postales y certificados, lo
anterior complementado con las actas
adoptadas en el XXII del Congreso
Nacional de Chile, segin oficio N° 6.147
de 4 de mayo de 2006, depositandose el
respectivo instrumento de ratificacion el
30 de agosto de 2006 ante el Director
General de la UPU y promulgado por
Decreto Supremo N° 168 del Ministerio de
Relaciones Exteriores de fecha 18 de junio
de 2008.
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La cuestion de autos es de aquellas que se

encuentran  reguladas  por  normas
especiales, pero ;pueden considerarse que
dichas normas sean leyes especiales? ;qué
quiso decir el legislador? ;se refiere a
cualquier rango de norma? o /sélo

aquellas que tienen el rango de ley?

Por ley especial debemos entender aquel
cuerpo normativo que tiene por objeto
regular de modo acotado un area
determinada del derecho, y debido a dicha
especializacion, prevaleceran y seran
preferidas a la ley general o comun. Este
es el sentido que le da por ejemplo el
legislador al senalar en el articulo 4 del
Codigo Civil que: “Las disposiciones
contenidas en los Codigos de Comercio, de
Mineria, del Ejercito y Armada, y demas
especiales, se aplicaran con preferencia a

las de este Codigo™.

Toda la reglamentacion descrita no tiene el
rango de ley, por lo que, si realizamos una
interpretacion literal del articulo 2 bis, no
es posible considerar que se cumpla el
supuesto sefialado, es decir, que se
encuentre regulado por leyes especiales.
Por lo tanto, este argumento bastaria para

sostener que es aplicable la LPDC.

Por otra parte, conforme a las reglas de
interpretacion que nos entrega el articulo
20 del Codigo Civil, las palabras de la ley

deben comprenderse en su sentido natural

y obvio, segin el uso general de las
mismas palabras. Por lo tanto, no es dable
al sentenciador entender que por ley
especial se debe incorporar otras normas

de un rango normativo inferior.

El fallo de la Corte de Apelaciones se
encuentra en esta linea al aplicar la LPDC,
al entender en su considerando cuarto
namero 1° que: “Los Reglamentos,
Resoluciones  Exentas 'y  Decretos
Supremos son normas de caracter inferior
en relacion al cuerpo legal sobre
Proteccion de los Derechos de los

Consumidores”.

4. (ES APLICABLE LA
CONTRAEXCEPCION DEL ARTICULO 2 BIS?

El demandado opuso la excepcion de
incompetencia absoluta del Juzgado de
Policia Local, sin embargo, el fallo decidi6
desestimar la alegacion de incompetencia
solicitada por la recurrente, siendo
aplicable en la especie el procedimiento

contemplado en la LPDC.

De esta forma, la Corte entendi6 al igual
que el fallo de primera instancia, que era
aplicable la contraexcepcion indicada en el
articulo 2 bis, es decir, concurria al menos
uno de los supuestos sefialados en dicho

articulo, para que asi, a pesar de existir una
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regulacion especial, se pudiera aplicar la

LPDC.

Cabe entonces, conocer cual seria el
supuesto del articulo 2 bis, que permitiria
aplicar la LPDC.

5. EXPLICACION DE LOS SUPUESTOS
QUE JUSTIFICARIAN LA APLICACION DE LA
LEY N° 19.496

La prestacion de servicios que realiza la
empresa de Correos de Chile se encuentra
regulada  por normas  especiales,
definiendo en el articulo 2 del Reglamento
de indemnizaciones para el servicio de
encomiendas y certificados del 12 de
noviembre de 1968, que: “... cuando una
encomienda postal se extravie, sufra
averias o sea despojada de su contenido o
parte de él, el remitente o falta de este
destinatario tendra derecho a que el
Servicio le cancele una indemnizacion
equivalente al 50% del monto de la
pérdida, averia o despojo, comprobado
mediante factura y hasta un 100% en casos
especiales debidamente calificados por la
Direcciéon y donde se establezca una

responsabilidad directa del Servicio”.

Por otra parte, la Resolucion Exenta N° 67
del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones de 30 de noviembre

de 2005, indica en su articulo 1, que, si la

encomienda sufre averias o se despoja de
su contenido o parte de ¢él, el remitente
tendrd derecho a que la empresa le pague
una indemnizaciéon  equivalente a
determinadas sumas, segin variables que

se especifican en la norma.

Si bien las dos normas citadas permiten
obtener la indemnizaciéon ya sea por el
extravio de la encomienda o por el dafio
que sufra la misma, no se asegura la
indemnizacion de todo perjuicio, lo cual si
garantiza la LPDC en su articulo 3 letra e)
al senalar: “Son derechos y deberes
basicos del consumidor: El derecho a la
reparacion e indemnizacion adecuada y
oportuna de todos los dafios materiales y
morales en caso de incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones contraidas
por el proveedor, y el deber de accionar de

acuerdo a los medios que la ley franquea”.

En este sentido el fallo sefiala en el
considerando cuarto numeral 3 lo
siguiente: “Asimismo, la normativa
especial no se pronuncia respecto a la
reparacion por los dafios morales que el
afectado pudiera sufrir por la mala
prestacion del servicio, item que se
encuentra previsto en el articulo 3 letra e)
de la Ley N° 19.496 que dispone: “el
derecho a la reparacion e indemnizacion
adecuada y oportuna de todos los dafios

materiales y morales, en caso de
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incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones contraidas por el proveedor,
y el deber de accionar de acuerdo a los
medios que la ley le franquea”, por lo que
en ausencia de regulacion debe regir el
estatuto de proteccion a los derechos de los

consumidores”.

