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PrOLOGO

El régimen juridico del consumo ha adquirido una importante rele-
vancia en pro de la proteccion de los intereses de los consumidores
y, también, de los proveedores en pro de un mercado cada vez mas
equilibrado entre ambos sectores. Esta disciplina juridica es muy
amplia y abarca desde la promulgacion y puesta en practica de leyes
especiales y normativas de cardcter administrativo en la materia, el
analisis de las decisiones judiciales dictadas por los 6rganos juris-
diccionales, asi como la regulacion de contratos y asuntos relativos
a la responsabilidad contractual y no contractual que pudieren
surgir. El derecho regulatorio, a su vez, tiene un amplio alcance que
comprende las dreas en las cuales interviene el derecho publico y el
derecho administrativo.

Conscientes de esta realidad, el pasado 6 de diciembre de
2018 fue celebrado el IIT Congreso Internacional de Regulacion y
Consumo, organizado por el Centro de Regulacién y Consumo, el
Instituto de Investigaciones en Derecho y la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Chile. Este evento, en su tercera
edicion consecutiva, reunio a treinta y tres destacados académicos
y expertos, nacionales y extranjeros, de diferentes areas del Derecho
del Consumo y el Derecho Regulatorio.

La obra que a continuacién presentamos recoge diecisiete ar-
ticulos resultantes de las ponencias de los expositores, los cuales
fueron revisados por un par ciego evaluador. Con el propésito de
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facilitar su lectura, el libro se divide en dos partes: la primera, sobre
Derecho del Consumo; y, la segunda, sobre Derecho Regulatorio.

Asi, en la primera parte, el lector podra conocer los traba-
jos intitulados «Los limites constitucionales en la atribucién de
competencias al Servicio Nacional del Consumidor. Analisis de la
sentencia del Tribunal Constitucional bajo el Rol N. 4012-17» de
Alexander Espinoza y Jhenny Rivas Alberti; «Una aproximaciéon
a la arbitrariedad como clausula abusiva: andlisis a la cldusula del
no-show», de Diego Aguilar Vinoso; «Acerca de la responsabilidad
por productos sanitarios defectuosos: reflexiones sobre la prescrip-
cién extintiva», de Erika Isler Soto; «No todo lo que brilla es oro:
analisis del impacto del nuevo etiquetado nutricional de alimentos
(Ley 20.606)» de Jaime Lorenzini B.; «Sharing economy, prosumer
y derecho del consumidor: su aplicacion en la Ley sobre proteccion
de los derechos de los consumidores» de Francisca Barrientos Ca-
mus; «El Ombudsman Sectorial: en el consumo en general y en los
servicios basicos en particular», de Juan Pablo Diaz Fuenzalida;
«Nuevo rol de la carga de la prueba en el procedimiento de policia
local del consumo», de Andrés Celedon Baeza y «Cosa juzgada e
insuficiencia de pruebas en los procesos colectivos de consumido-
res y usuarios» de Maite Aguirrezabal Griinstein. Asimismo, esta
parte del libro contiene la participacion de destacados exponentes
extranjeros referidos a «La proteccion del consumidor de crédito
inmobiliario en el contexto europeo», de Adela Serra Rodriguez;
«Algunas consideraciones desde el Derecho civil sobre el Derecho
del consumo vy las acciones colectivas indemnizatorias», de Mario
Clemente Meoro; y, « Avangos em matéria de Direito do Consumidor
no Brasil: panorama a partir dos 30 anos da Constitui¢ao Federal
de 1988 e do Cddigo de Defesa do Consumidor», de Thiago Paluma
y Gabriel Oliveira de Aguiar Borges.

En la segunda parte de la obra, se exponen los trabajos realizados
por autores chilenos y extranjeros sobre los siguientes temas: «Entre
la neutralidad técnica y el paternalismo libertario: reflexiones sobre la
regulacion econémica desde la teoria evolutiva de las instituciones»,
de Luis Alfonso Herrera Orellana; «Las concentraciones mediati-
cas en Chile y el pluralismo informativo», de Alexander Espinoza
y Jhenny Rivas Alberti; «Regulacion ambiental y financiera de la

I0
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mineria en los suelos y subsuelos marinos», de Patricio Masbernat
y Gloria Ramos-Fuentes; «Consulta indigena y centrales de genera-
cion hidroeléctrica de menos de 3MW: desregulacion riesgosa, a la
luz del derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos
indigenas», de Juan Jorge Faundes Penafiel; «La regulacion de la
educacion en el Estado garante», de Pablo Nuevo Lopez y «Ven-
tajas y desventajas de la multa como sancion penal para personas
juridicas», de Patricia Faraldo Cabana.

Esperamos que esta obra sea de gran utilidad te6rico-practica
para los estudiantes, académicos y profesionales del Derecho, asi
como a los interesados en esta dinamica materia.

Santiago, julio de 2019.
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THE CONSTITUTIONAL LIMITS
IN THE ATTRIBUTION OF COMPETENCES
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REesuMEN. El presente trabajo procura establecer si el legislador
puede atribuir al Servicio Nacional del Consumidor la resolucién
de las contiendas entre proveedores y consumidores o si tales facul-
tades pertenecen exclusivamente a los tribunales, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 76 de la Constitucion, a la luz del principio
de separacion de poderes.

PALABRAS CLAVE: funciones administrativas, jurisdiccion, sepa-
racion de poderes.

ABSTRACT. The present work tries to establish if the legislator
can attribute to the National Consumer Service the resolution of
the disputes between suppliers and consumers or if such faculties
belong exclusively to the courts, in accordance with the provisions
of article 76 of the Constitution, in light of the principle of separa-
tion of powers.

KEYWORDS: separation of powers; jurisdiction; Administrative
functions.

Sumario 1.Introduccion. 2. La separacion de funciones y el mo-
nopolio de la jurisdiccion. 2.1. La opinion disidente; 2.2. Evolucion
historica del principio de separacion de funciones; 2.3. La separacion
de funciones en el Estado moderno; 2.4. Conclusiones parciales. 3. El
principio de independencia del Poder Judicial: 3.1. El significado del
articulo 76 de la Constitucion; 3.2. Evolucion jurisprudencial; 3.3.
Conclusiones parciales; 3.4. Los 6rganos que requieren jurisdiccion;
3.5. El significado del articulo 19 N° 3 inciso 6° de la Constitucion;
3.6. Conclusiones parciales; 3.7. El articulo 76, inciso primero y la
separacion de funciones; 3.8. El principio de separacion de funcio-
nes en Alemania; 3.9. El principio de separacion de funciones en
Latinoamérica. 4. Conclusiones finales. 5. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Mediante sentencia del 18 de enero de 2018 el Tribunal Consti-
tucional se pronuncié acerca del proyecto de ley, que modifica la Ley
N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores.
El Tribunal analiz6 la atribucion de facultades al Servicio Nacional
del Consumidor, para imponer sanciones de multa a los proveedores,
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constituirse en instancia de mediacion, asi como para ordenar el
cese de las conductas infractoras, la restitucion de los cobros que le
parezcan improcedentes, ademas de adoptar indeterminadas medidas
para evitar supuestas infracciones futuras.

Las normas mencionadas fueron objeto de control de constitu-
cionalidad, a la luz de lo dispuesto en los articulos 19, N° 3, inciso
sexto, y 76, inciso primero, de la Carta Fundamental, desde el punto
de vista del régimen de separacion de funciones®, asi como, en base
a la garantia de un proceso justo y racional, prevista en el articulo
19, N° 3°, inciso sexto, de la Constitucion, en cuanto a la separacion
organica de la investigacion y la sancion*. Finalmente, el Tribunal
reviso si se encontraban dadas las condiciones que garantizaran la
independencia e imparcialidad, como componentes de todo proceso
justo y racional’.

En cuanto al régimen de separacion de funciones, observo el Tri-
bunal que se trataba del ejercicio de «jurisdiccion», entendida como
aquella actividad tendente a la solucién de un conflicto u oposicion de
relevancia juridica entre partes interesadas, la cual segin lo prescrito
en el articulo 76, inciso primero, de la Carta Fundamental, pertenece
exclusivamente tnica y solamente a los tribunales establecidos por
la ley, sin que el presidente de la Republica, ni tampoco alguno de
los servicios publicos que son sus colaboradores, puedan «ejercer
funciones judiciales» como esas®.

En el presente estudio analizaremos el significado y alcance
del principio de separacion de funciones, con el objeto de deter-
minar cudles son los limites constitucionales en la atribucion de
competencias sefialadas en el proyecto de ley, que modifica la Ley
N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores.
Sin embargo, no forma parte del presente trabajo el andlisis de los
criterios que pueden ser aplicados para delimitar entre las funciones
administrativas y jurisdiccionales, asi como los requisitos de im-
parcialidad e independencia que serian requeridos, en caso de que

TC Rol N° 4012-17-CPR de 18 de enero de 2018, 33°.
TC Rol N° 4012-17-CPR de 18 de enero de 2018, 33°.
TC Rol N° 4012-17-CPR de 18 de enero de 2018, 38°.
TC Rol N° 4012-17-CPR de 18 de enero de 2018, 36°.

[V N o)
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se estime constitucionalmente admisible el ejercicio de funciones
jurisdiccionales por 6rganos administrativos.

2. LA SEPARACION DE FUNCIONES Y EL MONOPOLIO
DE LA JURISDICCION

La sentencia del 18 de enero de 2018, mediante la cual el Tribunal
Constitucional se pronuncio acerca del proyecto de ley que modifica la
Ley N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumido-
res, establecié que algunas de las normas del proyecto de ley habrian
sustituido el actual régimen de separacion de funciones por uno nuevo
en que se unen las funciones administrativas y jurisdiccionales, y agre-
g0 que tales normas no pueden residir en un organismo meramente
administrativo, en virtud de un principio basico del derecho publico
universal, el cual es el de separacion de funciones’.

El Tribunal Constitucional ha reiterado en sentencia reciente que
el principio de separacion de funciones constituye una base esencial
de nuestra institucionalidad republicana y democratica (articulo 4°
de la Constitucion), seflalando que tal principio impide que exista
una confusion entre las funciones administrativas y judiciales®.

2.1. La opinion disidente

El fallo cuenta con el voto en contra de los ministros sefiores
Carlos Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino y Nelson Pozo Silva,
quienes estimaron que debia establecerse el contenido del principio de
«separacion de funciones» a partir del texto constitucional y no de
un principio no escrito. Advirtieron que, doctrinariamente, este es un
concepto mads politologico que juridico y en su configuracion como
principio organizador, resulta de mas plausible aplicacion a los regime-
nes presidencialistas. Sostuvieron que en la expresion aparentemente
simple de «separacion de poderes» se da un racimo de ideas super-
puestas (por ejemplo, «distribucion», «diferenciacion», «aislamiento»

7 TC Rol N° 4012-17-CPR de 18 de enero de 2018, 33°.
8 TC Rol N° 2865 de 30 de diciembre de 2015, 35°% Rol N° 3594-17 de 31 de
mayo de 2018, 33°.
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y «confrontacion»), pero no todos estos términos son sindnimos y las
implicaciones de alguno de ellos son reciprocamente incongruentes.

Los ministros observaron en su voto salvado que la Constitucion
Politica de la Republica contiene miultiples mecanismos de coope-
racion entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial en el régimen de
nombramientos, de sancion y de remocion de jueces (articulos 32,
numerales 12° y 13°). En actos con incidencia sobre actos jurisdic-
cionales (articulo 32, numeral 14°) y el articulo 76 delimita el sentido
negativo de esas cooperaciones en orden a que «ni el Presidente de la
Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones
judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o
contenido de las resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos».
Por ende, no basta con resefar un principio global de separacion de
funciones, sino que se ha de probar que el legislador le impuso a un
servicio publico un ejercicio de una funcion judicial.

Concluyeron que lo esencial es la secuencia formulada genérica-
mente en el articulo 38 de la Constitucion. Esto significa que siempre
existan procedimientos que permitan garantizar la separacion de los
poderes y el control jurisdiccional de los actos administrativos. La
Constitucion lo dispone en ese orden y no afecta la alternatividad
en un conjunto amplisimo de asuntos.

2.2. Evolucion historica del principio de separacion
de funciones

Entre los principios mas destacados que se establecieron para
prevenir todo ejercicio arbitrario de poder, se encuentra la teoria de
la division de poderes de Montesquieu: «para que no se pueda abusar
del poder, es necesario que, por la disposicion de las cosas, el poder
detenga al poder».’ Tal es, esencialmente, el esquema primigenio del
principio politico de la division de poderes, hoy «modelo racional
de validez universal».!

La evolucion del postulado de separacion de poderes se remonta
a Aristoteles, quien distinguia entre tres ambitos funcionales del

°  BARTLETT Diaz (2016) 48; FUENTEs (2011) 53; Havexk (1980) 15.
10 ARMIENTA CALDERON (2016) 25.
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cuerpo politico: en primer lugar, la funcion de deliberativa y reso-
lutiva, relativa a la emision de leyes, las relaciones internacionales y
la responsabilidad de magistrados; en segundo lugar, la funcion de
emitir 6rdenes y la jurisdiccion. Sin embargo, la estabilidad politica
no dependia de una organizacion formal sino del equilibrio social.
La mayoria de los ciudadanos deberia tener un patrimonio mediano
y suficiente, para que ni los ricos ni los pobres ni otros particulares
pudieran ejercer un dominio del conjunto.!

En el esquema de control y moderacion del poder expuesto por
Platon y Polybios, el aspecto organizatorio tiene una mayor relevan-
cia. Se propone una forma de gobierno mixta, con el fin de dividir el
poder y limitarlo. Segun Polybios, cada uno de los factores de poder
debian ser ponderados entre si, de tal forma que «ninguno reciba
una posicion de supremacia determinante, sino que se mantengan
en equilibrio, como en una balanza, que las fuerzas en conflicto se
contengan entre si y que con ello el orden constitucional se mantenga
estable de forma permanente». En términos similares, Cicero preferia
una forma del estado equilibrada y moderada. Maquiavello esperaba
una mayor estabilidad del Estado, a través de la vigilancia reciproca
de «principes, nobles y representantes del pueblo, reunidos en el
mismo estado». Althusious propuso una «observacion reciproca,
vigilancia y supervision, entre los titulares del gobierno y un 6rgano
destinado a la proteccion de la constitucion». Harrington proponia
separar el poder social y politico, no solo a través de un equilibrio
entre las relaciones poder econémico, sino una distribucion de las
competencias del Estado: una cimara debia proponer las leyes, el
pueblo debia aprobarlas y un magistrado debia ejecutarlas.!?

Locke desconfiaba del poder legislativo y exigia la separacion
con el poder ejecutivo: «Ante la debilidad de la naturaleza humana,
que siempre esta dispuesta a tomar el poder, seria una gran tentacién
para aquellos que detentan el poder legislativo, tener también el po-
der de ejecutar las leyes. Con ello podrian liberarse a si mismos del
deber de obedecer las leyes y adecuar la configuracion y la ejecucion
en provecho propio y perseguir intereses distintos del resto de la
sociedad y del gobierno». La regla general contra la concentracion

1 ZippELIUS (2007) 242.
12 ZrppELIUS (2007) 242.
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del poder era descrita asi: «balancing the power of government by
placing several parts of it in different hands».!?

En la propuesta de Montesquieu, el balance de poderes puede
ser alcanzado si el poder legislativo, ejecutivo y judicial es colocado
en oOrganos distintos.'* En su teoria de la separacion de los poderes
del Estado, Montesquieu sostiene que la distribucion juridica de fun-
ciones solo podra limitar el uso arbitrario del poder y salvaguardar
la libertad y los derechos de los ciudadanos, si se combina con otro
principio basado en su distribucion social. Por esta razon, describe
un modelo institucional en el que se distribuye el poder entre los
tres estamentos relevantes de la sociedad inglesa, integrandolos a
los 6rganos juridicos: el Poder Ejecutivo es atribuido al monarca
que tendra suficientes mecanismos para oponerse a las tentativas del
Legislativo de arrogarse todo el poder. El Poder Legislativo, en tanto,
estara constituido por representantes de clases sociales distintas: no-
bles y pueblo. Esto impedird que el Poder Legislativo dicte leyes que
desconozcan las aspiraciones de los grupos relevantes de la sociedad.
Por ultimo, la distribucion del Poder Judicial sigue el principio de
que los hombres deben ser juzgados por sus iguales, asignando las
causas entre miembros del pueblo a los tribunales ordinarios, y las
causas que involucran a los nobles a la Camara de los Lores."

El principio de separacion de poderes qued6 plasmado en la
Declaracion de los Derechos de Virginia del 12 de junio de 1776, la
cual estableci6 en el articulo V: «Que los poderes Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial deben ser separados y distintos...». Por su parte, la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, del 26
de agosto de 1789, establecié en el articulo 16 que: «Toda sociedad
en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separa-
cion de poderes determinada, no tiene Constitucién». De tal forma,
la tesis de Montesquieu fue reconocida como un elemento esencial
constitutivo del moderno estadoestado de derecho.!®

13 ZippeLius (2007) 243.
14 ZippeLius (2007) 244.
5 FUENTES (2011) 48.

16 ARMIENTA (2016) 26.
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2.3. La separacion de funciones en el Estado moderno

El principio clasico de separaciéon de poderes constituye un
modelo elaborado hace tres siglos con referencia a arreglos insti-
tucionales incomparablemente mas simples que los de las actuales
democracias constitucionales. En ese entonces las funciones del
Estado eran poco mas que la funcion penal y el mantenimiento del
orden publico al interior y la defensa militar al exterior.!” Respecto
a estos arreglos la funcion principal de la division de poderes era la
de diferenciar a los poderes del Estado de tal manera que uno fuera
el freno y el limite del otro; en particular, se trataba de garantizar
la separacion e independencia del poder monarquico de otra forma
absoluto, de la funcion legislativa y de la funcion judicial.'®

El sistema juridico distribuye el poder del Estado en tres 6rganos:
el Legislativo, representante de la voluntad general del pueblo que
expresa a través de las leyes; el Ejecutivo, encargado de dar cum-
plimiento a dicha voluntad, y el Judicial, que juzga los delitos y las
diferencias entre particulares. Pero, ademas, el sistema comprende
una serie de facultades y procedimientos que permiten que estos
6rganos participen de otro poder sin confundirse con él."

En el derecho contemporaneo el principio clasico de separacion
de poderes debe adecuarse a las condiciones que impone el Estado
moderno. La limitacion del poder no solo se encuentra referida a
los temas clasicos del balance de los poderes del Estado, sino que
debe tomar en consideracion el equilibrio de los poderes sociales,
especialmente el de los partidos, sindicatos y medios de comunicacion
masivos, asi como las hegemonias internacionales.?

Encontraremos que, si bien la limitacion del poder, como funda-
mento del principio de separacion de poderes tuvo en su origen una
funcion de proteccion de la libertad del individuo, sin embargo, en
la actualidad ha perdido este importante punto de referencia pues
ha sido objetivizado.

17 FerrajoLI (2008) 75.

18 FErRrAJOLI (2008) 75.

1 FueNTEs (2011) 53; Lucas GARIN (2009) 245; CASSAGNE (2012) 263.
20 ZippeLius (2007) 239; FUENTES (2011) 58; BENENTE (2017) 75.

22



Los LIMITES CONSTITUCIONALES EN LA ATRIBUCION DE COMPETENCIAS...

Otro elemento que debemos tomar en consideracion se refiere a
la influencia que ejercen otros factores, tales como la especializacion,
la estructura y los procedimientos del 6rgano, en la distribucion de
competencias entre los 6rganos del Estado. Por ello, el principio clasico
de separacion de funciones ha recibido innumerables cambios en el
disefio de las constituciones modernas. La diversidad de las funciones
del Estado ha traido consigo una equivalente diversidad estructural.

2.4. Conclusiones parciales

Hemos visto que un adecuado tratamiento del principio de
separacion de funciones requiere de una vision clara de la relacion
entre la teoria politica y el derecho constitucional. En el caso del
principio de separacion de poderes, se trata de un principio supra-
positivo reconocido constitucionalmente, el que puede tener una
aplicacion practica como principio orientador de la interpretacion
de la ratio de las normas constitucionales expresas que establezcan,
o bien, la separacion del ejercicio de funciones legislativas, ejecutivas
o judiciales por distintos 6rganos distintos (separacion de poderes),
o un sistema de controles y limitaciones (balance de poderes).

Sin embargo, compartimos el criterio expuesto por Konrad
Hesse, en el sentido que el principio de separacion de poderes no es
un dogma de derecho natural, sino un principio histérico, que en su
formulacion pretendia establecer un orden que asegurara los efectos
en la libertad de una situacion real de fuerzas politicas. Tampoco en
la actualidad podria ser desvinculado de un orden estatal determi-
nado y de sus consecuencias.?!

En efecto, la interpretacion de la Constitucion debe tomar en
consideracion que el significado de sus disposiciones resulta mo-
dificado, en virtud del principio de unidad de la Constitucion, por
un sistema armoénico de valores, principios y normas?®?, que incluso
pueden guiar al intérprete en direcciones distintas.

De tal forma, la separacion de funciones y el balance de poderes
son elementos que deben ser utilizados en el proceso de interpretacion

21 HEssE (1997) 187.
22 TCRol 567-06 de 03 de junio de 2010, 27°.
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de las normas de la Constitucion, no como una regla de valor abso-
luto, sino como un principio orientador de la finalidad de la norma
que tome ademads en consideracion la realidad histérica.

3. EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

Recordemos que la sentencia del 18 de enero de 2018, mediante
la cual el Tribunal Constitucional se pronunci6 acerca del proyecto de
ley, que modifica la Ley N° 19.496 sobre Proteccion de los Derechos
de los Consumidores, establecié que la resolucion de las contiendas
entre proveedores y consumidores «pertenece exclusivamente a los
tribunales establecidos por la ley», segtin lo prescrito en el articulo
76 de la Constitucion Politica?’. De acuerdo con lo expuesto, ana-
lizaremos las disposiciones constitucionales aplicables, a la luz del
principio de separacion de funciones.

En efecto, segtn la sentencia del 18 de enero de 2018, la ex-
presion «pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos
por la ley», contenida en el articulo 76, inciso primero, de la Carta
Fundamental debe ser interpretada, siguiendo el Diccionario de la
Lengua Espafiola, que les corresponde tnica y solamente a ellos, de
manera privativa o excluyente, sin que el presidente de la Republica
ni tampoco alguno de los servicios publicos que son sus colabora-
dores (articulo 1° de la Ley N° 18.575) puedan «ejercer funciones
judiciales» como esas®*.

Observé el Tribunal que se trataba del ejercicio de «jurisdic-
cién», entendido como aquella actividad tendente a la solucion de un
conflicto u oposicion de relevancia juridica entre partes interesadas®.

3.1. El significado del articulo 76 de la Constitucion

El articulo 76 de la Constitucion dispone que «ni el presidente de
la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones
judiciales (...)». En cuanto a la prohibicién dirigida al presidente de

23 TC Rol N° 4012-17-CPR de 18 de enero de 2018, 37°.
24 TC Rol N° 4012-17-CPR de 18 de enero de 2018, 37°.
2 TC Rol N° 4012-17-CPR de 18 de enero de 2018, 36°.
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la Republica y al Congreso, de ejercer funciones judiciales, se man-
tuvo la redaccion contenida ya en el articulo 80 de la Constitucion
de 1925. La actual redaccion ha permanecido inalterada desde la
Constitucion Politica de 18332, la cual recoge el texto de la Cons-
titucién Politica de la monarquia espafola, promulgada en Cadiz
en 18127, Se trata de una disposicién que encontramos ademas en
buen nimero de constituciones latinoamericanas, tales como la de
Argentina (art. 109); del Ecuador (art. 168); de Nicaragua (art. 159)
de Paraguay (art. 248) y de Peru (art. 139).

En la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC)
se descartaron redacciones mas amplias, tales como «ninguna
otra autoridad puede en caso alguno ejercer funciones judiciales,
abocarse a causas pendientes o hacer revivir procesos fenecidos»,
o «ninguno de los otros poderes del Estado», debido a la existen-
cia de tribunales especiales que ejercen jurisdiccion, tales como el
Director de Impuestos Internos, el Superintendente de Aduanas, la
Junta de Aduanas, el Tribunal de Marcas, el Tribunal de Comercio,
o la Comision Antimonopolios?® .

En la doctrina se afirma que la mencionada prohibicién se
establece taxativamente para el Presidente de la Republica y para
el Congreso Nacional, pero no para sus subordinados o ramas.
Es decir, ni el Presidente de la Republica ni el Congreso Nacional
pueden ejercer jurisdiccion, pero si lo podrian hacer un ministro de
Estado o un director o jefe de servicio o bien el Senado o la Camara
de Diputados.”

26 «Art. 108. La facultad de juzgar las causas civiles i criminales pertenece esclusi-

vamente a los Tribunales establecidos por la lei. Ni el Congreso, ni el presidente
de la Republica pueden en ningun caso ejercer funciones judiciales, o avocarse
causas pendientes, o hacer revivir procesos fenecidos».

«Art. 243. Ni las Cortes ni el Rey podrin ejercer en ningtin caso las funciones
judiciales, avocar causas pendientes, ni mandar abrir los juicios fenecidos.»
Sesion 281a, celebrada en jueves 31 de marzo de 1977.

¥ BorpALf (2008) 209.
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3.2. Evolucion jurisprudencial

En sentencia de 22 de noviembre de 1993, el Tribunal Cons-
titucional sostuvo el criterio de que el ejercicio de funciones juris-
diccionales era un elemento determinante de la calificaciéon como
«tribunal» del 6rgano que lo ejerce. Sefialé que dentro del concepto
«causas civiles» a que se referia el inciso primero del entonces articulo
73 de la Constitucion, se deben incluir todas aquellas controversias
juridico-administrativas que se pueden suscitar, y que deben resolver
autoridades, que si bien no estan insertas dentro de los tribunales
que regula el Cédigo Organico de Tribunales, estan ejerciendo ju-
risdiccion y resolviendo cuestiones que afectan los derechos de las
personas®. Advirtié que, al otorgarse facultades jurisdiccionales
a un funcionario administrativo, este actia como un tribunal de
primera instancia®!.

Entre tanto, como veremos mas adelante, la calificacion de los
organos que ejercen funciones jurisdiccionales como tribunales ha evo-
lucionado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en el sentido
de admitir que tales funciones son ejercidas por 6rganos administrativos.

A partir de 2006, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
en torno a las competencias atribuidas por el Codigo Tributario de
1960, a la Direccion Regional del Servicio de Impuestos Internos,
en materia de reclamaciones de los contribuyentes. En criterio del
Tribunal se trataba del ejercicio de funciones de caracter jurisdic-
cional entendida la jurisdiccion, como «el poder deber que tienen
los tribunales para conocer y resolver, por medio del proceso y con
efecto de cosa juzgada, los conflictos de intereses de relevancia ju-
ridica que se promuevan en el orden temporal, dentro del territorio
de la Republica y en cuya solucion les corresponda intervenir»32.

El fallo cuenta con el voto en contra de los ministros sefiores
Jorge Correa Sutil y Francisco Fernandez Fredes, quienes advirtieron
que no se presentaban los elementos que configuran una controversia

30 TC ROL N° 176 de de 22 de noviembre de 1993, 6°.

31 TC ROL N° 176 de de 22 de noviembre de 1993, 7°.

32 TC Rol N° 606-2006 de 20 de marzo de 2006 9°. Rol N° 595-2006 de 20 de
marzo de 2007; Rol N° 574-2006 de 13 de marzo de 2007; Rol N° 613-2006
de 9 de marzo de 2007; Rol N° 642-2006 8 de marzo de 2007; Rol N° 547-
2006 2 de enero de 2007.
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jurisdiccional. En cambio, el andlisis de los intervinientes, de la re-
solucion y, parcialmente, de las formas procesales muestra que estas
son las propias del reclamo administrativo denominado recurso
jerarquico. En tales condiciones, debia concluirse que no estamos
en presencia de funciones jurisdiccionales.

En sentencias posteriores, el Tribunal Constitucional ha afirmado
que la facultad de los directores regionales del Servicio de Impuestos
Internos de aplicar, rebajar o condonar sanciones administrativas,
se enmarca dentro de sus potestades administrativas sancionatorias,
que no suponen ejercicio de jurisdiccion?s.

Este criterio ha sido acogido por la doctrina, en el sentido que
corresponde al legislador determinar la politica represiva y estable-
cer que conductas seran sancionadas por la via penal o por la via
administrativa .>* El problema seria propio de un tema de discusion
politica, relacionado con motivos histdricos, o relacionados con la
naturaleza de menor importancia de los ilicitos; la cantidad de tra-
bajo y esfuerzo que puede superar la capacidad de los tribunales y
la buena marcha de administracion de justicia; o la especialidad de
la Administracion en razon del interés y materia que comprenden.®

3.3. Conclusiones parciales

La sentencia del 18 de enero de 2018 deja de lado el tenor literal
de la expresion «ni el Presidente de la Reptblica ni el Congreso» en
la interpretacion del articulo 76, inciso primero, de la Constitucion
Politica, para atribuirle a la prohibicién un sentido mas amplio, que
también comprende a los servicios publicos que son los colabora-
dores del Presidente de la Republica’.

Con ello, contraria el Tribunal el sentido que tenia la disposicion,
segin la historia fidedigna de su establecimiento, dado que en la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC) se admitid

3 TCRol N° 725-2007 de 26 de junio de 2008 12°. Criterio reiterado en TC Rol
N° 766-2007 26 de junio de 2008, C-12 y 13. Reiterado ademds en TC Rol N°
3106-16-CPR de 12 de julio de 2016, 17°.

3  CORDERO Y ALDUNATE (2012) 359.

35 CORDERO Y ALDUNATE (2012) 340.

% TC Rol N°4012-17-CPR de 18 de enero de 2018, 37°.
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la existencia de tribunales especiales que ejercian jurisdiccion, ta-
les como el Director de Impuestos Internos, el Superintendente de
Aduanas, la Junta de Aduanas, el Tribunal de Marcas, el Tribunal
de Comercio, o la Comisién Antimonopolios®.

En realidad, el Tribunal Constitucional no se encuentra impedido
de realizar una interpretacion que descarte el sentido originario de
la norma constitucional. El Tribunal ha advertido recientemente que
es particularmente complejo recurrir exclusivamente a un criterio
originalista de interpretacion constitucional, debido a que el origi-
nalismo se traduce en el uso de las actas de la Comision de Estudios
de la Nueva Constitucion o las actas del Consejo de Estado. Por lo
mismo, segun el Tribunal, el uso de este tipo de criterios interpreta-
tivos debiera ser auxiliar, no central ni decisivo. También en casos
muy justificados y nunca para rigidizar el sentido del texto?®.

Se trata entonces de una interpretacion teleoldgica del articulo 76,
inciso primero, de la Constitucion Politica, orientada por el principio
de separacion de funciones, para concluir que ni presidente de la Re-
publica, ni tampoco alguno de los servicios publicos, pueden «ejercer
funciones judiciales»3’. Sin embargo, tal significado de la norma,
podria en nuestro criterio resultar contrario al sentido del articulo
19 N° 3 inciso 6° de la Constitucion, tal como veremos en seguida.

3.4. Los 6rganos que ejercen jurisdiccion

La sentencia del 18 de enero de 2018, mediante la cual el Tri-
bunal Constitucional se pronuncié acerca del proyecto de ley, que
modifica la Ley N° 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores, solo acude al contenido del articulo 19 N° 3 inciso
6° de la Constitucion, al analizar «las garantias de un procedimiento
y una investigacion racionales y justos». Sin embargo, parece omi-
tir toda referencia a la expresion «organo que ejerza jurisdiccion»
contenida al inicio de la norma. Analizaremos si, y en qué medida,

37 Sesion 281a, celebrada en jueves 31 de marzo de 1977.

3% TC Rol N° 3729-17 de 28 de agosto de 2017, 30°.
3 TC Rol N° 4012-17-CPR de 18 de enero de 2018, 37°.
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el contenido de esta norma es relevante para la interpretacion del
articulo 76, inciso primero.

3.5. El significado del articulo 19 N° 3
inciso 6° de la Constitucion

El articulo 19 N° 3 inciso 6° dispone que: «Toda sentencia de un
organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre
las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos». La norma citada alude expresamente al ejercicio de funciones
jurisdiccionales por parte de un 6érgano que emite una sentencia.

La interpretacion basada en la historia fidedigna de la norma
remite a los debates de la Comision de Estudios de la Nueva Constitu-
cion (CENC) en su sesion N° 103, en la cual la observacion del senor
Diez, segun la cual habria que aclarar que por «6rgano que ejerce
jurisdiccion» se entiende a los tribunales administrativos, fiscales,
Impuestos Internos, Contraloria General de la Republica, tribunales
arbitrales, etcétera. Es decir, todo 6rgano que tenga facultad para
dictar una resolucion o fallo, llamese como se llame, que afecte a la
situacion de una persona», fue acogida por el sefior Evans, quien
acoto que «ello significa establecer que la norma se aplicara en toda
controversia que se suscite en el orden temporal».

Por tal motivo, el sefior Ortuzar propuso la redacciéon que que-
d6 aprobada, «con el objeto de que abarque todos los casos que
se han sefialado»*. El criterio sostenido durante los debates de la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC), segun el
cual la expresion «6rgano que ejerce jurisdiccion» contenida en el
articulo 19 N° 3 inciso 5°, debe ser interpretado como todo 6rgano
que tenga facultad para dictar una resolucién o fallo, incluyendo a
los 6rganos de la administracion publica, también ha sido reiterado
por el Tribunal Constitucional. Este ha sefialado que de la simple
lectura del inciso quinto del numeral 3° del articulo 19 constitucional,
se desprende que la garantia consagrada en él ha sido contemplada

40 Segunda Parte de la Sesion 83a, Celebrada en jueves 31 de octubre de 1974;
BorbpaLf (2008) 209.
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por el constituyente respecto de los 6rganos que ejercen jurisdiccion,
concepto que es mas amplio que el de tribunales judiciales y com-
prende, por tanto, a 6rganos administrativos en la medida en que
efectivamente actien ejerciendo funciones jurisdiccionales*!.

3.6. Conclusiones parciales

Aun cuando pareciera que el desarrollo del discurso nos lleva
a un andlisis circular, sin embargo, la circunstancia que la sentencia
del 18 de enero de 2018 hubiera considerado aplicable «las garan-
tias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos»
a un 6rgano administrativo, como lo es el Servicio Nacional del
Consumidor, constituye una admisién implicita de que se trata de
un 6rgano que puede ejercer funciones jurisdiccionales. De lo con-
trario, tal 6rgano hubiera quedado fuera del ambito de aplicacion
del articulo 19 N° 3 inciso 5°.

Como hemos visto, la interpretacion extensiva del articulo 76,
inciso primero, de la Constitucion Politica, para concluir que ni
Presidente de la Republica, ni tampoco alguno de los servicios pu-
blicos, pueden «ejercer funciones judiciales», realizada por el fallo
bajo analisis*?, constituiria una mutacion de su sentido originario,
asi como del significado del articulo 19 N° 3 inciso 6° de la Cons-
titucién. Un cambio de significado de la norma no puede basarse
solo en el principio de separacion de funciones, sino que hubiera
requerido de una justificacion adicional.

Estimamos, entonces, que la prohibicion absoluta contenida en
el articulo 76, inciso primero, de la Constitucion Politica, no debe
ser objeto de interpretacion extensiva, en cuanto a los 6rganos alli
sefialados, esto es, el Presidente de la Republica y el Congreso. Esto
no significa sin embargo, que la norma citada quede despojada de
otro significado desde el punto de vista de la separacion de poderes,
como veremos a continuacion.

41 TC Rol N° 513-06 de 02 de enero de 2007, 11°.
4“2 TC Rol N°4012-17-CPR de 18 de enero de 2018, 37°.
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3.7. El articulo 76, inciso primero vy la separacion de funciones

Ciertamente, el articulo 76 de la Constitucion es considerado
una clara consagracion de la doctrina de la separacion de poderes y
de la independencia del poder judicial.** Tal como lo ha establecido
el Tribunal Constitucional, el citado articulo 76 se encuentra referido
al principio del monopolio de la jurisdiccion —de las causas civiles y
criminales— al poder judicial*. El articulo 76 tiene por finalidad el
resguardo del principio de independencia judicial. El articulo 12 del
Codigo Organico de Tribunales dispone en tal sentido que «el Poder
Judicial es independiente de toda otra autoridad en el ejercicio de
sus funciones». Este precepto consagra la separacion de funciones®.
También ha sefialado el Tribunal Constitucional que la potestad
jurisdiccional les permite a los tribunales conocer, resolver y hacer
cumplir lo juzgado, excluyendo en el drea de los conflictos someti-
dos a su poder cualquier injerencia de autoridad alguna, nacional
o internacional.

Debemos preguntarnos si el contenido de proteccion de la inde-
pendencia del poder judicial es consecuente con nuestra afirmacion
anterior, en el sentido que ciertos 6rganos administrativos pueden
ejercer funciones jurisdiccionales. Observaremos el tratamiento del
problema en el derecho comparado.

3.8. El principio de separacion de funciones en Alemania

El Tribunal Federal Constitucional de Alemania ha reconocido
que la division de poderes es un principio estructural de organizacion
y funcionamiento de la Ley Fundamental*. La Ley Fundamental
procura la distribucion del poder, la interrelacion de los tres poderes

4 BorbALT (2008) 2009.

4 TCRol N° 2690 de 6 de agosto de 2015, 10°.

4 Voto salvado del ministro sefior Cristian Letelier Aguilar, en la sentencia TC
Rol N° 2897-15 de 4 de Julio de 2017.

4 BVerfGE 34, 52/ 59; BVerfGE 3, 225 — Gleichberechtigung; BVerfGE 34, 52 -
Hessisches Richtergesetz; BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 30. Juni
2015 - 2 BvR 1282/11 - Rn. (1-13), Rn. 126.
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y la moderacion que de alli resulta de la direccion del Estado*”. La
distribucién del poder permite el control y limitacion reciproca de
los 6rganos de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, cumple
la funcion de asegurar la proteccion de la libertad del individuo*® y
la sujecion al derecho del poder del Estado®.

