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Freedom of enterprise and the weaker consumer. A look at
consumer’s jurisprudence in four market areas
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Resumen

La jurisprudencia chilena de la Ley 19.496 abunda en casos donde la ventaja juridica y econdmica que la
empresa detenta en el mercado es explotada en perjuicio de los derechos del consumidor. En este trabajo se
analizan cuatro zonas del mercado donde el desequilibrio de posiciones entre empresario y consumidor se
extrema: el mercado financiero, el inmobiliario, el de agencias de viaje y transporte aéreo y el automotriz. El
consumidor real de estas relaciones es un consumidor débil que requiere instrumentos de proteccidn mas
eficaces.
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Abstract

The chilean jurisprudence of Act number 19.496 abounds in cases where the legal and economic advantage
that the company holds in the market is exploited to the detriment of consumer rights. This paper analyzes
four areas of the market where the imbalance of positions between the entrepreneur and the consumer is
extreme: the financial market, real estate, travel agencies and air transport, and the automotive market. The
real consumer in these relationships is a weak consumer who requires more effective protection instruments.
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1. Antecedentes

La jurisprudencia chilena nos revela abundantes situaciones donde la ventaja juridica y
econdmica que la empresa detenta en el mercado es aprovechada para trasladar riesgos o
reducir costes en perjuicio del consumidor.

En un extremo, se sitla la empresa con una posicidn preponderante en una o mas zonas
del mercado (incluso, con una posiciéon de dominio). En ejercicio de su libertad econémica, el
empresario desenvuelve estrategias o modelos de negocios destinados a obtener mayores
margenes de utilidad en el mercado®. En el otro costado, se encuentra una categoria de
consumidores que puede caracterizarse como débil (weaker consumer), en la medida en que
contrata no con cualquier proveedor o profesional, sino con un empresario que dispone de

* Profesor Titular de Derecho Constitucional, Universidad del Desarrollo, Santiago, Chile. Correo electrénico: jalvear@udd.cl; ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-2749-6072. Este trabajo forma parte del Proyecto ANID/FONDECYT/Regular 1191017.

1 Juridicamente, la libertad de empresa se despliega a través de la libertad de planificacion econdmica, la libertad de oferta de bienesy
servicios, la libertad de contratacion y el derecho al beneficio. Para un esquema de las facultades de la libertad de empresa, CIDONCHA
(2006), pp. 267-270.
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infraestructuras para participar en el proceso productivo a niveles de economias de escala?.
Habitualmente cuenta con prominentes recursos, mecanismos de influencia, asesorias
profesionales de alta competencia, experticia en prevencion y resolucidn de conflictos juridicos,
conocimiento especializado de sus estrategias comerciales, operaciones, productos y servicios.
El contrato de adhesidn se convierte, en esta perspectiva, en un instrumento de sus modelos de
negocios®. Y el consumidor, un niumero estadistico para la produccién de utilidades.

Si habitualmente el consumidor adquiere bienes y servicios en condicién de desigualdad
es en virtud de su posicion objetiva de inferioridad en el mercado, tanto mas consistente cuanto
la empresa es mas poderosa o su actividad mas compleja. Este punto no hay que olvidarlo, pues
en estos casos el consumidor “es un outsider, sin la informacion especifica y sin la posibilidad de
controlar a la parte que, en calidad de insider, ejecuta la prestacién”?. Si la empresa dominante
tiene capacidad para explotar esa posicidn en su beneficio, puede potenciar también las
asimetrias cominmente existentes®.

La legislacion que protege al consumidor es una fuente regulatoria del mercado que en el
derecho comparado es completada especificamente por el derecho de la libre competenciay el
derecho que tipifica y prohibe las précticas desleales®, a fin de que el mercado en su conjunto
ofrezca un “alto nivel de proteccion” del consumidor’.

En términos de derechos, la libertad econdmica concurre en el proceso productivo con los
derechos de otros agentes econdmicos, entre ellos, terceros empresarios, proveedores,
trabajadores y consumidores?. En principio, el ajuste con las normas juridicas que regulan estas
relaciones no es algo extrinseco al quehacer empresarial sino una exigencia que deriva de la
propia naturaleza del derecho. La libertad de empresa es una libertad para el mercado y que se
desenvuelve en el mercado, por lo que la legislacidon que garantiza la libre competencia o que
protege al consumidor le beneficia también a ella, si se ejerce de un modo legitimo®. A la inversa,
la explotacion que una empresa realiza de su posicion econdmica y juridica en el proceso de
provision de bienes y servicios, con afectacién de los derechos de los consumidores, afecta al
mercado en su conjunto®.

En este cuadro, el presente trabajo busca mostrar, por un lado, la responsabilidad
infraccional de las grandes empresas, en ejercicio ilegitimo de su libertad econémica, y por otro,
la vulnerabilidad en que queda el consumidor en algunas zonas del mercado donde éstas
operan. Si desde el angulo del empresario hay abuso de la libertad econdmica, desde el angulo
del consumidor nos encontramos con situaciones de “hipervulnerabilidad” ** o “vulnerabilidad

2 BALLESTEROS (1999), pp. 68-69.

3 ALVEAR-BARRIENTOS et al. (2022), p. 89

4ROPPO (2011), p. 178. La “asimetria de mercado” otorga al empresario “el control técnico y organizativo” de los elementos sustanciales
del contrato y de su ejecucién, puntualiza el autor. PINOCHET (2013), p. 268, habla de “la posicidn privilegiada que detenta el experto,
empresario o profesional frente al consumidor”. Sobre esta posicién privilegiada del empresario que le coloca en condiciones de
imponer al consumidor el contenido prescriptivo del contrato, y la subsecuente necesidad de intervencién del Estado, DE LA MAZA
(2012a), pp. 1-46.

5 Se reconocen cuatro tipos de asimetrias: de poder econémico (el empresario ostenta una posicion en el mercado que el consumidor
no tiene), de conocimiento (experticia sobre la naturaleza del negocio y las condiciones técnicas de los productos), de asistencia
profesional y de informacion (sobre el significado cabal de las condiciones generales de contratacion, de los términos del contrato y sus
consecuencias). POSADA (2015), pp. 144-145. El Tribunal Constitucional chileno identifica tres tipos fundamentales de asimetria en la
relacién empresario-consumidor: en el nivel de informacién sobre los bienes o servicios a contratar, en la dispar capacidad negocial y
en las dificultades para hacer efectivos los derechos del consumidor. Tribunal Constitucional, Rol N° 380-2008, de 13 de mayo de 2008,
considerando 9°. Sobre la desigualdad de informacion que rompe el equilibrio de la relacién de consumo, BARRIENTOS (2013), pp. 198-
100.

8 WHITTAKER (2012), pp. 509-534, en torno a la directiva europea sobre la materia, citada en nota siguiente.

7Es lo que ocurre en el derecho comunitario europeo, donde la Directiva 2005/29/CE relativa a practicas comerciales desleales
comporta la distincién entre consumidor medio y consumidor vulnerable para efectos de una mas eficaz proteccion de este tltimo. O
la Directiva 2014/104 que establece reglas especiales para la accién de indemnizacion de las victimas de précticas anticompetitivas. Un
analisis de los objetivos pro consumidor de la Directiva 2014/104 (con sus analogias con el derecho canadiense), LEHAIRE (2016), pp.
295-311. El derecho canadiense ha recogido la categoria de consumidor “crédule et inexpérimentée” (crédulo e inexperto) como
prototipo del consumidor medio, HUALDE (2016), pp. 55-67.

& ALVEAR (2017), pp. 62-66.