Por lo cual, se cumple con el supuesto
establecido en la letra c) del articulo 2 bis
de la LPDC, ya que éste sefiala que si sera
aplicable la LPDC en lo relativo al derecho
del consumidor o usuario para recurrir en
forma individual, conforme al
procedimiento que esta ley establece, ante
el tribunal correspondiente, a fin de ser
indemnizado de todo perjuicio originado
en el incumplimiento de una obligacion
contraida por los proveedores, siempre que
no existan procedimientos

indemnizatorios especiales.

De esta forma, al no garantizar las leyes
especiales la indemnizacion de todo

perjuicio, en especial la indemnizacion del

4 MOMBERG URIBE (2013) pp. 82 y 83 indica en
relacion con el articulo 2° bis letra c¢) que: “Tal
como se indico, esta norma otorga competencia
amplia a la LPC en cuanto legislacion adjetiva para
conocer de las acciones interpuestas por los
consumidores con el objeto de obtener Ila
indemnizacion completa de los perjuicios
derivados de la actividad de los proveedores”.
MOMBERG URIBE (2004) sefiala respecto de la
posibilidad de demandar la indemnizacion de todo
perjuicio bajo la LPDC lo siguiente:

dafo moral se justifica recurrir a la

legislacion comun, es decir a la LPDC?.

Otro de los motivos que se exponen en su
considerando cuarto para aplicar la LPDC
y no la normativa especial, refiere a que
dicha normativa especial regula las
indemnizaciones por extravio, pero los
montos son determinados unilateralmente
por la misma empresa, sin que a su
respecto se respeten principios basicos
tales como el debido proceso y dentro de
¢l, el contradictorio. De esta forma, lo que
nos sefala la sentencia, es que no existe
realmente un procedimiento para que se
pueda determinar con certeza los dafios
sufridos por el consumidor, por lo cual
seria aplicable el articulo 2 bis letra c), al
no existir en la ley especial un verdadero
procedimiento que asegure la reparacion

de todo perjuicio.

Por ultimo, concluye que, establecida la
competencia del Juzgado de Policia Local
para conocer de la accion deducida,
comparte esta Corte los argumentos

contenidos en el fallo de primera instancia,

“Consideramos que la consagracion expresa del
derecho del consumidor a recurrir conforme al
procedimiento que establece la Ley para demandar
las indemnizaciones que correspondan, aun cuando
la actividad respectiva esté regulada por legislacion
especial e independientemente de la naturaleza del
acto o contrato respectivo, es un gran avance en
materia de proteccion a los consumidores. Al
efecto, la norma en comento no es mas que la
consagracion adjetiva del derecho establecido en el
articulo 3 letra e) de la Ley [...]".
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en cuanto a la responsabilidad, que de
acuerdo con lo dispuesto en la LPDC le
asiste a la demandada, conforme los
hechos asentados en los motivos segundo
y tercero del fallo en alzada, asi como los

montos determinados.

IV. CONCLUSIONES

Aquellas  normas  contenidas  en
Reglamentos, Resoluciones Exentas y
Decretos Supremos si bien tienen el
caracter de especial, no por ello alcanzan
el rango de ley, por lo que nunca debiesen
primar sobre la LPDC. En este sentido, el
fallo que se comenta acierta al considerar
que no es aplicable la norma especial por

tener un rango inferior a la LPDC.

La LPDC es siempre aplicable cuando la
ley especial no contemple la
indemnizacion de todo perjuicio. De esta
forma, como en ¢l caso de autos, la norma
especial no contemplaba la indemnizacion
de los dafios morales, se justificaba la

aplicacion de la LPDC.

La LPDC debe siempre aplicarse en
aquellos casos en que la legislacion
especial no entregue al consumidor la
posibilidad de demandar la indemnizacion
de perjuicios en un procedimiento que
cumpla con las normas del debido proceso.
De lo contrario no se aseguraria la
reparacion de todo perjuicio como si

garantiza la LPDC.
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CLAUSULA ABUSIVA Y PERJUICIOS OCASIONADOS
POR LA CANCELACION UNILATERAL DE PASAJE POR

PARTE DE LA LINEA AEREA

Carlos Ruiz-Tagle Vial®

I INTRODUCCION

El siguiente texto es un comentario a la
sentencia correspondiente al recurso de
apelacion interpuesto en la Corte de
Apelaciones de Antofagasta Rol N° 109-
2017 de 16 de octubre de 2017. La hemos
seleccionado ya que se refiere a las
clausulas abusivas, la autonomia de la
voluntad y el principio de buena fe en el
contrato de transporte aéreo de pasajeros
de creciente utilizacion y delimitado por el

derecho de consumo.

La sentencia resuelve un conflicto que se
verifica con frecuencia entre los
consumidores que contratan el servicio de
transporte aéreo de pasajeros. Las lineas
aéreas ofertan pasajes con tramos de ida y
vuelta. Dicha contrataciéon  resulta
generalmente menos onerosa que la de
contratar por separado con distintas lineas
aéreas el tramo de ida y con otra diversa,

el de regreso. Se promueve por la linea de

transporte la contratacion de ambos
trayectos. Igualmente, la empresa busca la
fidelizacion del pasajero por medio de
descuentos y de acumulacién de puntos,
kilébmetros, etc. El marco no reviste
inconvenientes, y tanto proveedores como
consumidores se benefician de wuna

positiva relacion.

Como resulta flexible el formato de
comentarios de jurisprudencia, en primer
lugar, describiremos los hechos que
ocasionaron el conflicto juridico y la
resolucion de primera instancia. A
continuacion, nos detendremos en el
recurso de apelacion y particularmente en
los fundamentos de derecho invocados por
la Corte de Apelaciones de Antofagasta
para resolver el conflicto juridico
planteado. Terminaremos el comentario

con breves conclusiones.

" Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Doctor en Derecho de la Universidad
de Los Andes, Master en Derecho Empresa y Justicia de la Universidad de Valencia, profesor de Derecho
Econdmico en la Universidad Catolica del Norte. Correo electronico: caruiz@ucn.cl.
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1I. HECHOS QUE OCASIONARON EL
CONFLICTO JURIDICO

El actor L.R adquiri6 pasajes para el
transporte desde la ciudad de Antofagasta
a Santiago a través de la pagina web
despegar.com. El dia acordado para
realizar el tramo de ida, desde Antofagasta
a Santiago, el sefior L.R. no realiz¢ el viaje
debido a una situacion de fuerza mayor,
que fue puesta en conocimiento del
transportador Latam Airline Group S.A.

(en adelante Latam).

Mais tarde, en esa misma jornada, el
consumidor comprd otro ticket aéreo solo
de ida desde Antofagasta a Santiago. Al
terminar su gestion en Santiago se
presentd en las oficinas de Latam y buscd
hacer valer el pasaje correspondiente al
tramo de vuelta desde Santiago hacia

Antofagasta.

La aerolinea neg6 el embarque citando lo
expuesto en la clausula décima del
contrato que indica: “La aerolinea podra
negar el embarque de un pasajero que no
cumpla con el itinerario antes referido, por
lo que el transportador niega el embarque
de un pasajero, si no ha volado en alguno
de los tramos indicados en su pasaje,
cancelandose en su totalidad, sin derecho a
reembolso”. Latam hizo ver al consumidor

que esa forma de actuar se verifica con

frecuencia por parte de diversas lineas

aéreas, en similares circunstancias.

Disconforme con el tratamiento recibido,
el sefior L.R. interpuso demanda en contra
de Latam, ante el respectivo Juzgado de
Policia local de Antofagasta. Se rindi6 la

prueba y en definitiva se dict6 sentencia.

La sentencia dictada por el Juez del
Segundo Juzgado de Policia Local de
Antofagasta conden6 a la aerolinea como
autora de una infraccion a la Ley N°
19.496 sobre proteccion de los derechos de
los consumidores (en adelante LPDC), al
pago de una multa de cincuenta Unidades
Tributarias Mensuales, como también
acogid la respectiva demanda civil de
indemnizacion de perjuicios condenando a
la misma linea aérea a pagar la suma de
$78.313 como indemnizacion de dafio
1.000.000  como

indemnizacion de dafio moral, sin costas.

emergente 'y $

I11. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA
DE LA CORTE DE APELACIONES

Latam interpuso un recurso de apelacion
en contra de la sentencia y solicitd se
enmendara con arreglo a derecho la
resolucion recurrida 'y declarese la
legalidad de la clausula décima del
contrato de transporte aéreo. Igualmente

requiri6 que se revocara la condena al pago
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de multa y rechazare la indemnizacion, sin

solicitar condena en costas.

La recurrente sostuvo que el actor adquirid
los pasajes que lo trasladarian de la ciudad
de Antofagasta a Santiago a través de la
pagina web despegar.com, haciendo
presente que a dicha empresa le
correspondia entregar a los consumidores
la informacidon necesaria para que éstos
realicen una compra en forma responsable,
con conocimiento de los términos y
condiciones del servicio que estan
adquiriendo, agregando que los pasajes
aéreos que vende la demandada se
diferencian unos a otros en la flexibilidad
que ofrecen, como asimismo en la tarifa de
cada uno de ellos. Esta forma de operar
ademas de ser legitima constituye una
practica completamente generalizada en la
industria aérea. Segun el transportista que
recurre el precio, condiciones de
contratacion y el deber de informarse
responsablemente de ellos correspondia al

consumidor.

Latam sefialé que su redaccién era en
términos claros y comprensibles para
cualquier persona. Sostuvo también la
apelante que el actor conocid o debio
conocer su vigencia al momento de
adquirir el pasaje. Por consiguiente,
cuestion¢ la sentencia del juez del Juzgado

de Policia Local debido a que desconocia

de la autonomia de la voluntad y el
derecho de las partes a acordar libremente

las condiciones de un contrato aéreo.

La apelante agreg6 que la LPDC requiere

que el consumidor se informe
adecuadamente y que su parte habria
entregado lo necesario en forma
particularmente clara y oportuna a la luz
del articulo 3 de la misma ley. Destac6 que
la referida ley no sanciona la suscripcion
de contratos por adhesion, sino ciertas
clausulas o estipulaciones consideradas
abusivas, que no define y que segun la
doctrina seria abusiva cuando confiere
derechos y facultades desorbitantes a favor

del proponente.

A juicio del recurrente el contrato no
contenia restricciones o limitaciones
injustificadas respecto de los derechos y
facultades del adherente. Asimismo,
afirmo, tendrian el caracter de abusivas las
clausulas que supriman o reduzcan las
obligaciones o responsabilidades del
predisponente y cuando incrementen las
obligaciones y cargas del adherente. Nada
de eso ocurre ni le es aplicable a la clausula

décima cuestionada.

En suma segun la apelante el recurso se
basa en cinco aspectos: (1) la linea aérea
ofrecio6 al momento de la compra la
realizacion de un viaje de Antofagasta a

Santiago; (2) el contrato aéreo incluia una
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clausula especifica, clara y didacticamente
redactada sobre las restricciones de su
utilizacion; (3) el actor disponia de
alternativa de productos que no tenian
restricciones a su uso; (4) el actor debia
conocer las restricciones; (5) el actor no
cumpli6é con su obligacion de informarse
responsablemente de los términos y
condiciones del contrato aéreo y de las
condiciones, caracteristicas y restricciones

del pasaje adquirido, como lo exige la ley.

El apelante afirmé que no se habia creado
un desequilibrio porque el actor al
momento de realizar la compra disponia de
alternativas de vuelo escogiendo la mas
econdmica con las restricciones asociadas.
Por consiguiente, estimaba que la clausula
se ajustaba a derecho y que resultaba
plenamente  aplicable el  principio
establecido en el articulo 1545 del Cédigo
Civil. Por lo anterior, concluy6 que no
podia ser abusiva ni contraria a la ley una
clausula que habia sido oportunamente
informada respecto de la cual el actor
disponia de variadas alternativas, clausula

que a su entender fue expresamente

aceptada por el actor.