Otro de los fines de la division de poderes es garantizar que las
decisiones de los 6rganos del Estado sean asumidas por los 6rganos
que, de acuerdo con su organizacién, composicion, funcionamiento
y procedimientos, disponen de las mejores condiciones para asumir
las decisiones mas adecuadas a la materia’®.

Sin embargo, el principio de division de poderes no se encuentra
establecido en una forma pura para el ambito de la Federacion. Se
establecen numerosas limitaciones y balances de los poderes. De la
estructura constitucional establecida en la Ley Fundamental no se
desprende una separacion absoluta, sino de controles reciprocos,
frenos y moderaciones de los poderes®'.

Aun cuando del sentido de la division de poderes no pueda
derivarse una separacion estricta de las funciones del poder del
Estado, sin embargo, por otra parte, debe respetarse la distribucién
de fuerzas entre los poderes prevista en la Ley Fundamental. Ningtn
poder puede atribuirse una supremacia sobre otro poder que no esté
prevista en la Constitucion’2.

Un ejemplo de esto es la reserva funcional de decisiones que
derivan del proceso de aplicacion de normas a un caso concre-
to, a la Administracién Publica, la cual posee la estructura y los

47 BVerfGE 34, 52 / 59; BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 07. November
2017 - 2 BvE 2/11 - Rn. (1-372), Rn. 228.

4 BVerfGE 22, 106 — Steuerausschiisse; BVerfGE 3, 225 — Gleichberechtigung;
BVerfGE 34, 52 - Hessisches Richtergesetz; BVerfG, Beschluss des Zweiten
Senats vom 30. Juni 2015 - 2 BvR 1282/11, Rn. 126; BVerfGE 95, 1/17.

4 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 07. November 2017 - 2 BvE 2/11, Rn. 228.

50 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 30. Juni 2015 - 2 BvR 1282/11, Rn.
126; BVerfGE 68, 1/86 — Atomwaffenstationierung; Papier (2012) 43.

st BVerfGE 34, 52/ 59; BVerfGE 3, 225/247 — Gleichberechtigung; BVerfGE 34,
52 - Hessisches Richtergesetz.

52 BVerfGE 34, 52/ 59; BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 30. Juni 2015
-2 BvR 1282/11, Rn. 126; BVerfGE 22, 106 — Steuerausschiisse; BVerfGE 34,
52 - Hessisches Richtergesetz; BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 07. No-
vember 2017 - 2 BvE 2/11, Rn. 228.
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conocimientos especializados para ello. El Parlamento puede asumir
tal actividad administrativa solo cuando en el caso concreto existan
suficientes motivos materiales para ello®.

Ningutn poder puede ser despojado de las competencias necesa-
rias para el ejercicio de sus funciones constitucionales. El nicleo de
los distintos poderes es inalterable, con ello debe ser excluido que
uno de los poderes abandone alguna de las funciones tipicas que le
atribuye la Constitucion®*.

Para la relacion entre el legislativo y el ejecutivo esto significa que
corresponde al Parlamento la tarea constitucional de regulacion nor-
mativa. Solo el Parlamento posee la legitimacion democratica para
asumir las decisiones esenciales. Atin cuando la Constitucion permite
una potestad normativa «derivada» del ejecutivo, sin embargo, esta
solo puede desarrollarse en el marco previamente sefalado por el
legislador. Una atribucién global del poder normativo al ejecutivo
seria incompatible con el principio de divisién de poderes®.

Por otra parte, no toda intervencién del parlamento en la admi-
nistracion constituye una infraccion de la division de poderes. Incluso
una cierta transferencia de fuerzas a costa del ejecutivo y a favor
del parlamento seria incuestionable en la democracia parlamentaria.
Solo cuando en favor del parlamento se produzca una irrupcion en
el ambito medular del ejecutivo, habria sido infringido el principio
de division de poderes’®.

Esta limitacion de la eficacia del principio de division de poderes,
solo referido a la proteccion del ambito medular de un poder del
Estado, restringe las consecuencias de la infraccion de este principio
a casos estrechamente delimitados, mientras que adquiere mayor
importancia practica, en cuanto a su eficacia en la interpretacion de
otras disposiciones constitucionales®’.

Un ejemplo de ello es la estricta limitacion de las facultades
del parlamento en materia de relaciones internacionales. El art. 59

33 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 30. Juni 2015 - 2 BvR 1282/11,
Rn. 127.

4 BVerfGE 34, 52/ 59; BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 30. Juni 2015
-2 BvR 1282/11, Rn. 125; BVerfGE 34, 52 - Hessisches Richtergesetz.

55 BVerfGE 34, 52/59 - Hessisches Richtergesetz.

56 BVerfGE 9, 268/280 - Bremer Personalvertretung.

57 SacHs, M. (2007) 93; WiTTRECK (2009) 5.
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aparte 2 frase 1 GG debe ser interpretado a la luz del principio de
separacion de poderes establecido en el art. 20 aparte 2 GG. La con-
centracion de poder politico que residiria en atribuir al Parlamento
competencias adicionales a las establecidas en la Ley Fundamental
que constituyen facultades medulares de naturaleza ejecutiva, seria
contrario al sistema de distribucion de poder, responsabilidad y
controles, previsto en la Constitucion’®.

3.9. El principio de separacion de funciones en Latinoamérica

Como veremos, la solucién intermedia asumida por la jurispru-
dencia alemana es similar al mecanismo aplicado en algunos paises
latinoamericanos, para conciliar entre la divisiéon de poderes y la
flexibilidad y complejidad organizativa del Estado moderno.

La Constitucion de Colombia de 1991 se pronuncia expresa-
mente acerca de la atribucion de funciones jurisdiccionales a auto-
ridades administrativas. En su articulo 116 inciso III, dispone que:
«Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en
materias precisas a determinadas autoridades administrativas (...)».
La Corte Constitucional ha sefialado que si bien el legislador tiene la
facultad de conferir facultades jurisdiccionales a la administracion
debe, entre otros requisitos, respetar un principio de excepcionalidad,
asociado a (i) la reserva de ley en la definicion de funciones (incluidos
los decretos con fuerza de ley), (ii) la precision en la regulacion o
definicion de tales competencias; y (iii) el principio de interpretacion
restringida o restrictivita de esas excepciones®’.

La regla de atribucion precisa exige que se delimiten adecuada-
mente las materias respecto de las cuales podran ser ejercidas fun-
ciones jurisdiccionales y que se indiquen claramente las autoridades
administrativas que seran titulares de la competencia para ello®.
Ademas, la excepcionalidad por un mecanismo de residualidad,
presupone que todos los asuntos sobre los que no exista una excep-
cién taxativamente consagrada en la Constitucion o la Ley serdn

8 BVerfGE 68, 1/86 — Atomwaffenstationierung.
¥ C-156/13.
60 C-436/13; C-156/13.
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de competencia de los jueces. Siempre que el legislador prevea una
atribucion de competencias en materia jurisdiccional en cabeza de
autoridades administrativas, se puede suponer que, residualmente,
se mantendra un conjunto muy amplio de materias de competencia
exclusiva de los jueces®!. Con todo, la atribucion de demasiadas
funciones jurisdiccionales a la administracion debilitaria la adminis-
tracion de justicia, de manera que podria dar lugar a una sospecha
de inconstitucionalidad®.

Si bien la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
no estatuye un sistema rigido de division de poderes, sin embargo
prohibe la unificacion de dos o mas poderes en uno.® Para que sea
valido, desde el punto de vista constitucional, que uno de los pode-
res ejerza funciones propias de otro poder, es necesario, que asi lo
consigne expresamente la carta magna o que la funcion respectiva
sea estrictamente necesaria para hacer efectivas las facultades que
le son exclusivas, y que la funcion se ejerza unicamente en los casos
expresamente autorizados o indispensables para hacer efectiva una
facultad propia.®

La jurisprudencia de Argentina ha considerado que el principio
del monopolio de la jurisdiccion quedaria a salvo siempre y cuando
los organismos de la administracion dotados de jurisdiccion para
resolver conflictos entre particulares hayan sido creados por ley, su
independencia e imparcialidad estén aseguradas, el objetivo eco-
némico y politico tenido en cuenta por el legislador para crearlos
haya sido razonable y, ademas, sus decisiones estén sujetas a control
judicial amplio y suficiente.®

Finalmente, debemos referirnos al criterio establecido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido que si bien
de conformidad con la separacion de los poderes publicos, la funcion
jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial, otros 6rga-
nos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo.

ot C-156/13.

62 C-156/13.

¢ CARMONA (2007) 183.

¢ CARMONA (2007) 185.

¢ «Angel Estrada y Cia. SA ¢/ Resolucién 71/96 Secretaria de Energia y Puertos»,
de fecha 05/04/2005, 12°; GorbiLLo (2005) 307-311; CassaGNe (2012) 11;
Barbari (2006) 22.

35



ALEXANDER EsPINOZA ® JHENNY R1vAs ALBERTI

Por tal razon, cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de
caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar
resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los
términos del articulo 8 de la Convencion Americana®.

4. CONCLUSIONES FINALES

En la interpretacion del articulo 76, inciso primero, de la Cons-
titucion Politica, debe mantenerse el tenor literal de la expresion «ni
el presidente de la Republica ni el Congreso», para atribuirle a la
prohibicion de ejercer funciones judiciales un sentido restringido, que
no comprende a los servicios publicos. Tal interpretacion, no solo
deriva de la historia fidedigna de su establecimiento, sino también
de su relacion sistematica con lo dispuesto en el articulo 19 N° 3
inciso 5°. Una interpretacion finalista, orientada por el principio de
separacion de funciones, podria servir, en todo caso, para fijar ciertos
limites que impidan dejar sin contenido las competencias esenciales
del poder judicial y exigir una justificacion racional para la atribucion
de funciones judiciales a los 6rganos del Poder Ejecutivo.

Recordemos que la finalidad del principio de separacion de
poderes es la de limitar al poder, para impedir su ejercicio arbitra-
rio, con lo cual se establece una garantia de proteccion a la libertad
individual. A pesar de la evolucion de la sociedad y de la estructura
del Estado moderno, la limitacion del poder no ha perdido su utilidad
y su vigencia practicas.

Como se observa, el principio de separacion de poderes no
constituye un principio de rango superior a la Constitucion Poli-
tica, ni puede tener un efecto normativo externo como parametro
de control de constitucionalidad. Sin embargo, puede tener una
aplicacion practica como principio orientador de la interpretacion
teleologica de normas constitucionales expresas que establezcan, o
bien la separacion organica de funciones, o un sistema de controles
y limitaciones. De esta forma, puede producir efectos internos en

%  Corte IDH Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perti Sentencia de 31 de enero
de 2001, pérr. 71; Corte IDH Caso Vélez Loor vs. Panama, Sentencia de 23 de
noviembre de 2010, parr. 142; ALARCON (2009) 323; Ruocco (2015) 859-868;
DEeLGaDpO (2011) 305-329.
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la determinacion del alcance de las disposiciones constitucionales,
con el fin de impedir la supremacia indebida de uno de los poderes
o bien la afectacién de un nucleo inalterable conformado por las
competencias esenciales de cada uno de los poderes publicos.

Pero, una vez determinado que no seria contrario al principio
de division de poderes, la atribucion de funciones jurisdiccionales
a un 6rgano del poder ejecutivo, siempre que no suponga un debi-
litamiento del Poder Judicial, sin embargo, ese analisis no conduce
necesariamente a una postura definitivcon respecto a la atribucion
de facultades al SERNAC de la resolucion de contiendas entre pro-
veedores y consumidores.

En primer lugar, seria necesario determinar si tal decision forma
parte del ambito de evaluacion del Legislador, tal como ha sido afir-
mado por abundamente jurisprudencia constitucional®’”. En principio
el Legislador es libre de crear los 6rganos que estime necesarios para
el cumplimiento de la Constitucion Politica de la Repuablica mientras
estos ciertamente no modifiquen el disefio que ella contiene®®.

Una vez establecida la facultad del Legislador de configuracion
de la estructura organizativa que considera mas adecuada, podriamos
desarrollar los elementos que deben ser tomados en consideracion.
Encontraremos elementos de variada naturaleza que intervienen en
el diseno de un mecanismo de proteccion eficaz de los intereses de
los consumidores. Tal es el caso de los factores que determinan el
acceso de los consumidores y usuarios, tales como la distribucion
geografica del funcionario competente; la suficiente capacidad para
dar respuesta, de acuerdo con el nimero de solicitudes; el grado

7 Véase, con respecto a la facultad de sefalar el 6rgano jurisdiccional que debe

resolver las diversas controversias que se suscitan entre la autoridad adminis-
trativa, en uso de sus facultades fiscalizadoras, y los particulares afectados, TC
Rol N° 616-06 de 06 de septiembre de 2007, 30°; la configuracién del sistema
de acciones y recursos respecto de las decisiones judiciales, TC Rol N° 1448-
09 de 07 de septiembre de 2010, 42°; la regulacion del derecho a la actividad
economica, TC Rol N° 480-06 de 27 de junio de 2006, 11°; la definicion de los
bienes juridicos protegidos a través de la potestad punitiva, TC Rol N° 2402-13
de 26 de noviembre de 2013, 23°; la configuracion de la potestad sancionatoria,
TC Rol N° 725-2007 de 26 de junio de 2008, 28°; TC Rol N° 2897-15 de 4 de
Julio de 2017, 45°; Cordero (2013) 128.
% TC Rol N° 1732-10 de 21 de junio de 2011, 19°.
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de especialidad, segtn la complejidad de la materia®’; principios de
procedimiento, tales como la informalidad, la gratuidad, la celeridad,
etc. Es relevante ademds para la decision del legislador, aspectos
economicos, tales como el costo presupuestario de la estructura
organica, o politicos, tales como la responsabilidad del Gobierno
frente a los ciudadanos™.

Finalmente, quedaria por determinar cudles son los requisitos de
imparcialidad e independencia exigibles a un 6rgano administrativo,
en ejercicio de facultades jurisdiccionales.
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AN APPROACH TO ARBITRARINESS
AS AN ABUSIVE CLAUSE: AN ANALYSIS
OF THE «NO-SHOW» CLAUSE

Diego Aguilar Vildoso!

REsUMEN. En la legislacion chilena el concepto de arbitrariedad es
utilizado, a través del articulo 16 letra a) de la Ley 19.496, como una
causal para determinar la abusividad de una clausula en un contrato
de adhesion, sin embargo, no se define qué se entiende por tal. Este
articulo aborda la nocién de cldusulas abusivas vy, en especifico, el
concepto de arbitrariedad, utilizando un caso del mercado de servicios
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de transporte aéreo de pasajeros como ejemplo, con el objetivo de
prestar sustento a la invocacion que se realiza de dicha norma.

A partir de un analisis comparado para entender el tratamiento
que distintas legislaciones latinoamericanas realizan sobre las clausu-
las abusivas y la arbitrariedad como causal, se indagaran los criterios
que el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) ha utilizado en
Chile para imputarla; procediéndose a exponer algunos de los criterios
jurisprudenciales que se han elaborado para sancionar su vulneracion.

Finalmente, luego de examinar la clausula del no show se re-
flexiona que, aun cuando la norma chilena no provee de una defini-
cién para el concepto de arbitrariedad, es posible concluir, a partir
de la jurisprudencia, que esta se refiere a toda clausula contractual
donde sea posible observar una posicion de abuso exorbitante con
correlativo riesgo de detrimento y subordinacion de la contraparte
débil y que no cuente con una justificacion alguna que la explique.

PALABRAS CLAVE: arbitrariedad, cldusula abusiva, contrato de
adhesion.

ABSTRACT. In Chilean law the concept of arbitrariness is used,
through article 16 letter a) of Law 19.496, as a cause to determine
the abusiveness of a clause in an adhesion contract, however, what
is meant by that is not defined.

This article addresses the notion of abusive clauses and, specifica-
Ily, the concept of arbitrariness, using a case of the air travel market
as an example, with the aim of lending support to the invocation
that is made of said rule.

Based on a comparative analysis to understand the treatment
that different Latin American legislations make about abusive clauses
and arbitrariness as a causal, the criteria that the National Consumer
Service (SERNAC) has used in Chile to impute it will be investigated;
proceeding to expose some of the jurisprudential criteria that have
been developed to sanction their violation.

Finally, after examining the «no show» clause, it is thought
that, even though the Chilean law does not provide a definition
for the concept of arbitrariness, it is possible to conclude, from the
jurisprudence, that this refers to any contractual clause where it is
possible to observe a position of exorbitant abuse with correlative
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risk of detriment and subordination of the weak counterparty and
that does not have a justification that explains it.

KeywoRrbSs: adhesion contract, abusive clause, arbitrariness.

Sumario. I. Introduccion. 2. Las clausulas abusivas. 2.1.;Qué se
entiende por «abusividad»?: a) Uruguay; b) Peru; ¢) Bolivia; d) Co-
lombia. 2.2. Caracteristicas de una clausula abusiva. 3. Las cldusulas
abusivas en Chile. 3.1 El concepto de arbitrariedad. 3.2. Criterios
jurisprudenciales para identificar la abusividad de una cldusula en
Chile. 4. Un caso particular de arbitrariedad: La clausula del #o-
show. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La primera de las causales del articulo 16 letra a) de la Ley
19.496, que establece normas sobre proteccion de los derechos de
los consumidores, se refiere a la arbitrariedad, sin embargo, la norma
no repara mayormente en el concepto remitiéndose solo a enunciarlo
sin describir su significado.?

Segun la Real Academia Espafiola (RAE), lo arbitrario es aquello
«sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la
razén». La jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, en tanto,
expresada en Sdez Marin (2001), resuelve un recurso de inaplica-
bilidad sefalando que «un acto o proceder es arbitrario cuando
es contrario a la justicia, la razon o las leyes, y dictado por la sola
voluntad o capricho».

En una sentencia reciente, Vargas con Banco Estado de Chile
(2018), el maximo tribunal confirma que una conducta es arbitra-
ria cuando «no esta respaldada por alguna explicacion que pueda
razonablemente justificarla».

Como se aprecia, lo que se entienda por arbitrario es trascen-
dente para dirimir distintas contiendas judiciales. En el ambito de
los derechos del consumidor, por ejemplo, si la arbitrariedad se
detecta en un contrato por adhesion, implica que las cldusulas co-
rrespondientes sean abusivas, y que el juez pueda declarar de oficio
la nulidad absoluta.

2 BARRIENTOS (2017) 7-37.
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La procedencia de este tipo de nulidad se explica por el interés
publico que irrogan los contratos por adhesion’®: al ser utilizados para
abarcar de manera eficiente el fendmeno de la contrataciéon masiva,
es fundamental contar con la regulacion de normas de equidad en
su cumplimiento.

Entender qué es lo arbitrario, entonces, es de suma relevancia, no
solamente por los efectos pecuniarios y por la prescripcion de diez
afios que observa la nulidad absoluta, sino también por su signifi-
cancia: el juez puede (y debe) declararla de oficio. Del mismo modo,
dicha circunstancia explica que la abusividad no pueda sanearse por
la ratificacion de las partes y que pueda ser alegada por todo aquel
que tenga interés en ello.

Resulta necesario, entonces, abordar el concepto de arbitrarie-
dad, con el objeto de colaborar en la utilizaciéon que se le da a la
norma expresada en el articulo 16 letra a) de la Ley 19.496.

En atencion a lo anterior, este trabajo se estructura de la siguiente
manera: en un primer momento, se realiza un analisis comparado
de las clausulas abusivas en América Latina, distinguiendo entre
aquellas legislaciones que ofrecen una definicion del concepto y
aquellas que extienden un catalogo de cldusulas que se sancionan
por abusivas, dentro de las cuales se encuentran las arbitrarias.
Luego, se describe el caso chileno al respecto —manifestado en la
Ley 19.496—, exponiendo algunos criterios jurisprudenciales para
identificar a las clausulas abusivas, particularmente, aquellas que
se han determinado como arbitrarias. Finalmente, aplicando los
elementos ya desarrollados, se examina una cldausula contractual
comunmente utilizada en el mercado de servicio de transporte aéreo
de pasajeros, con el proposito de determinar si es posible considerarla
abusiva por arbitrariedad.

2. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

La autonomia privada entendida, de acuerdo a Barcia, como
«el poder o facultad de los individuos para crear actos juridicos o
someterse a un estatuto legal o particular, si lo desean de esta forma,

3 Camros (2018) 11-36.
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y regular los efectos del acto juridico o someterse a un estatuto
preexistente»*, se constituye por los siguientes elementos:

i. La libertad para contratar, es decir, la libertad para sentarse
a negociar; v,
ii. La libertad contractual.

Sobre esta ultima es que se cimienta la negociacién de un de-
terminado acto juridico o el sometimiento a un estatuto juridico ya
existente como lo serian los contratos de adhesion’.

Una primera aproximacion sobre estos contratos, la encontra-
mos en la Ley 19.496, especificamente, en su articulo 1° N° 6 que
los identifica como «aquel cuyas clausulas han sido propuestas uni-
lateralmente por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo,
pueda alterar su contenido».

Aquella definicion, sin embargo, a juicio de gran parte de la
doctrina, es poco feliz, por cuanto no coloca el énfasis en la técnica
o forma de contratar —utiliza por el proveedor de bienes y/o ser-
vicios para imponer sus términos al otro contratante— sino en el
tipo de contrato, cuestion que no seria comprensiva del fenémeno
de contratacién masiva finalidad para la cual fueron concebidos los
contratos por adhesion®.

Precisamente, en nombre de ese propdsito es que se han obser-
vado practicas que afectan los derechos del consumidor, originadas
por: (i) la posicion ventajosa en que se encuentran las empresas que
proveen los viene o servicios; (ii) las asimetrias de informacion que
los favorecen; y (iii) las grandes diferencias en el poder negociador
entre las partes.

Estas circunstancias son abordadas por el legislador con el
objeto de equilibrar la relacion contractual y prevenir faltas a los
derechos del consumidor. Analizados los distintos cuerpos norma-
tivos de América Latina relativos a esta materia, se aprecia que la
abusividad de una clausula contractual se determina de dos maneras
(que pueden ser conjuntas): definiendo legalmente lo que se entiende

4+ Barcia (2006) 72.
5 Barcia (2006).
¢  PEREz Y P1zARRO (2013) 55.
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por clausula abusiva o extendiendo una pauta donde se expresan
las caracteristicas de las clausulas que serian abusivas, sin aportar
un concepto.

A continuacion, se revisaran estos dos modelos para normar
las cldusulas abusivas. En un primer momento, el enfoque estara
puesto en aquellas legislaciones que entregan una definicion legal;
posteriormente, se estudiardn los cuerpos normativos que confieren
causales para que sean los propios actores los que determinen la
procedencia de una clausula abusiva.

2.1. :Qué se entiende por «abusividad»?

De las legislaciones estudiadas destacan los conceptos de abusi-
vidad prescritos en las legislaciones de los siguientes paises:

a) Uruguay

A través del articulo 30 de la Ley 17.250 («Ley de Relaciones de
Consumo») se indica que una clausula es abusiva «por su contenido
o por su forma toda cldusula que determine claros e injustificados
desequilibrios entre los derechos y obligaciones de los contratantes
en perjuicio de los consumidores, asi como toda aquella que viole la
obligacion de actuar de buena fe. La apreciacion de caracter abusivo
de las clausulas no referira al producto o servicio ni al precio o con-
traprestacion del contrato, siempre que dichas clausulas se redacten
de manera clara y comprensible».

Luego, adicionalmente, por medio del articulo 31, se dispone
un catalogo de clausulas abusivas, entre las cuales se encuentra la
letra ¢), que sin hacer alusion expresa al concepto de arbitrariedad,
sefiala que seran abusivas: «las clausulas que autoricen al proveedor
a modificar los términos del contrato».

b) Peru

Mediante el articulo 49 de la Ley 29.571 («Cédigo de Protec-
cion y Defensa del Consumidor») este marco normativo prescribe
que «en los contratos por adhesion y en las clausulas generales de
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contratacion no aprobadas administrativamente, se consideran
abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente que, en contra de las exigencias de la
buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una situaciéon
de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos».

Posteriormente se dispone de un catalogo de clausulas abusi-
vas, estableciendo en el articulo 50 aquellas «clausulas abusivas
de ineficacia absoluta» y en el articulo 51 las «cldusulas abusivas
de ineficacia relativa». En este dltimo grupo, en la letra b) especifi-
camente, se hallan aquellas clausulas que «permitan al proveedor
modificar unilateralmente las condiciones y término de un contrato
de duracién continuada, en perjuicio del consumidor, salvo que obe-
dezca a motivos expresados en €l y el consumidor goce del derecho
a desvincularse del mismo sin penalizacion alguna».

A modo complementario, en el mismo cuerpo legal, es dable
destacar el articulo 56, norma que en su letra ¢) confiere a todo
consumidor un derecho contra «métodos comerciales coercitivos»,
disposicion que origina que los proveedores no puedan «modificar,
sin el consentimiento expreso del consumidor, las condiciones y
términos en los que adquirié un producto o contrat6 un servicio,
inclusive si el proveedor considera que la modificacion podria ser
beneficiosa para el consumidor. No se puede presumir el silencio del
consumidor como aceptacion, salvo que él asi lo haya autorizado
expresamente y con anterioridad».

¢) Bolivia

Por medio del articulo 22 de la Ley 453 («Ley General de los
derechos de los usuarias y usuarios y de las consumidoras y consumi-
dores») se define a las clausulas abusivas como «aquellas que dejan
a las usuarias y usuarios, a las consumidoras y los consumidores en
estado de total desventaja y desigualdad frente a los proveedores de
productos o servicios».

Asimismo, en el punto II de la referida norma, se indican seis
causales que originan la abusividad de una cldusula, dentro de la
que se encuentra el establecer «a favor del proveedor, la facultad
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unilateral de modificar los términos del contrato de consumo o
servicio, previamente suscrito».

d) Colombia

Finalmente, la legislacion colombiana, en el articulo 42 de la Ley
1.480 («Estatuto del Consumidor») manifiesta que «son clausulas
abusivas aquellas que producen un desequilibrio injustificado en
perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afec-
ten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus
derechos. Para establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio,
seran relevantes todas las condiciones particulares de la transaccion
particular que se analiza. Los productores y proveedores no podran
incluir cldusulas abusivas en los contratos celebrados con los consu-
midores. En caso de ser incluidas seran ineficaces de pleno derecho».

Del mismo modo, y atendiendo al interés de este trabajo, es
menester atender a lo sefialado por el articulo 38 que se refiere a las
clausulas prohibidas: «En los contratos de adhesion, no se podran
incluir cldusulas que permitan al productor y/o proveedor modificar
unilateralmente el contrato o sustraerse de sus obligaciones».

2.2. Caracteristicas de una clausula abusiva

En oposicion al grupo anterior, las legislaciones de los paises
que siguen, si bien no desarrollan el concepto de «arbitrariedad»,
configuran catalogos de cldusulas abusivas constituidos por dife-
rentes causales entre las cuales se hallan aquellas estipulaciones que
extiendan a favor del proveedor, y en detrimento del consumidor, la
atribucion de modificar unilateralmente el precio o las condiciones
del contrato.

A modo de ilustracion, el siguiente cuadro especifica aquellas
clausulas, sancionadas por abusivas, donde se entienden subsumidas
las denominadas «arbitrarias»:
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Pais Ley Norma
«Interpretacion. Sin perjuicio de la validez del contrato, se
A . Art. 37 Ley |tendrdn por no convenidas: (...) b) Las cldusulas que importen
rgentina 24.240 renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o amplien
p
los derechos de la otra parte».
«ClausulasProhibidas. Son nulas de pleno derecho y no produciran
efecto alguno las cldusulas o estipulaciones contractuales que:
Art. 43 Ley |(...) 5. Permitan al proveedor la variacion unilateral del precio o
Ecuador Orgdnica de | de cualquier condicién del contrato; 6. Autoricen exclusivamente
Defensa del |al proveedor a resolver unilateralmente el contrato, suspender
Consumidor |su ejecucion o revocar cualquier derecho del consumidor nacido
del contrato, excepto cuando tal resolucion o modificacion esté
condicionada al incumplimiento imputable al consumidor».
«Se considera abusivas y con llevan la nulidad de pleno derecho vy,
por lo tanto, sin que se puedan oponer al consumidor las clausulas
Paraguay Art. 28 Ley |o estipulaciones que: (...) ) permitan al proveedor la variacién
1.334 unilateral del precio o de otras condiciones de contrato (...) h)
impongan condiciones injustas de contratacion, exageradamente
gravosas para el consumidor, o causen su indefension».
Art. 87 «Se consideran nulas de pleno derechos las clausulas o
Ley de estipulaciones establecidas en el contrato de adhesion: (...) 5)
Venezuela | Proteccion al | Permitan al proveedor la variacion unilateral del precio o de
Consumidor |otras condiciones del contrato».
y Usuario
Art. 51 «Son nulas de pleno derechq, _entre  otras, las cléugu}as
. Codigo contractuales relativas a la provision de productos y servicios
Brasil Defensa del | 9u€: (...) IV. Establezcan obligaciones consideradas inequitativas,
C d abusivas, que coloquen al consumidor en desventaja exagerada, o
onsumidor . . :
sean incompatibles con la buena fe o la equidad>».
«En los contratos de adhesion, sus modificaciones, anexos o
adenda, la eficacia de las condiciones generales estd sujeta al
Art. 42 conocimiento efectivo de ellas por parte del adherente o a la
Ley de posibilidad cierta de haberlas conocido mediante una diligencia
Promocion |ordinaria Son abusivas y absolutamente nulas las condiciones
Costa Rica de la . generales de los contratos de adhesion, civiles y mercantiles, que:
Competencia | (...) €) Faculten al predisponente para rescindir unilateralmente
y Defensa | el contrato, modificar sus condiciones, suspender su ejecucion,
Efectiva del |revocar o limitar cualquier derecho del adherente, nacido del
Consumidor | contrato, excepto cuando tal rescision, modificacion, suspension,
revocacion o limitacion esté condicionada al incumplimiento
imputable al Gltimo».
«Son nulas y no producirdn efectos algunos las cldusulas o
estipulaciones contractuales que: (...) ) Permitan al proveedor
la modificacién sin previo aviso de los términos y condiciones
Republica | Art. 38 Ley |del contrato lo que, en ningtn caso, podrd hacerse en forma
Dominicana 358-05 discriminatoria y sin criterios objetivos para los consumidores

o usuarios; f) Impongan condiciones injustas o discriminatorias,
exageradamente gravosas o causen desproteccion al consumidor
0 usuario».
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México

Art. 90 Ley
Federal de
Proteccién al
Consumidor

«No serdn validas y se tendran por no puestas las siguientes
clausulas deloscontratos de adhesion nise inscribiran en el registro
cuando: I. Permitan al proveedor modificar unilateralmente
el contenido del contrato, o sustraerse unilateralmente de sus
obligaciones».

Panama

Art. 75 Ley
45

«Nulidad absoluta de cldusulas abusivas en los contratos de
adhesion. Son abusivas y absolutamente nulas las condiciones
generales de los contratos de adhesion que: (...) 2. Limiten o
extingan la obligacién a cargo del otorgante o proveedor. 3.
Favorezcan excesiva o desproporcionadamente la posicion
contractual de la parte otorgante o proveedor, e importen renuncia
o restriccion de los derechos del adherente o consumidor (...) 5.
Faculten al otorgante o proveedor para rescindir unilateralmente
el contrato, modificar sus condiciones, suspender su ejecucion,
revocar o limitar cualquier derecho del adherente o consumidor,
nacido del contrato, excepto cuando la rescision, modificacion,
suspension, revocacion o limitacién esté condicionada a
incumplimiento imputable al consumidor».

3. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN CHILE

En el Titulo II, Parrafo 4° denominado «normas de equidad en

las estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de adhesion»,
de la Ley 19.496, el Legislador—al igual que los cuerpos normativos

de Argentina, Ecuador, Paraguay, Venezuela, Brasil, Costa Rica, Re-
publica Dominicana, México y Panama— escrituro las caracteristicas

para identificar a una clausula abusiva.
Asi, en el caso chileno, son abusivas aquellas clausulas que:

. Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o

modificar a su solo arbitrio el contrato o de suspender unila-
teralmente su ejecucion, (...) y sin perjuicio de las excepciones
que las leyes contemplen;

. Establezcan incrementos de precio por servicios, accesorios,

financiamiento o recargos, salvo que dichos incrementos co-
rrespondan a prestaciones adicionales que sean susceptibles de
ser aceptadas o rechazadas en cada caso y estén consignadas
por separado en forma especifica;

. Pongan de cargo del consumidor los efectos de deficiencias,

omisiones o errores administrativos, cuando ellos no le sean
imputables:

d. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;
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e. Contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente
al consumidor que puedan privar a éste de su derecho a
resarcimiento frente a deficiencias que afecten la utilidad o
finalidad esencial del producto o servicio;

f. Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenado o
inutilizados antes de que suscriba el contrato, y

g. Vayan en contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo
para estos efectos a parametros objetivos, causen en perjuicio
del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones que para las partes de deriven del contrato. Para
ello se atendera a la finalidad del contrato y a las disposiciones
especiales o generales que lo rigen (...).

La Excma. Corte Suprema, refiriéndose a este catalogo de clau-
sulas abusivas, en SERNAC con BBVA (2018), manifiesta que estos
son «(...) eventos indiscutidos de clausulas abusivas, por lo cual no
pueden producir efectos en la relacion proveedor-consumidor al
no observar las limitaciones impuestas en razén del orden publico
economico y de los principios que deben presidir la contratacion
masiva entre proveedores y consumidores a fin de que ella cumpla
la funcién econémica de realizar, en algun grado, la equivalencia de
las prestaciones, los beneficios mutuos y la conmutatividad. El con-
trato de adhesion también debe significar un acuerdo de voluntades
verdaderamente concurrentes que procuran una relacion que realice
la garantia de reciprocidad y equivalencia de las prestaciones».

Aunque la Ley del consumidor no prescribe que se entiende por
arbitrariedad si se pronuncia sobre la consecuencia que tendra las
estipulaciones que concedan a una de las partes la facultad de modi-
ficar a su arbitrio el vinculo contractual: no produciran efecto alguno.

Si revisamos la jurisprudencia, encontraremos diferentes casos
en los que se ha aplicado el articulo 16 letra a) de la Ley 19.496, en
muchos de ellos el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) ha
sido el actor que ha impulsado la sancion de conductas arbitrarias
en las relaciones de consumo.

En consideracion a estos elementos se estudiara la aplicacion
que ha observado el concepto de arbitrariedad en sede judicial a
raiz de distintas demandas colectivas interpuestas por el SERNAC.
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3.1. El concepto de arbitrariedad

Realizando un analisis a distintas demandas colectivas presen-
tadas por el SERNAC, en las que se pide sancionar la arbitrariedad
que se observa en el actuar de distintos proveedores de bienes y/o
servicios, se logra determinar que esta agencia de proteccion al con-
sumidor imputa la arbitrariedad en dos ocasiones, cuando:

a. La empresa pretende arrogarse la posibilidad de abstraerse
del fiel cumplimiento del contrato convenido, de modo que
prescinde totalmente del consentimiento del consumidor, ve-
rificandose una desigualdad evidente entre las prerrogativas
e imposiciones que para cada una de las partes significa la
celebracion del contrato, por ejemplo:

® En el caso de la prestacion de servicios educacionales,
una determinada Institucion de Educacion Superior se
atribuia la posibilidad de modificar el servicio contratado,
al habilitarse para prestar sus servicios de docencia en
cualquiera de sus sedes, sin establecer limitaciones razo-
nables o pardmetros objetivos que faculten este cambio’;

e Refiriéndose a la clausula de «comisiones» en un con-
trato bancario, se argumenta que el Banco, al reservarse
la posibilidad de modificar las comisiones durante la
vigencia de los contratos, reviste de abusividad al con-
venio, por cuanto se otorga la facultad de modificar a
su solo arbitrio el contrato®.

e Sobre una productora, se sostiene que atribuirse la
facultad de modificar el programa, precios y ubicacio-
nes de un determinado evento, vulnera lo prescrito en
el articulo 16 letra a), de la Ley 19.496, al alterar los
términos y condiciones que se informaron, ofrecieron
y perfeccionaron con los consumidores, generando en
estos ultimos una sensacion se incertidumbre que, en

Demanda colectiva presentada por SERNAC contra Corporaciéon Educacional
Universidad del Mar, con fecha 04-09-2014, en el 3° S.J.L. Civil de Vifia del Mar.
8 Demanda colectiva interpuesta por SERNAC contra BBVA, con fecha 21-08-
2012, en el 30° S.J.L. Civil de Santiago.
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definitiva, vulnera el principio de certeza juridica que
todo proveedor de bienes y servicios debe mantener”.

b. La empresa atribuye al solo hecho de guardar silencio una
actitud positiva por parte del consumidor, en relacion a las
modificaciones realizadas por el proveedor:

¢ Atendiendo, nuevamente, a la clausula de «comisiones»
en un contrato bancario, se argumenta que el Banco, al
imputar una consecuencia al silencio del consumidor
o cliente, reviste de abusividad al convenio por cuanto
aceptar dicha facultad significaria que el proveedor
pueda dejar sin efecto o suspender unilateralmente la
ejecucion del contrato'?.

e Considerando una clausula utilizada por una empresa
del retail, en la que se expresa que la actuacion del
consumidor, luego de modificado el sistema de crédito
pretéritamente convenido entre ambas partes, significa-
rad aceptar las nuevas condiciones de uso, el SERNAC
imputa la abusividad de la estipulacion, en el sentido
del articulo 16 letra a): la empresa se auto confiere una
autorizacion para modificar unilateralmente y a su solo
arbitrio, prescindiendo de la voluntad de la otra parte,
las condiciones de uso del sistema de crédito!!.