9 ALVEAR (2022), pp. 292-295. El mercado es el objeto mediato de la libertad de empresa, marco normativo del que no puede abstraerse.
CIDONCHA (2006), pp. 139-150 y 309-315; y BETANCOR (2010), pp. 383-449.

10 ALVEAR-BARRIENTOS et al. (2022), pp. 87-91.

11 BAROCELLI (2020), pp. 16-43; PINOCHET (2022), pp. 159-165. El SERNAC ha recogido esta categoria en SERNAC (2021), pp. 1-30.
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agravada”??, Esta categoria, construida por la doctrina reciente, alude a la existencia de una o
mas capas de vulnerabilidad que pueden adicionarse, segun los casos, a la vulnerabilidad
estructural, inherente a la posicién del consumidor?®3,

En este estudio, hemos elegido cuatro zonas de mercado: financiero, inmobiliario, linea
aérea y agencia de viajes, y automotriz. La legislacién del consumidor ha intentado saldar las
desigualdades que se producen en estos mercados a través de normas especiales que operan
como instrumentos de reequilibrio (mercado financiero4, inmobiliario?®, de transporte aéreo?®
y automotriz'’). Pero en la jurisprudencia que revisamos, el consumidor sigue quedando al albur
de la potencia econdmica y juridica de empresas relevantes de esos mercados, que incumplen
de un modo inexcusable los deberes que le impone la Ley 19.496 en torno a los términos y
condiciones del contrato, trasladando al cliente los costos de informacién?®, de seguridad?, o
de ausencia de profesionalismo?. En todos ellos se connota esa tendencia a la rentabilidad fécil
de nuestra cultura econdmica que en varias ocasiones han constatado los tribunales??.

En estas cuatro zonas de mercado, existe una vulnerabilidad agravada que dice relacién
no con una caracteristica personal del consumidor, sino con el tipo de prestacién ofrecida al
interior de un mercado especifico, donde la ventaja econémica y juridica del empresario le
permite desarrollar estrategias de negocios que dejan al consumidor mas expuesto a la
vulneracion de sus derechos. Nos encontramos ante una vulnerabilidad no enddégena ni
permanente, sino temporal o episddica??. El SERNAC considera que el consumidor financiero y
el turistico son pasibles de esta vulnerabilidad®. Pero por anélogas razones debe atenderse a la
debilidad en que se encuentra el consumidor en el mercado inmobiliario y automotriz.

Los deberes incumplidos por empresarios en estas cuatro zonas de mercado han sido
objeto de la reciente jurisprudencia del consumidor. El denominador comun de todas estas
empresas es la posibilidad de explotar su posicidon gravitante en el mercado, debilitando aun
mas el desequilibrio en la relacién de consumo. En el mercado financiero, estudiamos las
infracciones al deber de seguridad; en el mercado inmobiliario, los vicios en la calidad de las
viviendas; en materia de agencias de viajes y lineas aéreas, los incumplimientos contractuales;
y en el mercado automotriz, las graves afecciones al deber de profesionalismo.

2. Infracciones al deber de seguridad en el mercado financiero

Hay zonas del mercado donde el desequilibrio posicional entre empresario y adherente
consumidor parece imposible de saldar. Es estructural, con una capa de vulnerabilidad mayor
que la media, por lo que la debilidad del consumidor no se remedia con las herramientas
habituales. El mercado financiero es uno de estos casos.

12 CALAHORRANO (2021), pp. 4-30; ISLER (2022), pp. 17-31.

13 EI SERNAC (2021), pp. 9-11, recoge tres criterios para evaluar o medir la hipervulnerabilidad: el endégeno o permanente, el temporal,
y el situacional.

14 Véase los articulos 17 Ba 17 N de la Ley 19.469, entre otros.

15 Véase los articulos 2 e), 2 bis y 58 inciso 3° de la Ley 19.496.

16 En el area, la Ley 19.496 contiene una disposicion especial de proteccidn en el articulo 23 bis.

17Véase el art. 12 C de la Ley 19.496.

18 Del caracter profesional del empresario, proviene, precisamente, la confianza legitima de ser informado por éste sobre el objeto y
condiciones del contrato. SANTOS (1999), p. 143. Sobre los deberes de informacion en sus distintas facetas, y mas en particular, la
precontractual, DE LA MAZA (2012b), pp. 203-233. Sobre los vinculos entre el deber de informacién veraz y oportuna y la transparencia
y competencia del mercado, BARRIENTOS (2013), pp. 96-97.

19 Sobre los deberes de seguridad por servicios defectuosos y no defectuosos en la doctrina espafiola, PARRA (2011), pp. 225-236y 253-
296, respectivamente.

20 Sobre el deber de profesionalidad como estandar de diligencia, GATICA Y MORALES (2022). Sobre los alcances doctrinarios del art.
23, particularmente en lo que refiere al dafio producido en la venta o prestacion del servicio, con abundante jurisprudencia hasta el
afio 2011, BARRIENTOS Y CONTARDO (2013), pp. 556-582. El problematico régimen resarcitorio que origina el art. 23 excede nuestro
campo de estudio. Véase BARRIENTOS (2012), pp. 401-422.

21 Un interesante intento por unificar la tutela precontractual en la ley 19.496, aglutinando los supuestos que la activan, a partir de la
afectacion de los principios de proteccién del consumidor, transparencia y confianza razonable, LOPEZ (2019), pp. 400-412.

22 Sobre la vulnerabilidad temporal y episédica, LOPEZ (2022), pp. 387-390.

2 SERNAC (2021), pp. 10-11. LOPEZ (2022), pp. 398-402, también refiere al consumidor financiero.
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En este mercado, los deberes de seguridad, suministro de informacién oportuna y veraz,
y profesionalismo que la jurisprudencia deriva de los articulos 3 letra b) y d)y del art. 23 no son
suficientes para contrapesar la formacidn no especializada y la falta de experticia del cliente
habitual. La ley del consumidor ha establecido disposiciones mas especificas?*.

Al respecto, los tribunales han connotado la debilidad de la condicidn del “cliente bancario
promedio”. Le describen como aquel que “desconoce las normas y técnicas propias de un campo
tan complejo como las finanzas”, incluso, si “ordinariamente emplea el cuidado debido en sus
negocios propios”®. De ahi la imposicién de mecanismos informdaticos, de monitoreo, de
publicidad y de servicio al cliente, entre otros, destinados a “equilibrar los intereses entre las
empresas bancarias y los usuarios”. En razén de ello, a la empresa financiera se le atribuye un
deber de “tutela directa” del consumidor en toda “la gestién y ejecucidn financiera”?®. La Corte
Suprema ha asentado la doctrina de que los bancos tienen una “posicién de garante” frente a
sus clientes, particularmente en materia de responsabilidad bancaria por fraude a sus sistemas
de seguridad?’.

En el 4drea, los deberes de seguridad y profesionalismo también connotan
caracterizaciones especiales?®. Existe una abundante jurisprudencia por su infraccién, dado el
habito de las instituciones financieras chilenas de trasladar, por principio, a los consumidores
los costos de las violaciones a sus sistemas. Las sentencias refieren al Banco Estado, Banco de
Chile, Scotiabank, Banco Santander Chile, Banco Itau, Banco Ripley, Banco Falabella, entre otros.
Ante las intromisiones fraudulentas a las medidas de seguridad por parte de terceros, se les
imputa, en general, el faltar “al deber de cuidado que le asiste de prestar en forma sequra y
eficiente el servicio”?. Los tribunales utilizan diversas formulas para destacar la falta de cuidado
y profesionalismo de la banca en la materia, pero todas apuntan a la misma idea central®®.