En cuanto a los perjuicios que se le
atribuian al transportista, el tribunal
plante6 una distinciéon. Sobre el dafio
emergente lo estim6 improcedente porque

no concurrian los presupuestos basicos y

fundantes en cuanto el incumplimiento de
la ley. Respecto al dafio moral, se sostuvo
que se presumia que la infraccion se
vincula ~ con  perjuicios  morales
indemnizables. A nuestro entender resulta
fragil esta afirmacion del juez y resulta
dificil determinar cémo arrib6 al monto de
los $78.313 como indemnizacion de dafio
$1.000.000  como

indemnizacion de dafio moral.

emergente y

Que sin perjuicio de lo sostenido por el
juez a quo, con el objeto de abocarse al
planteamiento del recurrente debe desde
ya desestimarse todo lo relacionado con la
informacion al consumidor. Lo central no
es que haya tomado conocimiento de las
restricciones que por lo demds segun las
impresiones de paginas web acompafiadas
nada advierten al pasajero de la pérdida de
la compra de los vuelos posteriores, sino
de la existencia de una cldusula abusiva en
términos que, aprovechandose del control
y manejo del servicio, obliga al usuario a
exigencias en cadena, respecto de las que
le genera la pérdida total si no cumple una

de ellas.

IV. FUNDAMENTOS DE LO RESUELTO
POR LA CORTE DE APELACIONES

Para la Corte de Apelaciones de

Antofagasta, la situacion debia analizarse
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a la luz de la LPDC. En particular, si la
clausula décima podia ser considerada
como una cldusula abusiva, impuesta al
consumidor en el contexto de un contrato
por adhesion, por infraccion al articulo 16
letra g) LPDC. Aclar6 el tribunal de
Alzada, que el problema en la especie no
era, en consecuencia, de calificacion
contractual, sino de determinar la
extension de las obligaciones, a la luz de

buena fe.

En primer lugar, debe aclararse si la
transportadora actué de buena fe o no, ya
que el principio de la buena fe recibe dos
proyecciones: la buena fe subjetiva,
consistente en la creencia de que su
conducta no peca contra Derecho, y la
buena fe objetiva, que es la que nos
interesa, entendida como el deber de
comportarse correcta y lealmente en las
relaciones mutuas, la que se aprecia in
abstracto, es decir, conforme a un patron
legal de conducta. LOPEZ sefiala “Como el
estandar o regla de la buena fe objetiva
tiene valor normativo, no so6lo por figurar
entre los preceptos legales  del
ordenamiento (1546 del Codigo Civil

chileno), sino por autorizar al tribunal para

determinar los efectos juridicos del

! La sentencia cita a LOPEZ SANTA MARIA, Jorge
(2005). Contratos, parte general, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, p. 291.

contrato en  discusiéon, ampliando,
precisando o restringiendo el tenor del acto

juridico segun las circunstancias ...”!.

En el ambito de la ejecuciéon de los
contratos, el principio de la buena fe
constituye uno de los requisitos del pago,
como afirma FUEYO, quien ademas lo
define como “rectitud y honradez que
conducen naturalmente a la confianza’.
(En qué se traduce el requisito de la buena
fe objetiva en la convencion de pago?
Desde el punto de vista del acreedor,
consiste en no realizar actuaciones que
excedan los limites de la exigencia del

cumplimiento, conforme al contrato.

De esta manera, son afectados por este
principio tanto el acreedor, limitado en su
pretension, como el deudor, exigido para
superarse en ciertos casos. Cuando nos
referimos a la buena fe, en consecuencia,
estamos introduciendo un criterio
regulador de conductas, un mecanismo
que permite valorar éstas y el
cumplimiento leal de los deberes juridicos
a los que se sujetan el deudor y el acreedor
en el cumplimiento contractual. En este
sentido, GREZ expresa: “Es obvio que la
buena fe tiene una relacion directa con la

actitud del deudor de pagar lo que

2 FUEYO (1958), p. 98.
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efectivamente debe, sin eludir el deber
juridico asumido; y del acreedor de no
exigir sino aquello que como contrapartida
le corresponde y puede demandar de su

deudor’™.

Para el deudor, la buena fe significa que
¢éste debe cumplir de acuerdo a los marcos
de lealtad y rectitud exactamente la
prestacion debida. Desde el punto de vista
del acreedor, la buena fe importa una
medicion de los deberes juridicos a los que
éste se sujeta en el marco del ejercicio de
su derecho subjetivo y personal del
crédito. La buena fe actia, en
consecuencia, como parametro y limite del
ejercicio de un derecho, sujetando al
acreedor a deberes de lealtad y correccion

en ese ejercicio®.

En materia del régimen de consumidores,
como sefiala CARVAJAL “las clausulas
abusivas repudiables desde el punto de
vista del principio de solidaridad, lealtad o
colaboracion contractual de las partes, o de
los contratos realizados fuera de los
establecimientos mercantiles a distancia,
telematicos o electronicos, no se abandona
la idea de acuerdo. Al contrario, ahora se
busca asegurar que el acuerdo sea primero
informado y, luego, se aplica también una

correccion contractual a nivel legal,

3 RODRIGUEZ (1993), pp. 167 y 206.
4 RUIZ-TAGLE, (2011), pp. 228-237.

administrativo y/o judicial, guiada por el

principio de la buena fe objetiva™.