Sobre estas actuaciones, distintos tribunales de justicia recogen
los argumentos utilizados por la agencia de proteccion al consumi-
dor chilena. De la revision jurisprudencial realizada, dos sentencias
ilustran el debate sobre el caracter abusivo de clausulas en un con-
trato de adhesion, sefialando que un vinculo contractual adolece de
aquel cuando:

°  Demanda colectiva interpuesta por SERNAC contra Ticket Fécil, 19-12-2011,
en el 30° S.J.L. Civil de Santiago.

19 Demanda colectiva interpuesta por SERNAC contra BBVA, con fecha 21-08-

2012, en el 30° S.J.L. Civil de Santiago.

Demanda colectiva interpuesta por SERNAC contra La Elegante, con fecha

29-11-2011, en el 3° S.J.L. Civil de Coquimbo.
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c. Se afecta el interés difuso de los consumidores. Este concepto

es debidamente analizado por la Corte de Apelaciones de
Valparaiso con fecha 4 de octubre de 2007, en el fallo causa
rol nimero 874-2007.

En dicha sentencia se indica que la clausula abusiva «en
doctrina es aquella que confiere derechos exorbitantes en
favor del proponente del contrato de adhesion, le atribuyen
la facultad de fijar o modificar sus elementos, su régimen
juridico, como cambiar el tipo de producto o servicio, modi-
ficar los precios, ceder el contrato sin el consentimiento del
adherente, la atribucion de la facultad exclusiva de interpre-
tacion del contenido contractual, la sumision de la ejecucion
de las presentaciones a condiciones de caracter potestativo,
cuya realizacion dependa unicamente de la voluntad del
proponente, la atribucion del derecho de la libre rescision
del contrato al mismo proponente y, en general, cualquier
reforma al contenido del contrato»!2.

. Se modifica unilateralmente el contrato. Esta accion proscrita

por el articulo 16 letra a) se constituye, a juicio de la Excma.
Corte Suprema, como una «alteracién unilateral a los contra-
tos cualquier modificacion que se haga a los clientes, si, como
consecuencia de ella, se procede a modificar los términos del
mismo, dejandoles la opcion de aceptar la modificacion o de
poner término al contrato, desconociendo asi el derecho que
les asiste a mantener la convencién en los términos inicial-
mente pactados sin la modificacién propuesta».

Una estipulacion de esta indole significaria «dar legi-
timacion a la empresa para modificar la convencion unila-
teralmente, desde el momento que niega al consumidor su
derecho a mantener la operacion del contrato, tal cual se habia
inicialmente pactado». Es insuficiente aquella justificacion que
se apoya en que el proveedor no impuso al cliente la modifica-
cion, pues, de hecho, en el caso que se acepte una clausula de
este talante, el cliente jamas podria manifestar su oposicion,

12

SERNAC com Ticket Facil (2015).
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siendo la alternativa que se ponga término al contrato firma-
do. Basta para vulnerar al articulo 16 letra a) que el cliente no
pueda continuar con el contrato en los términos inicialmente
pactados. Por este solo hecho existe contravencion a articulo
16 letra a) y la clausula debe considerarse abusiva»'3.

3.2. Criterios jurisprudenciales para identificar
la abusividad de una clausula en Chile

El caracter abusivo de las estipulaciones contractuales sefala
la Excma. Corte Suprema, en SERNAC con Ticketmaster (2018),
«esta determinado por el desequilibrio notable e injustificado en las
prestaciones que la estipulacion impone, en perjuicio del adherente
consumidor y en beneficio del predisponente proveedor». En la mis-
ma sentencia, el maximo tribunal determina que aquel desequilibrio
puede ser concretado en diferentes dmbitos del convenio, cuestion
que queda en evidencia si atendemos al diverso contenido con el que
finalizan, adoptando practicas tales como:

a. Conferir derechos exorbitantes al proponente, como se aprecia
en estipulaciones a través de las cuales la empresa proveedora
del bien y/o servicio se otorga facultades para fijar o modificar
elementos del contrato (cambiar el precio, el tipo de producto
o servicio o su régimen juridico);

b. Excluir o restringir derechos de los consumidores, como se
verifica en aquellas clausulas que disponen de renuncias al
ejercicio de acciones judiciales (reducen los medios de prueba,
alteran la carga de prueba);

c. Reducir las obligaciones del predisponente, como se identifica
en la exoneracion o restriccion de la responsabilidad que le
cabe a la empresa proveedora del bien y/o servicio ante el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso;

d. Imponen al consumidor cargas desproporcionadas, cons-
tituyendo un ejemplo de esta practica el pago gravoso de

13 SERNAC con BBVA (2018).
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indemnizaciones o el establecimiento de plazos excesivamente
breves para ejercer el derecho a reclamo.

En efecto, como también expresa la maxima magistratura en
SERNAC con BBVA (2018) «la normativa del consumo se estable-
ce bajo un supuesto de asimetria contractual donde es descollante
la posicién dominante del proveedor, generalmente una empresa
poderosa y predisponente habitual del contrato de adhesion, que
contrasta con la del consumidor anénimo colocado en la disyuntiva
de aceptar el contrato o simplemente no proveerse del servicio o
del bien que requiere. A este consumidor profano y anénimo se le
protege, haciendo irrenunciables anticipadamente los derechos que
la ley en su favor consagra. Conforme a los actuales conceptos juri-
dicos, el contrato de adhesion se estima normalmente valido, aunque
reconocidamente da cuenta de una situacion contractual claramente
desigual que puede devenir facilmente en instrumento de abuso».

Recapitulando, el proveedor al disefiar un contrato de adhesion
hace manifiesto el desequilibrio que existe en la relacion contractual,
el que se torna en injustificado al momento de estipular clausulas
que solo ceden en perjuicio del consumidor.

Con el objeto de prevenir la configuraciéon de contratos que
adolezcan de exorbitantes atribuciones en favor del proveedor, sin
causa logica y razonable que las expliquen, diferentes legislaciones
han prescrito que estas seran abusivas. Una de las razones que ex-
plican esa sancion es la causal de arbitrariedad, cuya aplicacion se
identificara por medio de una disposicion contractual presente en el
mercado de servicio de transporte aéreo de pasajeros.

4. UN CASO PARTICULAR DE ARBITRARIEDAD:
LA CLAUSULA DEL NO-SHOW

Tomando en consideracion lo expuesto y a la luz de lo pre-
ceptuado en el articulo 16 letra a) de la Ley 19.496, toca analizar
aquella cldusula utilizada en el mercado de servicio de transporte
aéreo de pasajeros, en virtud de la cual lineas aéreas impiden a los
consumidores utilizar el tramo de vuelta en los casos que no hayan
hecho uso del tramo de ida.
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Un ejemplo de este tipo de clausulas es el siguiente:

«USO DEL PASAJE: Los vuelos o tramos que componen
el itinerario deberdn volarse en el orden consecutivo indica-
do. El Transportista, sujeto a las condiciones revistas en la
legislacion aplicable, podra negar el embarque a un pasajero
que no cumpla con el orden del itinerario antes referido o
si el pasajero no ha volado alguno de los tramos indicados
en su pasaje. Si no se vuela alguno de los tramos indicados
en el itinerario, este se cancelard en su totalidad, sin previo
aviso, no procediendo ningun tipo de reembolso salvo que
las condiciones de la tarifa de tu pasaje lo permitan. A modo
de ejemplo y sin que esta condicion se limite a este caso en
especifico, si el pasajero no vuelta el primer tramo que se
especifica en el itinerario (entendiéndose como ida), este no
podra volar ningtn otro (entendiéndose como vuelo de escala
o de vuelta). El pasaje que compraste es intransferible».

Esta clausula es abusiva pues, ademas de vulnerar el articulo 16
letra g) de la Ley 19.496 que dice relacion con la buena fe con las
que se deben ejecutar los contratos, implica un desequilibrio impor-
tante en detrimento del consumidor, quien ve limitado su derecho a
utilizar de forma libre —y de la manera que estime conveniente— el
derecho patrimonial o bien adquirido, al mismo tiempo que la em-
presa proveedora del servicio contratado, de manera arbitraria, se
reserva la facultad de efectuar modificaciones al vinculo contractual,
negando la provision del servicio al consumidor sin proporcionar
una justificaciéon econémica o comercial y ni siquiera extendiendo
reembolso o aviso al consumidor.

La jurisprudencia, en este sentido, ha sido tajante, y argumentan-
do en razon de la causal de arbitrariedad dispuesta en el articulo 16
letra a) de la Ley 19.496 ha fallado en favor de los consumidores en
distintas ocasiones. En Ramirez con LATAM Airlines Group (2017),
por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Antofagasta, teniendo a la
vista, precisamente, la clausula anteriormente transcrita, resuelve:

El consumidor paga un pasaje que comprende dos tramos
e impedirle tomar alguno de los tramos si por alguna raz6n no
toma el tramo inicial, constituye, de cara a la contraprestacion
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a favor de la aerolinea, un grave desequilibrio y se traduce en
una clausula abusiva evidente (...)."

Se sostiene esta conclusion en tres fundamentos de los cuales
nos interesa aquel que se refiere al concepto de arbitrariedad y que
sefiala que:

(...) no hay justificacion alguna econémica ni comercial
a la luz de lo expuesto para que se pierda el pasaje de vuelta,
ni siquiera desde el punto de vista financiero para presionar
al pasajero, sino es un aprovechamiento irracional y abusivo
de situaciones personales de los pasajeros favoreciéndose
discrecionalmente por la linea area.'

Sobre el argumento precedente, Barrientos analizando la senten-
cia en Jarpa con Lan, controversia originada por la utilizacion de la
cldusula citada, concluye —aun cuando el fallo no se refiere expli-
citamente a la modificacion unilateral y arbitraria —que «la ratio
decidendi de esta sentencia es que el empresario no puede limitar los
derechos adquiridos por el consumidor que compra pasajes de ida y
de vuelta. En efecto, el tribunal entendié que el dinero pagado por
los dos tramos aéreos habia ingresado al patrimonio de la empresa,
por lo que no puede negarse el cumplimiento de la prestacion».'¢

En la misma linea que los tribunales chilenos se pronuncié el
Tribunal Supremo de Espana en su sentencia 631/2018, desentra-
nando la siguiente cldusula establecida en los contratos de Iberia
Lineas Aéreas de Espana S.A.:

Dependiendo del tipo de tarifa, clase de servicio, estancia
en destino, etc., puede realizar su reserva para vuelos de ida o
ida o vuelta. Independientemente de la tarifa aplicada, si algu-
no de los trayectos comprados no se usa, automaticamente se

4 Ramirez con LATAM Airlines Group (2017).
15" Ramirez con LATAM Airlines Group (2017).
16 BARRIENTOS (2017).
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cancelardn los trayectos restantes comprendidos en el mismo
billete. (Organizaciéon de Consumidores y Usuarios. !

La maxima magistratura espafola indica que esa condicion
«no supone que exista una obligacion del viajero de utilizar todos
y cada uno de los tramos contratos, de tal forma que tal obligaciéon
constituya una «prestacion esencial» del contrato y convierta lo que
es un derecho otorgado al viajero por el contrato en una obligacion
del viajero; ni que la utilizacién parcial de la prestacion por parte
del cliente modifique el objeto principal del contrato».!®

Luego, refiriéndose al argumento de la empresa, que explica que
la clausula es un elemento fundamental de la politica de precios de
la compafiia—cuestiéon que pudo, eventualmente, haberse acogido
como una causa razonable para desestimar la abusividad de la
clausula—, el Tribunal Supremo de Espafia resuelve: «la decision
de abaratar los precios para el caso de la venta conjunta de varios
tramos es una opcion legitima de la compania aérea. Pero no supo-
ne que, una vez que la compafia ha comercializado un billete que
incluye varios tramos a un precio inferior al que habria supuesto
comercializarlos separadamente, la utilizacion por el cliente de algu-
no de esos tramos (por ejemplo, en un billete de ida y vuelta, la no
utilizacion de la ida y si solamente de la vuelta) cause un perjuicio
a la compaiiia aérea, que ha cobrado el precio integro del billete
que saco a la venta, sin que la ausencia de un pasajero en el avion
incremente sus costes, pues en todo caso sucederia lo contrario»."”

5. CONCLUSIONES

La legislacion chilena, sin embargo, no define lo que entiende por
abusividad de una cldusula contractual, optando por extender las
causales y caracteristicas a partir de las cuales se les puede identificar,

Organizacion de consumidores y usuarios (OCU) con Iberia Lineas Aéreas de
Espana S.A. (2018).
Organizacion de consumidores y usuarios (OCU) con Iberia Lineas Aéreas de
Espana S.A. (2018).
Organizacion de consumidores y usuarios (OCU) con Iberia Lineas Aéreas de
Espana S.A. (2018).
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un modelo que también ha sido adoptado por otras legislaciones
de América Latina.

En SERNAC con BBVA (2018), la Excma. Corte Suprema,
desarrollando el concepto de abusividad sostiene que «(...) la con-
sideracion del caracter abusivo de una clausula contractual es una
cuestion que importa una apreciacion sobre el contenido de la esti-
pulacion en cuanto a la extension de las prerrogativas que confiere
a una de las partes y posicion en que coloca o puede colocar a la
contraparte. Esa evaluacion no requiere necesariamente la prueba de
una situacion de abuso real y concreto, bastando para el juzgamiento
la posibilidad de que la articulacion valide una posicion de abuso
exorbitante con correlativo riesgo de detrimento y subordinacion de
la contraparte débil. Por ello, cada clausula cuestionada es examina-
da en su contenido, evaluandose el espacio o ambito de accion que
entrega a las partes —que puede ser razonable y plausible atendidas
las caracteristicas de la relacion— o, por el contrario, exorbitante
y desmedido, generando el consiguiente riesgo de desmedro injusto
de los derechos de la contraparte».

Dentro del catdlogo de causales desde el cual se colige la abu-
sividad de una cldusula, se encuentran aquellas que otorgan a una
de las partes las facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo
arbitrio el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucion.
Sin embargo, la arbitrariedad no se define legalmente. Ante esto, se
realiz6 un ejercicio de relevamiento doctrinal y jurisprudencial que
nos permite entenderla para luego aplicarla.

La doctrina, aunque no precisamente del ambito del derecho del
consumidor, se refiere a lo arbitrario como aquello que es «abusivo,
caprichoso o no razonable»?°. De una manera mds especifica, des-
entrafiando la potestad reglamentaria, Cazor y Pfeffer indican que
arbitrariedad significa: «apreciacion falsa de los hechos, ruptura del
principio de igualdad, falta de proporcionalidad, desviacion del po-
der, vulneracion de los derechos fundamentales, irrazonabilidad».!

Atendiendo al derecho del consumidor, en tanto, es posible en-
contrar referencias jurisprudenciales que permiten identificar aquella
causal de abusividad, a partir de las cuales se observa una posicion

20 VALENZUELA (1990) 175-198.
21 Cazor y PFEFFER (2009) 191-227.
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de abuso exorbitante con correlativo riesgo de detrimento y subor-
dinacién de la contraparte débil y que no cuentan con justificacion
alguna que las explique.

En Ramirez con LATAM Airlines Group (2017), por ejemplo,
la Corte de Apelaciones de Antofagasta, resuelve que no existen
fundamentos econémicos ni comerciales para que un pasajero pier-
da el pasaje de vuelta por el hecho de no haber utilizado el de ida.
Lo que, si existe, a juicio de dicha Corte, es un aprovechamiento
irracional y abusivo de situaciones personales de los pasajeros, que
discrecionalmente solo favorece a la aerolinea.

En un mismo orden de ideas, sobre casos similares, el Tribunal
Supremo de Espana se pronuncié desmenuzando las argumenta-
ciones que una empresa ofrecié para explicar la decision de negar
el embarque a pasajeros que se presentan solamente al vuelo de
vuelta, expresando que, bajo ninguna circunstancia, la ausencia de
un pasajero incrementa los costos de la empresa, pues, de hecho,
sucederia lo contrario. ¢(Ddnde se hallan, entonces, las razones que
explican el negar un servicio por el que diligentemente el consumidor
ya enter6 el pago convenido?

En diferentes contiendas judiciales, se ha resuelto que basta
para vulnerar el articulo 16 letra a) que el cliente no pueda conti-
nuar con el contrato en los términos inicialmente pactados. Esto es
precisamente lo que ocurre con la cldusula del 70 show: ain cuando
se disponga en el contrato por adhesion, la cldusula otorga a la ae-
rolinea la facultad de dejar sin efecto el convenio —acto prohibido
por la Ley 19.496— sin indicar causa racional, objetiva y logica que
explique la accidon, cuestion que, como hemos visto en un analisis
comparado; en la jurisprudencia chilena y espafiola; y en la doctrina,
es derechamente arbitraria.
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ResuMEN. El trabajo se refiere a la prescripcion extintiva de
la accién indemnizatoria correspondiente a la responsabilidad por
productos sanitarios defectuosos en el ordenamiento juridico chileno.
Para tal efecto, se aborda en primer lugar su regla general, esto es,
de cinco afios contados desde la aparicion de los dafios. Luego, en
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segundo lugar, se examina la posible vigencia de un plazo maximo
de caducidad de inicio objetivo. Con posterioridad se revisan dos
excepciones a la regla sefialada: los ensayos clinicos y las patologias
del régimen de garantias en salud.

PALABRAS CLAVE: consumidor, prescripcion extintiva, producto
sanitario, responsabilidad por productos.

ABSTRACT. The document refers to the statute of limitation of
the medicament product liability in the Chilean legal system. At first
the paper refers to the general rule: 5 years from the appearance of
the damages. Then, it is analyzed a possible maximum expiration
term. Finally, two exceptions rules are reviewed: clinical experiments
and pathologies of the health guarantee law.

KeyworDs: medicament, product liability, consumer, statute
of limitation.

Sumario. Introduccion. 1. La regla general. 1.1. El plazo propia-
mente tal. 1.2. El dies a quo. 1.2.1. La manifestacion del dafio. 1.2.2.
La vigencia de un plazo maximo de caducidad. 2. Las excepciones.
2.1. Los ensayos clinicos. 2.2. El régimen de garantias en salud (Ley
19.966). 3. Conclusiones. 4. Bibliografia.

INTRODUCCION

Aunque nuestro ordenamiento juridico no cuenta con un ré-
gimen general que aborde la responsabilidad por productos —por
cierto es un importante desafio pendiente—, dicha omisién es
parcialmente resuelta por el Codigo Sanitario, en el sentido de que
la Ley 20.850 sobre proteccion financiera para diagnoésticos y tra-
tamientos de alto costo (mds conocida como Ley Ricarte Soto) le
introdujo un estatuto de responsabilidad que busca hacerse cargo de
ello en particular cuando el producto tenga el caricter de sanitario
(farmacéutico, alimenticio, cosmético, de higiene, de odorizacion
personal y articulos de uso médico).

Ahora bien, dicha normativa se refiere expresamente a la pres-
cripcion extintiva, mediante la regulacion del plazo como uno de
sus elementos, instaurando una regla general, seguida de dos casos
a los cuales prefiri6 otorgarles plazos particulares. Desde luego, la
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explicitacion del régimen aplicable a esta institucion resulta un acier-
to, si consideramos que precisamente el establecimiento de plazos
extintivos incide directamente en el campo de eficacia que puede tener
una accion —esta vez en razon del tiempo—y, por lo tanto, no solo
por ella se asignan derechos, sino que también constituird uno de
los criterios que presumiblemente tomara en cuenta el individuo, a
quien se puede reclamar la indemnizacion, para decidir si se atiene
0 no a ciertos estandares de cuidado.

No obstante, la redaccion de las disposiciones que se refieren
a ella puede dar lugar a una serie de dudas interpretativas, de cuya
respuesta dependera si la pretension del actor se vera o no satisfecha.
El proposito de este trabajo, por lo tanto, consiste en examinar y
analizar dichas reglas, dando cuenta de los posibles desafios que
han quedado pendientes para el Legislador, y proponiendo también
algunas vias de interpretacion.

Cabe sefialar que aunque la prescripcion se compone de dos
elementos —transcurso del tiempo y silencio de la relacion juridi-
ca— el texto se referird, por razones de extension, unicamente al
primero de ellos, que es precisamente el que ha sido regulado por el
C. San. Queda asi para otra ocasion el analisis de los supuestos de
interrupcion y suspension que pueden resultar procedentes y cuya
regulacion el Legislador también ha omitido.

Por otra parte, se previene que se analizard en primer lugar el
plazo comun contemplado en el estatuto de responsabilidad por
productos sanitarios, para luego revisarse los dos casos de excep-
cién, mencionados en él mismo, referentes a los ensayos clinicos y
el régimen de garantias en salud (GES).

1. LA REGLA GENERAL

Tal como se indicé con anterioridad, el Codigo Sanitario otorga a
quien ha sufrido dafios a causa de un producto sanitario defectuoso,
un plazo de cinco afios contados desde la manifestacion del dafio ya
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sea por el defecto del producto o por el dafo que dicho defecto le
ocasiono (Art. 111 L C. San.)?, para poder reclamar su resarcimiento.

Ahora bien, antes de entrar al analisis de dicha regla, debemos
recordar que el transcurso del tiempo como elemento de un plazo
extintivo se compone a su vez de dos aspectos que presentan igual
relevancia: el plazo propiamente tal (inicial) y el momento a partir
del cual este comienza a correr (dies a quo). A continuacion, se re-
visaran ambos presupuestos de manera separada.

1.1. El plazo propiamente tal

Como se adelantd, el C. San. establece un plazo de prescripcion
de cinco afos, el que se cuenta desde la manifestacion del dafo. Se
puede apreciar entonces que no coincide con el término establecido
en el C.C. para la responsabilidad extracontractual, fijado en cuatro
afos desde la perpetracion del acto (Art. 2332 CC.*). Tampoco se
identifica con aquel término consagrado para la contractual, puesto
que si bien son coherentes en lo que dice relacion con el plazo inicial
—cinco afios para las acciones ordinarias— no ocurre lo mismo con
el dies a quo (Art. 2515 CC%). Lo anterior nos recuerda una vez mas
la anacronia de la mantencion de reglas diferenciadas, tinicamente
en razon de la fuente en la cual tiene origen, para explicar la accion
indemnizatoria por productos defectuosos®.

Articulo 111 L: «La accién de reparacion de los dafios y perjuicios previstos
en este Titulo prescribird a los cinco afios contados desde la manifestacion del
dafio, ya sea por el defecto del producto o por el dafio que dicho defecto le
ocasioné. La accion de repeticion del que hubiese satisfecho la indemnizacion
contra todos los demds responsables del dafio prescribird en el plazo de dos afios
contado desde el dia de su pago. La accion para el resarcimiento de los dafios
producidos con ocasién de un ensayo clinico prescribira en el plazo establecido

en el articulo 111 E».

Art. 2332 CC: «Las acciones que concede este titulo por dafio o dolo, prescriben

en cuatro afios contados desde la perpetracion del acto».

5 Art. 2515 CC: «Este tiempo es en general de tres afios para las acciones ejecutivas
y de cinco para las ordinarias. La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por
el lapso de tres afios, y convertida en ordinaria durard solamente otros dos».

¢ Sobre este punto se puede revisar: DELLA MAGGIORA y ZARATE (2003) 8; ISLER

Soto (2018) 599-609; MoMBERG URIBE (2017) 145.
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Con todo, el mayor despliegue en el tiempo de la accion civil,
tanto si lo ponderamos con la responsabilidad extracontractual
(cinco afios) como con la contractual (manifestacion de los dafios),
podria insinuarnos que el legislador esta vez ha considerado que la
lesion puede referirse a aspectos mas sensibles que en otros casos.
Ello puede obedecer a que las consecuencias de la presencia de un
defecto en un producto sanitario —pensemos, por ejemplo, en los
medicamentos— muy probablemente se situaran en el dmbito ex-
trapatrimonial —la vida o la integridad del consumidor—, por lo
que aumentan las posibilidades de que se afecten bienes juridicos
no disponibles. Ello es una manifestacion de que la regulacion de la
prescripcion extintiva dependera de las valoraciones y ponderaciones
que el Estado —y con ello la conciencia social— tenga acerca de la
eventual prevalencia o equilibrio entre la justicia y la certeza juridica.

Ahora bien, esta técnica por la cual se contemplan plazos mas
extensos para reclamar ciertas prerrogativas en razon de sus espe-
ciales caracteristicas, la encontramos en derecho comparado, incluso
de manera mads patente. Asi, por ejemplo, en el régimen general del
BGB aleman, se exceptua de la prescripcion ordinaria (regelmdssige
Verjahrungsfrist) de tres afios contados desde el establecimiento de
la pretension (§ 195 BGB), la prescripcion de treinta afios (Dreis-
sigjdhrige Verjidhrung), que procede respecto de acciones que tienen
por objeto obtener el resarcimiento de dafios a la vida, cuerpo, salud,
libertad u opciones sexuales, entre otras®.

7

§ 195 BGB: «Regelmadflige Verjabrungsfrist. Die regelmdfSige Verjihrungsfrist
betrigt drei Jabre».

8 §197 BGB: «DreifSigjiahrige Verjihrungsfrist. (1) In 30 Jahren verjihren, soweit
nicht ein anderes bestimmt ist, 1. Schadensersatzanspriiche, die auf der vorsdizli-
chen Verletzung des Lebens, des Korpers, der Gesundheit, der Freibeit oder der
sexuellen Selbstbestimmung beruben, 2. Herausgabeanspriiche aus Eigentum,
anderen dinglichen Rechten, den §§ 2018, 2130 und 2362 sowie die Anspriiche,
die der Geltendmachung der Herausgabeanspriiche dienen, 3. rechitskriftig
festgestellte Anspriiche, 4. Anspriiche aus vollstreckbaren Vergleichen oder
vollstreckbaren Urkunden, 5. Anspriiche, die durch die im Insolvenzverfabren
erfolgte Feststellung vollstreckbar geworden sind, und 6. Anspriiche auf Erstat-
tung der Kosten der Zwangsvollstreckung. (2) Soweit Anspriiche nach Absatz
1 Nr. 3 bis 5 kiinftig fillig werdende regelmdfig wiederkehrende Leistungen
zum Inbalt haben, tritt an die Stelle der Verjabrungsfrist von 30 Jabren die
regelmdfSige Verjahrungsfrist».
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1.2. El dies a quo

El dies a quo de un plazo extintivo corresponde al momento a
partir del cual este comienza a correr. Ahora bien, el Codigo Sanitario
esta vez, y a diferencia de lo que ocurre a proposito del GES, explicita
el hecho que determina el inicio de la prescripcion, situdndolo en
especifico en la «manifestacion del dano, ya sea por el defecto del
producto o por el dafio que dicho defecto le ocasioné» (Art. 111 L).

1.2.1. La manifestacion del dano

Se puede advertir que el Legislador rechaza la utilizacion de un
criterio meramente objetivo para el cual es indiferente si el legitimado
activo conoce o no la disponibilidad de la accién, como podria ser,
por ejemplo, la compra, la entrega e incluso la ingesta del producto
de que se trate.

Se opta asi por un sistema que, alejandose de la certeza juridica,
se acerca mas a la justicia. Una solucion en contrario implicaria
negar la tutela a aquel sujeto que efectivamente no ha accionado,
pero no por desidia, sino que simplemente en atencién a que no
conocia el perjuicio. Como explica Lanata Fuenzalida, la prescrip-
cion «descansa sobre el presupuesto de que el titular del crédito
conoce a cabalidad su existencia y que su abandono obedece a un
acto de voluntariedad, es decir esta en plena condicion de haberlo
podido ejercer»’. Ello resulta especialmente relevante en el caso de
los productos sanitarios, puesto que muy frecuentemente el dafo a
la salud o a la vida de un individuo solo se advertira mucho tiempo
después de su utilizacion o disfrute.

Por tal razon, nuestros tribunales de justicia ya se habian pro-
nunciado, en el mismo sentido, precisamente respecto de bienes que
caben bajo la denominacién de «sanitarios», en sede de proteccion de
los derechos de los consumidores, cuando atn no entraba en vigencia
la Ley 20.850 y, por lo tanto, tal era el estatuto que solia invocarse.
En efecto, los pronunciamientos judiciales, al interpretar el Art. 26
LPDC, que en aquel entonces establecia un plazo de «seis meses,
contado desde que se haya incurrido en la infraccion respectiva», de

® LaNATA FUENZALIDA (2010) 245.
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manera mayoritaria comprendieron que solo podia principiar con
la advertencia de los dafios. Asi ocurrid, por ejemplo, a propdsito
de suplementos alimenticios nocivos!’, o chocolates contaminados
con Salmonella''.

Ahora bien, siendo claro que el término no comenzara a correr
sino cuando se manifieste el dafno, la norma a continuacién mencio-
na dos posibilidades en que ello puede suceder: la advertencia del
defecto o bien del dafio propiamente tal. Sobre este punto, Corral
Talciani ya, en los afios 2015 y 2016 habia acusado la ambigiiedad
de dicha expresion, desde que no se puede vislumbrar claramente
en qué casos, podria advertirse el dafio, inicamente mediante la
constatacion del defecto!?. Se trata de una prevencion acertada,
en el sentido de que la propia disposicion (Art. 111 L) indica que
ambos hechos —la revelacion del dafio y del defecto — constituyen
modalidades de la aparicion del dafio, de lo que se desprende que
esta reiterando, al menos una de dichas exigencias.

Por otra parte, cabe mencionar que si bien el rechazo a la utili-
zacion de un sistema objetivo estricto resulta correcta, hubiese sido
deseable que el Legislador precisara el sujeto relevante al momento
de la determinacion de la manifestacion del dafio. Aunque la logica
indica que debiese tratarse de la propia victima, en un eventual
juicio se pueden plantear otras posibilidades, como podria ser, por
ejemplo, el médico.

Lo anterior se entronca con otra cuestion igualmente importante,
y que dice relacion con aquellos casos en los cuales, apareciendo los
sintomas, no sea posible ain asociarselos a la presencia del defecto
que causo la enfermedad. Ello puede verificarse en la practica, en
atencion a que recién luego de la realizacion de un estudio, mas o
menos extenso segun el supuesto particular, y fundamentado en el
analisis de examenes médicos, es probable que se tenga conocimiento
de la relacion de causalidad entre la anomalia y el perjuicio.

En estos casos, el plazo de prescripcion tinicamente comenzara
a correr cuando ello efectivamente ocurra, puesto que una accion
interpuesta con anterioridad podria incluso considerarse como

10 SERNAC con Brawn Medical S.A. (2010).
1" SERANC con Falabella SACI (2008).
12 CoRrrRAL TaLcIANT (2015); CorRAL TALCIANI (2016) 899-908.
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irresponsable o abusiva. Recordemos, asimismo, lo sefialado acerca
de la naturaleza excepcional de la prescripcion —de haber duda
debe preferirse la vigencia del derecho—, asi como de su caracter
sancionatorio, por el cual no podria reprocharse la inactividad del
sujeto, si no ha podido salir de él, licita y responsablemente.

Cabe agregar que el Art. 111 J C. San. establece como presu-
puesto de la responsabilidad civil, la acreditacion de la relacion de
causalidad entre el dafo y el defecto, por lo que mal podria comenzar
a correr la prescripcion con anterioridad a que ello ocurra, puesto
que si fuere asi la accion podria nacer prescrita.

Con todo, en este mismo sentido se fall6 en su oportunidad en
la causa Sernac con Braun Medical S.A. (2010), al rechazarse que
la prescripcion se contara a partir de la sola manifestacion de los
sintomas (hipokalemia). Por el contrario, solo podia principiar desde
que ellos, pudieron ser asociados a la ingesta del producto (ADN)
fabricado con un menor porcentaje de potasio al que correspondia
y que constaba en el rotulado®.

1.2.2. La vigencia de un plazo mdximo de caducidad

En aquellos supuestos en los cuales el momento de inicio se fija
conforme a un criterio subjetivo —la advertencia de los dafios, el
conocimiento del legitimado pasivo, la disponibilidad de la accion,
etc.—, la técnica juridica suele exigir su asociacion a un plazo maxi-
mo de caducidad, el cual si debe principiar de manera objetiva. La
fundamentacion de una regla en tal sentido radica en la tutela de la
certeza juridica, dentro de un esquema en que previamente habia sido
desplazada por la justicia'®. Asi explica Caiizares Laso: «un sistema
subjetivo, tnico y genuino, podria conducir a que las pretensiones
nunca prescribirian si el titular de la pretension no tiene conocimiento
o posibilidad de conocimiento, en los términos vistos» 5.

En nuestro ordenamiento juridico encontramos algunos ejem-
plos de ello. Asi, por ejemplo, el Art. 36 del DL 3557 de 1980 sobre

13 SERNAC con Brawn Medical S.A. (2010).

4 Ver BARROS BOURIE (2007) 767; FERRADA WALKER (2012) 53; LAMARCA 1
MaARQUEs (2002) 4.

15 CaNi1zares Laso (2002) 421.
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Proteccion Agricola (Ministerio de Agricultura) sefiala que: «Si al
aplicar plaguicidas se causaren dafos a terceros, ya sea en forma ac-
cidental o como consecuencia inevitable de la aplicacion, estos podran
demandar judicialmente la indemnizacion de perjuicios correspon-
diente dentro del plazo de un afio contado desde que se detecten los
dafios. En todo caso, no podran ejercerse estas acciones una vez que
hayan transcurrido cuatro afios desde la aplicacion del plaguicida».

Asimismo, el Art. 146 inc. 5° de la Ley de Navegacion (DL 2222)
establece que: «Los derechos a indemnizaciones y las obligaciones
que nazcan de lo preceptuado en este parrafo, prescribirdn en tres
afos, contados desde la fecha en que se produjo el dafio o se realiza-
ron los actos que dan accion de reembolso. Sin embargo, no podra
interponerse accion alguna después de seis anos contados desde
la fecha del siniestro. Cuando el siniestro consista en una serie de
acontecimientos, el plazo de seis afios se computara desde la fecha
inicial del mas antiguo».

No obstante, el Codigo Sanitario ha silenciado este punto, por lo
que no existe claridad acerca de la procedencia de un eventual plazo
maximo, sobre lo cual en su momento se pronunciaran nuestros
tribunales de justicia. No obstante, en la respuesta que se otorgue
tendra especial incidencia, la determinacion del régimen supletorio
aplicable al estatuto de responsabilidad contenido en el C. San., lo
cual tampoco es resuelto por esta normativa.

Asi, de defenderse la naturaleza extracontractual de la accion,
asi como el cardcter subjetivo del inicio de su prescripcion (Art.
2332 CC)'¢, podria invocarse la tesis de la vigencia implicita de un
término de caducidad de diez afios, por ser este el plazo maximo de
consolidacion de las relaciones juridicas en nuestro ordenamiento
(nulidad absoluta, prescripcion adquisitiva ordinaria)'’.

16 BARCIA LEHMANN (2013) 610; BARROS BOURIE (2007) 924; BARROS BOURIE
(2011) 28; CorraL Tarciant (2013) 938; DoMINGUEZ Aguila (2004) 376;
ELORRIAGA DE BoNis (2011a) 39-61; ELORRIAGA DE Bonis (2011b) 272.

17" BARROS BOURIE (2007) 767 y 924; ELORRIAGA DE Bonrs (2011b) 289.
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2. LAS EXCEPCIONES

Finalmente, cabe mencionar que el propio C. San. establece dos
excepciones a la regla general anteriormente expuesta y que pasan
a explicarse a continuacion.

2.1. Los ensayos clinicos

En primer lugar, se regula de manera particular la situacién
de los ensayos clinicos, prescribiendo la accion civil que surgiere
a proposito de ellos, en diez afios contados desde la manifestacion
del dafio (Art. 111 E C.San.)!®. Naturalmente salta a la vista que el
Legislador esta vez ha gravado mads intensamente la responsabilidad
del legitimado pasivo, aumentando al doble el término extintivo.

La razon que puede encontrarse detras de ello, podria decir
relacion con la circunstancia de que en este tipo de prestaciones el
desconocimiento acerca de las consecuencias danosas que se pueden
producir, suele ser aun mayor que aquellas otras que provienen de
un producto sanitario ya elaborado y comercializado. Tal también
podria ser el fundamento de la presuncion de la relacion de causa-
lidad entre el dafio y la investigacion, con que la que el legislador
pretende aliviar la carga probatoria de la victima (Art. 111 E C. San.).

Por otra parte, esta vez, el plazo legal coincide con aquel que se
considera como maximo de consolidacion de las relaciones juridicas,
por lo que se acrecienta la duda acerca de la eventual vigencia de este
ultimo, particularmente si consideramos que los periodos maximos
de caducidad suelen principiar de manera objetiva, a diferencia de
lo que ocurre con el criterio utilizado por el Art. 111 E C. San.

8 Art. 111 E C. San.: «Los titulares de las autorizaciones para uso provisional con

fines de investigacion serdn responsables por los dafios que causen con ocasion
de la investigacion, aunque estos se deriven de hechos o circunstancias que no
se hubieren podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica, existentes en el momento de producirse los dafios. Asi-
mismo, acreditado el dafio, se presumira que este se ha producido con ocasién
de la investigacion. La accidn para perseguir esta responsabilidad prescribird
en el plazo de diez afios, contado desde la manifestacion del dafio».
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2.2. El régimen de garantias en salud (Ley 19.966)

La segunda regla particular se contempla para la prescripcion
de la accion indemnizatoria que se puede ejercer en contra de la
Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de
Salud (CENABAST), conforme a la Ley 19.966. En esta ocasion, el
Art. 111 T'inc. final C. San., concede a quien ha sufrido el dafio, un
plazo de cinco afos®.

Se puede apreciar entonces que, en una primera lectura, no
existiria diferencia alguna con la regla general respecto del plazo
propiamente tal (inicial), por lo que cabe preguntarse cual ha sido
la motivacion para realizar una mencién expresa en tal sentido.