Analizadas las diversas formas en que se han infringido los deberes de seguridad y
profesionalismo, podemos ofrecer varios casos ejemplares:

2.1. Transferencias fraudulentas por parte de terceros desde la cuenta corriente del
titular

Se infringen los deberes mencionados por no haber adoptado las medidas de resguardo a
objeto de cautelar los intereses del consumidor y evitar, asi, la ocurrencia de operaciones ilicitas.
Existe la obligacién de advertir oportunamente la existencia de los hechos que dan cuenta de
una conducta no habitual del cliente, pues esto permite presumir la existencia y comisién de un
fraude3!.

24 En HERNANDEZ (2022), pp. 1-208, se incluye, por distintos especialistas, casi todos los aspectos relevantes de la proteccion del
consumidor en el mercado financiero. Sin embargo, el tema de la seguridad que aqui tratamos estd ausente.

2 Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol N° 31-2022, de 9 de diciembre de 2022, considerando 2°.

26 Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol N° 31-2022, de 9 de diciembre de 2022, considerando 2°.

27 Entre otras operaciones, se traduce en el deber activo de monitoreo de cuentas y movimientos bancarios, el que conlleva una
obligacion de alertar a los clientes ante transacciones que no guarden un patrén de conducta regular. Corte de Apelaciones de Copiapd,
Rol N° 31-2022, de 9 de diciembre de 2022, considerando 3°.

28 La Ley 20.009, de 2005, modificada por la Ley 21.521, de 2023, establecid un régimen de limitacion de responsabilidad para titulares
o usuarios de tarjetas de pago y transacciones electrdnicas en caso de extravio, hurto, robo o fraude, y vino a regular indeterminaciones
legales en materia de seguridad bancaria, carga de la prueba y responsabilidad civil que habian sido asumidas, en parte, por la
jurisprudencia de la Corte Suprema y de los tribunales de alzada.

2 En férmula Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 3192-2019, de 4 de julio de 2022, considerandos 4°y 7°.

30 La Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 49-2021, de 29 de diciembre de 2021, considerando 4°, habla de “fallas o deficiencias
en la seguridad del servicio prestado”. La Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol 81-2021, de 19 de abril de 2022, considerando 5°,
refiere a la infraccion a la “seguridad en el consumo de bienes y servicios, que obliga a las entidades financieras a contar con
herramientas tecnoldgicas que permitan evitar fraudes y transacciones erréneas”.

31 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 3192-2019, de 4 de julio de 2022, considerando 4°.
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2.2. Transacciones desde una tarjeta de crédito no activada por el titular

El banco alega que dichas transacciones fueron realizadas con las claves que el cliente
debia resguardar, lo que éste niega. Se declara, sin embargo, que al banco corresponde acreditar
que el consumidor se expuso al dafio, entregando las claves a su cargo, lo que no ocurrid. Y, por
otro lado, también la institucion ha de probar positivamente la adopcion de las medidas
efectivas de seguridad. Lo que tampoco se acredita pues si, en el contexto, se da la posibilidad
de que terceros efectien movimientos irregulares en la tarjeta en cuestioén, es porque se incurre
en deficiencias en la seguridad del servicio prestado®2.

2.3. Inefectividad del bloqueo de una tarjeta de crédito, y su posterior uso fraudulento
por terceros

El cliente activa en el extranjero el bloqueo electrdnico de su tarjeta en la pagina web del
banco, ante su hurto por parte de terceros. El bloqueo resulta inefectivo. Los terceros
aprovechan la falta de reaccién de la institucién para operar la tarjeta. A pesar de todo, ésta
pretende excusarse de responsabilidad. El tribunal declara falta de diligencia para adoptar
aquellas medidas de control efectivas que “un operador de tarjetas de crédito razonable estd
llamado a tomar” frente a compras irregulares®,

2.4. Tarjeta de cuenta vista bloqueada por el banco, luego de que se registraran giros
y compras inusuales

El cliente se entera de que se han sustraido montos de su cuenta al advertir el bloqueo
por parte del Banco. Las reclama, pero la institucién aduce que han sido realizadas con el plastico
y clave personal de éste. La Corte sostiene que es el proveedor quien debe demostrar que las
transacciones desconocidas por el cliente han sido validamente ejecutadas. Es ilicito que
traspase la carga de la prueba a este, en circunstancias de que existen formas de clonacion
donde la banda magnética puede ser duplicada y la clave de acceso copiada.

2.5. Transferencias electronicas fraudulentas, incongruentes con los patrones de
conducta del cliente

El banco sostiene que las transacciones no presentan “condiciones de error” y, ademas,
han sido realizadas por cercanos al cliente (incluso su nieto) con su clave de acceso, cuyo
resguardo es de su exclusiva responsabilidad. Afirma haber cumplido, ademas, con la normativa
de la Ley N° 20.009 (campafias comunicacionales, medidas de seguridad e informes técnicos). El
tribunal declara la negligencia de la institucion, caracterizada por su pasividad ante lo anédmalo
que resultan las transferencias objetadas (por el alto monto y rapida frecuencia que vacian la
cuenta) dado el padrdn de conducta e historial de operaciones del cliente. La sola referencia a
que éste no guardé la confidencialidad de sus claves, no le exime de responsabilidad cuando se
configura un patrén de fraude, especialmente si el descuido del cliente no ha sido acreditado®.

En otro caso, lainstitucién financiera alega que las operaciones objetadas se han realizado
con la clave de acceso del usuario. Empero, no acredita que éstas se hayan ejecutado desde
algun dispositivo de uso personal del usuario. “Estando en posicion de hacerlo” tampoco probd
“que el siniestro haya ocurrido con ocasion de la sustraccion de las claves por parte de terceros

32 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 49-2021, de 29 de diciembre de 2021, considerandos 2° y 3°.

33 Corte de Apelaciones de Chillan, Rol N° 38-2022, de 11 de agosto de 2022, considerando 5°. En analogo sentido, infraccién al deber
de seguridad por no bloqueo de tarjeta de débito en la oportunidad requerida por el cliente, Corte de Apelaciones de Coihaique, Rol N°
8-2022, de 29 de abril de 2022, considerandos 2°, 3°y 9°.

34 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 81-2021, de 19 de abril de 2022, considerandos 1°y 4°

35 Corte de Apelaciones de Arica, Rol N° 43-2022, de 27 de diciembre de 2022, considerandos 2°, 6° y 7°.
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por una via distinta a la obtencidn de las mismas a través de su pdgina web oficial”*®. La Corte
Suprema declara que el banco no ha cumplido con su obligacién de monitoreo y vigilancia
respecto de las operaciones de la cuenta corriente de su cliente. A resultas, subraya que la
empresa “al no asumir el perjuicio econémico trasladando los efectos del fraude bancario al
actor, afecta directamente el patrimonio” del consumidor®’.

2.6. Sustraccion de US1.568,64 ddlares desde cuenta corriente VISA

Ante el reclamo del cliente, en banco desestima responsabilidad sefialando que la
situacién debe ser resuelta por la procesadora, y que, ademas, si hay fraude electrénico, lo
pertinente es iniciar una investigacion penal y andlisis periciales para establecer la
responsabilidad efectiva. La Corte declara que al no acreditar que la transaccién objetada fue
efectuada en forma directa o por negligencia del cliente, la responsabilidad recae en el emisor,
al haber efectuado éste las denuncias respectivas para la investigacion®,

2.7. Giros fraudulentos realizados en cajero automdtico

Los giros son realizados por un sujeto que cubre su rostro, lo que queda registrado en la
grabacidn del banco administrador del cajero. Sin embargo, la institucién sostiene que los
movimientos son “realizados en forma normal con la tarjeta asociada a la cuenta del cliente” y
que “no presenta patron de fraude o clonacion”. El tribunal declara que la empresa no ha
acreditado que los giros hayan sido efectuados por el titular de la tarjeta. Ademas tiene la
obligacion de contar con las herramientas tecnoldgicas adecuadas que permitan evitar fraudes
y transacciones erréneas®.