De esta manera, no puede ser descartada la
declaracion de clausula abusiva sélo con la
indicacion que la informacion se
proporciona previamente al consumidor o
que éste puede acceder a ella. En la medida
que los contratos por adhesion causan un
perjuicio al consumidor que constituye un
desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones que para las partes se deriven
del contrato, requieren una correccion,
acorde al articulo 16, letra g). Como lo han
mencionado MOMBERG y PIZARRO
“Podemos entender que lo sorpresivo,
inesperado o inusual atendida una relacion
de consumo constituye un indicio de
infraccion a la buena fe generando el
desequilibrio repudiado por el legislador.
Ante la ausencia de un consentimiento real
del consumidor o, lo que es lo mismo, la
imposicion del contenido contractual
predispuesto por el proveedor viene
garantizada por el amparo del mecanismo
de proteccion sustantivo a partir de la idea

de buena fe y equilibrio contractual .

El consumidor paga un pasaje que
comprende dos tramos. Por eso, que el
transportista aéreo impida acceder tomar

alguno de los tramos si por alguna razéon

5 CARVAJAL (2002), pp. 130-132.
¢ MOMBERG y PIZARRO (2013) p. 346.
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no ha tomado el tramo inicial, constituye
un grave desequilibrio a favor del
proveedor que se traduce en una cldusula

abusiva.

De lo expuesto no resulta justificable que
se pierda el pasaje de wvuelta. Por
consiguiente, al hacer valer la clausula
décima constituye una situacion que de
manera arbitraria favorece a la linea aérea

y, a nuestro entender, resulta abusivo.

Por otra parte, no se ha dado cumplimiento
a la normativa aerondutica en cuanto el
articulo 133 c) de este Codigo, que exige a
la aerolinea cuando no se verifique el
viaje, cualesquiera sean las causas,
restituir las tasas, cargos o derechos
aeronauticos que hubiere pagado el
pasajero. En el caso examinado ni siquiera
se le habia informado al pasajero sobre su

derecho.

Por ultimo, el juez a quo no ha
desconocido la necesidad de prueba para
acreditar el dafio moral. Es el recurrente
quien ha confundido la l6gica minima que
funda las normas basicas de convivencia
pacifica, puesto que para nadie es
desconocido o inexistente que perder un
vuelo constituye una afliccion psiquica,
maxime si es consecuencia de una clausula
abusiva impuesta por la linea aérea, que la

contraparte no puede discutir, y de la cual

no cuenta con herramientas para

defenderse.

Asi, los hechos acreditados en autos bien
permiten presumir judicialmente la
afectacion psiquica del demandante,
especialmente considerando las
circunstancias que han operado en este
conflicto 'y la importancia que
normalmente reviste el vuelo para la

victima.

En definitiva, por estas consideraciones la

Corte  Apelaciones de Antofagasta
confirmo la sentencia.
V. MERITOS DE LA SENTENCIA

La sentencia resuelve un conflicto que se
verifica con bastante frecuencia entre los
consumidores que contratan el servicio de
transporte aéreo de pasajeros. Las lineas
aéreas ofertan pasajes con tramos de ida 'y
vuelta. Dicha contratacion resulta, por
regla general, menos onerosa que la de
contratar por separado con distintas lineas
aéreas el tramo de ida y con otra diversa el
de regreso. Se promueve por la linea de
transporte la contratacion de ambos
trayectos. Igualmente, la linea aérea busca
la fidelizacion del pasajero por medio de
descuentos y de acumulacién de puntos,

kilémetros etc.
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Latam invocd, para justificar la actuacion
de su personal, las cldusulas del contrato
de transporte. Especificamente la clausula
décima del contrato de transporte aéreo.
Esta clausula era favorable al proveedor
con un desequilibrio que le entregaba la
facultad de negar el embarque, y en
definitiva el transporte, al contratante por
no haber volado en un tramo anterior.
Aunque el consumidor hubiere pagado
tanto la ida como la vuelta, si no se volo la
ida la aerolinea podia unilateralmente
negar la del segundo tramo. Esto resulta
una relacion inequitativa inclinada hacia el
predisponente que lo faculta para una
cancelacion unilateral del contrato. Lo

que, a su vez, resulta abusivo’.

En casos similares las aerolineas han
accedido a la solicitud del consumidor
aéreo si éste le ha informado de la
imposibilidad de tomar alguno de los
tramos. Esa actitud se encuentra en
sintonia con la buena fe contractual toda
vez que las partes cumplen con informar
oportunamente su situaciéon en lo que
respecta al contrato de transporte. No
resulta adecuado que, por haber dejado de
utilizar un tramo del transporte contratado,

la aerolinea tenga la facultad de concluir

7 MOMBERG y PI1zZARRO (2013) p. 346: “Lo
relevante para asignar el caracter de abusiva a una
clausula a propodsito de la letra g) debe ser la

unilateralmente el contrato. Si el precio se
pago6 por el total no resulta ni equilibrado,
ni en la linea de la buena fe, que se impida
al consumidor ser transportado en el
segundo tramo. Ese desequilibrio resulta
ser detonante de lo resuelto tanto por el
juez como para la Corte de Apelaciones al

fallar el recurso.

En el contexto descrito se debe aplicar el
Derecho del consumidor y en particular las
disposiciones relativas a las clausulas
abusivas. En el Derecho chileno el articulo
16 relativo a las cldusulas abusivas, y los
articulos 23 y 24 de la LPDC. A nuestro
entender resulta apropiada la aplicacion
del Derecho del consumidor en los autos
tanto en lo que respecta a la multa a
beneficio fiscal como en lo relativo a la
indemnizacion que establece la Corte de

Apelaciones.

VI. CONCLUSIONES

Con frecuencia se verifica en el transporte
aéreo de pasajeros que un consumidor
compra un pasaje que comprende dos
tramos y se le impide tomar alguno de los
tramos si por alguna razén no toma el
tramo inicial. Esto constituye, de cara a la

contraprestacion a favor de la aerolinea, un

presencia del desequilibrio en perjuicio del
consumidor”.
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grave desequilibrio y se traduce en una

clausula abusiva.