Conforme a una primera respuesta, se podria considerar que la
excepcion se referiria al dies a quo, el cual, habiéndose silenciado por
la norma, y en oposicion a la regla del Art. 111 L C. San., deberia
determinarse por lo tanto conforme a un mecanismo objetivo. No
obstante, no pareciera ser tal la solucion correcta, en el sentido de
que, como se dijo, la excepcionalidad de la prescripcion importa que
deba estarse a aquella posible interpretacion que mas favorezca a
la victima. Por otra parte, si recordamos que las reglas de esta ins-
titucion se aplican igualmente a favor y en contra del Estado (Art.
2497 CC)*, y siendo la CENABAST una institucion publica frente
a la falta de una regla expresa que lo beneficie, debera ser tratado
de igual forma que un particular.

Asi las cosas, la mencion de los cinco anos esta vez tiene como
objetivo reiterar la vigencia de dicho plazo, respecto de vinculos
juridicos que, por encontrarse regidos por la Ley 19.966, pudiere
aparecer la duda.

1 Art. 111 Linc. final C. San: «La Central de Abastecimiento del Sistema Nacional
de Servicios de Salud, en su calidad de 6rgano de la Administracion del Esta-
do, respondera en su caso, conforme a las reglas establecidas en el Titulo III
de la ley N°19.966, que establece un régimen de garantias en salud, pudiendo
siempre repetir contra las personas sefialadas en el inciso anterior. El plazo de
prescripcion para ejercer esta accion serd de cinco afios».

Art. 2497 CC: «Las reglas relativas a la prescripcion se aplican igualmente
a favor y en contra del Estado, de las iglesias, de las municipalidades, de los
establecimientos y corporaciones nacionales, y de los individuos particulares
que tienen la libre administracion de lo suyo».

20
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3. CONCLUSIONES

De lo anteriormente expuesto, es posible colegir que la accion
indemnizatoria propia de la responsabilidad por productos sanitarios
defectuosos prescribe en el plazo de cinco afios contados desde la
manifestacion del dafio. Sin perjuicio de lo anterior, no basta con la
mera aparicion de los sintomas de una enfermedad para que principe
a correr el término extintivo, sino que se requiere ademads que se los
pueda asociar al defecto del producto.

Por otra parte, subiste la duda referente a la vigencia de un plazo
maximo de caducidad, de inicio objetivo el cual, no obstante, podria
asociarse a una eventual naturaleza extracontractual de la accion.

El estatuto indemnizatorio asimismo contempla dos excepcio-
nes a la regla sefalada, cada una de las cuales da origen también
a desafios interpretativos. Si bien en ambas se sigue silenciando la
procedencia del mencionado plazo maximo, la incertidumbre se
acrecienta en el caso de los ensayos clinicos, puesto que su término
de prescripcion coincide con aquel que el régimen comun contem-
pla para la consolidacion de las instituciones juridicas. Asimismo,
respecto de las patologias propias del régimen de garantias en salud,
tampoco se indica el dies a quo de la propia prescripcion.
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REesuMEN. El presente trabajo aborda el impacto que ha tenido
la Ley 20.606 sobre Composicion Nutricional de los Alimentos y
su Publicidad a dos afios de su entrada en vigencia, considerando
sus objetivos iniciales en contraste con los datos empiricos que han
arrojado las ultimas investigaciones y encuestas nacionales, reali-
zando un analisis critico de la normativa e identificando algunas de
sus falencias.
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ABSTRACT. This paper deals with the impact of Law 20,606 on
the Nutritional Composition of Food and its Advertising two years
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after its entry into force, considering its initial objectives in contrast
to the empirical data that the latest research and national surveys
has produced, performing a critical analysis of the regulations and
identifying some of its shortcomings.

KeywoRDS: duties of information, food nutrition labeling,
behavioral economics.

Sumario. 1. Contexto y objetivos de la nueva regulacion. 2.
Importancia del estudio del comportamiento de los consumidores
previo a la generacion de una regulacion. 3. Nuevo etiquetado
nutricional de alimentos (Ley 20.606). 4. Analisis critico de la nor-
mativa. 4.1. Los objetivos de la Ley de Etiquetados. 4.2. La Ley de
Etiquetado no considera la existencia de sesgos cognitivos de los
consumidores. 4.3. Los sellos de advertencia no consideran medidas
de consumo habitual. 5. El comportamiento de los consumidores.
6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

1. CONTEXTO Y OBJETIVOS DE LA NUEVA REGULACION

La Ley N° 20.606 sobre Composicion Nutricional de los Ali-
mentos y su Publicidad, conocida también como Ley de Etiquetado
entra en vigencia el 27 de junio de 2016, estableciendo, en términos
generales, un marco regulatorio especial para regular la informacion
nutricional de alimentos altos en grasas saturadas, sodio, azticares
y calorias, prohibiendo la venta de alimentos altos en dichos estan-
dares en establecimientos educacionales y regulando la publicidad
de estos productos dirigida a menores de catorce afios. Para efectos
de este trabajo, solo se abordara el impacto relativo a los sellos de
advertencia y no seran objeto de andlisis la normativa referente a
publicidad ni tampoco las prohibiciones de venta de ciertos alimentos
en establecimientos educacionales.

Los objetivos de esta ley se construyeron sobre la idea general
de modificar la conducta de las personas en un drea especifica del
consumo de cierto tipo de alimentos.

Desde el punto de vista de la historia de la ley, su fundamento
descansa en los problemas identificados por diversos estudios e in-
vestigaciones que sefialan que, en Chile, durante los tltimos quince
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afios, se ha evidenciado un importante aumento del sobrepeso y la
obesidad, asi como otras enfermedades similares que estan rela-
cionadas con la nutricion y alimentacion desde etapas precoces de
la vida. Muy relacionado con lo anterior, destaca también el auge
de la «comida rapida» acompanada de una fuerte publicidad y de
grandes campaiias promocionales, especialmente dirigida a nifios.

Efectivamente constituye un delicado problema de politica pu-
blica la obesidad y sobrepeso de un porcentaje muy importante de
la poblacion chilena. Las cifras dan cuenta que una de cada once
muertes se atribuyen al exceso de peso de las personas.® Existe una
masiva malnutricién por exceso de la poblacion, lo cual representa
un grave problema de salud publica.

Frente a este tipo de diagndstico, la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) desarroll6 ciertas directrices que deben desarrollar los
gobiernos en sus politicas publicas. Dichas recomendaciones fueron
recogidas con el fin de plantear un marco regulatorio especial sobre
seguridad alimentaria y alimentacion saludable que recogiera los
principios y orientaciones internacionales, para guiar al consumidor
hacia patrones de conducta saludables, advirtiéndole sobre los ries-
gos de alimentos nocivos para su salud. Estas recomendaciones se
tradujeron finalmente en establecer reglas minimas de informacion
clara sobre la calidad y cantidad de lo que esta consumiendo y con
el fin de reducir los factores de riesgo de salud.*

2. IMPORTANCIA DEL ESTUDIO DEL COMPORTAMIENTO
DE LOS CONSUMIDORES PREVIO A LA GENERACION
DE UNA REGULACION

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OECD)® ha llamado la atencion sobre la importancia de efectuar
tanto un analisis ex ante como ex post de las regulaciones. La eva-
luacion ex ante analiza un proyecto de ley previo a su entrada en

2 AAVV (2012) 6.

3 OLIVARES y QUIROGA (2018) 4. La obesidad tiene una directa correspondencia
con los altos indices en patologias relacionadas tales como diabetes, hipertension,
infartos cardiacos, ataques cerebrales y algunos tipos de cancer.

4 AAVV (2012) 5-7.

5 OECD (2014)
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vigencia y su proposito es analizar precisamente qué efectos (costos
y beneficios) y externalidades podria generar una eventual aplica-
cion de ley. Por su parte, la evaluacion ex post es un paso crucial
y esencial del ciclo politico-regulatorio, y su objetivo es confirmar
si se han cumplido los objetivos deseados por la regulacion. Este
andlisis previo se justifica por cuanto funcionamos en un entorno
de escasez, y por consiguiente deben tomarse decisiones de politica
publica para asegurar una eficiencia regulatoria.

Los estudios y monitoreo de la informaciéon suministrada, una
vez implementadas las respectivas regulaciones informacionales,
resultan necesarios teniendo presente que incluso con pruebas efi-
caces antes de la implementacion en muchos casos puede ser dificil
predecir las reacciones de los consumidores a la informacion.

El foco de atencion de los estudios de comportamiento de los
consumidores debe considerar, a lo menos, aspectos relacionados con
los aportes que ha suministrado la Economia Conductual, incluyendo
sesgos cognitivos de los consumidores, problemas de comprension
lectora y comportamiento intuitivo de las personas.

Resulta indispensable que la autoridad considere la utilidad de
estudios de comportamiento de consumidor cuando considera apro-
piado establecer regulaciones que imponen deberes de informacion
en favor de los consumidores, tanto antes de la generacion de normas
que establezcan deberes de informacion a los proveedores, asi como
para medir el impacto efectivo de la informacién proporcionada en
términos de medir las reacciones de los consumidores posteriores a la
implementacion de las normas que establecen obligaciones informacio-
nales. Dado que funcionamos en un entorno de escasez, deben tomarse
decisiones de politica publica para asegurar eficiencia regulatoria.

Respecto de estudios previos a la implementacion de normas que
hacen obligatorio el suministro de informacion, es posible anticipar
que la inversion de tiempo y recursos para garantizar que la informa-
cién funcione correctamente en el mercado es muy baja en compara-
cion con el costo de estos requisitos informacionales en la economia.

La ausencia de adecuados estudios previos por parte de la au-
toridad (especialmente los 6rganos de gobierno a cargo de la for-
mulacion de proyectos de ley) antes de dictar una regulacion puede
conllevar elevados costos a la poblacion, por cuanto tras muchos
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afios puede llegar a identificarse la ineficacia de las soluciones que
fueron previstas como exitosas, desaprovechando los aportes de
disciplinas cientificas y habiéndose malgastado tiempo valioso y
retrasarse injustamente el logro de los objetivos para una parte muy
importante de los habitantes del pais.

3. NUEVO ETIQUETADO NUTRICIONAL DE ALIMENTOS
(LEY 20.606)

El etiquetado nutricional constituye la herramienta practica que
facilita la eleccion de los alimentos de manera adecuada, de acuerdo
a los lineamientos que proporcionan las guias alimentarias y, de esta
forma, es un mecanismo que puede contribuir en la mejora de la
calidad de vida de la poblacién.®

El etiquetado nutricional que contienen los alimentos envasados
constituye una informacion técnica, que no es de facil comprension
para el consumidor no familiarizado de los conceptos y nociones
relacionadas con aspectos alimenticios, lo cual lo convierte en una
informacion compleja para la mayoria de la poblacion.

En el afo 2016 se dict6 la Ley N° 20.606 sobre composicion
nutricional de los alimentos y su publicidad. Esta regulacion entro
en vigencia en junio de ese mismo afio. El objetivo principal de
este cuerpo legal es proteger la salud de los chilenos, en especial de
los nifios y nifias. Con este propdsito se implement6 un sistema de
sellos de advertencia que destaca la presencia de un alto porcentaje
de aquellos nutrientes criticos: azucares, grasas saturadas, sodio y
calorias. El sello de advertencia escogido por la autoridad fue «<ALTO
EN». La légica y justificacion de este nuevo etiquetado nutricional
contenido en la nueva regulacion seria el facilitar la distincion de
aquellos productos alimenticios envasados que serian menos salu-
dables (precisamente por contener altos porcentajes de nutrientes
criticos) y de esta forma contribuir a que los consumidores puedan
preferir los alimentos sin sellos de advertencia, o bien aquellos con
la menor cantidad de sellos.

¢ OLIVARES Y QUIROGA (2018) 4.
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La regulacion se enmarcé en el trabajo por parte de la autoridad
(Ministerio de Salud), encaminado a levantar informacion relevante
para procurar identificar el mejor sistema para mejorar la eleccion
de alimentos por parte de la poblacion a partir de ciertos signos o
etiquetas en los propios alimentos envasados. Uno de estos estudios
fue encargado a la consultora Feedback por el Ministerio de Salud y
SERNAC en junio de 20097 cuyo objetivo fue evaluar la compresion,
aceptacion, funcionalidad y uso de seis modelos de informacion
nutricional disefiados para orientar a consumidores en relacion a la
informacion nutricional critica para la decision de compra de pro-
ductos de alimentacion. Se trata de un estudio cualitativo, y el propio
informe aclara que «la técnica cualitativa se constituye en la mas
adecuada para dar cuenta de perspectivas, sentidos y aspecto sutiles
de la comunicacion. Ademas, se presenta como la principal técnica
de investigacion social para dar cuenta del «saber» sobre aspectos
de la practica social».® El momento de este estudio era precisamente
el adecuado para conocer en forma previa y antes de la generacion
de una regulacion en la materia la comprension y utilidad practica
en la poblacion que tendria un nuevo etiquetado nutricional.

De acuerdo a un informe preparado por IPSOS Chile para el
Ministerio de Salud en el afio 2017°, se indic6 que el objetivo prin-
cipal de la esta ley fue proteger la salud de nuestra poblacion, en
especial de los nifios y nifias, incorporando un marco regulatorio
que permitiese: 1) entregar informacion mas clara y comprensible
al consumidor por medio del simbolo de advertencia «ALTO EN»;
2) asegurar una oferta saludable de alimentos al interior de los
establecimientos educaciones de prebasica, basica y media, por me-
dio de la prohibicion de la venta, promocién y entrega gratuita de
aquellos alimentos cuya composicion nutricional supere los limites
establecidos por el Ministerio de Salud, y 3) proteger a los menores
de catorce afios de la sobreexposicion a la publicidad, prohibiéndola
en aquellos alimentos que superan los limites establecidos por el
Ministerio de Salud.

7 MINISTERIO DE SALUD DE CHILE-FEEDBACK (2009).
8 MINISTERIO DE SALUD DE CHILE-FEEDBACK (2009) 11.
? IPSOS CHiLE (2017) 5.
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El afio 2012, la autoridad de salud le solicitd a un grupo de
académicos del Instituto de Nutricion y Tecnologia de los Alimen-
tos (INTA) de la Universidad de Chile un estudio de evaluacion de
mensajes de advertencia en el rotulado alimentario. Este estudio
ya se desarroll6é cuando ya habia sido dictada y publicada la Ley
20.606. La metodologia de este estudio considerd tanto una fase
cualitativa y cuantitativa. Entre las recomendaciones de este in-
forme a la autoridad en lo relativo a la eficacia de nuevos sellos de
advertencia en el etiquetado nutricional, se llamé la atencion sobre
la importancia de «rotar las consecuencias negativas asociadas al
consumo excesivo de nutrientes criticos de modo de evitar el «des-
gaste» del mensaje» '°. Este informe concluy6 que «la evidencia en
relacion a la efectividad de la aplicacion de este tipo de mensajes en
el rotulado alimentario es practicamente inexistente. Tedricamente se
sugiere que los beneficios serian importantes y podrian provenir de
la reformulacion de productos de parte de la industria, de la mejora
en el consumo alimentario de la poblacion y de la mayor educacion
y alerta poblacional en temas nutricionales y de salud».!

Respecto a las nuevas modificaciones a la regulacion del etique-
tado nutricional, la ley establece la obligacion de incorporar men-
sajes de advertencia en la parte frontal de los envases de alimentos.
Este nuevo mensaje estd representado por un sello octagonal negro
«ALTO EN» calorias, azicares, sodio y grasas saturadas. En forma
complementaria, la nueva regulacion establece limites para el con-
tenido de estos nutrientes criticos, y se establece que los productos
alimenticios envasados que excedan dichos limites deberan llevar
este sello de advertencia.

4. ANALISIS CRITICO DE LA NORMATIVA

Se identifican las siguientes falencias a la normativa relacionada
con el nuevo etiquetado nutricional de alimentos:

10 INSTITUTO DE NUTRICION Y TECNOLOGIA DE LOS ALIMENTOS (2012) 8.
1 INSTITUTO DE NUTRICION Y TECNOLOGIA DE LOS ALIMENTOS (2012) 11.
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4.1. Los objetivos de la Ley de Etiquetados

Los objetivos que considera la Ley de Etiquetados solucionan
un problema exclusivamente para una parte de la poblacién o para
un cierto tipo de actos de consumo, ya que solo se aplica a actos
de consumo de productos alimenticios que se adquieren en super-
mercados o establecimientos afines, donde el suministro de infor-
macion nutricional estd disponible y visible para todo el publico.
No tenemos conocimiento de algin estudio que se haga cargo del
porcentaje de la poblacion que consume productos alimenticios en
otros establecimientos donde la informacion nutricional no esta a la
vista del publico, como restaurantes, casinos, hospitales, entre otros.
De acuerdo a fuentes de la industria, un importante porcentaje de
la poblacion no come en su casa, por lo tanto, no tienen a la vista
la informacion nutricional de los sellos, tornandose estos ultimos
en un despropdsito.

En otras palabras, la solucion que busca dar la Ley de Etiqueta-
dos en este ambito se aplicaria para un universo acotado de consumi-
dores que se alimentan diariamente solo con productos comprados
en supermercados o establecimientos similares.

De acuerdo a un estudio realizado por Estudio Jumbo GFK'
aplicado a un grupo objetivo de hombres y mujeres mayores de vein-
ticinco afios, residentes de todo el pais, con hijos menores de diecio-
cho anos, senala que entre los alimentos que son mas consumidos y
que forman parte de una colacién estan las frutas, yogures, cereales,
jugos, pan con agregado, entre otros. Tomando como ejemplo el
pan con agregado, el consumidor promedio dificilmente lo preparo
realizando un cdlculo mental de las grasas y calorias que contiene,
a partir de la informacion nutricional que pudo haber observado al
momento de comprar cada uno de los ingredientes por separado en
un supermercado o establecimiento a fin. Dicho cédlculo, en cambio,
podria razonablemente realizarlo bajo el supuesto que compré el
pan con agregado como un producto final en un supermercado. En
este sentido, también es relevante considerar que, de acuerdo a otro
estudio realizado también por Jumbo GFK Adimark, sefiala que un

12 GFK ADIMARK (2018).
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63% de un grupo objetivo de hombres y mujeres mayores de vein-
ticinco afos, de los estratos econémicos ABC1, C2 y C3D de todo
Chile decide lo que se comera en su casa.

4.2. La Ley de Etiquetado no considera la existencia
de sesgos cognitivos de los consumidores

La normativa del citado cuerpo legal parte de la base de que las
personas actiian siempre racionalmente y como un homo economicus
a la hora de tomar decisiones y no considera que la mayor parte de
los consumidores tiene sesgos. En otras palabras, y de acuerdo lo
que sefiala la Economia Conductual, los consumidores no siempre
responden a la informacién proporcionada de forma tan racional
como los modelos econémicos tradicionales asumen.'?

De acuerdo a una encuesta realizada por el Instituto de Comu-
nicacion e Imagen de la Universidad de Chile, a diciembre 2016, en
1.067 adultos de distintos niveles socioeconémicos, solo un 39,2%
del total declaré que la presencia de sellos influye en su compra. En
consecuencia, a un 60,8 % la presencia de estos sellos no le influye en
su compra. En el mismo sentido, y complementando la idea anterior,
en una encuesta realizada por «Cliodindmica» en diciembre de 2017,
a un grupo de 1.505 adultos de distintos niveles socioeconémicos,
mostré un analisis interesante, ya que si bien sefiala consumidores
que comparan la presencia de sellos a la hora de comprar (que son
un 48,1%), dentro de este grupo un 79,1% indica que influyen sobre
su compra. En estos términos, solo una baja proporcion del universo
de consumidores declara que los sellos de advertencia influyen en
su compra.

En definitiva, podemos afirmar que en la toma de decisiones'
intervienen diversos sesgos que se deben tener en cuenta, de lo con-
trario pueden resultar en ineficacias como consecuencias de una
regulacion basada meramente en suministro de informacion a los
consumidores. Algunos de los sesgos son los siguientes:

3 HowegLLs (2005)
4 CortapA DE KoHAN (2008)
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a. Sesgos de percepcion, ya sea en cualquiera de los cinco sen-

tidos y que influyan en la comprension de una persona en
relacion a una toma de decision de consumo. La autoridad no
logré advertir ni anticipar las serias dificultades que tendran
los consumidores cuando, por la aplicacion progresiva de la
nueva regulacion en el tiempo, en un futuro proximo la ma-
yoria de los productos contaran con sellos de advertencia, los
consumidores no puedan ya distinguir ni tener alternativas de
eleccion (dado que la gran mayoria de los productos tendra
sellos de advertencia).

. Sesgos de status quo, hay una tendencia mayoritaria de que

las personas al momento de tener que elegir entre quedarse
en el estado actual o cambiarse a otra alternativa, sea mejor o
peor, prefieren mantenerse, y asi se estaria evitando tomar una
eleccion.’ Este sesgo se ilustra en un estudio realizado por la
consultora Vision Humana «Chilescopio 2016», respecto a la
actitud de compra de consumidores chilenos, al senalar que
un 69% de las personas de una determinada muestra declar6
que prefiere comprar marcas que conoce bien y que me han
dado un buen resultado en el pasado.'®

. Comportamiento intuitivo de los consumidores: en las rela-

ciones de consumo cotidianas, como ir a un supermercado,
las personas en general desarrollan conductas mecanicas que
son resultado de pensamientos asociativos realizados sin
esfuerzo.'” Una propiedad que caracteriza al pensamiento
intuitivo es que se nos viene a la mente de forma espontanea.
En las habituales y cotidianas decisiones de consumo que
enfrentan las personas a diario operan mecanismos y proce-
sos mentales rapidos, automaticos, sin esfuerzo, asociativos.
Con frecuencia ademds estas operaciones mentales tienen
una carga emocional y la costumbre o el habito previo tiene
una fuerte influencia. Todo lo anterior permite concluir que
esta forma de pensar es dificil de controlar o modificar. Esto
caracteriza el sistema cognitivo en base a la intuicion, y que se

15
16
17

KAHNEMAN, KNETSCH y THALER (1991).
VisioN Humana (2016).
KaHNEMAN (2003) 184.
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diferencia del sistema cognitivo de razonamiento que presenta
como caracteristicas relevantes el ser un proceso mental lento,
controlado, que exige un esfuerzo, y que no esta influido por
las emociones (sino que es neutral en este sentido). El supuesto
que tiene el regulador detras del establecimiento de deberes
de suministro de informaciéon impuestos a los proveedores
en materia de alimentos (sellos de advertencia) es la conduc-
ta racional de los destinatarios de aquella informacion. Se
trata de un supuesto especialmente poco realista considerar
al consumidor (destinatario de la informaciéon) como un
agente racional que efectiia sus elecciones en un contexto
de exhaustivo analisis basado en la informacion disponible,
incorporando en su proceso de toma de decision todos los
detalles relevantes que aporta el suministro de informacion.
d. Cuentas mentales por parte de los consumidores: sus efectos
en el comportamiento de las personas se relacionan con la
teoria del empujon o nudges (Thaler y Sunstein)'®, y que en
sintesis se basa en una premisa muy simple: entre dos opcio-
nes, las personas escogen a menudo la que es mas facil sobre
la que es mas adecuada. Los hallazgos de la contabilidad
mental permiten comprender y explicar como los resultados
de un evento son percibidos y experimentados por los con-
sumidores, y como las decisiones son tomadas y evaluadas
posteriormente. Esto se advierte con claridad en las decisiones
de consumo de las personas frente a una tentadora oferta,
limitada en el tiempo, en el precio de un bien (por ejemplo
un producto alimenticio adquirido en un supermercado), de
forma tal que el consumidor promedio tiende a percibir el
beneficio de ahorrarse un parte significativa del precio normal
del producto con lo cual en su contabilidad mental ello le ha
significado un excelente resultado en sus finanzas, sin atender
a si acaso necesitaba realmente el bien o este cumplia con
sus expectativas y reales necesidades (o bien era satisfactorio
para sus salud en términos de un cuidadoso analisis de las

18 THALER (1985).
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propiedades nutricionales del alimento, examinando los sellos
de advertencia).

Una mayor cantidad de informacion puesta a disposicion de los
consumidores no constituye per se una solucion eficiente que asegure
enfrentar correctamente el problema de asimetria de informacion.

La evidencia de estudios de comportamiento de consumidores en
nuestro pais demuestra que, en lo relativo a la eficacia de los sellos
de advertencia en el etiquetado de alimentos en los consumidores,
el mayor impacto fue al inicio (durante los primeros seis meses de
vigencia de la nueva regulacion), y un afio después es posible observar
un efecto rebote y que incluso ciertas categorias estan volviendo a
sus ventas histdricas. Segtin una investigacion de la Universidad de
Chile, las categorias de alimentos rotulados con sellos tales como los
chocolates, dulces y galletas no muestran una variacion significativa
en las preferencias de compra."

4.3 Los sellos de advertencia no consideran medidas
de consumo habitual

En relacion a la rotulacion nutricional, en el Decreto N°13 que
corresponde al reglamento de la Ley N°20.606, existen cuatro nu-
trientes que se deben declarar por cada 100 gr o ml del producto. El
enfoque de los parametros técnicos en base a 100 g/ml no representa

1 En este estudio se evalué el impacto del etiquetado en los productos de las cate-

gorias yogurts, postres, cereales, galletas, chocolates-golosinas, snacks, bebidas
y jugos a través de las compras de una importante cadena de supermercados, de
manera de comparar el comportamiento de compra con los meses equivalentes
del afio anterior a la implementacion de los sellos de advertencia. De acuerdo a
las conclusiones de esta investigacion, pese a que se observaron disminuciones en
el consumo de snacks y bebidas, se requiere de mayores estudios para confirmar
si efectivamente el efecto encontrado se debe exclusivamente a la presencia de
los ellos de advertencia u otros factores. Una limitacion que se constata en este
propio estudio dice relacion con el hecho de que la muestra de individuos que
compra en los supermercados objeto del estudio tiene ciertas caracteristicas
sociodemograficas que no necesariamente representan a toda la poblacién de
Chile. Lo anterior, teniendo especialmente en cuenta que se consideran indivi-
duos que registran su identificacion de socio al momento de la compra, lo que
restringe el grupo de individuos analizados.
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el consumo habitual de los alimentos, dado que la porcion habitual
de consumo generalmente es muchisimo menor a 100 g/ml. La apre-
ciacion de los productos en base a 100 g o 100 ml crea una falsa
«impresion», tanto de los productos que tienen tamafos de porcién
pequefios (muy por debajo de los 100g/100ml), como de aquellos
que tienen tamafios de porcion elevados?. Esto tltimo no permite al
consumidor comparar dentro de una misma categoria. Por ejemplo,
la informacion nutricional respecto 100 gramos de mantequilla,
en otras palabras, estd dirigida a un publico que consume quince
tostadas al dia, lo cual es altamente poco probable.

Siguiendo esta idea, la base de cdlculo por 100 g. perjudica el
analisis, particularmente en un gran numero de alimentos que se
consume por debajo de los 50 gramos, lo cual no permite al consu-
midor comparar dentro de una misma categoria, como por ejemplo
mantequilla con sal, manteca, margarina o estaindar, margarina light,
entre otros. De acuerdo a un estudio realizado por la industria, la
forma correcta de hacer la medicion es por porcion de consumo.

Adicionalmente, y relacionado con lo anterior, tampoco es claro
el concepto de adicion versus ingrediente: el ingrediente como tal
no tiene «sello» de ningun tipo, sin embargo, si se adiciona el ingre-
diente, en una baja cantidad, el alimento lleva «sello». Por ejemplo,
un kilo de sal normal y un pote de miel no tienen sellos, y un cereal
con miel lleva sello de azicares, por lo tanto, el consumidor puede
entender que estos productos al no tener sellos pueden ser utilizados
o consumidos de manera libre. Quedan eximidos de la obligacion de
incorporar el rétulo de advertencia aquellos alimentos que no tenga
adicion de azucar sodio o grasa saturada (tales como el azucar, la
miel, el yogur natural con fruta, la sal, el aceite, la leche natural, los
mix naturales de frutos secos, entre otros alimentos).?!

Por lo tanto, se hace necesario al menos debatir o plantear la
necesidad de implementar una estandarizacion de porciones vincu-
lantes y establecer limites de nutrientes por porciones y categorias?.

20 Fuentes de la industria confirman esta aproximacion, entre otras en interven-

ciones en Seminario CEP, octubre 2018.

21 OLIVARES y QUIROGA (2018) 25.

22 En opinion de OLIVARES y QUIROGA (2018) sobre este aspecto se aclara que
la autoridad chilena ha establecido sus limites criticos en 100 gramos para
los productos s6lidos y 100 ml para los productos liquidos. En su vision «El

95



JaiME LoreNzINI B.

5. EL COMPORTAMIENTO DE LOS CONSUMIDORES

Tradicionalmente la base de las politicas econémicas y guber-
namentales ha sido considerar al ser humano como un individuo
racional, es decir, que en su proceso de tomas de decisiones las
personas recurren a un proceso de optimizacion de la utilidad que
le reportan tales decisiones. Sin embargo, la evidencia®® demuestra
que los seres humanos no somos racionales en todas las decisiones
que tomamos, y que no siempre recurrimos a un proceso de opti-
mizacion de utilidad para tomar decisiones. Las personas se suelen
dejar llevar por muchos factores que la economia tradicional no
ha considerado. La Economia Conductual ha recogido el estudio y
descripcion de estos otros muchos factores que afectan nuestra toma
de decisiones, combinando la Economia y la Psicologia de manera
de poder comprender el comportamiento del ser humano.

A medida que se indaga en la efectividad de la informacién sumi-
nistrada por parte de los proveedores en favor de los consumidores
(como ocurre precisamente en el caso de los sellos de advertencia
del nuevo etiquetado nutricional), es posible observar una impor-
tante cantidad de conocimiento e investigaciones a partir de lo cual
han ido surgiendo algunos datos contradictorios sobre las ventajas
de la informacién per se. La vision tradicional (mayor cantidad de
informacion suministrada a los consumidores es siempre positiva)
merece ser cuidadosamente analizada para identificar ciertos errores
y paradigmas en esta aproximacion.

En este contexto, resulta importante abordar el analisis de los
aspectos relacionados con la Economia Conductual de los propios

cuestionamiento es entonces, el por qué la decision de establecer los limites
criticos en gramos/mililitros y no en porciones de alimentos. La respuesta a
esta interrogante es que inicialmente la propuesta era establecer los limites
criticos por porcién de consumo habitual de un alimento, ya que el Reglamento
Sanitario de los Alimentos establece que los mensajes nutricionales deben ser
expresados de esta manera. Sin embargo, los 100 gramos o 100 ml permiten
estandarizar el gramaje de los alimentos que se comercializan, ya que en la
industria alimentaria cada producto, segun la empresa o tipo de alimento, tiene
una porcién de consumo habitual especifica, lo que complicaria establecer de
forma genérica los limites criticos de los nutrientes contenidos en los alimentos
del mercado». OLIVARES y QUIROGA (2018) 24.

23 Véanse los estudios sobre comportamiento de las personas referidos mas adelante.
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consumidores para considerar la efectiva utilidad o no de la infor-
macién suministrada a partir de mandatos informativos. El foco de
atencion de los estudios de comportamiento de los consumidores
incluye aspectos relacionados, entre otros, con sesgos cognitivos de
los consumidores, problemas de comprension lectora y comporta-
miento intuitivo de las personas®*.

Pese a los esfuerzos de la autoridad por procurar generar es-
tandares obligatorios de suministros de informacién para que los
consumidores estén adecuadamente informados y en base a esa infor-
macion disponible tomen mejores decisiones de consumo y cambien
héabitos de consumo?, se advierte y constata que en el mercado existe
un ambiente de notoria desinformacion de los consumidores?®. Esta
desinformacion es un fenémeno que es consecuencia de una serie de
circunstancias, deliberadas o no, en las cuales la capacidad de com-
prension de las personas no funciona adecuadamente. Lo anterior
conlleva una situacion en la que el acto de informar pareciera que
en la practica se niega a si mismo y puede producir efectos contra
intuitivos e indeseados, ya que la mayor informacion puesta a dispo-

24 La evidencia que arroja la experiencia y estudios sobre el comportamiento del

consumidor aclara que el supuesto de la utilidad per se de toda informacion
puesta a disposicion del consumidor es ficticio, irreal, y no se da en la practica
en las relaciones de consumo. Pretender por la autoridad que la sola entrega de
informacion valiosa y util para los consumidores sera utilizada efectivamente
por estos no es sino un espejismo (tal como lo demuestran los estudios de
comportamiento del consumidor referenciados mds adelante).
La autoridad sanitaria ha procurado un cambio de conducta alimentaria por
parte de los consumidores a partir de exhortaciones explicitas. La Subsecreta-
ria de Salud ha efectuado un llamado a la poblacion a informarse y «escoger
aquellos alimentos que no tienen sellos o que dentro de sus alternativas tienen
menor cantidad de advertencias, para ir produciendo un cambio de conducta
alimentaria». Asi se indica en la informacion disponible de la propia pagina web
del Ministerio de Salud, noticia destacada del 24 de mayo de 2016. Disponible
en: https://www.minsal.cl/subsecretario-de-salud-publica-y-entrada-en-vigencia-
de-etiquetado-de-alimentos-hay-personas-que-insisten-en-crear-clima-de-temor-
respecto-de-esta-politica/

26 «Los chilenos no saben leer las tablas nutricionales que traen los envases», Ba-
RROS y ZACAR{AS (2018) 13. Isabel Zacarias es nutricionista de la Universidad
de Chile y fundadora de varios programas en el Instituto de Nutricion y Tec-
nologia de los Alimentos (INTA), Isabel Zacarias. Para esta especialista rotular
y colocar sellos a los alimentos segtin la composicién nutricional en 100 gr y
100 ml puede llegar a generar confusion y desinformacion a los consumidores.
BARROS y ZacARias (2018) 13.

25
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sicion de los consumidores no constituye per se una solucion eficiente
que asegure enfrentar correctamente el problema de asimetria de
informacién. Se requiere de un cuidadoso estudio y observacion de
los factores que afectan la comprension de la informacion por parte
de los consumidores en las relaciones de consumo.

La practica cotidiana demuestra que los consumidores de pro-
ductos alimenticios pueden no tener mayor disposicion a cambiar
habitos alimenticios. Por su parte, y por una serie de razones que
explican este comportamiento (incluyendo campanas de marketing
y publicidad, y el sesgo de status quo) existen en los consumidores
importantes lealtades que exhiben hacia ciertas marcas o productos.

Los aspectos técnicos y tecnoldgicos asociados a las reformula-
ciones de ciertos alimentos para procurar disminuir los nutrientes
criticos (sodio, azucar, grasas) encarecen los respectivos productos
alimenticios que han sido modificados. Esto por si solo es una razén
que no puede minimizarse en el contexto de los habitos de consumo
de la poblacion?’, teniendo presente que por razones economicos
las personas —incluso pretendiendo acceder a una alimentacion mas
saludable en términos de elegir productos sin sellos de advertencia—
van a continuar prefiriendo productos con estos sellos, ya que sus
recursos econdémicos no le permiten acceder a estos otros productos
reformulados pero que son mas caros en el mercado.

La sola existencia de un nuevo esquema de rotulacion de alimen-
tos no produce los efectos deseados si no se efectiia un trabajo de
educacion a largo plazo, con la intensidad adecuada y permanencia
en el tiempo. Las campanas puntuales que ha efectuado la autori-
dad (Ministerio de Salud), principalmente en los primeros meses
de vigencia de la nueva regulacion, no tienen la aptitud de generar
nuevos habitos de consumo: para ello se requiere realizar esfuerzos
consistentes en el desarrollo e implementacion politicas publicas
de educacion en torno a la alimentacion, junto con el refuerzo de
habitos saludables por los consumidores consistentes en actividad
fisica en forma periddica.

27 De acuerdo a una investigacion realizada en tres comunas populares de Santiago,

las principales razones que expresaron las personas a cargo de la seleccion sus
alimentos fueron los factores econémicos como predominantes (70%). ARAYA
y Ataran (2002).
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Una reciente investigacion desarrollada en el ambito académico
se propuso entender la percepcion de los consumidores de los ali-
mentos de acuerdo con distintos factores nutricionales (en particular,
la percepcion de saludable, la percepcion de perder o ganar peso
y la estimacion de calorias), segun la presencia de dos importantes
estimulos: la publicidad de los alimentos y los sellos de advertencia
del etiquetado nutricional. El objetivo relacionado con el analisis
del estimulo de los sellos de advertencia estudi6 los posibles cam-
bios en las percepciones nutricionales que provocan estos sellos del
etiquetado de los alimentos envasados, haciendo una importante
comparacion con la situacion previa a la implementacion de los
respectivos sellos en los productos alimenticios. Las conclusiones de
esta investigacion dan cuenta de los siguientes resultados: la reciente
regulacion que establece el nuevo etiquetado de sellos de adverten-
cia mereceria mejorarse por un sistema de informacion nutricional
que sea mas clara que el actual, para que en lugar de establecer la
regulacion limites dicotémicos (tener o no tener sellos), se pueda
desarrollar un sistema que permita matices.?

De acuerdo con los informes de la autoridad de salud en Chile,?
se advierten las percepciones y actitudes de la poblacion sobre la
importancia practica de los sellos de advertencia en sus decisiones
de compra. Algunos resultados de este estudio explican que los en-
cuestados manifestaron que tras comparar la cantidad de sellos de
advertencia presentes en un alimento eligen productos alimenticios
con menos sellos de advertencia (58,4%), no compran alimentos
con sellos (40,9%), compran menos cantidad de lo que hubieran
comprado si el alimento no tuviera sellos (55,2%), o les es indiferente
si un alimento tiene sellos de advertencia (40,2%). Estos resultados
parecerian alentadores y podria llegar a concluirse que esta siendo
exitosa la politica publica basada en la obligacion de incorporar se-
llos de advertencia en los alimentos envasados para generar cambios
de habitos en los consumidores en Chile. Pero no todo lo que brilla
es oro: merece tenerse en consideracion las inferencias y sesgos que
sufren las personas frente aciertos estimulos.