2.8. Negativa a restituir los fondos sustraidos fraudulentamente

Cuando los fondos han sido sustraidos por negligencia en adoptar todas las medidas de
seguridad necesarias para proteger el dinero bajo resguardo, la banca estd obligada a la
restitucion tanto por infraccion a la letra d) del articulo 3° de la Ley 19.496, como por
incumplimiento del deber de eficaz custodia material del depdsito de bienes fungibles?.

2.9. Disposicion discrecional de los fondos abonados por el cliente

El cliente demanda al banco por disponer de sus fondos abonados a la tarjeta de crédito,
a fin de aplicarlos discrecionalmente a la solucion de los intereses. El abono es equivalente al
valor de la deuda mantenida en la tarjeta y el usuario no advirtié al banco que lo destinaba a tal
fin. La Corte declara que la institucién esta obligada a monitorear las operaciones bancarias, por
lo que no puede menos que detectar si el abono de un importe es idéntico al monto adeudado,
advirtiendo, en consecuencia, al cliente sobre su derecho irrenunciable a aplicarlo al prepago de
la deuda®’.

36 Corte Suprema, Rol N° 85.344-2020, de 14 de Agosto de 2020, considerandos 6° y 5°.

37 Corte Suprema, Rol N° 85.344-2020, de 14 de Agosto de 2020, considerando 8°, en sede de proteccidn. Véase también, entre otras,
Corte Suprema, Rol N° 1430 0-2021, de 9 de agosto de 2021, considerandos 8°, 9°y 10°.

38 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 180-2021 de 2 de marzo de 2022, considerandos 1°, 2° y 6°

39 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 12-2022, de 2 de febrero de 2022, considerando 5°.

40 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 4044-2022, de 18 de octubre de 2022, considerando 9°.

41 Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol N° 31-2022, de 9 de diciembre de 2022, considerando 4°.
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2.10. Casos varios

Los tribunales han declarado que las entidades financieras son responsables, en general,
por las fallas o deficiencias en los sistemas de seguridad informéaticos*?, por los avances de dinero
en efectivo desde tarjetas de crédito y giros no ejecutados por el titular®®, por la falta de
verificacién de la identidad de la persona que efectia las transacciones*, por los controles y
medidas tecnoldgicas de seguridad que se afirman tener, pero que no operan o al menos no lo
hacen debidamente®.

En todos los casos precedentes destaca el intento de los bancos de trasladar la carga de
la prueba a sus clientes por las intromisiones no autorizadas a los sistemas de seguridad, para
gue éstos asuman el costo de las consiguientes defraudaciones. Los tribunales sostienen que en
estas situaciones hay que decidir una cuestién factica que, por regla general, se reduce a
determinar si el proveedor acreditd haber adoptado todas las medidas de seguridad necesarias
o si el cliente se expuso al dafio*®. Sin embargo, al consumidor le es muy dificultoso acreditar un
hecho negativo (vr. gr. que no realizd un determinado giro) frente a una empresa que es la
profesional en el drea. Es por tanto ésta quien debe contar con las herramientas fisicas y
tecnoldgicas adecuadas para proteger el uso indebido de los productos contratados®’.

Los tribunales resaltan la posicién prominente de la banca (“la clara situacién de ventaja”)
en el mercado financiero y la “debilidad” en que se encuentra el consumidor, lo que produce un
tal desequilibrio, que la ley debe abandonar su “neutralidad acostumbrada”. De ahi el “cambio
de paradigma” en la carga de la prueba, el “estatuto inverso” para proteger al consumidor®,

En este cuadro, el traslado de la carga de la prueba por las deficiencias, omisiones o
errores en el servicio que el banco presta, es una infraccién al “deber de profesionalismo”*°. Las
instituciones financieras tienen al respecto una obligacion positiva: “la de identificar y detectar
operaciones con patrones de fraude a fin de abortarlas”, sea en virtud del articulo 23 de la Ley
N° 19.496, sea en razdn del articulo 6° de la Ley N° 20.009%°.

Hay que apuntar, finalmente, que en la mayoria de los fraudes denominados “phishing”,
los tribunales han declarado que los bancos no han incurrido en negligencia cuando han operado
las medidas de seguridad en la transferencia de fondos y se acredita la conducta poco cuidadosa
del cliente en orden a facilitar a terceros sus claves y datos personales®..

42 Corte de Apelaciones de La Serena, Rol N° 74-2022, de 25 de agosto de 2022, considerando 6°. Sobre la vulneracién del sistema de
seguridad con habilitacion remota de un dispositivo electrénico de segunda clave, por la suma de $ $9.890.000, Corte de Apelaciones
de Puerto Montt, Rol N° 153-2021, de 12 de abril de 2022, considerando 2°.

43 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1265-2020, de 12 de diciembre de 2022, considerandos 1° y 4° (por la suma de
$22.154.0000).

4 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 29-2021, de 17 de junio de 2021, considerando 13°. En andlogo sentido, Corte de
Apelaciones de La Serena, Rol N° 2-2011, de 5 de abril de 2011, considerando 3°, por tarjeta de crédito robada de cliente sin tomar
resguardos minimos para acreditar identidad de usuario.

45 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 3840-2019, de 5 de diciembre de 2022, considerando 5°.

46 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 49-2021, de 29 de diciembre de 2021, considerando 4°.

47 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 81-2021, de 19 de abril de 2022, considerando 3°. La Corte de Apelaciones de Talca, Rol N°
2403-2021, de 29 de diciembre de 2021, considerando 10°, en oportuna férmula precisa: “si bien antiguamente esta proteccion se
cumplia con la contratacion de guardias de seguridad e instalaciones fisicas con las mdaximas medidas disponibles, actualmente dichos
resguardos no son suficientes, debiendo obligatoriamente actualizarse a los tiempos modernos y ofrecer una adecuada proteccion
electroénica”.

48 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 81-2021, de 19 de abril de 2022, considerando 3°. En el mismo sentido, Corte de Apelaciones
de Rancagua, Rol N°12-2022, de 2 de febrero de 2022, considerando 3°.

4 Cuando hay “habitualidad en el ejercicio del comercio” se debe “exigir al proveedor un deber de profesionalismo en el desempefio de
su giro”, lo que en concreto implica “adoptard todas las medidas de seguridad que tiendan a evitar situaciones como las denunciadas”.
Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 12-2022, de 2 de febrero de 2022, considerando 4°.

50 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 200-2022, de 14 diciembre de 2022, considerandos 2°y 6°. A este propdsito, la Corte
Suprema sostiene que “las obligaciones de monitoreo y control de fraudes recaen expresamente en la institucion recurrida, donde los
patrones de conducta del cliente son elementos de juicio para la determinacion de una operacién engafiosa”. Corte Suprema, Rol N°
32.864-2018, de 9 de julio de 2019, considerando 7°. En analogos términos, Corte Suprema, Rol N° 85.344-2020, de 14 de agosto de
2020, considerando 7°.