La buena fe se erige como un parametro de
conducta debida, que opera tanto para el
acreedor, como para el deudor. La buena
fe es un patréon, margen o parametro de
conducta impuesto a ambos contratantes y
el acreedor, en cuanto sujeto activo de la
relacion y en el ejercicio de su potestad,
estd sujeto a deberes juridicos de lealtad,
cuya vulneracion acarrea responsabilidad

contractual.

Conforme lo resuelto por la Corte de
Apelaciones de Antofagasta la clausula
décima del contrato de transporte
celebrado permitia a la aerolinea exigir se
cumpliera con el itinerario del vuelo. Pero,
no facultana al transportador para impedir
el embarque de un pasajero, si no ha
volado en alguno de los tramos indicados
en su pasaje, cancelandolo en su totalidad

sin derecho a reembolso.

La aplicacion de la cldusula décima del

y un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones que para las partes
se deriven del contrato. Por ello requieren
una correccion, acorde al articulo 16 letra

g) de la LPDC.

No puede ser descartada la declaracion de
clausula abusiva s6lo con la indicacién que
la informacion se proporciona
previamente al consumidor o que éste
puede acceder a ella. En la medida que
dicha informacion se traduce en la
ejecucion de obligaciones contractuales, el
mérito de la clausula debe analizarse a la

luz de la buena fe objetiva, como resuelve

la Corte de Apelaciones de Antofagasta.

La sentencia se encuentra estructurada de
tal manera que la fundamentacion
encadena la normativa aplicable al
conflicto. En concreto, la LPDC y el
Codigo Aeronautico. Por ello, a nuestro
entender, puede marcar una pauta de
similares

referencia  para  resolver

conflictos que se presenten sobre esta

contrato en la forma expuesta por Latam materia.
causa un perjuicio al consumidor derivado
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INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE TRANSPORTE
E INDEMNIZACION POR PERDIDA DE TIEMPO Y
ALTERACION DEL PROYECTO DE ESPARCIMIENTO.
COMENTARIO DE LA SENTENCIA DE LA CAMARA
NACIONAL DE APELACIONES DE 18 DE NOVIEMBRE
DE 2016

Jorge Gustavo Tamayo Silva®

L LOS HECHOS Al arribo al aeropuerto brasilefio de Cabo

Frio, comprobaron que la valija no habia
El 18 de noviembre de 2016, la Sala I1I de

la Excma.

llegado, por lo cual formularon el reclamo

Camara Nacional de

sin éxito dejando una nota escrita al

Apelaciones en lo Civil y Comercial gerente de operaciones del aeropuerto, el

Federal, integrada por los letrados nimero de vuelo, el equipaje y el hotel en

Guillermo Alberto Antelo, Ricardo

el que habrian de hospedarse. Como la

Gustavo Recondo y Graciela Medina,
procedieron a resolver el caso Lorenzi y

otros con Andes Lineas Aéreas.

Las actoras contrataron con el operador de
turismo ASATEJ los servicios de
transporte y hoteleria relativos a un viaje
de wvacaciones a Buzios, Republica
Federativa de Brasil. En el paquete
pactado estaban incluidos los pasajes para
las tres a través de Andes Lineas Aéreas
S.A., la reserva del hotel Brava Club de

Buzios y el seguro de rigor.

valija nunca fue recuperada, el 21 de
marzo de 2011 le remitieron una carta
documento a la aerolinea atribuyéndole
responsabilidad por el hecho e intimandola

a que diera una rapida solucion.

Las  demandantes  solicitaron  ser
indemnizadas por dafio moral en razon de
la pérdida del equipaje sufrido al realizar
un viaje internacional hacia la ciudad de
Buzios, en la Republica Federativa del

Brasil.

" Jorge Gustavo Tamayo Silva: Master en Derecho LL.M. con Mencidén en Derecho de la Empresa, por la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Abogado de los Tribunales y Juzgados de la Republica del Ecuador,
por la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil. Correo electronico: jtamayo@tamayoclc.com.
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En razén a lo demandado por las actoras,
en lo referente al dano moral, el tribunal
dispuso lo siguiente: ““... De acuerdo a la
jurisprudencia del fuero, esta categoria del
dafio no estd excluida de reparacion. [...]
La falta de entrega oportuna del equipaje
genera angustia en el turista quien ve,
subitamente, alterado su proyecto de
esparcimiento (no sabe si ¢l aparecera en
algin momento o se perderd para siempre
junto con todos los efectos personales de
imposible reposicion). “En autos, las
actoras no contaban con ningun otro
equipamiento de indumentaria, lo que las
obligd a emplear parte de su tiempo en
comprar los efectos perdidos que, por lo
visto, nunca se encontraron. A ello se
suma, reitero, la frustracion de un
momento tan esperado como son las
vacaciones que las personas esperan
disfrutar durante todo un afio. Por ello,
considero que corresponde hacer lugar al
presente rubro y me parece adecuado
estimarlo en $ 15.000 para cada una de las

actoras (esta Sala, causas n°976/07 del

' Lorenzi y otros con Andes Lineas Aéreas S.A
(2016).

2 TAMAYO (2017), p. 63: La siguiente clasificacion
es la mas extendida y aceptada: “El dafio emocional
o pretium doloris; El perjuicio juvenil; El perjuicio
sexual o dafio resultante de la pérdida de las
facultades sexuales; El dafio a la vida de relaciéon o
préjudice d’agrément; El dafio estético o pretium
pulcritudinis”.

3 BARRIENTOS (2008), p. 90.

4 BAROCELLI (2013): “En el marco de la sociedad
de consumo, con el exponencial aumento en las

11/02/2010, n°® 6568/07 del 6/05/2010, n°
1879/06 del 13/07/2010, y sus citas entre

muchas otras) [...]"".