28 MORA y SANTIBANEZ (2016) 65.
2 AAVV (2018).
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Al momento de valorar distintos estimulos (tales como los sellos
de advertencia en los alimentos) se producen ciertos errores y se
observan contradicciones entre el desarrollo del razonamiento y la
conducta efectiva. Las personas suelen tener una mejor valoracion
de si mismos. La evidencia cientifica sobre el comportamiento de
las personas ha advertido la distorsion de la percepcion propia,
comprobada en casos en los que las personas declaraban como
se comportarian respecto de cierto estimulo, y se constatd que su
conducta diferia ostensiblemente de lo que habian asegurado en
una encuesta’’.

A partir de los estudios disponibles, es posible considerar que
las personas cometen errores al determinar su propio comporta-
miento porque se basan mayoritaria y tinicamente en la informacion
basada en el caso que tienen sobre si mismos. Por ejemplo, basan
sus predicciones en su personalidad y no en como han actuado en
el pasado. Es decir, interfieren las fuerzas emocionales que no estan
presentes al momento de aproximarse en forma tedrica a una cier-
ta decision, pero que si se manifiestan en las personas una vez que
se encuentran en el momento de la decision misma. Interesantes

30 EpLEY y DUNNING (2000) 861-875. Uno de los estudios considerados (Daffodil
Days) tiene como contexto un evento universitario consistente en la venta de
flores a beneficio de la Sociedad Americana del Cancer. El estudio se bas6 en
una encuesta, segun la cual los alumnos debian prever si, tanto ellos mismos
como sus compaieros, comprarian dichas flores de caridad. Una vez terminado
el evento, se volvio a preguntar a los mismos si efectivamente compraron las
flores. Los resultados demostraron que, por regla general, los estudiantes co-
metieron errores en su propio comportamiento, pues compraron menos flores
de las que habian asegurado en la primera encuesta. Por el contrario, fueron
mas acertados al predecir el comportamiento de sus compaiieros, pues estima-
ron que estos no comprarian tantas flores, y asi sucedi6. Otro estudio referido
por los autores citados (;Can You Spare a Dime?) consiste en la realizacion
de una encuesta junto con un pago de cinco doélares y se desarrolla con tres
condiciones distintas. Aquellos en la condicion de comportamiento real debian
decidir si dar parte de su paga a una caridad, al mismo momento de recibirla.
En la condicion cercana, a los participantes se les aclaraba que la situacion de
donar el dinero era meramente hipotética, y debian prever cuanto donarian sus
compaiieros y ellos mismos. En la condicion distante, a los participantes solo se
les da la descripcion del experimento realizado en las otras dos condiciones, y
deben determinar cudnto ellos mismos hubieran donado y la cantidad que sus
compafieros lo hubieran hecho. Se advierten desviaciones entre lo declarado
en las encuestas y la conducta efectiva.
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estudios desarrollados en torno a las percepciones de las personas
en ciertos ambientes dan cuenta que merece atenderse el contexto de
los conflictos intrapersonales de los individuos, y que uno de ellos
es la tension entre lo que la persona guiere frente a lo que debe ha-
cer.’! Las respuestas (formales, racionales) frente a ciertos estimulos
se basan fundamentalmente en lo que la persona debe hacer (por
razones objetivas, de beneficio fisico, econémico, social, etc.), pero
al momento de analizar el comportamiento efectivo, el individuo
se mueve fundamentalmente por lo que guiere hacer, no por lo que
debe hacer. Lo anterior da lugar al comportamiento inconsistente,
y se demuestra que existe una diferencia entre lo que las personas
predicen que elegiran en el futuro, frente a lo que realmente prefieren
llegado el momento.3?

Por consiguiente, los resultados de los estudios de la autoridad
de salud en Chile basados en respuestas hipotéticas no pueden ser
considerados para concluir que efectivamente los consumidores
estén cambiando sus hdbitos de consumo?, y no resulta valido en
consecuencia considerar que la politica publica basada en el nuevo
etiquetado nutricional (sellos de advertencia) ha sido exitosa en Chile.

31 BAZERMAN, TENBRUNSEL y WADE-BENSONY (1998) 225-241.

32 MILKMAN, ROGERs y BAZERMAN (2009) 1047-1059.

3 La experiencia de los especialistas en estudios de comportamiento del con-
sumidor recomienda que siempre es necesario basarse no solo en estudios de
metodologia cualitativa (como fue el caso del primer estudio del Ministerio de
Salud el afo 2009, encargado a la consultora Feedback) sino también en estudios
cuantitativos. Generalmente se recomienda hacer un estudio cualitativo en una
primera etapa y luego en base a los resultados hacer un estudio cuantitativo. Los
estudios cualitativos son exploratorios y no son extrapolables a la poblacion;
sus conclusiones son solo tentativas e incluyen generalizaciones especulativas.
Su objetivo no es predecir el comportamiento de las personas, y una limitacion
de los métodos cualitativos es su dificultad para generalizar. En cambio, los
estudios cuantitativos son determinantes y extrapolables a la poblacion, y su
proposito es predecir y/o controlar los fendmenos del comportamiento de los
individuos DE PELEKAIS (2000).
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6. CONCLUSIONES

La sola existencia de regulaciones que imponen deberes de in-
formacion en favor de los consumidores no logra generar cambios
en las conductas de los sujetos destinatarios de la regulacion (los
consumidores), por cuanto intervienen una serie de factores relacio-
nados con sesgos y habitos que contrarrestan los objetivos iniciales
de la autoridad al momento regular un area del mercado. Pese a que
pueda existir una opinién favorable por parte de la autoridad —en
base a ciertos estudios relacionados con las percepciones y grado de
conocimiento de los consumidores— de la herramienta consistente
en sellos de advertencia obligatoria en los alimentos, la evidencia
cientifica disponible da cuenta que los consumidores tienen com-
portamientos contradictorios a sus preferencias y declaraciones.

Existen, por otra parte, razones que pueden afectar significati-
vamente el logro de los objetivos buscados por el legislador al im-
plementar la obligacion del nuevo etiquetado nutricional, y que se
relacionan con el limitado alcance de la regulacion (ya que los sellos
de advertencia no se aplican en los numerosos casos cotidianos en
que se consumen productos alimenticios en establecimientos donde
la informacién nutricional no esta a la vista del publico), la falta de
anticipacion por parte de la autoridad legislativa y sanitaria de la
conducta esperable de las personas frente a un nuevo etiquetado y
que son explicadas por la Economia del Comportamiento (sesgos de
status quo y comportamiento intuitivo de los consumidores, entre
otros), y la circunstancia que los sellos de advertencia no consideran
medidas de consumo habitual.

Para anticipar y evitar politicas publicas regulatoriamente in-
eficaces, resulta de primera importancia prestar atencion antes de
la dictacion de una regulacion al estudio del comportamiento de los
consumidores. Lo anterior, por cuanto es una ingenuidad alejada
de la realidad pretender que la sola regulacion generara cambios de
conducta, sin abordar los impactos que tienen los factores internos
en el racional de las personas.
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REsuMEN. Este articulo explora la posibilidad de que el prosu-
mer; esto es, el sujeto que es a la vez proveedor y consumidor pueda
ser considerado como proveedor, segtin la definicion del articulo 1
N° 2, de la Ley sobre proteccion de los derechos de los consumido-
res, N° 19.496.
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PALABRAS CLAVE: consumidor, economia compartida, prosumer.

Abstract. This paper explores the possibility that the prosumer,
that is, the person who at the same time is a provider and consumer,
can be considered as a provider, according to the definition of article 1
N°2, of the Law on the protection of consumer rights, Law N° 19.496.

KEYWORDS: sharing economy, prosumer, consumer.

Sumario:1. Introduccién. 2. La mirada a la LPDC. 2.1. Los
administradores de las plataformas colaborativas. 2.2. El prosumer.
a. El prosumer que tiene orientacion comercial. b. El prosumer que
tiene no orientacion comercial. 2.3. El consumidor colaborativo. 3.
Conclusiones. 4. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Sundararajan expresaba: «Donde habia una fabrica ahora hay
una plataforma. Donde habia trabajadores ahora hay usuarios pro-
ductores. Donde habia jefes ahora hay algoritmos y mecanismos de
reputacion entre usuarios. Donde habia salarios ahora hay ingresos
fluctuantes»2. Esto marca la importancia de la sharing economy o
economia colaborativa, pues este autor refiere al funcionamiento de
las plataformas de uso comun en contraste con los antiguos métodos
de produccion de cosas de consumo, las fabricas.

Otra aproximacion la presenta Albert Canigueral, referente de
habla hispana sobre economia colaborativa, quien nos dice que «el
consumo colaborativo supone compartir los bienes frente a poseerlos,
y focalizarse en poner en circulacion todo aquello que ya existe. Pasar
de entender el consumo como propiedad a entender el consumo como
acceso y uso»>. Es decir, se trata de los usos de las plataformas, en
el sentido propuesto por Sundararajan y colaborativa de Caiiigueral.
Ahora se comparten los bienes que las fabrican manufacturan y esto
circula a través de las plataformas colaborativas.

Para simplificarlo, se ha dicho que la economia colaborativa
supone «... la posibilidad de que ‘mis cosas’ puedan ser ‘tus cosas’
por ‘un precio’, no es necesariamente un nuevo fenomeno, pero, sin

2 SUNDARARAJAN (2016) 25.
3 CANIGUERAL (2014) 25._
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duda, es un hecho que se ha potenciado con la democratizacion del
acceso a internet»*. Por eso, con la posibilidad que ofrece internet,
el mundo vuelve a tener relaciones P2P peer to peer, con el agregado
que los consumidores contratan con influencias éticas, medioam-
bientales, socioldgicas y culturales importantes, que estin mas alla
del simple consumo.

Asi las cosas, este fendmeno que podriamos llamar «consumo
colaborativo» abre espacios P2P para comprar, arrendar, intercam-
biar y compartir bienes y servicios de consumo masivo, con monedas
tradicionales o criptomonedas, celebrando compraventas o permutas
o incluso sin costes monetarios.’ No se trata de economias gratuitas
que se basan en el mero intercambio de bienes, porque ya se cono-
cen una serie «plataformas de intermediacion» que pueden prestar
servicios onerosos tipo market places. Estas relaciones se llaman
B2P, business to peer, que grafican al proveedor o profesional con
una persona natural.

Lo curioso de este fendmeno es que las empresas de intermedia-
cién no tienen propiedad sobre los bienes o servicios que venden,
como Uber que no tiene dominio sobre los automoviles que utiliza
para transportar las personas; o, como AliExpress que no tiene bie-
nes, solo pone en contacto vendedores con compradores cobrando
una comision.

En las siguientes lineas, se examinard la calificacion juridica
de estas plataformas colaborativas, los prosumer y consumidores
colaborativos, bajo las reglas de la Ley N° 19.496 sobre proteccion
de los derechos de los consumidores (en lo adelante, ley o LPDC).

2. LA MIRADA A LA LPDC

Siguiendo a Jarne®, en general, se propone distinguir entre una
modalidad de consumo colaborativo puro o propio, que se mani-
fiesta en las personas que pueden actuar con fines gratuitos o no

4+ Arrovo (2016) 34.
> FERNANDEZ (2016) 38.
¢ JArNE (2016) 70.
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comerciales, de aquellas en que existe un animo de lucro y cierta
orientacion profesional’.

Sobre estas personas se encuentran los administradores de
«plataformas colaborativas». Comenzaré el analisis de estas ultimas,
toda vez que seria mas facil su calificacion de «proveedor» segun
los términos de la LPDC.

2.1. Los administradores de las plataformas colaborativas

El modelo comercial colaborativo desarrollado por las plata-
formas profesionales lucrativas es la intermediacion. Un ejemplo de
ellas es Uber®.

En nuestro pais se ha cuestionado, por ejemplo, que no paguen
impuestos, también la calificacion juridica de trabajadores de sus
conductores y la falta de seguridad de los pasajeros. Por las fuertes
presiones que ha ejercido el gremio de los taxis, al infringir las le-
yes que regulan la competencia’, se ha decidido enviar un proyecto
de ley al Congreso!® para regular esta plataforma colaborativa. Lo

7 Garcia (2016) 108.

En Chile, la participacion de Uber es importante. La prensa informa que hay 1,8
millones de usuarios y 46 mil conductores, solo en las ciudades mas importantes
del pais, http://www2.latercera.com/noticia/choferes-uber-crecen-84-10-meses-
usuarios-suman-18-millones-chile/

Entre tantas noticias, ver http://www.24horas.cl/nacional/la-lucha-de-los-
taxistas-contra-uber-1833945, https://www.efe.com/efe/america/economia/
masiva-protesta-de-taxistas-chilenos-contra-las-aplicaciones-uber-y-cabi-
fy/20000011-3321777, http://www?2.latercera.com/noticia/taxistas-protago-
nizan-nueva-jornada-movilizacion-uber-cabify/

En efecto, se esta tramitando un proyecto de ley en el Congreso denominado
«Proyecto de ley que moderniza la legislacion sobre transporte remunerado de
pasajeros» Boletin N° 10.937-135, ingresado el dia 25 de octubre de 2016. Este
proyecto intenta implementar un registro y condiciones de funcionamiento de
plataformas intermediadoras del transporte privado de personas y velar por
la seguridad de los pasajeros. Se permite el transporte privado y colectivo de
personas de forma remunerada (articulo 2). Los servicios privados que no sean
taxis no pueden aceptar dinero en efectivo (articulo 4). Llama la atencién que
se haya proyectado una destinacion especial para el pago de impuestos, por
ejemplo, que los dineros recaudados se dirigirian a un «fondo que busca finan-
ciar proyectos que permitan la incorporacion de tecnologias en los vehiculos
de transporte remunerado de pasajeros facilitando su modernizacién». Uno de
esos proyectos se relaciona con el «renovar vehiculos que presten servicios de
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importante es que este proyecto hace una remision expresa a la ley
de consumo'!. Esto implica el reconocimiento de estas plataformas
como proveedoras!'?; y que, por lo tanto, estan obligadas a respetar
los derechos de los pasajeros consumidores.

Entonces, como es posible inferir se considera que los adminis-
tradores de estas paginas webs colaborativas son empresas'3 pro-
veedoras en los términos de las LPDC. Existen, una serie de razones
que apoyan esta conclusion.

Primero, en la LPDC se reconoce que los proveedores pueden
ser personas naturales o juridicas, fundamentalmente sociedades'.
La regla general es que los administradores se constituyan como
personas juridicas con fines de lucro, incluso muchas de ellas tienen
presencia internacional, pero no tienen una agencia en el pais para

transporte de taxis». Esto tltimo ha sido criticado, ya que se cree que se esta
intentando fomentar a los taxis (LIBERTAD y DESARROLLO, 2016, p. 39).

En el texto se establece que «los actos y contratos que celebren los pasajeros
mediante las plataformas tecnologicas, se regirdn por lo dispuesto en la Ley N°
19.496, que Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consu-
midores» (articulo 17).

El proyecto chileno les reconoce la calidad de proveedoras a las administradoras
de estas plataformas relacionadas con el transporte privado de personas, pero
nada se dice sobre la calidad juridica del conductor.

BROSETA (19635) define a las empresas como una organizacion de capital y
de trabajo destinada a la produccién o mediacion de bienes y servicios para
el mercado, BROSETA (1965) 274; Uria (2001) sostiene que el empresario es
una persona fisica o juridica que por si o por medio de delegados ejercita y
desarrolla en nombre propio una actividad en el mercado constitutiva de em-
presa adquiriendo la titularidad de las obligaciones y derechos nacidos de esa
actividad, Uria (2001) 31; Sdnchez-Calero (2004) define al empresario como
la persona fisica o juridica que profesionalmente y en nombre propio ejercita
la actividad de organizar los medios precisos para la produccion o cambio de
bienes o servicios para el mercado., en SANCHEZ-CALERO (2004) 102.

En nuestro sistema hay personas juridicas de Derecho privado con y sin fines
de lucro. Las personas juridicas sin fines de lucro son las corporaciones y las
fundaciones. La corporacién se distingue por la importancia de los miembros y
la fundacién por el patrimonio. Para Alessandri y Somarriva (1998) la corpora-
cién en sentido estricto era la unién estable de una pluralidad de personas que
persigue fines ideales o no lucrativos, ALESSANDRI Y SOMARRIVA (1998) 504.
Se llaman también asociaciones (Ley N° 20.500 de 2011). Incluso existen las
personas juridicas mixtas. La fundacidn es una organizacion que no consiste en
una alianza de personas para la realizacion de determinados fines, ALESSANDRI
Y SOMARRIVA (1998) 504.Y las personas juridicas de Derecho privado con fines
de lucro son las sociedades.
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desarrollar sus operaciones. Esto es importante para el derecho
tributario y ha sido objeto de grandes criticas®.

Segundo, la ley de manera amplia realiza una descripcion de las
actividades que los proveedores realizan'®, por lo que cabria este
fendmeno dentro de la comercializacion de los servicios. Por eso,
estas plataformas quedan plenamente integradas a la legislacion de
consumo. Incluso, se puede analizar desde la perspectiva de la inter-
mediacion. Respecto de ella, hay una norma particular consagrada
en el articulo 43 de la ley, que se ha explicado como una hipotesis
de responsabilidad directa objetiva'’, y se ha aplicado mucho, por
ejemplo, para las agencias de viajes's. Con ello, habria un acerca-
miento al modelo Airbnb.

Tercero, ejercen su negocio de forma habitual, requisito exigido
por la legislacion nacional. En efecto, en la LPDC el proveedor es
el que habitualmente desarrolla una serie de actividades®. Por esta
razon, Sandoval®® considera que el ocasional no es proveedor para
los efectos del consumo?!. La habitualidad es un requisito mercantil
pensado para que los comerciantes o empresarios desarrollen su
actividad con cierta repeticion, de forma constante o profesional.
Se opone a este concepto el sujeto que realiza actividades espora-
dicas, que supone la repeticion de actos de manera constante por

Vid por ejemplo http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=460061

16 «La ley incluye las actividades de produccion, fabricacion, importacién, cons-
truccion, distribucion o comercializacion de bienes o de prestacion de servicios
a consumidores, por las que se cobre precio o tarifa» (articulo 1 N° 2). Con
ello, nuestra legislacion nacional ha puesto el acento en diversas actividades,
siendo la mds importante la comercializacion que es propia del vendedor, que
ademds cobra un precio o tarifa.

17" Ver RopriGUEZ (2014) 810; CoNTARDO (2013) 910.

18 Vid CoNTARDO (2010).

El articulo 1 N° 2 sefiala que el proveedor habitualmente desarrolla actividades

de produccién, fabricacion, importacion, construccion, distribucion o comerciali-

zacion de bienes o de prestacion de servicios a consumidores. Pero, puede realizar

otras que no estan explicitadas en la definicion de proveedor, como la gestion de

la publicidad por parte del anunciante (articulo 28) o la rotulacion (articulo 29).

20 SANDOVAL (2004) 49.

2t En Eheremberg con Multitienda Hites S.A. (2007), el tribunal estimé que el

actor no tenia la calidad de consumidor final, al pretender la compra de 840

balones de fitbol para uso personal. El juez lo tuvo por comerciante, lo que

parece discutible por la habitualidad que requiere el ejercicio del comercio. Al

parecer, se trataba de un proveedor ocasional.
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parte de los comerciantes??. Palma?® sefial6 que debe tratarse de la
«profesion habitual», sin que sea necesario demostrarlo de manera
publica y notoria, principal o accesoria. Por su parte, Olavarria**,
consideraba, mas bien, que este requisito apuntaba a una idea de
un «espiritu» que existiria entre los profesionales.

Entonces, para concluir este acapite no quedan dudas que los
administradores de plataformas colaborativas son proveedores,
en los términos de la LPDC, por las razones expuestas. Dicho eso,
ahora corresponde examinar la calificacion juridica del prosumer.

2.2. El prosumer

En términos amplios, se considera que los prosumer son los
proveedores y consumidores a la vez. Este es el desafio que presenta
la sharing economy para el derecho del consumidor, toda vez que
cuesta calificar al conductor del vehiculo de Uber o al sujeto que
arrienda su casa en Airbnb, porque la mayoria de estos sujetos no
son empresarios de taxis o pertenecientes a la industria hotelera.

Como es un concepto econémico en evolucion resulta dificil y
un tanto apresurado ofrecer una definicion concreta. Por eso, mas
bien, se construira su fisonomia a través de las diversas tipologias
de estos sujetos, segun si tienen o no animo de lucro.

Desde esta perspectiva, puede sostenerse que los prosumer son
personas que tienen animo de lucro y cierta orientaciéon comercial,
como también aquellas personas que no lo tienen, es decir, que in-
teractian de forma gratuita s6lo con fines colaborativos; tema que
se analizard a continuacion.

22 Por ello, el articulo 8 del Cédigo de Comercio expresa: «No es comerciante el

que ejecuta accidentalmente un acto de comercio». De este modo, el comerciante
que no es habitual pierde su caracter de tal».

23 PaLma (1935) 84 y 88.

2+ OLAVARRIA (1954) 131.
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a. El prosumer que tiene orientacion comercial

El sujeto que vende ciertas cosas con cierta orientacion comercial
presenta ciertas dificultades en su calificacion. Precisamente, por esta
razon, se cred el concepto de prosumer.

Como no es habitual®, podria ficilmente descartarse como
proveedor, ya que la ley lo exige?*. Ahora bien, si los vendedores
o prestadores del servicio son habituales, calificarian como provee-
dores. Y, si se afade la intermediacion, se obtiene un régimen de
corresponsabilidad, en el cual dos agentes proveedores que deben
velar por la tutela del consumidor.

En Chile, se excluye de la definiciéon de proveedor a los profe-
sionales liberales?’-%%. El hecho que se excluya a los profesionales
liberales de la definicion de proveedor representa un problema para
la calificacion del prosumer que no esta constituido como empresa,
pero que cobra precios por los bienes que vende, pues segun las
reglas nacionales no seria proveedor, pero queda la duda respecto
de su calidad de consumidor.

25 Un extrano ejemplo de no habitualidad en la compra de un camién es Automo-

tora Bilbao con Muiioz (2013), fallo en el que se demostré que la demandante
compr6 un camién nuevo (cero kilometros) para transportar bienes. Para la
Corte el hecho de comprar el camién dedicado a transportar bienes, en caso
alguno lo tranforma en proveedora «... toda vez que ella no se dedica al arriendo
de camiones, ni a otra actividad que tenga relacion directa con la adquisicion
del vehiculo» (énfasis agregado, considerando 5°). Pese a que su giro era el
transporte, se entendié que no fue habitual en la compra. No se comparte la
decision de este fallo, quizds la demandante calificaba como pequefia empresaria,
aunque no se ventilé esta cuestion en el juicio.
Supra 2.1.
El texto sefala expresamente que: «No se considerard proveedores a las per-
sonas que posean un titulo profesional en forma independiente». Esto quiere
decir que se excluye a los profesionales liberales». Los profesionales liberales se
caracterizan por desarrollar actividades intelectuales propias de su profesion,
que ejercen sus actividades de forma individual (liberal), sin que tengan subor-
dinacién o dependencia.

28 Respecto de esta exclusion, tiempo atrds sostuve que «En la actualidad, no parece
adecuado mantenerles un privilegio de exclusion creado hace muchos siglos atras.
Por las caracteristicas de los mercados altamente especializados, la fabricacion de
los productos en serie, su comercializacion masiva, la influencia de la publicidad,
todos los cuales conllevan a la despersonalizacion de las relaciones obligatorias,
ya no seria posible asimilar la distincion entre profano y profesional liberal que
justificaba el derecho de clases», BARRIENTOS (2016) 71y 72.

26
27
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b. El prosumer que tiene no orientacion comercial

El prosumer que no tiene vocacion de comerciante, sino que
desarrolla actividades colaborativas sin animo de lucro, no deberia
ser calificado como proveedor. Aunque el tema puede ser discutible?’.
Por eso, mas bien, pienso que lo determinante es que no se cobre un
cobre un precio o tarifa, tal como lo exige la ley.

Es decir, la ley de consumidor exige el cobro de un precio o la
celebracion de un acto juridico oneroso’, esto es de la esencia de la
relacion de consumo, la intervencion del lucro. Con ello, se pretende
graficar es que, en palabras simples, para estar dentro de relacion de
consumo alguien tiene que vender un producto u ofrecer un servicio
y otro, cualquiera, tiene que pagar un precio oneroso por eso.

Entonces, se debe estar frente a actos o negocios juridicos gra-
tuitos que no estén amparados bajo la LPDC, como podrian ser las
ofertas y promociones, que se ven como elementos determinantes
para la formacién del consentimiento, porque contienen deberes de
precontractuales de informacion para el consumidor®!. Para termi-
nar, tan solo resta examinar la situacion del consumidor colaborativo.

2.3. El consumidor colaborativo

Los consumidores colaborativos son, para todos los efectos, con-
sumidores. Asi, por interactuar con administradores de plataformas o
prosumers, ellos no pierden los beneficios tutelares de la LPDC, por-
que se asume que el consumidor tiene como contraparte a un sujeto

2 En Espana se ha dicho que «Existen razones que militan en contra de incluir a

las personas juridicas como consumidores: suelen o pueden contar con recursos
técnicos, de organizacion y de defensa superiores a los de cualquier persona
fisica; su poder de negociacion (v. gr., ciertas fundaciones) puede ser incluso
superior al de algunos empresarios», CAMARA (2010) 99.

En otra oportunidad defendia que de lege lata la nocion de «destinacion final»
deberia resaltar frente a otras partes de la definicion legal de consumidor,
especialmente frente a la expresion «cualquier acto juridico oneroso» y la
«adquisicion» de los bienes o servicios, porque se presentaba un problema en la
praxis judicial que entendia que el consumidor era s6lo el sujeto que compraba
o que pagaba por el bien o servicio. BARRIENTOS (2015) 333 y ss.

3 Lacos (2013) 783 y 784.
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que tiene orientacion comercial y cumple con los requisitos para ser
calificado como proveedor. Con ello, surge la relacion de consumo.

Esto implica pensar las relaciones colaborativas desde la pers-
pectiva pro-consumidor, haciéndoles exigibles todos los deberes de
informacion, seguridad, con reglas de interpretacion contra profe-
rentem, aplicando la buena fe y el desequilibrio en las prestaciones
del contrato como los criterios orientadores de las clausulas que en
ellos se contengan, etc.

Por eso, de lege ferendae se requiere la presencia estatal o su-
pranacional®’; para que regule las exigencias minimas que deben
contener las paginas web en los cuales se celebran estos contra-
tos*’. En este sentido, se planteado, por ejemplo, la organizacion
de un régimen de seguros®. También se valoran los esfuerzos de
autorregulacion® o los controles que la misma sociedad impone a

32 La Comisién Europea recomienda que las plataformas informen al consumidor

colaborativo si es que estd actuando con un profesional o con otro particular,
para que sepan si se aplica la ley de consumo.

33 BAROCELLI y ESTEVARENA (2018) lo plantean desde la vulnerabilidad a pro-
posito del consumidor electrénico en términos que: «Pensar en el consumidor
bajo un estandar de un ‘consumidor medio’, como lo concibe la jurisprudencia
comunitaria europea, esto es, normalmente informado, razonablemente atento
y eficaz, diligente, con cierta experiencia y aptitud para interpretar la informa-
cion que se le facilita sobre los productos y servicios las condiciones en las que
estos se comercializan, razonablemente observador y prudente y que percibe y
conocer las marcas, es, a nuestro modo de ver, una version 2.0 del ‘buen padre
de familia’, que desnaturaliza el concepto de consumidor, requiriendo la prueba
de vulnerabilidades in concreto, que pretende invisibilizar las diferencias, parti-
cularidades y situaciones de muchas personas bajo una idea totalizante, propia
del derecho decimonoénico, perjudicando especialmente a las mas vulnerables,
desventajosas y desfavorecidas de la sociedad, obligaindolos a demostrar esa
situacion en todos los casos y dejar muchas veces en el camino a otros, segun
el ojo del juzgador. Por el contrario, si entendemos a la vulnerabilidad como
nota presente en todas las relaciones de consumo, de caricter socioldgico y
sistémico, establecemos un marco de proteccion integrador, que se acenttia en
especial frente a los mas desaventajados» BAROCELLI y ESTEVARENA (2018). Asi-
mismo, comparto la opinion de Garcia, «Las medidas tendientes a aumentar la
confianza de los consumidores y su proteccion no deben, sin embargo, dificultar
la actividad de aquellos particulares que ocasionalmente presten servicios en
el marco de un sistema de economia colaborativa, de forma que se les exijan
obligaciones de informacién desproporcionadas u otras cargas administrativas»,
GaRrcia (2016) 109.

3 JARNE (2016) 74.

35 Lorez (2016) 174-208.
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través de asociaciones de consumidores. Por ejemplo, cabe destacar
el trabajo que desarrollé una asociacion de consumidores con una
universidad espafola que apunta a ese objetivo’, para alertar a cuidar
la seguridad de estas paginas webs colaborativas.

De otra forma, el consumo colaborativo no comercial, prescinde
del sujeto profesional en su actividad, permitiendo y fomentando
cierta autosuficiencia de los particulares en relacion a la satisfaccion
de sus necesidades?.

En estos casos, se habla de contratos P2P (peer to peer), que
grafican la idea del «ciudadano productor», para contraponerlo
a la empresa o empresario. De alguna forma, con este modelo de
desarrollo se volveria a aplicar las reglas civiles de la contratacion,
pero que en esta época no pueden aplicarse tabula rasa, porque la
mayoria de las reglas civiles se construyeron durante la primera y
los inicios de la segunda revolucion industrial. En efecto, nuestro
Codigo Civil es de 1855, cuyo modelo era de las personas libres
e iguales®®, plenamente informadas o castigadas si no lo estaban
(nemo auditor). Ellas sufrian el riesgo de las cosas, caveat emptor,
con plena vigencia del principio de la fuerza obligatoria del contrato
0 pacta sunt servanda.

Entonces, en los casos en que el consumidor colaborativo actué
con fines particulares que no tienen vocacién de lucro, en general,
no se aplica la legislacion de consumo.

3. CONCLUSIONES

Para finalizar, es posible arribar a las siguientes conclusiones.
Primero, los administradores de plataformas colaborativas son em-
presas proveedoras en los términos definidos en la ley de consumo.
Ellos tienen por objeto la prestacién o comercializacion de servicios,
de manera habitual, ejerciendo —desde una perspectiva— labores
de intermediacion.

3 Organizacién de Consumidores y Usuarios, en colaboracion con la Universidad

Complutense de Madrid. Informacion obtenida a través de JARNE (2016) 70.
37 JARNE (2016) 64.
3% Vid. BARAONA (2014)
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Segundo, respecto de la calificacion del prosumer sera necesario
distinguir si tiene o no orientacion profesional. En el primer supues-
to, podria considerarse como un proveedor siempre y cuando sea
habitual. Si no lo es, dificilmente calificara como proveedor, menos
si se trata de un profesional liberal, porque nuestra ley lo excluye de
forma expresa. En el segundo caso, esto es, el prosumer que no tiene
vocacion profesional habrd que verificar si cobra un precio o tarifa
aun cuando no tenga animo de lucro. Si lo hace con habitualidad
serd considerado como proveedor.

Y, tercero, los consumidores colaborativos siempre seran con-
sumidores sin distincion de ninguna clase para todos los efectos de
la LPDC.
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Resumen. El articulo trata sobre el Ombudsman Sectorial en el

consumo en general y en los servicios basicos en particular. La figura
juridica del Ombudsman, que desde sus origenes comenzo siendo
un Alto Comisionado del Parlamento para denunciar las irregula-

ridades de la Administracion Publica, fue insertandose en distintas
latitudes y en variadas materias del Derecho llegando inclusive al
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mundo privado. Es asi como hoy en dia existe la institucién del
«ombudsman sectorial», realidad que se evidencia con el presente
articulo analizando al ombudsman del consumidor, de la libertad
econdmica, de la prensa (de los lectores), de los bancos e instituciones
financieras, de los seguros y de los servicios basicos.

PALABRAS CLAVE: Ombudsman sectorial, consumo en general,
servicios bésicos.

ABSTRACT. The text deals with the «Sectorial Ombudsman» in
the consumer and in the basic services. The legal construct of the
ombudsman from its origins began as a High Commissioner of the
Parliament for reporting evidence of serious wrongdoing to the
Public Administration. But, is that over time, the institution was
inserted in different latitudes, in the several areas of law and in pri-
vate sector. The work is about the various sectorial ombudsman, in
detail in the consumer law, of the economic freedom, of the press (of
the reading), of the bank and financial institutions, of the insurance
and of the basic services.

KeyworbDSs: Sectoral Ombudsman, consumer in general, basic
services

Sumario. 1.Introduccion. 2. Ombudsman del consumidor. 3.
Ombudsman de la libertad econémica. 4. Ombudsman de la Pren-
sa (de los lectores). 5. Ombudsman de los bancos e instituciones
financieras. 6. Ombudsman de los Seguros. 7. Ombudsman de los
Servicios Basicos. 8. Conclusiones. 9. Bibliografia

1. INTRODUCCION

Cuando se instaur6 por primera vez el Ombudsman en la Cons-
titucion Sueca de 1809, donde también se perfecciona la institucion?,
quizas nadie pensaba el impacto que iba a tener en el mundo. Es
una figura juridica que no solo se ha expandido a la mayoria de los
paises’, sino que también la institucion ha mutado para integrarse

2 Rovira ViRas (2002) 37 - 38.

3 So6lo por nombrar algunos: En Europa en casi todos los paises, como el Defensor
del Pueblo en Espaiia, el Proveedor de Justicia en Portugal, el Defensor de
Derechos en Francia, el Comisionado Parlamentario para la Administracion en
Reino Unido, los diversos Defensores Civicos en Italia (que conforman un red
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a diversas materias del derecho en los ordenamientos juridicos
también diversos.

La palabra «Ombudsman» dice relacion con una persona que
actiia como vocero o representante. La version original se dedicaba
a recibir e investigar las quejas ciudadanas contra actos injustos de
la Administracion del Estado. Para ello debe tener las herramientas
juridicas y facticas, con el objeto de denunciar los actos lesivos,
pero, sin poder de revocarlos*. De ahi la idea que el Ombudsman
no tiene potestad, sino que solo auctoritas. Era en su constructo
primigenio una institucion elegida por el Parlamento que, de ahi que
es en esencia un Alto Comisionado del Parlamento que recibe quejas
ciudadanas respecto del mal funcionamiento de la Administracién
para denunciar sus irregularidades en su actuar.

Sin embargo, como se venia anticipando, la figura del Ombuds-
man fue mutando, aunque conservando su esencia, que es recibir
quejas denunciando irregularidades y mal servicio para solucionar-
las con auctoritas pero sin potestas, intentando convencer, pero sin
vencer al controlado. De ahi que surge el «Ombudsman Sectorial»
que, como ya evidencia su nombre, se preocupa solo de una o varias
materias perteneciendo entonces su actuar areas o sectores especifi-
cos. Uno de los primeros casos lo encontramos en el Ombudsman
militar en Noruega en 1952, pero ahora estas instituciones son cada
vez mds recurrentes, llegando a materias dificiles de imaginar, como
el Defensor de las Funerarias en Reino Unido y en Paises Bajos®.

Ya contextualizado el tema de investigacion, no queda otra al-
ternativa que definir el objetivo general y los objetivos particulares
del presente trabajo: el objetivo general es evidenciar la insercion de
la figura juridica del Ombudsman en materias distintas a su version
original (que era la de controlar s6lo a la Administracion del Estado).

de ombudsman regionales), la Comision de Peticiones en Alemania, entre otros;
en Latinoamérica (todos excepto Chile): El Defensor del Pueblo en Argentina,
las Defensorias del Pueblo en Bolivia, Colombia, Perd, entre otros; en Africa:
El Protector Pablico de Sudafrica, el Mediador de Marruecos, el Ombudsman
de Gambia, entre otros; en Asia, en Israel el Knesset ,en Paquistan Wafaqi Mo-
htasib, entre otros; en Oceania: en Australia el Commonwealth Ombudsman,
el Ombudsman de Nueva Zelanda, entre otros.

4+ Rovira ViNas (2002) 38.

5 Marorano (2010).
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Los objetivos particulares dicen relacion con constatar aquello a tra-
vés del analisis de casos de ombudsman en materias de regulacion y
consumo, en concreto, el Ombudsman de los consumidores libertad
econdmica, de la prensa (de los lectores), en bancos e instituciones
financieras, en los servicios basicos. Con ello se podra dilucidar si
la figura juridica se ha encaminado en materias del derecho de la
regulacion y el consumo, y, si su estructura organica es ciertamente
un Ombudsman.

2. OMBUDSMAN DEL CONSUMIDOR

El Ombudsman de los consumidores en Suecia, que es adicional
al Ombudsman general, surge en el afio 1971, el que es elegido para
un mandato de tres afios por el Gobierno. Segun palabras de su
primer titular, Sven Heurgren, su principal mision es transformar al
consumidor-objeto a un consumidor-ciudadano. Ademads de su nor-
mativa organica y funcional, se apoya en la regulacion del marketing,
la que tiene por objeto proteger al publico contra las publicidades
abusivas y engafosas. Asimismo, se hacia de la normativa sobre
condiciones de contratacion, la que tiene por objeto hacer que des-
aparezcan cldusulas abusivas en desmedro de los consumidores®.

Su trabajo actualmente versa sobre los siguientes topicos’:

e Supervision de empresas

e Acuerdos con la industria

e Seguridad de los bienes y servicios.

e Orientacion independiente a los consumidores.

e Temas de finanzas privadas.

e Educacién y apoyo en la orientacion al consumidor y el ase-
soramiento presupuestario y de la deuda de los municipios.

e Fortalecer a los jovenes para que sean consumidores conscientes.

e Mapear y analizar la situacion y condiciones de los consumi-
dores en diferentes mercados.

¢ GiL-RoBLES y GIL-DELGADO (1981) 54.

Sitio electrénico del Om Konsumentverket de Suecia. Disponible en https:/www.
konsumentverket.se/om-konsumentverket/vart-arbete/ [Fecha de consulta: 14
de junio de 2019].
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En cuanto a sus actividades destaca lo que el mismo Sven Heur-
gren coment6 de la institucion que ejercia®:

«Hemos hecho desaparecer de los peridédicos un anuncio
que prometia un curso de adelgazamiento (diez kilos por
mes). Contra la suma de 25 coronas, el anunciante remitia
a sus engafiados, en hoja multicopiada, algunos consejos en
materia de nutriciéon y un mend milagro.