51 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°1833-2020, de 28 de junio de 2023, considerandos 2° a 5° y Corte de Apelaciones de Santiago,
Rol N°1508-2021, de 8 de mayo de 2023, considerandos 3°, 4° y 5°. En sentido opuesto, Corte de Apelaciones de Talca, Rol N° 2403-
2021, de 29 de diciembre de 2021, considerando 11°, imputa responsabilidad al banco por no tener una “vista integral y oportuna de
las operaciones del cliente y de terceros (por ejemplo direcciones IP)” respecto de operaciones que salen del patrén usual del usuario.
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3. Infracciones a proposito de los vicios en la calidad de las viviendas

Son muchisimos los fallos de los tribunales superiores de justicia por defectos en la
construccion en sede de Ley General de Urbanismo y Construcciones (modificada por Ley N°
19.472 en materia de calidad de construccidn). Al respecto, hay que subrayar dos cosas. Primero
que se trata de empresas profesionales en el rubro, que, en general, obtienen beneficios
gigantescos, y que, no obstante, entregan viviendas con importantes vicios de calidad. Segundo,
que ante tal situacidn, la negativa o lenidad en responder oportuna e integramente por los
defectos lleva a los afectados a recurrir a los tribunales.

En materia de consumidor tomemos dos casos recientes a propdsito de vicios en la calidad
de la vivienda. En uno de los proyectos de “Inmobiliaria Independencia” (2023) aparecen fallas
estructurales en las viviendas (grietas en la construccién y problemas graves de humedad) que
la empresa atribuye a “mal uso o mala ventilacion” por parte de todos los duefios o usuarios.

El tribunal resalta lo incongruente que resulta que una empresa prominente en el
mercado, especialista en el drea, entregue viviendas con graves desperfectos, y que una vez que
incurre en esta falencia, no la subsane de forma definitiva, dejando al consumidor en una
situacion visiblemente desmedrada®2. Como contrapeso a un desequilibrio tan patente, la Corte
recuerda la necesidad de otorgar una proteccion efectiva al consumidor, vinculando el pago de
lo debido por parte de la empresa a los principios de conformidad®® y de integracién
publicitaria®, forzdndola a cumplir en esos términos el contrato. Se le hace exigible, ademas, la
satisfaccion plena de la garantia legal, como parte de la responsabilidad que debe asumir por los
productos y servicios que ofrece en el mercado®>.

En “Inmobiliaria Ecomac” (2022), la empresa lleva a efecto un proyecto con subsidio
habitacional, donde las viviendas se entregan con graves problemas de filtraciones. Se llueven
los techos, se inflan las puertas, aparecen hongos en las paredes, etc. Las reparaciones no
resultan efectivas, pues los problemas vuelven a surgir. La inmobiliaria se exculpa de toda
responsabilidad, aduciendo que se trata de “falta de mantencién”, lo que es de “cargo de la
actora”. El tribunal, sin embargo, acoge la demanda infraccional, por razones andlogas al caso
precedente®®

4. Incumplimientos contractuales de agencias de viajes y lineas aéreas

En el dmbito de aerolineas y agencias de viajes nos encontramos con una situacion que se
repite varias veces a lo largo del tiempo. Aparecen dos figuras: una empresa proveedora cuyo
negocio es la intermediacidn en vuelos, alojamientos y paquetes turisticos y que, sin embargo,
se niega a hacerse responsable del incumplimiento del contrato de transporte aéreo
predispuesto por una linea aérea y que afecta a su cliente. La segunda figura es una clausula
abusiva contenida en dicho contrato, que ha justificado dicho incumplimiento por parte de la
empresa aérea. Esta, sin demostrar una justificacion técnica, se exime de cumplir su obligacion
de transporte. El caso ejemplar es “Despegar y Latam” (2019). La Corte Suprema confirma
infraccién a los articulos 3 letra b), 12, y 16A de la Ley 19.496. El tribunal recuerda que la
intermediaria celebrd el contrato de prestacion de servicios con el consumidor, cobrando un
precio por ello, y que de acuerdo al art. 43 de la ley referida, debe responder directamente por

52 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 59-2020, de 29 de octubre de 2020, considerando 7°, confirmada por Corte Suprema,
Rol N° 134109-2020, de 17 de marzo de 2023. El proveedor ni siquiera ha “tramitado debidamente” los “reclamos” de sus clientes a
través del departamento de posventa.
53 Sobre el principio de conformidad como sustrato de una nocién amplia de incumplimiento, DE LA MAZA (2015), pp. 79-100. En
Espafia y en relacion con las directivas europeas, TORRELLES (2023), pp. 846-878
54 Sobre los principios que regulan la informacién publicitaria, entre ellos la comprobabilidad, la veracidad y la integracién, LOPEZ Y DE
LA MAZA (2022), pp. 13-36. Sobre la integracién publicitaria y la nulidad por publicidad ilicita, LOPEZ Y DE LA MAZA (2022), pp. 226-246.
Sobre la integracion de los contenidos publicitarios en los contratos de consumo, CAMACHO (2012), pp. 221-365. Sobre la integraciéon
del contrato en la jurisprudencia espafiola, MORALES (2020), pp. 983-1065.

55 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 59-2020, de 29 de octubre de 2020, considerandos 7°, 8°y 9°.
56 Corte de Apelaciones de La Serena, Rol N° 210-2021, de 15 de diciembre 2022, considerando 1°.
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ello, sin perjuicio de su derecho a repetir contra la linea aérea®’. Esta, por su parte, no ha
realizado una prestacién por la que se ha pagado, eximiéndose de responsabilidad en virtud de
una clausula abusiva del contrato, que vulnera las expectativas razonables del consumidor y la
finalidad normal del contrato®®.

En otra situacion, la agencia de viajes de “Latam Airlines Group” pretende eximirse del
retraso en las conexiones de vuelo contratadas con el cliente, sosteniendo que son de cargo del
consumidor. Fruto del retraso, el cliente no solo pierde la conexién, sino el tour contratado
avaluado en 5.000 euros. El tribunal declara que la empresa proveedora tiene un deber de
profesionalidad que no ha cumplido de un modo patente e inexcusable, al no ofrecer, por un
lado, un itinerario de viajes con conexiones horarias razonables, y por otro, al justificar la falta
con una necesidad de mantencidn no programada que, ademas, no se acredita®®.

Hay numerosas situaciones en que lineas aéreas cancelan unilateralmente pasajes
adquiridos por sus clientes, aduciendo error en la publicacién de los precios. Los casos de
“Latam” son recurrentes. “lberia” emite pasajes aéreos para clientes directos o por
intermediacion de agencias de viajes. “Latam” opera algunos tramos del viaje, en virtud de
alianzas comerciales que tiene con la primera. Al constatar que por error en la publicacién de
los precios, “lberia” ha vendido pasajes (clase Bussines J) a un monto muy inferior al
frecuentemente ofrecido, Latam decide anular unilateralmente los pasajes aéreos en los tramos
operados por ella, aludiendo a la existencia de instrucciones especificas de Iberia, lo que no
logra acreditar. Por el contrario, Iberia niega tales instrucciones y prueba que para solucionar el
mismo problema, en vez de proceder a cancelaciones unilaterales, se comunica individualmente
con cada cliente, para obtener una solucién beneficiosa para ambas partes®.

Los casos han sido ventilados en sede de proteccion en la que, no obstante, los tribunales
han constatado violacién a la ley del consumidor, por “anulacién o cancelacion unilateral” del
servicio contratado®.