IL PARTICULARIDADES DEL DANO
EXTRAPATRIMONIAL EN LA RELACION DE
CONSUMO

En la actualidad se admite una diversa
variedad de especies de dafios
extrapatrimoniales?, terminologia mas
aceptada por sobre la del dafio moral al
existir una relaciéon género-especie entre

ellas>.

El dafio extrapatrimonial no so6lo se
circunscribe al ambito del Derecho Civil,
sino que es parte integrante del Derecho de
consumo y los afectados estan plenamente
facultados para solicitar su reparacion via

indemnizacion.

La relacién de consumo es sumamente
particular*, marcada por la eficiencia que
de ellasurja, es decir, que responda en su

totalidad a las necesidades del

relaciones de mercado, 1la obsolescencia
programada o percibida de bienes y servicios,
sumados a los incentivos de la publicidad, la moda
y el crédito generalizado, han hecho explotar
geométricamente en los Ultimos afios la cantidad de
operaciones de consumo que realizan los
consumidores, con los consecuentes riesgos y
vicisitudes. Consecuentemente, aumentan también
los peligros y las conflictividades, con la también
firme necesidad de recurrir al escaso tiempo para
afrontar los mismos”.
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consumidor. La buena fe objetiva juega un
papel importante y otorga parametros
precisos para identificar desequilibrios. Se
atiende la funcionalidad del contrato, y la
voluntad de las partes pasa a un segundo

plano’.

En ella hay una notoria asimetria en el
balance de poder, siendo el consumidor la
parte mas débil de la relacion, motivo por
el cual es comun que se vea afectado y
menoscabado en sus derechos de diversas

maneras.

Esto se puede observar, por ejemplo, en la
relacion que surge entre los pasajeros y las
aerolineas. Es comun que los pasajeros
acusen diversas afectaciones tales como la
pérdida de equipaje o de sus efectos
personales, retraso injustificado en los

vuelos, pérdida de conexiones, entre otras.

I1I. ANALISIS DE LA SENTENCIA

Si bien es notaria la referencia a las

afectaciones psicologicas como base para

3> Respecto de la buena fe, resulta necesario sefalar
que existe una tendencia a la unificacion. Véase
GUZMAN (2002), p. 22: “[...] la buena fe subjetiva
es el efecto o reflejo que la buena fe objetiva
produce en la conciencia de un agente [...]”; v,
BOESTCH (2015), p. 65: “la buena fe siempre se nos
presenta con un caracter ético-social, en todas sus
manifestaciones [...] tiene un caracter unitario,
todas sus manifestaciones encuentran su origen en
un mismo principio, y por lo tanto no cabe hacer
una divisiébn extrema entre buena fe objetiva y
subjetiva, ya que ambas tienen la misma naturaleza
ontoldgica [...]".

otorgar la indemnizacidn, es preciso
destacar dos aspectos relevantes. El
primero, la pérdida de tiempo sufrida por
el consumidor como causal
indemnizatoria. Y, el segundo, Ila
importancia otorgada a la “alteracion del
proyecto de esparcimiento”, como causal

adicional.

Diversos tratadistas sostienen que la
pérdida de tiempo por parte del
consumidor es absolutamente

indemnizable®.

ARIAS y BAROCELLI argumentan que los
consumidores, en defensa de sus derechos,
utilizan una considerable cantidad de
tiempo y su patrimonio se ve afectado por
concepto de gastos administrativos,
traslados, etcétera’. Los usuarios “deben
dejar de atender sus cuestiones personales
o renunciar a disponer libremente de su

tiempo para embargarse en fatigosos

6 NOVELLINO (2006): “La pérdida del tiempo
resulta un perjuicio indemnizable cuando esa
pérdida, ajena a su voluntad, esta originada por la
accion u omision de un tercero que cause un dafio
a una persona’. ZAVALA (2004): “Resulta
encomiable reconocer un dafio moral por pérdida
injustificada de tiempo, el cual es vida y libertad,
ya que éste resulta juridicamente significativo al
margen de su funcidén instrumental para logros
existenciales y econémicos”.

7 ARIAS y BAROCELLI (2013), p. 6.
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reclamos®”, motivo por el cual dicha

afectacion debe compensarse®.

Para mayor énfasis, CAPALDO!, en
referencia a lo estipulado por el Convenio
de Montreal de 1999, senala que existen
bienes juridicos protegidos en el transporte
de pasajeros y de carga, siendo uno de

ellos el tiempo.

Adicionalmente a ello, como sefiala la
Guia de Alcances Juridicos de Ley N°
19.496 sobre proteccion de los derechos de
los consumidores, en relacion a las
agencias de viajes y aerolineas, emitida en
el afio 2012 por el Servicio Nacional del
Consumidor (SERNAC), los proveedores
deben regirse bajo el principio de

profesionalidad'!.

En cambio, resulta novedosa la mencion a
la  “alteracion  del proyecto  de

esparcimiento”, toda vez que en sentencias

8 ARIAS y BAROCELLI (2013), p. 6.

9 ARIAS y BAROCELLI (2013), pp. 6-7: “Por
consiguiente, corresponde que se compense el
tiempo invertido por el consumidor en intentar
resolver un incumplimiento imputable a los
proveedores lo que no deja de ser, por cierto, una
traslacion de riesgos empresarios como es la
idoneidad y correcto funcionamiento de los bienes
que introducen en el mercado. Tiempo que, por ser
escaso, el consumidor le resta a sus actividades
econdmicas, caso que implicaria un lucro cesante
(actividad laboral, productiva, profesional, etc.) o,
en sentido mas técnico, al desarrollo de actividades
esenciales para la vida (descanso, ocio, vida
familiar y de relacion) o de su personalidad
(actividades educativas, culturales, deportivas,
espirituales, recreativas, etc.)”.