Hemos puesto igualmente fin a las campafias que pro-
mocionaban auténtica charlataneria, como, por ejemplo,
un brazalete biomagnético soberano contra insomnios y
reumatismos. Disponemos ademads de expertos, analisis y
tests. De esta forma hemos hecho modificar la presentacion
de un postre a base de gelatina y de perfume sintético. Cada
paquete de este producto estaba decorado con frutas frescas.
El fabricante ha aceptado nuestra decision: ni una fruta mas
en el exterior de los paquetes».

Se denota entonces que su principal mision es la defensa de los
consumidores, inclusive dejando en evidencia malas practicas de
vendedores y productores de bienes y servicios. Suma que toma una
posicion clara, no es mediador o sujeto neutral entre el ciudadano y
el productor, sino que su trabajo es en defensa de los consumidores
inclusive intentando coartar otros derechos como lo puede ser la
libertad de expresion o emprendimiento, si esta llegase a vulnerar
los derechos de los consumidores.

3. OMBUDSMAN DE LA LIBERTAD ECONOMICA

Uno de los paises caracteristicos es Suecia, donde se instaura en
el ano 1954 el Ombudsman de la Libertad Econémica, con motivo
a sostener las reglas basicas de una economia capitalista, donde la
oferta y demanda sean libres. Es designado por el rey en Consejo,
actta de oficio o a solicitud de parte, y, vigila el buen juego en el
libre mercado. Su actuacion es mas de negociador con la parte in-
fractora de las reglas de libre competencia, para hacerle comprender

8 GrL-RoBLEs y GiL-DELGADO (1981) 55.
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de su actitud inadmisible, y de no cambiar su actitud, tendra que
tomar otras medidas mas gravosas, llevando el caso a tribunales si
fuese necesario. Dos actos son especialmente prohibidos, los precios
impuestos y las alianzas de precios, a no ser que estas ultimas sean
beneficiosas para el consumidor’.

Puede haber mejores o peores sistemas econoémicos, con pros y
contras. Sin embargo, para que funcionen, no puede haber deficien-
cias o quiebres de las reglas basicas. Es asi como es fundamental para
el sistema capitalista, el libre mercado, que no haya colusiones porque
asi no hay competencia, siendo desmejorados los consumidores en
precio y calidad de los productos y servicios. De ahi la relevancia
del Ombudsman de la libertad econémica.

4. OMBUDSMAN DE LA PRENSA (DE LOS LECTORES)

Esta figura ha sido adoptada en varios paises, el objetivo es me-
jorar el periodismo escrito, de forma tal que el lector pueda reclamar
ante una entidad cuando considere que sus derechos como lector
han sido vulnerados por algtn periodista o por una informacion en
particular.!® En general, esta estrategia de control ha sido generada
por la pérdida de credibilidad que enfrentan los periddicos, incluso
en algunos casos escandalos por falta de objetividad, como también
en aspectos formales como error en uso del lenguaje, traducciones,
entre otras fallas!'. En ese sentido, es dificil decidirse si es en realidad
un Ombudsman de la prensa o en bien de los lectores.

Hay antecedentes de este tipo de instituciéon al menos desde
la segunda década en Estados Unidos. En efecto, en 1913, Joseph
Pulitzer cre6 una oficina para atender e investigar las quejas de los
lectores del periédico New York World. En general, las reclama-
ciones se referian al deterioro de contenidos, falta de contraste en
los contenidos, como también la frivolidad de estos y la ausencia
de impunidad. Asimismo, en Kentucky, en la década de los seten-
ta, se dice que fue creado a imagen y semejanza que el mismisimo

?  GiL-RoBLES y GIL-DELGADO (1981) 56.
10 SANCHEZ P1NA (1999).
" YEPES BUSTAMANTE (2008) 12.
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Ombudsman sueco'?. Por otro lado, el periédico japonés Yomiuri
Shimbun ha sostenido que desde el afio 1938 desarroll6 una figura
juridica semejante's.

El caso de Suecia nos da a conocer esta particular institucion,
porque este tipo de defensor es nombrado libremente por las or-
ganizaciones de prensa, ergo no de autoridades gubernamentales
o parlamentarias. Curiosamente es una especie de Ombudsman
privado, de grupo o sector, precisamente de la prensa. Tampoco es
el tnico caso, ocurre, por ejemplo, en Estados Unidos con el grupo
Xerox. En efecto, su mision principal es controlar la deontologia del
periodismo, investigando las violaciones de las reglas de la moralidad
profesional y la no intrusién en la vida privada de las personas'“.

Uno de los Ombudsman de la prensa en Suecia, Lennart Groll,
en cierta forma explica la institucion con las siguientes palabras:

«Existe una comisiéon llamada de los buenos usos de la
prensa, que se compone de seis miembros de los cuales dos
representan a los lectores (el gran publico). Los periddicos se
han comprometido a publicar las resoluciones de esta comi-
sion en casos de amonestacion. Yo mismo soy un intermediario
entre el lector y el editor.

Toda queja me es comunicada y yo intervengo cerca de los
redactores en jefe a fin de obtener una rectificacion. Recibo
aproximadamente cuatrocientas por afio. Puedo incluso en-
viar una advertencia al periddico. Lo he hecho recientemente
contra L Expressen. Este diario trataba la muerte de una
prostituta suiza. Publicaba muchas fotografias de la victima
que no tenian nada que ver con los hechos, y que constituian
una intrusién en su vida privada y en la de su familia.

El periédico ha sido obligado a publicar mi carta y a pagar
una indemnizacion de tres mil coronas's.

Por otro lado, en 1980 se crea en Estados Unidos la Organization
of news Ombudsman, que agrupa a sus congéneres de diferentes

12 YEPES BUSTAMANTE (2008) 11 — 12.

13 VAsQuEez Rios (2002) 106.

4 GiL-RoBLEs y GiL-DELGADO (1981) 56.
1S Le Figaro, 30 de septiembre de 1974.
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naciones. Su objeto es extender la figura en donde no exista la ins-
titucion, precisar sus funciones y métodos de trabajo, como también
generar un foro de intercambio de experiencias'®. Actualmente tiene
representacion a través de miembros regulares asociados de los
siguiente siguientes paises: Alemania, Argentina, Australia, Bélgica,
Brasil, Canada, Colombia, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos,
Estonia, Finlandia, Holanda, India, Israel, Jap6on, Kenia, Portugal,
Reino Unido, Sudafrica, Suecia, Suiza, Turquia y Zimbabue'”.

En Latinoamérica el Ombudsman de la prensa aparece inicial-
mente en Brasil, aunque su fuerza es mas de control interno de los
periodicos que externa desde la sociedad. Asi, encontramos la figura
en Bolivia, Brasil, Colombia, México, Panama, Puerto Rico y Vene-
zuela. Cada uno de ellos con similitudes, pero también diferencias's.
Al respecto, son muy pedagodgicas las palabras de Javier Restrepo,
defensor del periodico El Colombiano, de Medellin:

No hay un modelo tnico de defensor, no puede haberlo.
Entre los cerca de 50 defensores de todo el mundo que nos
reunimos en San Diego, convocados por la Organization of
News Ombudsman, habia el Ombudsman pedagogo, el om-
budsman magistrado, el investigador e incluso el ombudsman
reportero. Pongo esas variedades junto con las descripciones
del Ombudsman que se han dado a lo largo de sus historia y
me pregunto si hay un hilo conductor, una viga maestra que
permita definir la gran razén de ser de esta figura, no tanto
por regodeo intelectual sino como clave para abrir el futuro
de esta institucion; y es cuando uno encuentra, detras de todas
esas definiciones y modelos, que el Ombudsman ha puesto en
marcha una pedagogia del derecho a la informacion y que sus
tareas hacen parte de un mecanismo que impulsa la aplicacion
y vigencia de ese derecho®.

16 HERRERA Damas (2005).

Sitio electrénico del Organization of News Ombudsman. Disponible en https://
www.newsombudsmen.org/regular-members/ [Fecha de consulta: 14 de junio
de 2019].

18 YEPES BusTAMANTE (2008) 14.

1 RESTREPO (2003)
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Un caso que es relevante revisar es en Colombia, pues la creacion
de un ombudsman de la prensa en algunos diarios, como en «El
Tiempo», gener6 posiciones encontradas. En general, se pensaba a
favor, pues se consideraba que era un elemento de control que debia
aplicarse, pero también hubo otros que estimaban que la figura le
restaba independencia al periddico, opinion por cierto de José Salgar
de otro diario, «El Espectador». Algunos incluso fueron mas criticos,
consideraban que era un mal necesario para mejorar la credibilidad
en los medios®.

5. OMBUDSMAN DE LOS BANCOS
E INSTITUCIONES FINANCIERAS

Este tipo de institucion sectorial, al que también se la ha de-
nominado Ombudsman financiero, es un intermediario, defensor o
mediador, segtn se explicara, entre las intuiciones financieras, bancos
u otras, con sus clientes. Es una figura de conciliacion o supervision
para que no haya necesidad de tomar acciones legales en tribunales
de justicia. Hay experiencias de este tipo de naturaleza juridica
publica, como lo podria ser una entidad estatal, y privada, creados
por las mismas instituciones financieras®'. En ese sentido, cambia
bastante su vision, pues, como podra deducirse, si son privados
seran mas conciliadores mientras que si son publicos, al menos en
teoria, tendran un rol mas de supervision e incluso de defensor de
los clientes financieros.

Un ejemplo de Ombudsman bancario estatal lo encontramos en
México, al que se le denomina Comisioén Nacional para la Proteccion
y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros. En efecto, es un
organismo publico descentralizado de la Administracion Publica
Federal, con autonomia técnica y juridica para dictar resoluciones
y dictamenes, tiene facultad para imponer sanciones??, entre otras®.

20 YEPES BusTAMANTE (2008) 16.

2 JIMENEZ (2014).

22 Estatuto Orgdnico de la Comision Nacional para la proteccion de defensa de
los usuarios de servicios financieros, (México).

Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, de 18 de enero
de 1999, dltima reforma 10 de enero de 2014, (México).

23
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La razo6n de ser de esta institucion promover y difundir la educacion
y la transparencia financiera para que los usuarios tomen decisiones
informadas sobre los beneficios, costos y riesgos de los productos
y servicios ofertados en el sistema financiero mexicano. Asimismo,
proteger los intereses de los de los usuarios mediante la supervision y
regulacion a las instituciones financieras y proporcionarles servicios
que los asesoren y apoyen en la defensa de sus derechos?*.

La Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los
Usuarios de Servicios Financieros realiza una serie de actividades.
Ha sido la supervision de créditos, haciendo analisis comparativos,
incluyendo el Crédito Personal, Crédito de Nomina y Crédito de
Auto®, presentado sus resultados a los usuarios via comunicados
que sintetizan lo esencial®®. Asi como también realiza educacion
financiera, como con su comunicado que buscaba evitar defrauda-
ciones, las que intentaban sorprender al publico solicitando datos
personales, como cuando se pedia datos de tarjetas de crédito para
«blindarlas», pero la Comision advirtié que ninguna de las compa-
fias duenas de esas tarjetas (como, por ejemplo, MasterCard, Visa,
entre otras) van a llamar pidiendo dicha informacion, pues éstas ya
tienen esa informacion?’.

Sin embargo, algunas de las actuaciones de la Comision Na-
cional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros al menos son discutibles, porque parecen, en ocasiones,
mas una publicidad para las entidades bancarias que asesoramiento
financiero, como cuando fomentaba un buen uso de la tarjeta de
crédito en vacaciones®®, (en vez de promover no usarla para no estar
pagando durante el afio, por ejemplo viajando a lugares mas accesi-
bles presupuestariamente o promoviendo el ahorro para el siguiente

2 Sitio electrénico de la Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los

Usuarios de Servicios Financieros. Disponible en https://www.gob.mx/condusef/
que-hacemos [Fecha de consulta: 14 de junio de 2019].

25 ComISION NACIONAL PARA LA PROTECCION Y DEFENSA DE LOS USUARIOS DE
SERrvicios FINANCIEROS (2016a).

26 CoMISION NACIONAL PARA LA PROTECCION Y DEFENSA DE LOS USUARIOS DE
SErvICIOS FINANCIEROS (2016Db).

27 CoMISION NACIONAL PARA LA PROTECCION Y DEFENSA DE LOS USUARIOS DE
SErvIcIOS FINANCIEROS (2011).

28 ComISION NACIONAL PARA LA PROTECCION Y DEFENSA DE LOS USUARIOS DE
SERrviciOos FINANCIEROS (2016¢).
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afio, de manera de no estar obligado a instituciones financieras por
créditos de consumo, que es sabido que tienen, en general, intereses
mas altos que otro tipo de préstamos).

Ademas, esta es una institucion que en ciertos casos tiene potes-
tas y no solo auctoritas,lo que la diferencia o hace variar al Ombuds-
man. Ello es un fendmeno propio en Latinoamérica, en que poco a
poco se ha ido modificando o anadiendo funciones adicionales a la
institucion original®. Como ya se habia anticipado, en virtud de la
Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros®, la
Comision puede: aplicar medidas de apremio’!; imponer sanciones
administrativas en el ambito de su competencia por infracciones a las
leyes que regulan las actividades e Instituciones Financieras, sujetas
a su supervision, asi como a las disposiciones que emanen de ellas®?;
conocer y resolver sobre el recurso de revision que se interponga en
contra de las sanciones aplicadas, asi como condonar total o par-
cialmente las multas impuestas®. Es mds, hay un Titulo y Capitulo
completo de la normativa desarrollado exclusivamente para deter-
minar las sanciones y del recurso administrativo que se interponer
ante la misma Comision*. Es decir, ademas de ente sancionador
administrativo, ejercer facultades similares a las jurisdiccionales,
siendo una especie de juez y parte en dichos casos.

Por otro lado, hay ombudsman bancarios de naturaleza privada.
Uno de los ejemplos mds representativos es el caso de Suiza, con el
Swiss Banking Ombudsman, institucion que comenzd sus funciones en
el afio 1993 atendiendo alrededor de 2000 consultas al afio. A pesar
de ser una figura privada, tiene un cierto grado de independencia dura
en el cargo cinco afios, con posibilidad de reeleccion®. Se preocupa de

2% MArorano (2001) 191-198.

39 Ley de Protecciéon y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, de 18 de
enero de 1999, dltima reforma 10 de enero de 2014, (México). Disponible en
http://www.condusef.gob.mx/PDF-s/marco_juridico/ley_condusef.pdf [Fecha
de consulta: 14 de junio de 2019].

3t Articulo 11. XXII, Fraccion reformada por el DOF 05-01-2000.

32 Articulo 11. XXXVIII, Fraccién adicionada por el DOF 25-06-2009.

3 Articulo 11. XXXIX, Fraccion adicionada por el DOF 25-06-2009.

3 Articulos 93-108, Fracciones adicionadas y adicionadas por: DOF 05-01-2000,

12-05-200S5, 07-07-2005, 06-06-2006, 15-06-2007, 25-06-2009, 10-01-2014.

Foundation Charter of the Swiss Banking Ombudsman Foundation, (Suiza),

articulo 10.

35
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las quejas que se dan en la materia contra bancos con sede en Suiza.
Aunque sea una entidad privada, el servicio es gratuito y confidencial.
Es un ente mediador mas que defensor propiamente tal, pero tampoco
tiene rol de tribunal’®. Podria decirse que es una especie de mediacion,
«neutral», no vinculante previa a jurisdiccion arbitral.

Ademas, existe la Swiss Banking Ombudsman Foundation, que
apoya al Swiss Banking Ombudsman, la que se regula por estatutos
privados desde el afio 1993%. Como entidad privada, es creada
por estatutos. Su capital inicial fue de 800.000 francos suizos, ha
sido establecida por un periodo indefinido’. El Consejo de dicha
fundacion es quien elige al Swiss Banking Ombudsman, permitién-
dole reelegirlo. También tiene la facultad de realizar las normas de
procedimiento, reglamentos y resoluciones por las que debe actuar
el Ombudsman. Aprueba las cuotas de funcionamiento para que
aporten en cotizaciones los bancos suizos*. Por dar un ejemplo, las
actuales reglas de procedimiento del Ombudsman fueron aprobadas
por un acta de Consejo*.

Como los demds ombudsman también hace informes anuales.
En 2016, se refirio, entre otras cosas, a la interrupcion de la tasa
de cambio minimo entre el franco suizo frente al euro. En efecto, el
Banco Nacional Suizo suspendi6 aquella transaccion lo que origind
numerosas quejas, sobre todo porque estaban pendientes las opera-
ciones de cambio de divisas en esas monedas, asi como en dolares
estadounidenses y libras esterlinas, afectado no solo a los usuarios,
sino que también en diferentes productos bancarios y al procesamiento
de las transacciones respectivas. Asimismo, hizo alusion a las tasas
de interés negativas. Asi, en conjuncion con la interrupcion de la tasa
de cambio minimo del franco suizo frente al euro, el Banco Nacional

36 Sitio electronico del Swiss Banking Ombudsman. Disponible en http://www.

bankingombudsman.ch/en/office-of-the-ombudsman/ [Fecha de consulta: 14
de junio de 2019].
37 Foundation Charter of the Swiss Banking Ombudsman Foundation, (Suiza).
38 Foundation Charter of the Swiss Banking Ombudsman Foundation, (Suiza),
articulo 5.
Foundation Charter of the Swiss Banking Ombudsman Foundation, (Suiza),
articulo 10.
Rules of Procedure for the Swiss Banking Ombudsman, aprobadas por el Con-
sejo de la Swiss Banking Ombudsman Foundation el 7 de diciembre de 2012,
para que entraran a regir el 1 de julio de 2013 (Suiza).
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de Suiza también ha decidi6 introducir una tasa de interés negativa
para los bancos sobre los depésitos por encima de un determinado
umbral de exencion. También a materias sobre hipotecas de tasa fija,
asesoramiento de inversion y gestion de activos, usos indebidos y
fraudes, cargos y asuntos de identificacion que dicen relacién con la
confidencialidad de las actuaciones del ombudsman*'.

Otro caso muy particular, que podriamos decir que es un sis-
tema mixto, pues, aunque sean instituciones privadas se regulan
por normas obligatorias estatales, corresponde a los Defensores del
Cliente en Espaiia. En efecto, todas las entidades supervisadas por
el Banco de Espana estan obligadas a tener un Servicio de Atencion
al Cliente y, opcionalmente, un Defensor del Cliente, conforme a lo
dispuesto en la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo**.

Las entidades financieras estan obligadas a atender y resolver las
quejas y reclamaciones que sus clientes les presenten, relacionadas
con sus intereses y derechos legalmente reconocidos*. El Defensor
del Cliente es elegido por la entidad financiera*. Asimismo, cada
entidad o grupo aprobara el Reglamento para del Defensor*, aunque
con ciertas exigencias minimas de contenido, relativas lo siguiente:
a) Duracion del mandato, en su caso, y posibilidad de renovacion; b)
Causas de incompatibilidad, inelegibilidad y cese; ¢) Relacion clara
y precisa de asuntos cuyo conocimiento, por razén del fondo, la
cuantia o cualquier otro criterio, se atribuye al defensor del cliente,
en su caso, con indicacion expresa de que aquellos que no le corres-
pondan seran competencia del departamento o servicio de atencién
al cliente; si ambas instancias tuvieran atribuido el conocimiento del
mismo tipo de reclamacion se debera especificar si tras la decision
del departamento o servicio de atencion al cliente el reclamante
puede acudir al defensor del cliente como segunda instancia, sin

41 Swiss Banking Ombudsman (2015).

4 Sitio electrénico del Banco de Espafa. Disponible en http://www.bde.es/
bde/es/secciones/servicios/Particulares_y_e/Servicio_de_Ate/Servicios_de_
At_6d907929970c631.html [Fecha de consulta: 14 de junio de 2019].

4 Orden ECO/734/2004 (Espaiia), articulo 3.

4 Orden ECO/734/2004 (Espafia), articulo 4.2.

4 Orden ECO/734/2004 (Espafia), articulo 8.1.
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perjuicio del plazo de dos meses para dictar una decision definitiva
para el reclamante®.

También contribuye a caracteristicas de ombudsman la cele-
ridad de los procedimientos de este tipo de procurador. En efecto,
Los defensores del cliente, disponen de un plazo de dos meses, a
contar desde la presentacion ante ellos de la queja o reclamacion,
para dictar un pronunciamiento*’. Lo mismo ocurre con el poder/
deber de presentar un informe anual explicativo del desarrollo de
sus funcion, que tenga: a) resumen estadistico de las quejas y recla-
maciones atendidas, con informacién sobre su nimero, admision a
tramite y razones de inadmision, motivos y cuestiones planteadas en
las quejas y reclamaciones, y cuantias e importes afectados; b) resu-
men de las decisiones dictadas, con indicacion del cardcter favorable
o desfavorable para el reclamante; c) criterios generales contenidos
en las decisiones; d) recomendaciones o sugerencias derivadas de
su experiencia, con vistas a una mejor consecucion de los fines que
informan su actuacion®.

En Espaiia, varios son varios los bancos e instituciones finan-
cieras que han optado a tener defensor de clientes. Un caso es el
del Banco Santander, donde el Defensor del Cliente es elegido con-
juntamente y por unanimidad del grupo, debiendo ser ajeno de las
entidades de las que presta servicio. Durara tres afios en el cargo con
posibilidad de reeleccion cuantas veces se considere oportuno. El des-
empeiio del cargo sera incompatible con cualquier cargo o profesion
que pueda impedir o menoscabar el cumplimiento de sus funciones
o comprometer la imparcialidad e independencia. En cuanto a sus
funciones, estan la tutela y proteccion de los derechos e intereses
de los usuarios y clientes de servicios financieros, derivados de sus
relaciones con las entidades, asi como procurar que tales relaciones
se desarrollen en todo momento conforme a los principios de buena
fe, equidad y confianza reciproca®.

En cuanto a las materias que trata, conoce, estudia y resuelve
las quejas y reclamaciones que los usuarios o clientes le planteen,

4 Orden ECO/734/2004 (Espafa), articulo 8.3.

47 Orden ECO/734/2004 (Espafia), articulo 10.3.

4 Orden ECO/734/2004 (Espafia), articulo 17.

4 Reglamento del Defensor del Cliente (Banco Santander de Espafia).
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siempre que las quejas se refieran a operaciones o servicios bancarios
y financieros, siempre que se refieran a tardanzas, desatenciones o
defectos en el funcionamiento de dichos servicios financieros y, que
las reclamaciones a la pretension de obtener restitucion de sus inte-
reses y derechos legalmente reconocidos, ya deriven de los contratos,
de la normativa de transparencia y proteccion de la clientela o de
las buenas practicas y usos financieros y en particular del principio
de equidad. También le corresponde conocer, estudiar resolver cues-
tiones encomendadas por el Banco en materias que haya relacion
con este y sus clientes o usuarios, donde el Defensor podra actuar
como mediador con el objeto de llegar a un arreglo amistoso entre
las partes®. Estas son al fin y al cabo elegido por la entidad finan-
ciera, pudiendo en cualquier momento cambiar su reglamentacion,
a su arbitrio, agregando o suprimiendo materias de revision por el
Defensor. Asimismo, el Banco puede excluir materias de competencia
del Defensor?!.

6. OMBUDSMAN DE LOS SEGUROS

Otro ombudsman sectorial lo encontramos en los seguros. Este
tipo de figura lo encontramos en una serie de paises. En Espaiia, el
Grupo Winterthur instituy6 el Defensor del Cliente; en Australia, el
Ombudsman del Seguro; en Irlanda, Ombudsman del Asegurado; en
Singapur, Nueva Zelanda y Finlandia, Bureau del Ombudsman del
Seguro; en Estados Unidos de Norteamérica, Ombudsman para los
Reclamos de Seguros de New Jersey; en India: Guru—cibernético-de
Seguros; en Gran Bretafa, el Insurance Ombudsman Bureau de mas
doscientas empresas aseguradoras, entre otras. Uno de los ejemplos
recientes y significativos en la materia sucede en Estados Unidos con
sunueva Ley de Sanidad, de la segunda década del siglo XXI, donde,
entre otras obligaciones, impone a las aseguradoras crear un defen-
sor del asegurado para recibir reclamaciones del nuevo régimen’2.

Para precisar la institucion, es significativo el caso de Argen-
tina, donde es posible citar el caso de la Asociacion Argentina de

59 Reglamento del Defensor del Cliente (Banco Santander de Espafia).

Reglamento del Defensor del Cliente (Banco Santander de Espafia), articulo 8.
52 MAIORANO (2014) 22.

51
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Companias de Seguros, que ha incorporado un ombudsman corpo-
rativo, primer instituto sectorial de dicha republica®’. Como diria
uno de los defensores del asegurado y ex Defensor del Pueblo de
Argentina, don Jorge Luis Maiorano®*, «el objetivo fue generar un
espacio para la solucion de conflictos entre los asegurados y sus Com-
patiias propendiendo asi a la desjudicializacion de esos conflictos y a
la autorregulacion aspirando siempre a la mejora del servicio hacia
sus clientes»>3. En efecto, el Defensor del Asegurado es una figura de
caracter privado creada en el ambito de la Asociacion Argentina de
Companias de Seguros®®, orientada a la proteccion de los derechos
de los asegurados y/o beneficiarios, mediante la intervencion en los
conflictos que se suscitaren entre la persona fisica o juridica que
tuviera contratado un seguro y un asegurador debidamente autori-
zado para operar, siempre y cuando este ultimo haya previamente
adherido al sistema del defensor de la asociacion mencionada®’.
Es una figura privada. El Defensor del Asegurado es designado
por la Junta Directiva de la Asociacién Argentina de Companias de
Seguros, sobre una terna propuesta por el Comité Ejecutivo. Durara
tres afios en el cargo con posibilidad de reeleccion cuantas veces
se estime oportunas®®, y su informe anual serd presentado a dicha
asociacion®. El presidente de la Asociacion Argentina de Compaiiias
de Seguros formulara un informe anual respecto de la actuacion del
Defensor del Asegurado en el que incluira las recomendaciones que

33 MAIORANO (2011) 11.

% Esinteresante ademads sefialar que Jorge Luis Maiorano habia conocido el cargo
de Ombudsman precisamente como tal, pues fue Defensor del Pueblo, designado
por Resolucion DP 270/94 de los Presidentes de ambas Camaras del Congreso
y con el acuerdo de las mismas, desde el 17 de octubre de 1994 por el periodo
1994 -1999 (Argentina), concluyendo por vencimiento del mandato el 17 de
octubre de 1999.

55 MAIORANO (2014) 22.

Ver mds sobre la asociacion en el sitio electronico de la Asociacion Argentina

de Compaiiias de Seguros. Disponible en http://www.aacs.org.ar/nosotros.html

[Fecha de consulta: 14 de junio de 2019].

7 Sitio electrénico del Defensor del Asegurado de Argentina. Disponible en http://

www.defensorasegurado.org.ar/defensor.html [Fecha de consulta: 14 de junio

de 2019].

Estatuto del Defensor del Asegurado (Argentina), articulo 4.

Estatuto del Defensor del Asegurado (Argentina), articulo 2.
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este considere necesario efectuar y la descripcion de las materias que
pudieran afectar la credibilidad en materia de seguros®.

Como una figura privada, no hay injerencia del Estado que
conforma un sistema de libre adhesion para las aseguradoras. En
efecto, pueden optar a incorporar la institucion o no, pero una vez
adheridas, la resolucion que dicte la defensoria del asegurado es
obligatoria siempre y cuando el asegurado acepte. Tanto es asi que
en caso de que el asegurador no diere cumplimiento a lo resuelto por
el Defensor del Asegurado, el recurrente tendra derecho a reclamar
judicialmente la ejecucion de la Resolucion®'. En ese sentido, actia
mds como un arbitro que como un ente meramente mediador.

Otras caracteristicas del Defensor del Asegurado en Argentina,
entre las que destaca son que: actiia en casos de personas naturales
/ fisicas o juridicas, aunque tiene limites ante ciertas cuantias, no
sea inferior a 2.000 (dos mil pesos) ni superior a 161.000 (ciento
sesenta y un mil pesos); las compaiiias aseguradoras adheridas al
régimen y los mismos asegurados tienen la obligacion de colaborar
con sus requerimientos y proporcionarle toda la informacion que
les sea solicitada; el procedimiento es informal y gratuito para el
asegurado, no se exige patrocinio de abogado; en todo caso, rige el
principio de subsidiariedad por el cual debe agotarse previamente
la via administrativa interna ante la propia aseguradora antes de
acudir el Defensor del Asegurado. El reclamo no procede cuando el
asegurado haya acudido con anterioridad a la via administrativa,
judicial, arbitral o de mediacién previa a la via judicial, salvo que
desista en estas vias en forma expresa; la presentacion de un reclamo
ante el defensor del asegurado no limita el derecho del asegurado
de acudir posteriormente ante tribunales de justicia ni de desistir en
cualquier momento del procedimiento; la celeridad es relevante, el
Defensor del Asegurado cuenta con veinte dias habiles para dictar su
pronunciamiento; la informalidad también es importante, el reclamo
puede iniciarse personalmente o por correo electronico®.

Una peculiaridad del Defensor del Asegurado en Argentina es
que de acuerdo con nueva legislacion de 2010 y a practicas judiciales,

%0 Estatuto del Defensor del Asegurado (Argentina), articulo 12.

61 MAIORANO (2014) 22.
62 MAIORANO (2014) 22.
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se ha convertido en un ombudsman privado, sin embargo, revestido
con un a cierta potestad publica, para mediar entre las partes de
forma obligatoria, antes o durante juicios. En efecto, la Ley 26.589
de 2010, establece en una serie de procedimientos la mediacién obli-
gatoria®. Es asi como desde el 2011 que jueces en materia comercial
derivan los casos a los respectivos al Defensor del Asegurado si la
compania demandada por el asegurado esta adherida al sistema que
instaurd la Asociacion Argentina de Compaiiias de Seguros. En con-
secuencia, los Magistrados invisten al Defensor del Asegurado como
un mediador extrajudicial, dentro de un proceso ya promovido®*.

El magistrado don Maximo Astorga, titular del Juzgado Comer-
cial nimero 15, como tantos otros®, en una de las providencias de
las derivaciones expreso°®:

La Ley 26.589 permite reeditar - para las aseguradoras
adheridas al sistema presidido por el Defensor del Asegurado
- la mediacion en tanto el Juez apreciara util tal renovacion de
las negociaciones. Ello asi y sin perjuicio del estado procesal
de las presentes actuaciones, considero conveniente aplicar tal
regulacion a este juicio, teniendo en cuenta que tal especialista
asegura un alto grado de conocimiento y una gran posibilidad
de transaccién en casos como el presente. No obstante ello,
habria que resaltar que seria preferible y mds econémica una
transaccion que continuar con las etapas procesales oportunas
a fin de llevar adelante el presente proceso. Por ello hicese
saber a las partes, que deberdn ajustar su proceder a las reglas
impuestas por la Ley 26.589 a los efectos de sustanciar el
conflicto ante el Defensor del Asegurado, estatuto que aparece
difundido en www.defensorasegurado.org.ar.

Con ello, el Ombudsman del asegurado ya no solo genera con-
secuencias entre la aseguradora con su cliente, sino que ha llegado
a considerarse en el poder judicial.

0 Ley 26.589, de 3 de mayo de 2010, Establécese con caracter obligatorio la
mediacion previa a procesos judiciales, (Argentina).

64 MAIOrANO (2011) 11.

¢ Como también el Magistrado, Héctor Osvaldo Chomer, en Marorano (2011) 11.

%  MAIORANO (2014) 22.
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7. OMBUDSMAN DE LOS SERVICIOS BASICOS

Con el avanzar de la sociedad, los servicios bdsicos se vuelven
cada vez mas indispensables. Inclusive hay autores, como el doctor
en politicas publicas e integrante del Ombudsman de la Energia en
México, don Paul Sanchez Campos, que consideran particularmente
a la energia como incluida a los Derechos Humanos, puesto que
sin ella, se afecta una serie de derechos, como la vivienda digna, la
salud, la educacion e incluso la alimentacion®. Por ello, hay paises
que han estimado no solo en la implementacion y progresion de las
energias, (y también otros servicios bdsicos), con la supervision de
dicha industria, instaurando al ombudsman para otorgar un mejor
servicio al respecto. No es menor sefialar, como recuerda Sanchez
que en estos mercados usualmente hay monopolios naturales o de
pocos productores donde los mayores afectados son los grupos
vulnerables®®, por lo que la necesidad de crear una institucién que
los proteja se hace imprescindible.

En efecto, uno de los casos de ombudsman sectoriales de ser-
vicios basicos lo encontramos en Australia. En efecto, en el Estado
de Australia del Sur se creé en el afio 2000 la Electricity Industry
Ombudsman (SA) Limited, institucion privada respecto de materias
de electricidad. Luego, en el afio 2003 se incorporé competencias
en materia de gas, cambiando su nombre a Energy Industry Om-
budsman (SA) Limited. Y, posteriormente, a finales del afio 2011,
se le incorpora los servicios de agua, llamandose ahora Energy and
Water Ombudsman (SA) Limited, quedando entonces sumergida en
el contexto de la energia (electricidad y gas) y del agua. Dicha figura
se encarga de investigar y resolver conflictos entre los distribuidores
de dichos servicios bdsicos con sus clientes. En efecto, de su nombre,
se evidencia que es una entidad privada, es decir, no tiene caracter

67 SANcHEZ Camros (2015).
¢ SANcHEzZ Camros (2015).
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gubernamental o publico. Por ello, se rige por la respectiva acta de
constitucion® y sus estatutos’’ de indole privada”.

Lo mismo ocurre en el Estado de Western Australia. En el afio
2004 se crea el Gas Industry Ombudsman,y en 20085 el Electricity
Ombudsman, fusionandose en ese mismo afio ambas instituciones.
Posteriormente en el afio en enero de 2014 la figura juridica asume
competencias sobre agua, por lo que se convierte en la actual Energy
and Water Ombudsman’.

Las materias que investiga son, y, evidentemente siempre que
estén relacionadas con el suministro de energia (electricidad o gas)
y agua, entre otras, las siguientes’*:

e Suministro de electricidad, gas o agua;

e Facturacion;

e Créditos y pagos;

e Recuperacion de deudas.

e Desconexion,

® Pagos ordinarios de los servicios;

e Comercializacion de los servicios;

* El uso poderes legales en relacion con terrenos.

e Daifios o pérdidas derivadas del suministro de los servicios;
e Servicios de agua que afecten a una persona, se o no cliente.

En todo caso, este ombudsman sectorial puede rechazar una
queja si no hay interés suficiente de parte reclamante sobre el asunto,

0 The Corporation Act. Constitution of energy and wdter ombudsman (SA) limited
(ACN 089 791 604), enmendada al 25 de junio de 2014, (Australia).

70 Charter of Energy and Water Ombudsman (SA) limited (ACN 089 791 604),
enmendada al 19 de junio de 2013, (Australia).

71 Sitio electronico del Energy and Water Ombudsman (SA) Limited. Disponible
en http://www.ewosa.com.au/index.php/about/about-us [Fecha de consulta: 14
de junio de 2019].

72 Sitio electronico del Energy and Water Ombudsman Western Australia. Dis-
ponible en http://www.ombudsman.wa.gov.au/ewowa/about_us/history.htm
[Fecha de consulta: 14 de junio de 2019].

73 Sitio electronico del Energy and Water Ombudsman Western Australia, Com-
munity languages. Disponible en http://www.ombudsman.wa.gov.au/ewowa/
documents/Translations/Spanish-EWOWA-Information-Sheet.pdf [Fecha de
consulta: 14 de junio de 2019].
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si es necesario investigar, o si existe otro organismo que pueda encar-
garse de la queja’. Es decir, se aplica el principio de subsidiariedad.
Sin embargo, el ombudsman no investiga sobre’:

e Elestablecimiento de precios o tarifas o el establecimiento de
las estructuras de los precios.

e El contenido de las politicas gubernamentales.

e Actividades comerciales no cubiertas por la licencia del ser-
vicio de electricidad, gas o agua del proveedor.

e Las quejas que estan siendo consideradas por un juzgado
o tribunal o que el ombudsman considere que deberian ser
tratadas por un tribunal.

Por otro lado, ademads de que en Australia exista el ombudsman
para la energia y el agua, también se provee para las telecomunica-
ciones (telefonia e internet). Asi, en el anio 1993 se crea la Telecom-
munications Industry Ombudsman Limited, que es independiente
de la industria, el Gobierno y las organizaciones de consumidores.
Es una institucion de indole privada, se rige por su Acta de Cons-
titucion’® y sus reglamentos. Es administrada por un Consejo que
elige a un ombudsman unipersonal y un Adjunto. Resuelve reclamos
sobre quejas de servicios de telefonia e internet, estando las empresas
asociadas a cumplir sus resoluciones hasta 50.000 délares y a sugerir
recomendaciones de hasta 100.000 délares”.

Al Telecommunications Industry Ombudsman Limited llegan
quejas respecto a contratos, servicio al cliente, internet defectuoso,

74 Sitio electrénico del Energy and Water Ombudsman Western Australia, Com-

munity languages. Disponible en http://www.ombudsman.wa.gov.au/ewowa/
documents/Translations/Spanish-EWOWA-Information-Sheet.pdf [Fecha de
consulta: 14 de junio de 2019].

Sitio electréonico del Energy and Water Ombudsman Western Australia, Com-
munity languages. Disponible en http://www.ombudsman.wa.gov.au/ewowa/
documents/Translations/Spanish-EWOWA-Information-Sheet.pdf [Fecha de
consulta: 14 de junio de 2019].

76 Constitution of Telecommunications Industry Ombudsman Limited (ACN 057
634 787), (Australia).

Sitio electronico del Telecommunications Industry Ombudsman Limited de
Australia. Disponible en https://www.tio.com.au/about-us [Fecha de consulta:
14 de junio de 2019].