También hay que destacar procesos donde la posicion predominante de la empresa
impone desequilibrios abiertos, crudos, sin remisién. En “Jetsmart Spa” (2022), ante la
cancelacién del vuelo en la fecha fijada, el cliente ejerce el derecho a reembolso por sus seis
pasajes comprados. Pero la empresa, en virtud de una cladusula que se declara abusiva, opera el
reembolso no en dinero sino mediante la emisidn de una gift card, y sélo para ser utilizada en la
compra de servicios dentro de la misma linea aérea, exceptuando los servicios de comida o
bebida a bordo del avidn, y, ademas, limitando su vigencia al plazo de doce meses®. En la
practica, el derecho de reembolso es vaciado de su contenido en el solo beneficio de la empresa.
Otro caso ejemplar es el de agencia turistica “Royal Holiday Service”, condenada por establecer
facultades que permiten eliminar, afadir o sustituir a su sélo arbitrio, y en cualquier momento,
el programa vacacional que se ha contratado®.

Asimismo, son expresivas las infracciones al deber de informacidn del art. 3 b) de la Ley
19.496. La agencia de viajes “Falabella”, que ha organizado sus paquetes turisticos, pretende
excusarse de su deber de mantener informado al cliente de los cambios en el itinerario del

57 Sobre la nocién de intermediario en dos modelos de relaciones de consumo: agencias de viajes y ticketeras, BRANTT Y MEJIAS (2021),
pp. 33-39.

58 Corte Suprema, Rol N° 9816-2019, de 22 de agosto de 2019, considerando 6°. Latam impide al consumidor emplear el segundo tramo
del vuelo contratado por no haber utilizado el primero. Sobre la proteccion del consumidor en el transporte aéreo hay una amplia
monografia en PAZOS (2018), pp. 1-294.

59 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 21-2019, de 5 de abril de 2019, considerando 4°. El tribunal agrega que la empresa habria de
“prever situaciones de esta indole, mdxime si se pondera que se trata de una organizacion economica de gran envergadura, dilatada
experiencia y reconocida trayectoria en el rubro”.

80 Corte de Apelaciones de Concepcidén, Rol N° 65806-2022, de 25 de octubre de 2022, considerando 6.

61 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 65552-2022, de 13 de octubre de 2022, considerando 7°. El fallo invoca la “autotutela” y
la violacion del art. 19 N° 24 de la Constitucidn. Son multiples las sentencias durante el afio 2022. El tribunal, en otro pronunciamiento,
cita once fallos precedentes en esa sola sede. Declara expresivamente que “la cancelacién/anulacidn unilateral de los pasajes aéreos,
por emision errénea de tarifa, emana unica y exclusivamente de LATAM Airlines Group S.A., sin que exista norma legal alguna, que le
faculte para dejar sin efecto el pasaje vdlidamente emitido y pagado”. Corte de Apelaciones de Concepcidon, Rol N° 65806-2022, de 25
de octubre de 2022, considerando 7°.

52 Corte de Apelaciones de Concepcidn, Rol N° 13482-2022, de 16 de mayo de 2022, considerandos 2° a 8°.

63 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1044-2014, de 29 de octubre de 2014, considerando 3°.
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servicio contratado®. “Turismo Cocha” es también condenada por falta de informacién veraz y
oportuna al no indicar en las promociones de “Cyber Monday” el nimero de stock o unidades
de los paquetes turisticos ofrecidos al publico®.

Los incumplimientos a gran escala de los términos, condiciones y modalidades del
contrato de transporte también hacen parte de nuestros casos. La situacién mas emblematica
es la de la linea aérea “Latin American Wings” (LAW). Inicia sus actividades en enero de 2016
ofreciendo un “cambio de paradigma del low cost”, con tarifas mas econdémicas, prometiendo
calidad competitiva en el servicio (comida a bordo, posibilidad de dos equipajes, eleccion de
asientos sin cargos extras). A finales del afio 2017 comienza a ser habitual el retraso de los vuelos
dentro de Chile, sin aviso a los afectados, para luego caer en cancelaciones sistemdticas en las
conexiones internacionales, dejando varados por mds de una semana a pasajeros. A marzo de
2018, la empresa aduce que hay “suspensidon temporal” de los vuelos por “razones comerciales”,
mientras, en la realidad, la Direccién de Aeronautica Civil cancela su certificado de operador
aéreo. Los incumplimientos contractuales reclamados ante el Sernac alcanzan a 1.973 clientes
para vuelos nacionales y 1.974 para vuelos internacionales. Las expectativas de ganancias de la
empresa fracasaron ante un modelo ineficaz de negocios. Los consumidores han cargado con
parte de los costos®®.

Hay incumplimientos inexcusables en la ejecucién de paquetes turisticos. El caso mas
caracteristico es el de “Turismo Cocha”, donde cuatro adultos contratan un paquete en Cancun,
que incluye traslado al hotel, estadia “todo incluido” y asistencia en viaje. Llegados a la ciudad,
nadie los espera para el trasporte. Trasladados por su cuenta al hotel, tampoco hay reserva
alguna a su nombre. Los afectados tienen que pagar por concepto de alojamiento U$7.270,85
ddlares, adicionales al contrato, en los hoteles que pudieron encontrar espacio. El proveedor
alega hecho fortuito, pero la Corte la condena por infraccién al articulo 23 de la Ley 19.496,
resaltando los alcances de la falta de profesionalismo en una de las empresas mas importantes
del rubro®. En otra situacion, los tribunales atribuyen responsabilidad a la agencia de viajes
“Falabella” por la intoxicacion grave de una familia, que les obliga a permanecer en un hotel de
Cancun durante toda la estadia, en observacidon médica y traslados al hospital. La empresa se
habia excusado de cualquier responsabilidad, no obstante haber contratado y organizado el
paguete turistico. Para el tribunal, tal falta de profesionalismo hace que dicha contratacidn
carezca “de todo sentido” para los consumidores®,

5. Afecciones gravitantes al deber de profesionalismo en el mercado automotriz

En el dmbito de la venta de vehiculos hay que destacar el incumplimiento de los términos,
condiciones y modalidades del contrato (articulo 12), la infraccion a los deberes de seguridad
(articulo 3 letra d), y la denegacidn del derecho a la garantia legal. Los casos que presentamos
son sintomaticos de un modo de hacer negocios donde la posicién de la empresa se impone con
desmesura en perjuicio de los intereses de un consumidor débil.

En “Williamson Balfour Motor” (2022) un cliente compra un vehiculo nuevo marca BMW.
Empero, el automévil presenta nueve desperfectos significativos (mecanicos y eléctricos), que
llevan al consumidor a acudir al servicio técnico repetidas veces. El auto queda retenido en el
taller durante meses. La venta incluye dos garantias complementarias para su eficaz
mantencién. En el peritaje se constata que las fallas tienen origen de fabrica y que se van

64 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 99-2018, de 8 de febrero de 2019, considerandos 3° y 4°. La sentencia constata en
considerando 2° que “el oferente posee una clara situacion de ventaja cognitiva sobre el producto ofrecido y de ahi nace la obligacion y
el deber de entregar dicha informacion, la que por lo demds, debe ser clara y oportuna”.

85 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 730-2015, de 7 de agosto de 2015, considerando 2° y 6°. En considerando 2°, el tribunal
subraya que el derecho a una informacion veraz y oportuna tiene como finalidad ulterior “resguardar la transparencia del mercado
sobre todo en eventos promocionales de la entidad del que se trata”.
66 Corte Suprema, Rol N° 14527-2021, de 8 de noviembre de 2022, considerandos 2°, 3°y 6° y Corte Suprema, Rol N° 85756-2021, de 6
de marzo de 2023, considerandos 2°, 3°y 4°.

57 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 953-2015, de 21 de octubre de 2015, considerandos 6° a 12°.