10 CAPALDO (2012): “[...] los bienes juridicos
tutelados para el transporte de pasajeros son el

anteriores este aspecto no habia sido
considerado. Con fechas 27 de noviembre
de 2014'2, 26 de septiembre de 201313 y 04
de abril de 2013'4, el mencionado Tribunal
habia reiterado el siguiente criterio: “Al
respecto, sefialo que esta Sala -tras ciertas
vacilaciones- se ha inclinado por
reconocer la procedencia de ese rubro
resarcitorio, meritando no so6lo la
naturaleza de los efectos perdidos, sino
también los trastornos y la pérdida de
tiempo que provoca un hecho de esa
especie. Esta pérdida de tiempo -que no es
otra cosa que "pérdida de vida" y, en
esencia, pérdida de la libertad de dedicar
ese tramo de vida a menesteres distintos a
los que obligan las mortificantes
tramitaciones burocraticas- constituye un
dafio cierto y no conjetural que se
desenvuelve indudablemente fuera de la

orbita de los daflos economicos o0

tiempo, la vida y la salud de los usuarios, ya que el
transportista debe responder en caso de retraso,
muerte o lesion corporal de aquéllos. En tanto que
los que se tutelan para el transporte de cosas son el
tiempo y la integridad de los objetos despachados,
ya que el transportador debe responder por retraso,
destruccion, pérdida o averia [...]".

' SERNAC (2012): “[...] se puede considerar que
existe un deber de profesionalidad del proveedor,
derivado de la habitualidad de su giro comercial,
asi como de la pericia o experiencia que representa,
el que resulta aplicable a cada una de las
prestaciones que éste realice”.

12 Navarro con Aerovias de México S.A. de Capital
Variable (2014).

13 P.O. H. con Cubana de Aviacion S.A (2013).

14 Rattero con Aerolineas Argentinas S.4 (2013).
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patrimoniales: es daio moral puro y, por lo
tanto, indemnizable (conf. art. 522 del
Cod. Civ.). Esa pérdida de tiempo,
motivada por la imprevision del
transportista, ocasiona un dafio moral
digno de reparacidon, que no requiere
prueba especifica de su realidad; ello es
asi, porque pérdidas de esa especie
configuran, de suyo, un obligado
sometimiento al poder decisorio del

incumplidor o, lo que es lo mismo, un

recorte impuesto a la libertad personal
[...]"

En mi opinioén, ambas aristas se encuadran
en dentro de la clasificacion de dafio a la
libertad, propuesta por FERNANDEZ!® y a la
cual adhiero plenamente. En concreto, la
expresion “alteracion del proyecto de
esparcimiento” no es mas que una pérdida
de oportunidades, mientras que la pérdida
de tiempo constituye una notoria

afectacion a la libertad del consumidor,

15 FERNANDEZ (2003), p. 26-27.

16 No obstante, la aplicacion debe ser limitada, no
constituye una regla general. El viaje no obedece,
obligatoriamente, a esparcimiento o vacaciones,
sino que puede corresponder a otra finalidad
(estudios, negocios, etc.).

17 RODRIGUEZ (2007), p. 252.

18 Finnair Oyj con Keskindinen Vakuutusyhtio
Fennia (2017), Asunto C-258/16: En la actualidad
existe una discusion sobre como debe clasificarse
la pérdida de bienes o efectos personales dentro del
equipaje. Recientemente, en opinion de la Abogada
General del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, Eleanor Sharpston, “[...] la mejor

conforme lo ha sefialado la doctrina y

jurisprudencia previamente mencionadas.

Considero  necesario, inclusive, su
reconocimiento y desarrollo'¢, toda vez
que la indemnizacioén no debe ligarse solo
a la pérdida de tiempo o afectaciones
psicologicas (angustia o frustracion),
como ha sido la regla en los ultimos afios.
Siguiendo a RODRIGUEZ “El placer que
una persona experimenta en su tiempo de
ocio o durante sus vacaciones (...) son
intereses o bienes de gran estima y

valoracidn social en la actualidad™'”.

Por tultimo, resulta pertinente analizar lo

referente al monto indemnizatorio.

Conforme el lector podra observar, el
Tribunal fija topes. En la especie, el
Convenio de Montreal es clarificador
respecto de la destruccion, averia o pérdida
del equipaje!®!®, cifrandolo en 1.000
D.E.G. (Derechos Especiales de Giro del
Fondo Monetario Internacional) por

pasajero”,

manera de describir la pérdida de bienes del
equipaje facturado es mediante el término «averia
del equipaje». A este respecto, el criterio
diferenciador deberia ser si el pasajero recibio el
equipaje facturado (aunque no en perfectas
condiciones) [...]".

19 Tanto facturado como no facturado. Véase
Espaday otros con Iberia Lineas Aéreas de Espana
S.4. (2012), considerandos 23-26.

20 Articulo 17.2. del Convenio para la unificacion
de ciertas reglas para el transporte aéreo
internacional. Montreal, Canada, 28 de mayo de
1999.
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El Cédigo Aeronautico de la Republica de
Chile, por su parte, también establece un
monto maximo de indemnizacién en lo
referente a la destruccion, averia o pérdida
del equipaje, fijandolo en cuarenta

unidades de fomento?!.

De acuerdo con CAPUTO, la razon de los
topes indeminzatorios surge debido a los
riesgos en los que incurre el transportista®?,
En la misma linea, DiAZ DE VALDES

menciona que se delimitan los topes

indemnizatorios toda vez que responde a la
necesidad de “[...] fomentar la realizacion
y desarrollo de la actividad, asegurando
que el transportador no deba responder
ilimitadamente de los perjuicios que pueda

causar su actividad [...]".

No obstante de ello, los topes no son fijos,
puesto que de existir el dolo o culpa grave,
el transportista estd en la obligacion de
resarcir todo perjuicio que haya sido

probado en juicio?.
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