75
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conexion terrestre, teléfonos fijos defectuosos, exceso de uso de datos
(cobros excesivos), entre otros. Es interesante un caso de publicado
en el afio 2011, que sirve para entender la labor de la institucion.
En efecto, la propietaria de una pequena farmacia habia recibido
una factura por internet banda ancha de mas de ocho mil délares,
con motivo a estar por el limite de uso de internet. El Ombudsman
investigd y notd que, independiente de que, si se habia ocupado o
no el servicio de internet por todo lo que indicaba la factura, el pro-
veedor de servicios no habia advertido a la clienta cuando su uso de
internet estaba cerca de sobrepasar el limite mensual, de manera que
se consider6 que el proveedor contribuy6 a generar la alta factura.
En consecuencia, una vez contactado con proveedor, este redujo
la cantidad de la factura a la que hubiera correspondido si es que
hubiera avisado a la clienta en el momento debido’®.

8. CONCLUSIONES

A través del presente articulo, como se pretendi6 con el objetivo
general, ha quedado en evidencia que la figura del «Ombudsman»
se ha insertado en materias distintas a su version original, que era
controlar a la Administracion del Estado. En efecto, se ha desarro-
llado la instituciéon controlando en materias donde actia el sector
privado, en concreto en asuntos sobre derecho del consumo (con
el Ombudsman del Consumidor), en derecho econémico (con el
Ombudsman de la Libertad Econémica), en derecho de la prensa
(con el Ombudsman de los Lectores), en derecho comercial (con
el Ombudsman de los Bancos e Instituciones Financieras, y el de
los Seguros) y, en derecho regulatorio (con el Ombudsman de los
Servicios Basicos).

En general, la mayoria de las versiones de ombudsman sectoria-
les siguen la esencia de la figura juridica original, que es controlar
con guctoritas pero sin potestas. Es asi como la institucion pretende
convencer y no vencer a quien denuncie. Asimismo, todos reciben
quejas ciudadanas sectoriales, que en la mayoria de los casos son

78 Sitio electronico del Telecommunications Industry Ombudsman Limited de

Australia, Excess data usage. Disponible en https://www.tio.com.au/publica-
tions/case-studies/case-study-5 [Fecha de consulta: 17 de agosto de 2016].
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derechamente clientes, como lo es quien compre un producto, quien
contrata un seguro, quien tiene una cuenta corriente bancaria, quien
reciba un servicio basico de suministro de luz, agua o electricidad. Y,
todos, en miras a una mejora permanente y proceso de evaluacion,
elaboran informes anuales sobre su gestion y de lo que es posible
perfeccionar en el controlado, sugiriendo, por ejemplo, erradicar
malas practicas en el servicio.

Sin embargo, siempre hay excepciones. En efecto, la Comision
Nacional para la Protecciéon y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros en México, tiene mds de 30 atribuciones, y, entre ellas
se encuentras algunas que son sin lugar a dudas de potestas y no de
auctoritas. Es asi que puede imponer sanciones, determinar apremios
e incluso actuar como 6rgano administrativo (pero con caracteristicas
jurisdiccionales como tribunal) al resolver recursos en contra de sus
resoluciones sancionatorias. Ello, no ha sido en la creacion de la figura
juridica, sino que ha devenido con el tiempo a través de cambios en
su organica, producto de modificaciones normativas desde el afio
2000 al 2014 a lo menos. Asi, se ha adicionado cada vez mayor poder
sancionador con potestas a la institucion, lo que desnaturaliza a la
Comision de la esencia de lo que es un ombudsman. Ya no convencera,
sino que obligard coercitivamente a modificar conductas.

No obstante, la complejidad estd en la efectiva independencia de
la que estan provistos este tipo de ombudsman. En efecto, si es una
institucion publica que controla a un privado, al menos en teoria
existe independencia. Sin embargo, si en los casos en que el mismo
privado sea quien elija directa o indirectamente al ombudsman,
como ocurre en general en las denominadas defensorias bancarias,
hay mucho de que dudar. En otras palabras, si el controlado decide
quien lo controle, el ombudsman se convierte en una oficina de
reclamacion y autocontrol (que también pueden ser un aporte) mas
que en un defensor del ciudadano sectorial. No es que se esté en
desacuerdo con el ombudsman del sector privado, sino que en la
forma de eleccion y aspectos que depriman su independencia (como
que sea dependiente su presupuesto de a quien controle). Ocurre lo
mismo con algunas defensorias publicas que controlan a la Admi-
nistracion, siendo elegidas por el Poder Ejecutivo.
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ResuMEN. La facilidad o disponibilidad probatoria surge

frente a reglas rigidas de distribucion de las cargas probatorias del

derecho comin, las cuales resultan muchas veces insuficientes para

casos concretos, los mayores problemas radican en la insuficiencia
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probatoria del consumidor en situaciones especiales, los cuales hasta
el momento se han suplido con reglas implicitas, no muchas veces
certeras, como las facultades de oficio del juzgador o con el sistema
de presunciones, sin embargo, poco acuerdo existe en relacion a la
dosis probatoria necesaria en un proceso del consumo con la fina-
lidad de suplir dicha deficiencia. Entiende el autor que el legislador
ha establecido la regla de la facilidad o disponibilidad probatoria,
de clara influencia en el derecho comparado, para suplir dichas
deficiencias y superar las asimetrias procesales del procedimiento
individual del consumo.

PALABRAS CLAVE: Carga de la prueba — Flexibilidad probatoria
— Disponibilidad Facilidad Probatoria — Procedimiento Infraccional.

ABSTRACT. The probatory ease or availability arise from the
strict rules of the probatory charge distribution of common law,
which most of the time happen to be insufficient to specific cases.
The biggest issues lie in the probatory insufficiency of the consumer
in special situations, which until now have been supplied by implicit
rules, not always accurate, such as the judge mandatory actions, or
by a system of presumptions. Nevertheless, there is little agreement
in relation to the probatory fix needed in a consumerism procedure
to supply such shortcoming. The author, understands that the le-
gislator has stablished the rule of probatory facility or availability,
clearly influenced in the compared law, to supply such deficiencies
and overcome the processual asymmetries of the individual proce-
dure of consume.

KeEywoRrDSs: Proof charge - Probatory flexibility - Probatory
ease - Infractionary procedure

Sumarro. Introduccion. 1. La prueba en el proceso del consu-
mo. 2. La nueva regulacion de la flexibilizacion probatoria en la ley
21.081. 3. sComo impactard la nueva regla en el procedimiento de
policia local? 4. Conclusiones. 5. Bibliografia.

1. INTRODUCCION.

El Congreso Internacional de Regulacion y Consumo se con-
vierte en la instancia precisa para que todos los actores se reiinan a
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debatir como se ha comportado el sistema, el procedimiento y las
normas en aras de la proteccion de los derechos del consumidor.

Bastante se ha avanzado en regular sub-areas del derecho del
consumo, especialmente en las leyes de fondo, las cuales deberdn
estar acompafiadas de una normativa procesal que logre articular de
buena forma dicha finalidad. En este sentido, uno de los aspectos mas
relevantes son los temas referidos a la prueba, pues la gran mayoria
de la doctrina parte de la base que estamos frente a una relacion
asimétrica, derivada de la deficiente informacién del consumidor
frente al proveedor.

Frente a este escenario y las largas lineas que se han escrito, la
institucionalidad ya ha comenzado a trabajar sobre las Directrices
de las Naciones Unidas para la proteccion del consumidor, la cual
dispone que deben efectivizarse los medios de solucion de contro-
versias y de compensacion, reafirmando en la letra FE38 — de las
directrices- que «los Estados Miembros deben alentar a todas las
empresas a solucionar las controversias con los consumidores de
forma rapida, justa, transparente, poco costosa, accesible y exenta
de formalidades y a crear mecanismos voluntarios, como servicios
de asesoramiento y procedimientos extraoficiales para presentar
reclamaciones, que puedan servir de ayuda a los consumidores».

Se abre el debate si el derecho comun es suficiente para satisfa-
cer las pretensiones de los consumidores o sera necesario recurrir a
instituciones mas avanzadas y propias del sistema consumidorista
en aras de ir estructurando una solida institucionalidad para esta
especial area del derecho, en constante evolucion, y que otorgue
soluciones practicas y efectivas a las mas variadas necesidades de
los consumidores.

Sin embargo, uno de los mayores problemas que enfrenta la
disciplina son las cuestiones probatorias, que surgen desde el acceso
a la jurisdiccion, los grados de especializacion de las materias y la
variada casuistica, lo que termina generando un serio problema de
dispersion de instituciones.

Lo relevante en materia probatoria radica, por tanto, en que la
aplicacion de la norma debe reducirse a determinar si los medios de
prueba son suficientes y si los hechos alegados han sido debidamente
acreditados, sobre todo en un sistema que se desarrolla en una sola
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audiencia y no tiene fijacion de hechos a probar por parte del juez,
a lo menos en la practica uniforme de los tribunales de policia local.

En consecuencia, el presente trabajo tiene por objeto efectuar
una revision de temas probatorios en materia de derecho del consu-
mo en sede de policia local, desde una revision de la flexibilizacion
probatoria y como impactara en sede de policia local, combinando
la actual ley de tramitacion ante los Juzgados de Policia Local, ley
18.287 (en adelante LTJPL) y la reciente modificacion introducida
por la Ley 21.081, publicada en el Diario Oficial de 13 de septiem-
bre de 2018 a la Ley 19.496 sobre Proteccion de los Derechos del
Consumidor (en adelante LPDC).

2. LA PRUEBA EN EL PROCESO DEL CONSUMO

Los procedimientos del consumo presentan variadas particula-
ridades, en especial aquel que combina las acciones infraccionales
y las que tienen por objeto obtener la reparacion e indemnizacion
adecuada y oportuna, cubriendo la ley de procedimiento, en sede
de policia local, la accién infraccional y/o la reparatoria’(con la
modificacion introducida por la Ley 21.081, en los articulos 50, 50
Ay 50 H). Junto a ello, cobra gran relevancia el papel del tribunal,
tanto en su fase infraccional como en su fase civil (reparatoria o
de cumplimiento de la prestacion), y la actividad de las partes en
la busqueda e incorporacion de la prueba, discutiéndose si el juez
competente para conocer de las acciones del consumo (Juzgado de
Policia Local) debe asumir en su fase infraccional un rol activo y en
la fase indemnizatoria y/o reparatoria una actitud pasiva derivado
del principio dispositivo del proceso civil.

El articulo 50 de la LPDC (modificado) se referia especificamente a que el incum-
plimiento de las normas contenidas en la ley dara lugar a las acciones destinadas a
sancionar al proveedor que incurra en infraccion y a obtener, producto del hecho
infraccional, la debida indemnizacién de perjuicios o la reparacion que corres-
ponda, o de cumplimiento de la prestacion, entre otras finalidades. Pero dicho
articulo es modificado por articulo 1 Nro., 22 quedando que «las denuncias y
acciones que deriven de esta ley se ejercerdn frente a actos, omisiones o conductas
que afecten el ejercicio de cualquiera de los derechos de los consumidores» lo que
dara lugar a las denuncias y acciones individuales correspondientes.
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En nuestra opinion, dicha diferenciacion es, ademads de carente
de sentido, confusa en cuanto a su planteamiento y errénea a los
fines del proceso del consumo. Sin embargo, no pretendemos en las
siguientes lineas aclarar este punto, pero si dejarlo planteado para
futuras conversaciones.

El proceso del consumo, al igual que el resto de los procedi-
mientos, se configura por una fase de conocimiento y juzgamiento,
la primera en dos etapas, discusion y prueba, que se reducen a la
presentacion, en la practica, de una denuncia y/o querella infrac-
cional, o de una querella infraccional y demanda civil (dejamos de
lado aca la discusion si es factible el ejercicio de la accion civil sin
accion infraccional previa®) y la fase de prueba a una audiencia tnica
denominada de contestacion, conciliacion y prueba®.

Es en la fase de prueba donde se presentan los mayores pro-
blemas en torno al derecho a probar de los consumidores, pues
muchas veces se tratan de compras cotidianas®, que en la mayoria
de las ocasiones el consumidor no tiene el cuidado de pre-constituir
sus pruebas mediante el resguardo de los medios necesarios para el
posible ejercicio de una accion. A la vez, que el proceso del consumo
se transforma de suyo complejo para el consumidor debido a la gran
casuistica en la materia, pues no solo encontramos procedimientos
derivados del robo de vehiculos en estacionamientos, sobreventa de
vuelos, defecto en la calidad de productos eléctricos y otros, en los
cuales ya existe cierto consenso en la literatura juridica, pero espe-
cialmente en la jurisprudencia, sino una serie de cuestiones mas que
merecen la preocupacion de esta especial rama del derecho.

Ello conforme a lo dispuesto en el articulo 50 B de la LPDC en relacion al arti-
culo 9 de la LPJPL. Al respecto revisar: CELEDON BAEZA (2015) 200 y CELEDON
(2018) 1. Teniendo presente que la normativa reformada seguira ofreciendo la
discusion por la redaccion de las normas citadas (articulo 50 A, 50 Hy 50 I).
4 Articulo 7 de la LPJPL.

Las decisiones de los consumidores implican una serie de graduaciones que
permiten disefiar modelos de tomas de decisiones, por ejemplo, procesos con alta
implicacion y alto nivel de conocimiento (la compra de un automovil), procesos
de alta implicacion y bajo nivel de conocimiento (por ejemplo, la compra de un
automovil por una persona sin mayores experiencias en el rubro), influenciado
s6lo por la publicidad o las opiniones, procesos de baja implicacion y alto co-
nocimiento (por ejemplo, la compra de un secador de pelo), o procesos de baja
implicacion y de poca informacién (por ejemplo, la compra diaria del pan).
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Este proceso del consumo tiene dos particularidades relevantes:
a) estamos frente a una relacién asimétrica, tal como lo ha reconocido
la doctrina mayoritaria que se manifiesta en una evidente desigual-
dad de los intervinientes del proceso, especialmente, en materia de
informacion; y b) nos encontramos, al igual que en el resto de los
procedimientos judiciales, frente a la afirmacion incontrovertible
que los hechos alegados por el accionante deben ser acreditados
para lograr la conviccion del juzgador en torno a la existencia del
hecho infraccional y, a su vez, resolver la probanza de la existencia
del dafo y su quantum indemnizable.

Lo que se extrafna en este procedimiento, en sede local, es una
audiencia previa que permita ofrecer, depurar y determinar la prueba
que se llevara adelante para acreditar las pretensiones deducidas,
asi como la casi nula utilizacion de la facultad del juez de decretar
de oficio prueba tendiente a arribar a una conviccion ajustada a
la realidad de los hechos planteados®, fuera de las tradicionales
medidas para mejor resolver.

Asi las cosas, la practica jurisprudencial no documentada hasta
el momento, en sede de Policia Local, es la que rige en los procesos
civiles derivados de la norma del articulo 1698 del Codigo Civil, es
decir, se hace recaer la prueba en el querellante-demandante civil
pues no existe, en la normativa protectora del consumo, disposi-
ciones tales como el articulo 6 de la Ley brasileia’, que establece
en el numeral VIII la facilitaciéon de la defensa de sus derechos
(como derecho basico del consumidor), al permitir «inclusive con
la inversion de la carga probatoria en su favor en el proceso civil,
cuando a criterio del juez la alegacion es verosimil o cuando fuera
hiposuficiente, segiin las reglas ordinarias de experiencia». O como el
articulo 472 de la Ley colombiana® (norma aplicable a los derechos
del consumidor) que en su articulo 30 dispone que «la carga de la
prueba corresponderd al demandante. Sin embargo, si por razones de
orden econémico o técnico, si dicha carga no pudiere ser cumplida,

¢ Ello pese a existir el articulo 16 inciso 1, LPJPL.

Ley 8.078, 11 de septiembre de 1990, que dispone sobre la Proteccion del
consumidor y dicta otras providencias.

Ley 474, 06 de agosto de 1998, por la cual se desarrolla el articulo 88 de la
Constitucion Politica en relacion al ejercicio de las acciones populares y de
grupo y se dictan otras disposiciones.
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el juez impartird las ordenes necesarias para suplir la deficiencia y
obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un
fallo de mérito, solicitando dichos experticios probatorios a la en-
tidad publica cuyo objeto esté referido al tema materia de debate y
con cargo a ella». O como lo senala el Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica, que en su articulo 12.2 dispone que
«durante la fase de instruccion, si surgieren modificaciones de hecho
o derecho relevantes para el juzgamiento de la causa, el juez podrd
rever, en decision fundada, la distribucion de la carga de la prueba,
y conceder a la parte a quién le fue atribuida un plazo razonable
para la produccion de la prueba, respetando las garantias del con-
tradictorio en relacion a la parte contraria».

En la practica diaria de los tribunales locales, la regla general,
es la carga estdtica de la prueba y no la dinamica, en virtud de la
cual el onus probandi deberia recaer en aquel que tenga la mejor
posibilidad de probar en base a la relacion de asimetria que generan
las relaciones del consumo.

Por tanto, estamos ante uno de los mayores problemas del
derecho del consumo, la carga de la prueba, ya que, por un lado,
permitira dar satisfaccion a las pretensiones del accionante y una
adecuada defensa del accionado vy, por otro, permitird que el juez
pueda continuar en forma normal con su itinerario procesal de dar
solucion al litigio, evitando la formula del non liquet, es decir, no
esta claro, que hoy se manifiesta en distintas actividades contrarias
a los fines el proceso.

Con la claridad del establecimiento de las reglas sobre carga pro-
batoria podemos cumplir con el principio constitucional de un justo
procedimiento o lo que el derecho comparado reconoce como tutela
judicial efectiva, que permite conocer en forma anticipada las reglas
que seran aplicables a las partes en la resolucion del caso concreto.

La dinamica del procedimiento en sede de Policia Local permite,
incluso, que el juez pueda fallar con los antecedentes aportados por
las partes, cuando hay conformidad en cuanto a los hechos y solo
discrepancia juridica, anticipando la tutela definitiva, por lo que
resultaria relevante aportar al juez, en forma previa, todo el material
necesario para una mejor resolucion del asunto, independiente de
quién lo aporte, ello en una propuesta de lege ferenda en relacion a la
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normativa actual. Sin embargo, por desidia de las partes, estrategias
mal comprendidas o simplemente por imposibilidad fisica, resulta
dificil aportar al juez todos los elementos para un adecuado juicio
decisorio de lo planteado, permitiendo que, en muchas ocasiones, el
juez se encuentre en un limbo probatorio, aun teniendo certeza de
lo que debe resolver (con solo las presentaciones de las partes), por
lo que enfrentado al principio de la inexcusabilidad y del non liquit
debe cumplir, pese a dichos inconvenientes, con la resolucion del caso,
y recurrir a estas formulas solo frente a casos de no subsanacion de
defectos en etapas previas o en la etapa de la sentencia atribuyendo
efectos negativos frente a la falta del material probatorio’.

En esta etapa de incertidumbre probatoria, nos encontramos
frente a las llamadas cargas estaticas de la prueba, en que las reglas
de distribucion probatoria se encuentran establecidas con anterio-
ridad. Asi, tanto las partes como el 6rgano jurisdiccional, saben
de antemano cudles serdn las reglas a aplicar, sin embargo, en la
casuistica del procedimiento individual del consumo nos damos
cuenta de que dichas reglas rigidas son insuficientes a los fines del
procedimiento, por lo que en ciertos casos resulta mas util trasladar
la carga probatoria a la parte contraria o distribuirla mediante los
postulados de la regla dindmica!® o de flexibilidad probatoria.

Frente al concepto de carga de la prueba'! surgen verdaderas
interrogantes, ya que que en el ambito nacional, dicha norma se
ubica a propésito de las obligaciones en nuestro Codigo Civil (de
clara influencia romana), debiendo ser una carga procesal, en los

Asi lo ha reconocido una sentencia del Tribunal Supremo espaiiol, de fecha 9 de
mayo de 2013, ntim. 241/2013, N° Rec. 485/2012 al indicar que «la carga de
la prueba o, dicho de otra forma, los efectos negativos de la falta de la prueba
nada mds entra en juego cuando no hay prueba sobre determinados extremos
de hecho, por lo que su infraccion vinicamente tiene lugar en aquellos casos en
los que, teniéndose por no probado un determinado hecho relevante para la
resolucion de la controversia, el tribunal atribuye los efectos negativos de tal
vacio probatorio a la parte a la que no corresponde soportarlos».

Al respecto debe indicarse que el creador del concepto es PEYRANO (2004), en su
obra Cargas probatorias dindmicas, el que las conceptualiza como el «despla-
zamiento de la carga a quién estd en mejores condiciones técnicas profesionales
o fdcticas para producir las pruebas».

Al respecto revisar el concepto de aportacion de la prueba (Onus Probandi) en
PENAILILLO (1993).
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términos resefiados por la doctrina alemana, de tal forma que si nos
inclinamos por esta ultima teoria, como lo indica Escaler Bascompte!?
al expresar que la regla de la carga de la prueba «sirve de ayuda al
juez para dar respuesta a aquellos casos en que tiene dudas sobre la
existencia de hechos con relevancia juridica para la resolucion del
caso concreto. También estd consolidado que el fundamento de ello
se encuentra en la cldsica prohibicion de non liquet», deberiamos
concluir que en el actual procedimiento es una carga procesal y no
una regla de juicio, como ocurre en el sistema espafiol, por ejemplo.

Las reglas de carga estética de la prueba son fijadas de antemano,
asi su aplicacion resulta bastante sencilla y no deriva de la posicion
procesal que ocupen las partes, sino que dependen de su posicién
frente al caso concreto, en que el juez no tiene mayor incidencia en
la busqueda de la verdad, sin embargo, en materia del consumo en
ocasiones dicha regla es insuficiente y, en otras, ineficiente frente a
la dindmica del procedimiento, por lo que seria mds oportuno trans-
formarla en una regla de juicio para dar solucion al caso concreto
frente a la falta de material probatorio derivado de la regla de la
carga probatoria.

Por ultimo, las reglas de la sana critica'® imperante en este sis-
tema procesal obligan a incorporar un principio no reconocido en
nuestra legislacion, cual es, el de la adquisicion procesal', en virtud
del cual se obliga al juez a valorar todas las pruebas y antecedentes
presentados’®, ya sea en favor o en contra de las partes, incluso con
independencia de la parte que la presentd, asi lo ha resuelto, por
ejemplo, la Audiencia Provincial de Barcelona 183/2011, de 14 de
abril, al resolver que «los resultados de la actividad procesal son
comunes para las partes y se consiguen para el proceso, por lo que
las pruebas practicadas son del proceso y estin destinadas al juez
(que puede utilizarlas, prescindiendo de quién las haya producido o
aportado), pudiendo valerse de ellas cualquiera de las partes, y ha-

12 EscaLER (2017) 23.

13 Articulo 14 inciso 2 de la LPJPL.

También llamado principio de incorporacion, comunidad de pruebas, comunidad
de medios de pruebas, aportacion indiferenciada.

Indica la norma del articulo 14 citado, en su parte pertinente que «en general,
tomard en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precision, concor-
dancia y conexion de las pruebas y antecedentes del proceso que utilice».
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bilitando al juez para fundar su decision en la actividad probatoria
desenvuelta en su conjunto», en consecuencia, la actividad procesal
de las partes implican una actuacién comun en pro del proceso,
razon por la cual las pruebas se destinan a la actividad resolutiva
del juez, el cual debe utilizarlas en su proceso de razonamiento, con
prescindencia de quién las aportd y en aras de una solucion conjunta
y concreta al caso especifico, cuestion distinta son las argumenta-
ciones de las partes.

Volviendo a nuestro punto de inicio, serd en esta etapa en la
cual el juez sin regla previa, podrd determinar si la prueba ofrecida
y rendida por las partes resulta adecuada para probar los hechos
planteados, determinando la suficiencia probatoria del material
ofrecido e incluso rendido, el que muchas veces resulta insuficiente
o hasta improcedente o poco pertinente, por lo que frente a dicha
situacion surgen las reglas de flexibilizacion probatoria, como no-
vedad en nuestro sistema procesal del consumo.

Un ejemplo ilustrara el problema: hasta antes de la Ley 20.9671¢,
la jurisprudencia practicamente uniforme de los tribunales sentaba
la doctrina de responsabilidad del proveedor frente al robo o dafios
producidos en un vehiculo en el estacionamiento proporcionado
por el proveedor, en razon de la obligacion de seguridad que en el
recae, pues la prestacion de servicio que otorga el proveedor es in-
tegral o global y se extiende también a dichos servicios anexos, por
lo que comprendia no solo la custodia sino también la prevencion
de cualquier dafio que podrian sufrir los vehiculos (recayendo la
prueba en el proveedor). Sustentar la tesis contraria, es decir, que
el deber de probar recayera en el consumidor - tanto de haber in-
gresado al establecimiento comercial y que el vehiculo fue dejado
en el estacionamiento — resultaba lesivo a sus derechos y de una
prueba imposible, por lo que la jurisprudencia tendi6 a establecer
que la probanza del deber de seguridad debia recaer en el proveedor.
Otro tanto ocurre en materia de espectaculos publicos!'” en que se

16 Ley 20.967, DO., 17 de noviembre de 2016, que regula el cobro de servicios
de estacionamiento.

Aca surge igualmente la discrepancia ¢Quién debe acreditar la infraccién? Por
un lado, se sostiene que proveedor debe acreditar que vendi6 lo ofrecido y, por
otro, que el consumidor debe acreditar que el proveedor ha puesto a la venta mas
localidades de las posibles. Algunos casos jurisprudenciales citados por Guerrero

17
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discuti6 por la jurisprudencia en quién recaia el peso de la prueba
por sobreventa de tickets.

3. LA NUEVA REGULACION DE LA FLEXIBILIZACION
PROBATORIA EN LA LEY 21.081

Asiindica el inciso quinto del articulo 50 H, agregado por la Ley
21.081: «El tribunal podra distribuir la carga de la prueba conforme
a la disponibilidad vy facilidad probatoria que posea cada una de
las partes en el litigio, lo que comunicard a ellas para que asuman
las consecuencias que les pueda generar la ausencia o insuficiencia
del material probatorio que hayan debido aportar o el no rendir la
prueba correspondiente de que dispongan en su poder»-

Contra la regla estatica, fruto de nuestra tradicién civilista,
surge esta regla dindmica inserta en un articulo variopinto, trans-
formandose en una de las reformas procesales mas innovadoras
de los ultimos tiempos en materia del consumo, adelantindose sin
mayores discusiones al anhelado sistema procesal civil en discusion
desde ya hace varios afos en el Congreso Nacional.

La regulacion historica de la carga de la prueba en nuestros
variados sistemas procesales se reduce a la rigida formula contem-
plada en el articulo 1698 del Codigo Civil, la cual se ha mantenido

Becar ilustran el problema: Martinez con Puerto Montt. Rol 6885-2005 JPL
Puerto Montt, Sernac con Anfp, Rol 128.811-2 JPL de Pefalolen, en que deseché
la demanda por falta de pruebas y Viveros con Plus Eventos y Entel Chile, Rol
1582-2005 Corte de Apelaciones de Concepcion, que dejé establecido que «los
razonamientos precedentes revelan que al no resultar demostrado el ilicito en
que se basaria la demanda deducida ... tal libelo no puede prosperar». Como
se ve estos casos transforman la prueba en casi imposible para el consumidor,
en «la proteccion de los derechos de los consumidores». GUERRERO BECAR
(2013) 582. Tambien en un interesante fallo Corte de Apelaciones de Temuco,
Rol 10-2011 resolvié que «es importante destacar que la ley aludida en materia
de onus probandi tiene otra dimension, que es la tendencia actual en el derecho
civil o en el derecho de darios, esto es, no es efectivo que deba darse aplicacion
al articulo 1698 del Codigo Civil, sino como se trata de reparar a la victima lo
que corresponde que haga el querellante y demandante civil es, .... Abora bien,
y esto es lo interesante, como parte débil y por la carga dinamica de la prueba
quien debe derribar la afirmacion del demandante es el proveedor, es decir, debe
acreditar -porque es el que tiene mayor informacion sobre el producto, mayor
capacidad econdmica...».
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inalterable en el tiempo y se reduce a la necesidad de las partes de
probar los hechos que constituyen la parte factica de la discusion,
bajo el riesgo de obtener una sentencia desfavorable a sus preten-
siones o defensas.

En definitiva, el material probatorio va a ser esencial para el juez
en su labor de conectar los hechos a la norma juridica aplicable como
regla de conducta imperante hasta ahora, en que a las partes les asiste
la responsabilidad de acreditar los hechos que le sirven de sustento
a sus afirmaciones, dependiendo de su planteamiento procesal.

Pero lo que ha sido tradicional, hasta el momento, deja paso
a la novedad del ano, cual es que el Juez de Policia Local pasa a
tener un rol trascendental en la distribucion de la carga probatoria,
transformando el procedimiento individual del consumo (con clara
influencia en el proceso infraccional de la Ley 18.287) hacia una
raiz mas publicista del proceso, es decir, orientado en la busqueda
de la solucion efectiva del conflicto, dotando a este juez de mas
facultades que le permitan reconstruir los hechos a fin de establecer
la real verdad procesal.

Lo anterior obedece no solo a un capricho del legislador o al
mero hecho de innovar, sino que a una verdadera conjuncion de
los principios del derecho del consumidor y las normas procesales
aplicables a la solucion efectiva de las controversias del consumo,
para producir una adecuacion entre ellas en aras de soluciones reales.

La disponibilidad y facilidad probatoria son una mas de las
varias reglas, dentro de la teoria de las llamadas cargas probatorias
dindmicas, para aquellos casos en que se justifique la dificultad o
facilidad probatoria para una de las partes. Esta teoria que tiene
su punto de partida en el pais vecino en dos sendos Congresos, el
primero, el afio 1992, en las V Jornadas Bonaerenses de Derecho
Civil, Comercial, Procesal e Informatico, en la ciudad de Junin, don-
de una de sus conclusiones fue que «las reglas vigentes acerca de la
distribucion de la carga de la prueba, que no obstan a la iniciativa
probatoria del tribunal, deben ser preservadas como viga maestra
en la materia, sin perjuicio de su prudente flexibilizacion para mejor
adaptarlas a las circunstancias del caso. ..... La llamada doctrina
de las cargas probatorias dindmicas puede y debe ser utilizada por
los estrados judiciales en determinadas situaciones en las cuales no
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funcionan adecuada y valiosamente las previsiones legales que, como
norma, reparten los esfuerzos probatorios. La misma importa un
desplazamiento del onus probandi, segun fueran las circunstancias
del caso, en cuyo mérito aquél puede recaer, v.gr., en cabeza de quien
esté en mejores condiciones técnicas, profesionales o fdcticas para
producirlas, mds alld del emplazamiento como actor o demandado
o de tratarse de hechos constitutivos, impeditivos, modificativos o
extintivos» y, el segundo, en mayo de 1993 en Termas de Rio Hondo
(Provincia de Santiago del Estero) el XVII Congreso Nacional de De-
recho Procesal donde se explicita que «la temadtica del desplazamiento
de la carga de la prueba reconoce hoy como capitulo mds actual y
susceptible de consecuencias prdcticas a la denominada doctrina de
las cargas probatorias dindmicas, también conocida como principio
de solidaridad o de efectiva colaboracion de las partes con el 6rgano
jurisdiccional en el acopio del material de conviccion. La misma
importa un apartamiento excepcional de las normas legales sobre
la distribucion de la carga de la prueba, a la que resulta procedente
recurrir solo cuando la aplicacion de aquélla arroja consecuencias
manifiestamente disvaliosas. Dicho apartamiento se traduce en
nuevas reglas de reparto de la imposicion probatoria ceriida a las
circunstancias del caso y renuentes a enfoques aprioristicos (tipo de
hecho a probar, rol de actor o demandado, etc.). Entre las referidas
nuevas reglas se destaca aquélla consistente en hacer recaer el onus
probandi sobre la parte que estd en mejores condiciones profesio-
nales, técnicas o fdcticas para producir la prueba respectiva».

Asi surge una verdadera corriente inspiradora de las cargas
dindmicas de la prueba a partir de los escritos previos de Peyrano,
Chiappini y Morello, las cuales pertenecen a los llamados despla-
zamientos de las cargas probatorias.

Aclarado el origen de los conceptos, intentaremos conceptua-
lizarlos: i) Por facilidad probatoria vamos a entender no solo para
quién resulta mas facil incorporar el material probatorio, sino que,
en los términos de Mufioz Sabaté «aquellos en que la prueba resul-
te mds econémica, mds rapida, mds fiable o mds segura de poder
practicarse»,y por disponibilidad probatoria, para el mismo autor,
se hace referencia «a una situacion de cercania, acceso o contacto
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del litigante con el medio o la fuente de prueba, lo cual permite su
traslado al proceso sin obstdculos»'®.

En sistemas comparados estas reglas de desplazamientos proba-
torios constituyen una excepcion a la regla general de distribucion
legal del onus probandi, tal como ocurre en el sistema espanol, el
articulo 217.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que permite aque-
lla regla de alteracion al momento de dictar sentencia siempre que
considerase dudoso los hechos relevantes para la decision, transfor-
mandola en una regla de juicio.

Stiirner nos sefiala que, dentro del esclarecimiento procesal, en
el sistema procesal alemdn, encontramos el deber de informacién o
aviso y aporte probatorio de parte, ya que en aquellos casos de falta
de ofrecimiento de prueba de una parte el tribunal de oficio puede
instar a esa prueba o indicar la falta de la misma, pero advertida que
sea la parte, si permanece pasiva, el tribunal no tiene ningtn deber
de suplir esa falta de actividad probatoria.

La doctrina de las cargas dindmicas, ampliamente reconocida en
la doctrina y legislacion comparada, distribuye las cargas probatorias
para aquella de las partes que esta en mejor disposicion de aportar-
las al tribunal, haciendo aplicable los principios de colaboraciéon y
solidaridad entre las partes.

Pero ¢quién esta en mejor posicion de aportar el material pro-
batorio? Simplemente aquel interviniente que tenga en su poder el
medio probatorio o la mejor facilidad de aportar la prueba o los
elementos necesarios para su configuracion, ahora bien, ello no im-
plica aliviar la carga probatoria o eximirle a quién realmente debe
probar, sino que implica colaborar y facilitar su rendicion.

Para Escaler Bascompte «se entiende que la facilidad probatoria
es inherente a la posicion dominante de un sujeto en la relacion juri-
dica» pudiendo «extraer la conclusion de que la facilidad probatoria
apreciada a partir de la posicion dominante de alguna de las partes
opera como criterio preferente ante cualquier otra interpretacion de
las reglas de carga de prueba»."’

En consecuencia, al sujeto que se le asigna la carga probatoria
se encuentra en una situacion de ventaja con relacion al material

18 MuNoz SABATE (2001) 181.
1 EscALER (2017) 139.
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probatorio y la parte contraria, pues tiene en su poder el elemen-
to generador de la controversia y se encuentra en mejor posicion
para lograr el establecimiento de la verdad, asistiéndole el deber de
cooperacion probatoria, a su vez, la tenencia de dicho elemento se
transforma en el factor clave, toda vez que estara en su poder princi-
palmente por razones profesionales, técnicas, juridicas, economicas,
de mercado o publicitaria, piénsese, por ejemplo, en un instructivo
especializado de un automévil que no es entregado al cliente por su
grado de complejidad, el cual puede ser requerido por el tribunal
como carga probatoria y explicitado a través de un informe peri-
cial, sin embargo, la norma es tanto o mas relevante en cuanto a las
consecuencias que le pueda generar la ausencia o insuficiencia del
material probatorio.

Entonces, ¢debe probarse la debilidad probatoria de la parte?
Como ya hemos expresado en el capitulo anterior, la dificultad y
variedad de procesos del consumo dificulta la produccion de prue-
ba de parte del consumidor, de tal forma que resulta indiferente
quién aporte el material probatorio, pues mediante el principio de
la adquisicion procesal mas la inversion probatoria derivada de la
facilidad o disponibilidad probatoria, no requiere de prueba la de-
bilidad probatoria, lo que permitiria generar un incidente dilatorio
en el procedimiento, innecesario al fin del proceso del consumo que
debe ser un procedimiento rapido y expedito por esencia.

Ahora, atendida la ubicacion de la norma, su aplicacion se re-
duce a la audiencia que se ha fijado para tal efecto, y a la cual nos
referiremos en el siguiente capitulo, pero su ubicacién tampoco nos
ayuda a determinar un nuevo concepto, cual es, el de la dosis o su-
ficiencia probatoria, que seria una medida judicial subjetiva del juez
al ponderar los medios de prueba tendientes a acreditar un hecho, lo
que se acerca al concepto de estandar, que en términos generales se
ha conceptualizado como la certeza o probabilidad que los medios
de prueba producen conviccién en el juzgador.?’

20 Asi Abel Lunch, citando a A. Keane y P. McKeown, indica que «el término

estdndar de prueba debe relacionarse con el de la carga de la prueba, que en el
sistema anglosajon, tiene una doble comprension: por una parte, la carga de la
persuasion (persuasive burden o legal burden), entendida como la obligacion
impuesta a una parte por una disposicion legal de probar un hecho controvertido;
Yy, por otra parte, la carga de la evidencia (evidental burden), entendida como la
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Por ultimo, no existe en nuestro sistema una regla de conducta
en materia infraccional sobre la suficiencia o dosis probatoria, como
ocurre en materia penal con la regla de una condena mas alla de toda
duda razonable, o en materia procesal civil con el sistema reglado
de valoracién probatoria, lo que se suple en materia de policia local
con una adecuada motivacion de la decision.

4. ¢COMO IMPACTARA LA NUEVA REGLA
EN EL PROCEDIMIENTO DE POLICIA LOCAL?