68 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 177-2017, de 1 de junio de 2017, considerandos 3, 8,9, 11y 12°.
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produciendo en cascada, uno tras otro. La empresa alega que aqui hay un mero problema de
“insatisfaccion de expectativas subjetivas del consumidor”. El tribunal condena a la empresa por
incumplimiento grave al deber de profesionalidad, connotando que es el propio fabricante BMW
y la demandada quien publicita los atributos especiales de sus vehiculos de alta gama. También
se constata el caracter reincidente de la empresa y su injustificada conducta, dada su experticia
y su envergadura econémica®.

Otro consumidor adquiere en la misma empresa un automévil nuevo marca BMW,
también con garantias convencionales extendidas. Presenta reiteradas fallas, sin que el servicio
técnico haya solucionado, en definitiva, los problemas. La Corte Suprema reconoce el derecho a
la triple opcidén del articulo 20 letra c) de la Ley del Consumidor, al que se opone la empresa, en
su intento por trasladar la responsabilidad de las fallas al cliente”.

Con “Automotora Gildemeister” situaciones analogas llegan a tribunales. En un caso
sintomatico, el vehiculo comprado adolece de varias fallas, que, en definitiva, se mantienen, a
pesar de que el cliente lo lleva oportunamente al servicio técnico. La empresa niega en la
practica el ejercicio del derecho a la triple opcidn, pues entiende que si el cliente devuelve el
auto a la automotora es para realizar nuevamente arreglos a las fallas, y no como condicidn para
solicitar la devolucion del precio. El tribunal declara que la restitucion del vehiculo es
efectivamente condicién para la procedencia de la devolucién del precio, de acuerdo al art. 20
de la ley del consumidor, a lo que la empresa no puede oponerse’. En otro caso, se vende un
auto como nuevo, que presenta desperfectos. A resultas, el tribunal declara que no solo era
usado, sino que ya contaba con una inscripcién vigente a nombre de un tercero’?.

También se denuncia a la misma empresa por el retraso inexcusable (ocho meses) en las
reparaciones de un vehiculo siniestrado, servicio que el cliente ha contratado de manera directa
con la proveedora, con prevision de plazos. Se trata, acota el tribunal, de una empresa
posicionada en el mercado, experta en el tema, que cuenta con talleres adecuados para este
tipo de reparaciones, por lo que su conducta es inexcusable,

Un consumidor compra un automoévil nuevo a la concesionara de “Derco” en Antofagasta
(“Automotriz Yutronic Damianic”). Al registrar problemas en la caja de cambio, hace uso de su
derecho a la reparacién gratuita del bien. Sin embargo, debe llevarlo al servicio de reparaciones
al menos nueve veces en dos afios, por diversas fallas detectadas y no detectadas por la empresa
(caja de cambio, frenos, revoluciones, transmision, etc.), la que, ademas, retiene durante meses
el auto en el taller. Algunos dafios (abolladura y pintura) son causados por las mismas
reparaciones que realiza la concesionaria, ademas de otras negligencias. El tribunal declara que

59 Los términos son insustituibles: “la concesionaria Williamson Balfour Motor es una empresa importante en el mercado automotriz
nacional, con presencia territorial extendida, que representa a una de las marcas mds famosas de vehiculos de alta gama. Por lo tanto,
para la querellada y la fabricante BMW el deber de profesionalidad que se puede esperar de ellas es objetivamente el mds alto estdndar
del mercado, tanto en la fabricacion de sus vehiculos, como en la reparacion de los mismos y en el servicio de atencion a sus clientes.
Finalmente, la capacidad econdmica del infractor impone a esta Corte la necesidad de elevar el monto de la multa fijada por el tribunal
a quo”. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 194-2021, de 10 de mayo de 2022, considerando 26°. En considerando 23° se afirma
que no solo hay aqui venta de producto defectuoso sino servicio defectuoso en la post venta y reparaciones del vehiculo.

70 El tribunal declara que el derecho a la triple opcidn se contabiliza desde la fecha que el demandante retird el vehiculo luego de haber
sido objeto de la ultima orden de trabajo. Corte Suprema, Rol N° 8285-2018, de 9 de abril de 2019, considerandos 5°y 6°.

71 Corte Suprema, Rol N° 35504-2015, de 10 de febrero de 2016, considerando 2°. En situacion parecida, con la misma empresa, se
encuentra un consumidor a quien se le entrega un vehiculo marca Hyundai con una de sus partes dafiadas (pieza aislante del motor,
roida y en mal estado), en circunstancias que lo adquirido era un automévil nuevo, sin uso y en perfectas condiciones. La empresa se
niega a reconocer el derecho de triple opcién y vuelve carga del consumidor el privarse del uso del vehiculo mientras espera la
reparacion hasta que lleguen desde Corea los repuestos. Corte de Apelaciones de Concepcidén, Rol N° 206-2013, de 5 de noviembre de
2013, considerandos 1°, 3°, 4°,6°y 8°.

72 La Corte constata que la denunciada transgredié el deber de otorgar una informacion veraz y oportuna, infringiendo el articulo 3 letra
b) de la ley del ramo. Lo que refiere a la calidad de un bien que puede ser determinante para la formacién del consentimiento, ademas
de que el precio de un auto nuevo es superior al de uno usado. Corte Suprema, Rol N° 73838-2016, de 16 de noviembre de 2016,
considerandos 3°y 4°.

73 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 31-2013, de 3 de julio de 2013, considerandos 8° y 12°. En otra situacion con la misma
empresa, ésta no advirtié una luz en el tablero del vehiculo, que prevenia de fallas en air bag, el que efectivamente no se activa en un
accidente que tiene la actora, ocasionandole diversas lesiones. Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 4-2014, de 6 de julio de 2014,
considerandos 3°, 5° y 7°, quien condena a la empresa por dafio moral.
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no ha existido el “minimo estandar profesional” por parte de la empresa, por lo que es
condenada por infraccidn al art.23 de la ley del ramo’®.

Hay muchos casos analogos de ventas de vehiculos nuevos que presentan fallas
relevantes. Todos comparten un denominador comun: mientras la empresa goza del beneficio
econdmico que le ha significado la venta, los costos por los defectos del producto los soporta el
consumidor. En general, los tribunales constatan que no se han respetado los términos,
condiciones y modalidades del contrato; y adicionalmente, en la posventa, se ha faltado
gravemente al profesionalismo y, segln los casos, al deber de seguridad. Podemos referir, a
titulo ejemplar, las denuncias a “Importadora Imoto”, una de las mas importantes empresas
chilenas comercializadoras de motos y sus productos derivados’; a “Pompeyo Carrasco
Automotriz”, que provee al mercado de camiones’®; a “Callegari Automotriz””’; a “Automotora
Prime”7%; a “Automotora Marco Ratti”’®; a “Salfa”®, a “Automotora Coseche”, etc.%!

En paralelo, hay situaciones en que las empresas resultan absueltas. Los tribunales han
sostenido al respecto que el mero hecho de entregar un vehiculo con un defecto de escasa
entidad, no supone necesariamente infraccién de ley, si no hay menoscabo del consumidor ni
negligencia del proveedor, cual es el caso de la empresa que repara efectivamente el defecto
(que no vuelve a presentarse) y provee un auto de reemplazo en el intertanto®2.

6. Conclusion

1. La infraccidn de la Ley 19.496 se agrava cuando el proveedor es un empresario que
detenta una posicién preponderante en una o mas zonas del mercado. Utilizando todo el peso
de su ventaja juridica y econdmica, desenvuelve una estrategia o modelo de negocios donde la
reduccion de costes o maximizacién de ganancias lesionan los derechos del consumidor y
afectan las reglas de funcionamiento del mercado.

2. El consumidor se encuentra en una situacién de mayor vulnerabilidad frente a este
ejercicio ilegitimo de la libertad de empresa.

74 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 108-2022, de 28 de noviembre de 2022, considerandos 1°, 3°y 6°.

7> Venta de motocicleta nueva con fallas importantes en el encendido de partida y en el motor; desconocimiento del derecho de triple
opcidn y amenaza de enviar la moto al corral municipal. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 290-2014, de 25 de julio de 2014,
considerandos 1°, 2°y 4°.

76 Le empresa se niega a reparar las fallas en dos camiones nuevos que ha vendido alegando infructuosamente que son responsabilidad
del cliente por haber usado petréleo de “mala calidad”. Corte Suprema, Rol N° 8474-2015, de 8 de noviembre de 2015, considerandos
3°,5°y 6°. En un caso de “Automotora Comercial Costabal y Echefiique”, la consumidora efectivamente no respeta el protocolo de uso
del motor en relacion al sistema de filtro de particulas diésel, de lo cual ha sido debidamente informada, por lo que las falencias en la
materia le son imputables. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 356-2016, de 4 de agosto de 2016, considerandos 4° a 8°.

77 Se vende un automovil nuevo con fallas y posteriores demoras en la reparacién integral de defectos sucesivos. El tribunal constata
que el vendedor ni siquiera verifica en forma previa a la entrega, con una minima diligencia, que cada una de las funciones del vehiculo
adquirido se encuentren operativas y en condiciones de uso y confort de acuerdo a lo ofertado en la publicidad. Corte de Apelaciones
de Copiapd, Rol N° 29-2021, de 2 de noviembre de 2021, considerandos 5°, 7° y 8°.

78 Como opcion, la empresa ofrece al cliente cambiar el auto nuevo que ha adquirido (con fallas) por un auto usado, sin devolucién del
saldo. Precisa la Corte que “la adquisicién de un vehiculo nuevo y sin uso, cualquiera sea el precio, exige un funcionamiento impecable
desde todo punto de vista, de manera que el proveedor tenia la obligacion de saber los pormenores al respecto antes de entregarlo al
comprador”. Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 150-2009, de 24 de febrero de 2010, considerando 11°. En analogo sentido,
respecto de la misma empresa, Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 148-2010, de 3 de febrero de 2011, considerando 4°.

7 El comprador debe llevar sucesivamente su vehiculo nuevo a dos talleres, en la ciudad de Santiago y en Rancagua, sin que se resuelvan
los defectos que le aquejan. Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 113-2013, de 1 de septiembre de 2014, considerandos 3°, 4° y
5°.

80 E| consumidor compra un auto nuevo, que a los pocos dias queda inoperante. Se lo devuelven del taller, supuestamente con las
reparaciones, pero vuelve a quedar sin funcionamiento en medio de la carretera. La Automotora se niega a devolver el dinero o a
entregar otro auto, recibiendo el vehiculo solo si es para destinarlo a reparaciones. Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N° 196-
2013, de 28 de noviembre de 2013, considerandos 3°, 4°y 6°.

81 Un cliente compra un vehiculo nuevo en Santiago, y de vuelta a Copiapd se le traba la direccion por causa de un bloqueador de
suspension que se utiliza cuando los vehiculos van en transito desde el pais de origen al de destino y que por protocolo debe ser
removido del vehiculo en la pre-entrega. El auto también presenta sucesivas fallas que no son reparadas efectivamente. Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N° 1810-2015, de 29 de junio de 2016, considerando 21°.

82 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 272-2016, de 19 de mayo de 2016, considerandos 3° y 4°, en relaciéon con “Automotriz
Gildemeister”. En analogo sentido, Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 235-2015, de 5 de febrero de 2016, considerandos 4° a 9°;
Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 364-2018, de 4 de marzo de 2019, considerandos 4° a 7°; y Corte de Apelaciones de Santiago,
Rol N° 179-2018, de 25 de marzo de 2019, considerandos 2° y 3°.
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3. Envarias zonas del mercado, la jurisprudencia del consumo ha destacado la importancia
de la posicién juridica y econémica que la empresa proveedora detenta en el mercado para
medir la posicidn de desigualdad en que queda el consumidor. Ha sido gravitante en nuestra
jurisprudencia la infraccidn a los términos, condiciones y modalidades de la oferta y del contrato,
y en torno a ellos, el incumplimiento de los deberes colaterales que impone la legislacién, como
la informacién veraz y oportuna, la seguridad en el consumo, el deber de diligencia y
profesionalismo en la venta de un bien o prestacidén de un servicio y el respeto por la garantia
legal.

4. El estudio de la jurisprudencia reciente de nuestros tribunales superiores de justicia, en
sede del consumidor, da cuenta de que la infraccidn a esos deberes es especialmente grave en
ciertas zonas del mercado. En esta investigacion hemos seleccionado cuatro de estas zonas: el
mercado financiero, donde se denotan las infracciones al deber de seguridad en las operaciones
electrénicas por parte de la banca; el mercado inmobiliario, con la entrega de viviendas nuevas
que adolecen de vicios de construccidon en infraccién a los principios de conformidad e
integracion publicitaria; incumplimientos de los términos, condiciones y modalidades del
contrato por parte de lineas aéreas y agencias de turismo; y faltas al deber de profesionalismo
y de respeto por la garantia legal en el mercado automotriz.

5. Se puede trazar una cierta habitualidad en el incumplimiento de estos deberes en las
cuatro zonas de mercado que hemos elegido, al menos si presuponemos que los casos reales
exceden los casos resueltos en el foro, precisamente porque la mayor asimetria entre las partes
involucradas permiten una mayor inhibicién del consumidor en el ejercicio de sus derechos. De
cualquier forma, las situaciones analizadas bastan para dar cuenta de una tendencia en
empresas importantes a aprovechar el desequilibrio constitutivo de posiciones para trasladar
los costes del negocio al consumidor.

6. Revisando la jurisprudencia citada, se puede notar que el desequilibrio constitutivo de
posiciones en las zonas del mercado analizadas se agrava no solo por la mayor asimetria que
impone el empresario, sino también por la “hipervulnerabilidad” en que queda el consumidor.
En los mercados financieros, inmobiliarios, turisticos y automotriz la vulnerabilidad del
consumidor promedio se incrementa debido a la espaciosa brecha cognitiva, técnica y operativa
que habitualmente le separa del proveedor profesional. Se trata, en todo caso, de una capa de
vulnerabilidad temporal o circunstancial, que pueden ir salddndose con mas altos estandares de
informacién al consumidor y con mayores exigencias de corresponsabilidad y profesionalidad
por parte del empresario-proveedor.

7. Es necesario que en las cuatro zonas de mercado revisadas en este trabajo se adopten
medidas legislativas y administrativas para evitar las malas practicas de las grandes empresas.
Incrementar el quantum infraccional o indemnizatorio, aliviar la carga de la prueba, etc., podrian
constituir algunas de aquellas medidas a estudiar. Hay que avanzar, en cualquier caso, hacia un
mayor estandar en el cumplimiento de los deberes del proveedor para cada tipo de infracciény
area de mercado. También resulta relevante sefialar que, al menos en las zonas de mercado
estudiadas, por los tipos de infraccidon anotadas, seria oportuno evolucionar hacia un cambio de
paradigma que inspire dichas medidas: del modelo medio de consumidor racional y precavido,
al modelo medio de consumidor real, respecto del cual se ha de presumir no solo una
vulnerabilidad estructural sino también una vulnerabilidad agravada, dada la posicidn que la
empresa ocupa en el mercado vy la distancia cognitiva y técnica que, de acuerdo a las
circunstancias, separa a ambos.
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