En nuestro sistema de justicia local, que no corresponde a un
sistema procesal civil ni penal, sino a un sistema procesal infraccional
con caracteres propios, pero en el cual se tramitan en forma conjunta
o paralela dos tipos de accion, la regla de desplazamiento quedara en
la esfera del juzgador en el comparendo al cual se cite para rendir el
material probatorio (recordando que en el procedimiento individual
del consumo todo el material probatorio se ofrece, presenta y rinde en
una unica audiencia conforme al articulo 8 de la Ley 18.287 LPJPL),
por lo que en dicha audiencia el juez, verificando en forma previa
dicho material, debera proceder a examinarlo y cotejarlo con las
pretensiones y defensas de las partes y determinar si dicho material
es suficiente para establecer la verdad de lo ocurrido, si ello no es
asi procederd a comunicar dicha circunstancia a los intervinientes,
dictando una resolucion al respecto y distribuyendo la carga de la
prueba conforme a los criterios indicados.

La practica obligara a los tribunales a disponer de un mayor
tiempo para efectuar la determinacién de la dinamizacién probatoria
pues, en la mencionada audiencia, ademas de proceder a contestar
la querella infraccional y demanda civil (si la hubiere) el juez debera
revisar el material probatorio ofrecido por las partes y recibirlo para,
acto seguido, cotejarlo con las alegaciones de las partes y dictar una
resolucion en la cual distribuya la carga de la prueba, conforme a
la disponibilidad o facilidad probatoria de cada parte, indicando en
la misma resolucion las consecuencias de la ausencia o insuficiencia

obligacion de una parte de aportar prueba suficiente de un hecho controvertido
ante del tribunal de los hechos» y para una andlisis mds amplio de este tema
en ABEL LLucH (2012) 173-200.
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del material probatorio que hayan debido aportar o el no rendir la
prueba que esté en su poder, para luego, entendemos por ordena-
cién procesal y mejor conocimiento de las pruebas, proceder a la
formulaciéon de acuerdos en la fase conciliatoria, pues uno de los
mayores beneficios de esta institucion es el resultado de la calidad
de acuerdos que se puedan alcanzar entre las partes, aunque debe-
mos decir que procesalmente mayores incentivos no existen, como
en materia penal (acuerdos reparatorios, por ejemplo) de termino
anticipado del procedimiento.

Ya hemos indicado que si bien esta es una regla dirigida al juez,
nada impide que sea el propio demandante quién pueda formular el
requerimiento en su demanda, indicando las razones por las cuales
no aporta la prueba sobre un determinado hecho, por lo que resulta
adecuado que sea el propio demandante que en su libelo indique la
conveniencia de desplazar la carga probatoria a la parte contraria
en razon de la facilidad y/o disponibilidad probatoria, justificando
dicha circunstancia.

Tal como lo hemos indicado en el procedimiento de policia
local la regla fijada por el articulo citado chocara con tres grandes
problemas: 1) Que, el procedimiento se desarrolla con una audiencia
tnica; 2) Que, en dicha audiencia se contesta la demanda y querella
infraccional, si la hubiere; y 3) Que, no existe en la practica juris-
prudencial de los tribunales de policia local la fijacion de hechos que
permita depurar los mismos y que sea orientador de lo que deben
o no probar las partes y sobre lo cual discurra la aplicacion de la
regla de desplazamiento probatorio.

De tal forma que, en la practica, el procedimiento individual del
consumo deberia transformarse en un proceso por audiencias y con
fijacion de los hechos a probar, lo que deviene en una mayor certeza de
la regla de la carga probatoria dado que, en caso contrario, la prueba a
rendir puede salir de los cauces normales transformandose en sobrea-
bundante y con poca claridad en cuanto al desplazamiento probatorio.

No obstante lo anterior, ain quedan herramientas procesales
para acreditar los hechos, la facultad contemplada en el articulo
16 de LPJPL que permite al juez decretar durante el transcurso del
procedimiento las diligencias probatorias que estime pertinente,
sin embargo, bajo este nuevo crisol de reglas probatorias si la parte
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respectiva, no obstante, que el tribunal desplaz6 la carga de prueba
y nada hizo, siendo debidamente advertida, la regla del articulo 16
no podria ser utilizada por el juez para reparar la situacion de falta
de prueba o esclarecimiento de algun hecho, en consecuencia, esta
dinamizacion probatoria ¢puede entenderse para aquellos casos en
que no existe prueba suficiente para acreditar los hechos planteados
al juzgador? Creemos que la respuesta debe ser negativa, pues la
facilidad / disponibilidad probatoria dice relacion con la actividad
previa de las partes tendiente a acreditar los hechos de la causa y
no a avalar la decidia o inactividad de la parte para acreditar sus
aseveraciones, puesto que en caso contrario podria vulnerarse el
principio de imparcialidad, al disponer una diligencia que la propia
parte debidamente advertida no realiz6, maxime si es advertida de
su inactividad procesal.

Volvamos al inicio, antes de referirnos a la parte final del
procedimiento, esto es la denuncia, querella y/o demanda civil de
indemnizacion de perjuicios, para responder la pregunta ¢podra el
accionante formular una carga procesal de falta de disponibilidad
probatoria? Estimamos que puede perfectamente indicarlo con la
fundamentacion debida, es decir, indicar las razones precisas y de-
terminadas por la cuales carece del medio probatorio y resulta mas
adecuado distribuir la carga a la parte contraria en relacién a los
hechos fundantes de la pretension, pero claro sera el juez el que de-
terminara la distribucion probatoria en la etapa fijada por la norma
y en no en etapas preliminares del procedimiento.

Finalmente, llegamos al periodo de la sentencia y ya hemos indi-
cado que la regla de dinamizacion probatoria es una regla de carga
y no una regla de juicio, puesto que no se ubica, como en la Ley de
enjuiciamiento civil espafola, en los requisitos de la sentencia (articulo
217), sino que en el procedimiento mismo en la fase de conocimiento.

En razon de lo anterior, en un acapite de la sentencia, debe que-
dar claramente establecido cuales fueron los hechos controvertidos
(pese a no fijarse, como indicamos), pues estos requeriran de una
debida motivacion y fundamentacion, para dar o no por probados
los mismos. Sin embargo, en caso de duda respecto de la acreditacion
de un hecho controvertido, el tribunal tendra que dar la suficiente
razon para explicitar cual es la regla probatoria aplicable, si lo fuera
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la regla estatica debera razonar en base a ello, pero si fuera la regla
de flexibilidad, debera indicar si su aplicacion derivo de una solicitud
de la parte o bien de una decision del tribunal, de tal forma que en
esta parte la sentencia debe cumplir estrictamente con las reglas de
motivacion, pero sobre todo congruencia, pues debe hacer aplicable
el apercibimiento fijado a la parte respecto del medio de prueba no
incorporado en virtud de la flexibilizacién probatoria.

En resumen y para claridad de las ideas, el procedimiento en el
cual se haga uso de esta facultad de reduce a lo siguiente:

1. Presentacion de la querella infraccional y demanda civil (si
de deduce);

2. El tribunal cita a una audiencia unica de contestacion, con-
ciliacion y prueba;

3. Enla realizacion del comparendo el querellado y demandando
civil, procedera a contestar la querella y demanda civil;

4. Acto seguido las partes conforme a la regla general ofreceran
y rendiran sus medios de prueba.

El juez conforme a la nueva facultad podra distribuir la carga
de la prueba conforme a la disponibilidad y facilidad probatoria,
comunicando a las partes mediante una resolucién las consecuencias
de la ausencia o insuficiencia de un medio de prueba decretado con-
forme a esta facultad y citard a una nueva audiencia para cumplir
con la citada resolucion.

Tal como lo hemos expuesto pareciera ser que, en la practica
de los tribunales, se transformara en un procedimiento complejo
frente a lo variopinto de las materias que son de su competencia, sin
embargo, enfocado desde una perspectiva del derecho procesal del
consumo termina siendo una norma garantizadora de los derechos
del consumidor en aras de lograr un equilibrio procesal efectivo,
pero también garante de los derechos del proveedor, pues se amplia
el abanico de posibilidades para el juez y las partes, que seran reales
conocedoras de los efectos de su decidia procesal probatoria.

Nos resta por referirnos brevemente a los recursos que proceden
en sede de policia local contra la sentencia definitiva, recordemos que
no procede el recurso de casacion, por lo que no habria infraccion de
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ley, pero si apelacion pues puede ocurrir que el agravio denunciado
sea la erronea aplicacion de la regla de flexibilizacion lo que podria
redundar en una supuesta indefension de la parte contra la cual se
produjo la prueba, sin embargo, consideramos que dicho agravio
no puede ser tal sino se reclamé en forma oportuna de la resoluciéon
que flexibilizo la carga probatoria y que, ademas, no rindi6 la prueba
teniendo claro conocimiento del apercibimiento fijado por el tribunal.

5. CONCLUSIONES

Finalmente podemos concluir que: 1) Las reglas sobre carga de
la prueba siguen destinadas a las partes pero, ahora con la institu-
cion procesal comentada, al juez para alcanzar la verdad del caso
planteado; 2) Las reglas sobre dinamizacion de la carga de la prueba
son de aplicacion subsidiaria de la regla general en materia de prue-
ba y en caso alguno pueden venir a reemplazar la decidia procesal
de las partes; 3) La finalidad esencial de esta institucion es poner a
resguardo el caracter publico del proceso, pero por sobre todo el
igualitario acceso a la justicia y una tutela judicial verdaderamente
efectiva; 4) Disponibilidad y facilidad no son términos sin6nimos
pues cada uno busca una finalidad distinta; y 5) Finalmente, estas
nuevas reglas buscan que el juez dicte una sentencia ajustada a la
realidad de los hechos y conforme a los principios inspiradores del
derecho del consumo.

No podemos dejar de mencionar que esta novedad procesal
debe ir acompafniada en un futuro cercano de una modernizacién
de la justicia local que permita la real concrecion de los principios
del derecho del consumo y normas procesales como las comenta-
das, caso contrario quedaran en un mero intento legislativo sin una
concrecion practica debido a la realidad imperante.
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REesuMEN. El presente trabajo tiene por objeto analizar la efi-
cacia que produce la cosa juzgada en un proceso colectivo en que
la pretension ha sido rechazada por insuficiencia probatoria y los
requisitos para iniciar un nuevo procedimiento en el caso de encon-
trarnos ante este supuesto.
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Abstract. The purpose of this paper is to analyze the effective-
ness of the res judicata in a class action in which the claim has been
rejected due to insufficiency of evidence and the requirements to
initiate a new procedure.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Comparado con los distintos problemas juridicos tradiciona-
les, el de la proteccién juridica de los intereses supraindividuales,
especialmente en lo relativo a la proteccion de los consumidores y
usuarios, tiene una historia relativamente corta®. Hasta finales del
siglo pasado, la figura del consumidor no tenia importancia en el
orden econémico y social, puesto que se pensaba que los mecanismos
del mercado, dentro de un sistema de equilibrios econémicos, eran
capaces por si mismos de asegurar su proteccion. Esta situacion se
vio pronto superada como consecuencia del desarrollo y desenvolvi-
miento econémico que generd una tendencia monopolistica dentro
del mercado. El Estado surge entonces como representacion de un
poder institucionalizado y encomendado a la proteccion de la liber-
tad de los sujetos en cuanto a sus relaciones econémicas.

Lo anterior se manifiesta principalmente en el fenémeno de la
contratacion en masa, que uniforma las clausulas contractuales y
establece condiciones generales en la contratacion como respuesta
a la necesidad de distribuir productos o servicios homogéneos>.

2 Solamente en los afios sesenta se multiplican las declaraciones y normativas

tendientes a la proteccién del consumidor. Estados Unidos fue el pionero en
plasmar la defensa de los consumidores, y siguiendo el ejemplo norteamericano
los paises industrializados han reaccionado de forma paralela. Fue a partir del
mensaje al Congreso que diera el dia 19 de marzo de 1962 el presidente John
F. Kennedy sobre la proteccion de los intereses de los consumidores con el que
se inici6 el movimiento de proteccion y defensa de estos, y que se extendi6 con
mucha rapidez, credndose asociaciones, doctrina y leyes especiales para esta
materia. En Inglaterra destaca la Consumer Protection Act, de 1961.

3 Cfr. RopriGuez Lorez (2010) 402. En este mismo sentido Bonet (1989),
quien sefala que «aqui opera una paradoja que, considerada en su estructura,
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Esta etapa se caracteriza también por la politizacion de los dere-
chos sociales, econémicos y culturales, y se desarrollan dos fendme-
nos que son indisociables: la emergencia de nuevos grupos sociales
de particulares condiciones y la identificacion y categorizacion de
intereses que si bien se pueden determinar de pertenencia individual,
en razon de su importancia colectiva se establecen como propios de
esos grupos o categorias sociales y que han sido denominados por
la doctrina intereses supraindividuales o transindividuales*.

Ellos se enmarcan en lo que se ha conocido como derechos de
tercera generacion o derechos humanos de la solidaridad, que en-
cuentran su origen cientifico en la teoria de Vasak, sobre la dimension
internacional de los derechos del hombre. Junto a la reconocida
distincion entre derechos civiles, politicos, econémicos y culturales,
habla de estos nuevos derechos, que son aquellos que proceden de
una cierta concepcion de la vida en comunidad, y solo se pueden
realizar por la conjuncion de los esfuerzos de todos los que partici-
pan en la vida social’.

La sociedad contemporanea ha sido calificada como una socie-
dad de masas, en la que las relaciones son cada vez mas complejas:
hay agrupaciones de diversos tipos (partidos politicos, sindicatos,
asociaciones, etc.) o simplemente individuos afectados por infrac-
ciones del ordenamiento juridico que tiene relevancia colectiva.

Desde la perspectiva del Derecho Comparado, se constata
un amplio movimiento internacional de acceso a la justicia de los
intereses supraindividuales y de los entes que los representan. Este
movimiento tiene su origen en cambios juridicos y sociales.

Junto con el movimiento en pro de la proteccion de los intere-
ses medio ambientales, han surgido también los «movimientos pro

puede explicar, bien que parcialmente, los efectos del fenémeno del consumo.
Mientras que el producto se acerca al consumidor por una publicidad que se
le ofrece rompiendo la frontera de la intimidad privada del ciudadano, el pro-
ductor responsable del producto se aleja del consumidor, bien fisicamente por
el establecimiento lejano del centro de produccién, bien juridicamente por la
interposicion de intermediarios, lo que crea trabas en orden a la exigencia de la
calidad y del cumplimiento de lo que impone la buena fe contractual». BONET
Navarro (1989) 20.

Para un estudio en extenso de la nocién de interés supraindividual, vid. Agur-
RREZABAL GRUNSTEIN (2006) 69-91.

5 Cfr. Vasak (1982) 3-10.
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consumatore», que comienza a cobrar fuerza a partir del mensaje
del presidente Kennedy de fecha 15 de marzo de 1962, comenzaron
a divulgarse diversas leyes de proteccion del consumidor y, a nivel
de la Comunidad Europea, se inicia una importante labor tanto a
nivel normativo como a nivel de busqueda de soluciones.

El fenémeno de la masificacion ha repercutido en el ambito
juridico produciendo nuevas relaciones entre el individuo y la so-
ciedad. Se caracteriza por el reconocimiento y la legitimacion de
organizaciones intermedias que encuentran su fundamento en la
solidaridad, y que rompen con las respuestas ofrecidas por un Dere-
cho basado en el caracter individual de las situaciones juridicas. Lo
anterior ha provocado que la tutela procesal ya no pueda limitarse
a los intereses individuales, lo que a su vez supone vencer una serie
de condicionantes internos.

Para Cappelletti, el problema basico que presentan los intere-
ses supraindividuales es que a nadie le corresponde el derecho de
remediar el dafio que sufre ese interés o bien el interés de cada uno
es demasiado pequefio para accionar, lo que hace recomendable
la acumulacion de reclamaciones. Pero esta acumulacion también
presenta problemas, porque, aunque a los interesados se les permita
organizarse y demandar colectivamente, estos pueden hallarse dis-
persos, carecer de la informacién suficiente o faltar el acuerdo en
cuanto a la estrategia comun que seguiran.

Por ello, aunque la regla general es que la proteccion de estos
intereses requiere de una accion de grupo, estos movimientos seran
de escasos resultados si no existe ademas una politica de gobierno
que actue en bien de ese grupo®.

La heterogeneidad, caracteristica propia de esta clase de intere-
ses, afecta también a los mecanismos para su proteccion, de modo
que las dificultades para su acceso a la jurisdiccion les afectan de
modo distinto. Ademas, presentan el problema afiadido de su escasa
aprehensibilidad y su dificil atribucién a los ciudadanos individual-
mente considerados, lo que choca con el caracter individualista de
las normas procesales y de las exigencias en materia de legitimacion.

¢ Cfr. CAPPELLETI Y GARTH (1978) 20-21.
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El que un derecho o interés sea supraindividual significa que
trasciende la esfera de lo meramente individual, esta marcado por
la impersonalidad y rompe con el concepto clasico de derecho sub-
jetivo. Estos derechos «no pertenecen a una persona fisica o juridica
determinada, sino a una comunidad amorfa, fluida y flexible, con
identidad social, pero sin personalidad juridica»’.

Para llegar a obtener una nocién de interés supraindividual
debe partirse del concepto general de interés y de interés juridico,
analizando qué es lo que se anade a esta nocion general para que
el interés pueda ser calificado como interés supraindividual. La
doctrina® ha elaborado varios criterios para definir el concepto,
segun cudl es elemento destacado y en que se fundamenta la nocién
general de interés, atribuyéndoles un caracter nuevo, pudiendo asi
distinguir, en general, entre un criterio subjetivo, un criterio objetivo
y un criterio normativo.

Existen también definiciones que emplean otros criterios. Alma-
gro, por ejemplo, distingue tres planos: un plano subjetivo, referido a
colectivos poco precisos en su composicion, generalmente anonimos
e indeterminados, aunque con dificultades determinables; un plano
objetivo, en que el contenido del objeto se difumina, sea porque los
minimos no estan fijados legislativamente, sea porque los obligados
son multiples y cada uno tiene que poner algo para el cumplimiento
o realizacion del derecho y un plano formal de accionabilidad o
justiciabilidad imprecisa, puesto que este tltimo problema abre a la
doctrina el problema de nuevas formas de acceso a la justicia, porque
al ser un grupo el afectado en determinada materia, desborda los
esquemas clasicos del Derecho procesal’.

Se ha destacado también de este tipo de intereses su naturaleza
conflictual, puesto que se trata normalmente de intereses incom-
patibles o contradictorios entre los que debe llevarse a cabo una
funcién politica de mediacion y de coordinacion, y un cierto grado
de indeterminacion, que implica una dificultad para circunscribir

7 GIpI (2004) 32.

8 El concepto todavia es incierto y equivoco y se presta a bastantes confusiones.
Delimitar qué se entiende por interés supraindividual implica hacer una pun-
tualizacion no sé6lo terminoldgica, sino también sustancial, para preparar el
terreno y las condiciones del acceso a la justicia de tales intereses.

°  Cfr. ALMAGRO NOSETE (1983) 638 y ss.
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su difusion, puesto que se repiten y extienden a todos los miembros
de una colectividad.

Las acciones para su protecciéon han sido concebidas para la
defensa de los siguientes tipos de intereses: 1) los intereses difusos,
que son aquellos intereses supraindividuales de naturaleza indivisible
de los que son titulares sujetos indeterminados unidos por circuns-
tancias de hecho; 2) los intereses colectivos, que también son de na-
turaleza supraindividual e indivisible, pero entre los titulares de esos
intereses existe algun tipo de vinculacion juridica y 3) los intereses
individuales homogéneos, que son aquellos de naturaleza individual
y de titularidad exclusiva pero con un origen factico comun.

Esta triple clasificacion tiene su origen en los sistemas juridicos
anglosajones y ha sido principalmente desarrollada por el Derecho
brasilefio!®. Asi, el Codigo de Defensa del Consumidor define en
su articulo 81 estos dos tipos de intereses, y sefiala que son difusos
los intereses «transindividuales, de naturaleza indivisible, de los que
sean titulares personas indeterminadas y ligadas por circunstancias
de hecho» (fraccion I) y que son colectivos los intereses «transindi-
viduales, de naturaleza indivisible, de los que sea titular un grupo,
una categoria o una clase de personas ligadas entre si o con la parte
contraria por una relacion juridica base» (fraccion II).

De las definiciones, podemos concluir que estas categorias de
intereses presentan dos caracteristicas comunes: su supraindividua-
lidad y su naturaleza indivisible!, que de acuerdo con Barbosa,
significa que «los interesados se hallan siempre en una especie de
comunioén tipificada por el hecho de que la satisfaccion de uno solo
implica necesariamente la satisfaccion de todos, asi como la lesion de

10 En este sentido Pellegrini (1984) 30-31, distingue los intereses colectivos y
difusos, y afirma que se consideran colectivos los intereses comunes a una colec-
tividad de personas entre las que debe existir un vinculo juridico, y difusos los
intereses que sin existir un vinculo juridico de por medio se basan en factores
de origen fictico y accidentales, como el habitar en una misma zona o consumir
un mismo producto. PELLEGRINT GRINOVER (1984) 30-31.

Algunos autores sefialan que en el caso de los intereses supraindividuales puede
distinguirse una indivisibilidad en dos grados. La indivisibilidad que se refiere al
derecho difuso es absoluta en funcion de la propia indeterminacién de las personas
que componen la comunidad titular del derecho o interés, mientras que en el caso
de los intereses colectivos la indivisibilidad es relativa porque los miembros de la
colectividad titular del derecho son determinados o ficilmente determinables.

11
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uno solo constituye, ipso facto, la lesion de la entera comunidad»'2.
Presuponen también que la solucion a los conflictos que pudieran
generarse debe ser la misma para todos los integrantes del grupo.

Frente a estos intereses supraindividuales el Codigo Brasilefio
de Consumo se encarga también de definir los intereses individuales
homogéneos, como aquellos que, siendo de caracter individual tienen
un origen comun (fraccion III) y que pueden ejercerse colectivamente
para obtener una reparacion individual de los dafios sufridos por
los consumidores!3.

En el estudio de los intereses supraindividuales la labor mas
profunda fue desarrollada, en su origen, por la doctrina'*, y en la
actualidad, de forma cada vez mas decidida, por la jurisprudencia.
El trabajo gira en torno a la elaboracién de los conceptos de interés
difuso® e interés colectivo, y a los criterios de reconocimiento y

12 BARBOSA MOREIRA (1992) 235.

Ello porque cada miembro del grupo es titular de un derecho individual de
naturaleza divisible.

En cuanto al tratamiento de este tema, la doctrina italiana ha sido muy prolifica.
Una obra muy completa es la de ViGor1TI (1979).

El centro de la discusion en cuanto a la definiciéon de «interés difuso» radica
necesariamente en qué debe entenderse por «difuso». El Diccionario de la Lengua
Espafiola define «difuso» como ancho, dilatado, con lo que no aporta demasiado
a la discusion, y el Diccionario de Uso Espaiol lo define como «aquello que
hace referencia a algo que es extenso y poco preciso». Para Acosta (1982) 45,
el concepto vendra determinado «por dos notas o criterios diferenciadores, a
saber: su pertenencia a un grupo carente de organizacion y el cardcter anénimo
del mismo. Asi, tomando como base ambos rasgos —organizativo y subjetivo—
entendemos por interés difuso el interés propio, juridicamente reconocido, de
un grupo social o colectividad indeterminada de sujetos, desprovista de una
organizacion que los tome para si enteramente y tenga capacidad para su de-
fensa, cuya tutela jurisdiccional responde a eventuales iniciativas meramente
individuales». El autor extrae de las posiciones de Giannini y Vigoriti los
criterios diferenciadores de intereses difusos y colectivos, esto es, los criterios
organizativo y subjetivo. Sdnchez (1980), considera que el interés difuso «es el
interés juridicamente reconocido de una pluralidad indeterminada o indeter-
minable de sujetos que, en potencia, pueden ser incluso todos los que integran
la comunidad general de referencia, el ordenamiento general cuya normativa
protege tal tipo de intereses». SANCHEZ MORON (1980) 118. Para Lozano-
Higuero (1983), el interés difuso es «el interés de un sujeto juridico en cuanto
compartido — expandido-compartible—expandible- por una universalidad,
grupo, categoria, clase, o género de los mismos; cuyo disfrute, ostentacion y
ejercicio son esencialmente homogéneos y fungibles, y que adolece de estabilidad
u coherencia en su vinculacion subjetiva, asi como de concrecién normativa
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tutela de estos intereses, plasmandose en posiciones diversas que,
pese a las diferencias, se orientan mayoritariamente, a que no cons-
tituyen un fertium genus respecto de las figuras tradicionales del
interés legitimo y del derecho subjetivo.

Barbosa distingue tres grupos de situaciones de relevancia
supraindividual: aquellas en las que hay mas de un titular activo
o pasivo de la relacion juridica material, pero cuyos problemas de
tutela procesal pueden resolverse mediante instituciones cldsicas
(litisconsorcio, intervencion de terceros); aquellos casos en que
un grupo mas o menos amplio de personas se encuentran unidas
por un vinculo juridico; y por tultimo, los intereses comunes a una
colectividad de personas que no necesariamente se encuentran juri-
dicamente vinculadas, sino que, mds bien, el interés que se trata de
tutelar se basa en datos de hecho, siendo muy dificil la delimitacion
de los componentes del grupo precisamente por la inexistencia de
este vinculo juridico’.

El primer grupo se ajusta a las estructuras clasicas del derecho y
por lo tanto escapa a esa nueva forma de considerar las situaciones
juridico-subjetivas de ventaja a través de la caracteristica de la rele-
vancia supraindividual. La trascendencia social es importante en el
caso del segundo y tercer grupo, en los que se apunta la distincion
entre intereses difusos y colectivos.

Respecto de estas categorias de intereses puede decirse que
comparten los mismos problemas juridicos y que ambas se refieren
a bienes de caracter indivisible!”, pero con una distincién fundamen-

orgdnica en sus tutelas material y procesal». Puede entonces concluirse, que
el término «difuso» alude a una «escasa precision juridica» en relacion con el
vocablo «interés». Esta difusion o falta de precision se manifiesta en el plano
subjetivo, objetivo y formal del modo que sigue: subjetivamente, la difusion se
manifiesta en un doble aspecto, ya que se trata de intereses referidos a colectivos
poco precisos en su composicion, generalmente anénimos e indeterminados o
determinables con dificultades, y en la medida en que estos intereses se densifican
en derechos constitucionalmente reconocidos, la titularidad de estos derechos
que aunque individuales tienen su proyeccion y desarrollo en el grupo social,
motivan cuestiones de filosofia juridica todavia abiertas entre individualismo
social y socialismo. LozaNo-HIGUERO Y PINTO (1983) 149-150.

16 Cfr. BARBOSA MOREIRA (1979) 2674-2677.

17 En este sentido, sefiala Ferrer (2004), que la distincion entre situaciones difusas
y colectivas no siempre es clara puesto que ambas obedecen al mismo fenémeno.
Por la circunstancia de ser la indivisibilidad una nota esencial de estos intereses,
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tal: los intereses difusos se refieren al sujeto no como individuo sino
como miembro de un grupo que puede ser mds o menos amplio,
pero indeterminado o de muy dificil determinacién, mientras que los
intereses colectivos atafien a grupos delimitados en que los miembros
se encuentran determinados o son facilmente determinables.

Son varios los criterios que se han propuesto para diferenciar los
intereses difusos y los colectivos, destacando aquellos que atienden
a si los miembros del grupo estan vinculados por circunstancias
de hecho o bien ligados por una relacion juridica o aquellos que
consideran que los intereses difusos presentan una nota de mayor
«extraneidad» que los intereses colectivos, y por lo tanto los primeros
resultan mas neutrales que los segundos!'®.

El Derecho brasilefio desarrolla otro criterio, referido a la vin-
culacion juridica, siendo colectivos «aquellos intereses comunes a
una colectividad de personas y solamente a ellas, cuando existe un
vinculo juridico entre los integrantes del grupo: la sociedad mercantil,
el condominio, la familia, los entes profesionales, el mismo sindicato,
dan margen a que surjan intereses comunes, nacidos en funcién de
una relacion base que une a los miembros de las respectivas comu-
nidades y que, no confundiéndose con los intereses estrictamente
individuales de cada sujeto, permiten su identificacion», y difusos
«aquellos que, no fundandose en un vinculo juridico, se basan en
datos de hecho genéricos y contingentes, accidentales y mudables:
como habitar en la misma region, consumir los mismos productos,
vivir en determinadas circunstancias socioecondémicas, someterse a
particulares empresas» .

Gutiérrez de Cabiedes destaca varios aspectos: los intereses
colectivos y difusos no presentan diferencias esenciales, puesto que
hacen referencia a un mismo fenémeno juridico y a situaciones

no pueden ser considerados como una suma de intereses individuales porque
pertenecen a una colectividad. FERRER MAC-GREGOR (2004) 13

18 Este criterio ha sido adoptado en Espafia por ALMAGRO (1983) 96, que sefiala
que «lo tipico de estos intereses sociales o colectivos que se denominan difusos
es su acotacion por grupos o clases o sectores de manera mas o menos exten-
sa». Y debido a esta distribucion de los intereses en clases o grupos «surgen
conflictos a veces entre la satisfaccion de los intereses de un grupo respecto de
otros, lo que lleva a poner de relieve otra nota que acompaiia al concepto de
intereses difusos la conflictualidad».

1 PELLEGRINI GRINOVER (1998) 707.
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juridicas con una misma naturaleza y estructura, y que comportan
similares problemas procesales. Sin perjuicio de lo sefialado, consi-
dera que los factores determinantes al momento de diferenciarlos
son la extension y la determinacion de los sujetos interesados, al que
puede agregarse el de la vinculacion entre los miembros del grupo
o de la colectividad interesada. «Asi, cuando el grupo de personas
que se encuentran de forma comun y simultidnea en una misma si-
tuacion juridica con respecto a un bien que todos ellos disfrutan sea
determinado o determinable en su composicion, en sus miembros,
puede hablarse de interés colectivo. Cuando, por el contrario, se
trate de una comunidad de sujetos amplia e indeterminada o muy
dificilmente determinable puede hablarse de interés difuso».

En lo que respecta a los derechos individuales homogéneos o
plurisubjetivos, corresponden a una categoria de intereses que ha
sido elaborada en los paises del Common Law y por la legislacion
brasilena, que como hemos sefialado, la introduce en el Codigo del
Consumidor de 1990. Son derechos individuales que por efectos
practicos se hacen «accidentalmente colectivos»?!, y que han sido
definidos como «una compilacion de derechos subjetivos indivi-
duales, marcados por la nota de divisibilidad, del cual es titular
una comunidad de personas indeterminadas mas determinables,
cuyo origen esta en alegaciones de cuestiones comunes de hecho o
de derecho»?2.

Estos intereses se distinguen de los difusos y colectivos en que
aquéllos son verdaderos derechos individuales, privativos e indispo-
nibles por terceros, pero que pueden existir en numero plural y tener
un origen factico comun y un contenido sustantivo homogéneo?:.

20 GuUTIERREZ DE CABIEDES (1998) 109.

21 Cfr. BARBOSA, J. (1979), cit.n° 15,195-196. Los distingue asi de los supraindivi-
duales, a los que califica como «esencialmente colectivos», citado por Watanabe
(2004). Este mismo autor los califica como «ontolégicamente individuales, pero
que son tutelados colectivamente, por razones de estrategia de tratamiento de
conflictos». WATANABE (2004) 3.

22 Gip1 (2004) 35.

2 GUTIERREZ DE CABIEDES (1998) 441. El autor sefala que, por ejemplo, la
difusién de una publicidad engafiosa o la comercializacién de un producto
defectuoso dan lugar a un interés difuso, mientras que la falta de higiene o
seguridad en una fabrica dard lugar a un interés colectivo. Seran derechos
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Presentan dos caracteristicas esenciales para su tratamiento co-
lectivo: su homogeneidad, que le viene dada por su origen comin?*
y su divisibilidad, puesto que nos encontramos ante derechos que
pueden ejercerse individualmente, pero respecto de los cuales resulta
mas conveniente su defensa colectiva.

Agrega Pellegrini que la distincion fundamental se manifiesta
en que en los intereses supraindividuales la solucion del litigio es la
misma para todos, debido a la indivisibilidad del objeto del proceso
y en los segundos, en cambio, la solucion no es la misma para todos,
precisamente porque el objeto del proceso es divisible?.

La diferencia entre los intereses supraindividuales y los pluri-
subjetivos tiene mucha importancia desde el punto de vista practi-
co puesto que su tratamiento procesal es distinto por tratarse los
segundos de derechos subjetivos clasicos, lo que implica que en lo
que respecta a la legitimacion, los limites subjetivos de eficacia de
la sentencia y la indemnizacion de los perjuicios dependeran de las
circunstancias personales del titular del derecho?®.

Frente a esta realidad, surge entonces la necesidad de crear un
procedimiento especial para la defensa de estos intereses de masas,
que rompe con los esquemas procesales tradicionales, y que destaca

individuales plurales aquellos de que son titulares quienes han adquirido un
bien que no responde a las cualidades anunciadas o contratadas.

No es requisito que entre las personas titulares de este tipo de derechos exista
una relacion juridica anterior, puesto que el vinculo con la parte contraria nacera
precisamente de la lesion, relacion que ademds es individual y que afectard de
modo distinto la esfera juridica de cada uno de ellos. El origen comin en todo
caso puede ser mds 0 menos remoto. Mientras mds remoto menos homogéneos
seran estos derechos. Tampoco este origen comun implica necesariamente una
unidad de hecho temporal, lo que significa que no es necesario que el hecho
creador de los derechos sea el unico o el mismo en todos los derechos. Lo esencial
serd que nos encontremos ante situaciones juridicamente iguales, aunque los
hechos sean diferentes.

25 Cfr. PELLEGRINTI GRINOVER (1994) 106-114. En sentido contrario GUTIERREZ
DE CABIEDES (1998) 443, quien considera que la distincién no debe basarse en
el criterio de la divisibilidad, sino en la existencia o inexistencia de monopolio
en la disposicion material y procesal de la situacion juridica que se tutela.
Hay que estar también a la forma en que se formula la solicitud de tutela
jurisdiccional y los fundamentos de la demanda colectiva, para saber si nos
encontramos ante una verdadera demanda para la tutela de intereses suprain-
dividuales o si bien se trata de tutela intereses individuales homogéneos.

24
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por una serie de principios o reglas que deben tenerse en cuenta al
momento de legislar sobre la materia.

Frente a incumplimientos que provengan de actos de consumo
masivos, mds alla de los elementos accidentales relativos a la fecha,
al lugar y cantidad del producto o servicio, resulta logico que se
pueda configurar un proceso orientado a proteger a una pluralidad
de sujetos, siempre que las acciones tengan elementos de conexion
que asi lo justifiquen.

Al encontrarse los consumidores en situaciones idénticas, no
es deseable que se dicten resoluciones contradictorias, ya que ello
compromete la garantia de igualdad ante la ley, al dar los tribunales
un tratamiento diverso a situaciones idénticas.

Por cierto, esta novisima tendencia en ningun caso pretende la
supresion de los derechos individuales de los consumidores para caer
en un colectivismo asfixiante. Por lo mismo, el mecanismo procesal
para la proteccion colectiva de los derechos es una institucion de ex-
cepcion. Se debe recurrir a ella solo cuando los instrumentos clasicos
no permitan amparar una situacion juridica colectiva y considerando
que se trata por su naturaleza, de una tutela procesal diferenciada.

En este sentido, el proceso colectivo presenta una serie de caracte-
risticas particulares que lo apartan del proceso tradicional individua-
lista, y que lo convierten en una clase de tutela procesal diferenciada.
Estas caracteristicas dicen relacion especialmente con tres figuras: la
legitimacion, la cosa juzgada y el rol del juez en el procedimiento?.

2. LA COSA JUZGADA EN EL PROCESO COLECTIVO
2.1. Cosa juzgada e interés supraindividual

Es un principio generalmente aceptado que, en consideracion
de la seguridad juridica, la sentencia que pone fin a una situacién
controvertida ha de alcanzar un grado de firmeza que la haga inamo-
vible. La cosa juzgada tradicional tiene limites objetivos y subjetivos.
Los primeros se refieren al thema decidendum, en cuanto a que su
fuerza se extiende a las cuestiones litigiosas amparadas por la cosa

27 Sobre el particular, cfr. AGUIRREZABAL GRUNSTEIN (2011) 573-618; AGUIRRE-
zABAL (2006) 143-173 y 69-91.
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juzgada, tanto en los fundamentos de la sentencia como en su parte
dispositiva. En cuanto a los limites subjetivos afecta solamente a quie-
nes fueron partes en el proceso, y no puede favorecer ni perjudicar.

En esta linea de pensamiento, un proceso que tenga por objeto
la tutela de intereses individuales no presenta problemas respecto a
la cosa juzgada: sea cual sea el resultado, si la sentencia alcanza la
autoridad de cosa juzgada, afectara a las partes que participaron,
quienes no podran discutir nuevamente el caso.

Sin embargo, en los procesos colectivos la situacion difiere,
por cuanto una accién es colectiva si resuelve los intereses de los
miembros ausentes de un grupo, y la sentencia que se pronuncia
sobre una accién de esta naturaleza debe tener efectos mas alla de
las partes e intervinientes.

Por ello, uno de los mayores problemas que suscita la tutela
jurisdiccional de los intereses supraindividuales es determinar la
extension de los efectos de la sentencia que resuelva las pretensiones
de tutela de los mismos. La doctrina se ha pronunciado en diversos
sentidos, siendo el denominador comun del problema resolver como
se afectan los derechos de los miembros de la clase que no han com-
parecido al proceso para ejercer su derecho de defensa.

La premisa inicial es que el legitimado activo actia en el proceso
colectivo con la calidad de adecuado representante de la clase, es
decir, ejerciendo una defensa vigorosa de todos los intereses de sus
miembros, tal y como si ellos mismos hubieran estado presentes o
asumiendo que, de haber ejercido directamente la defensa, no podrian
haberlo hecho de mejor modo.

Ese extremo, deberd ser evaluado con anterioridad, en la etapa
de admisibilidad de la accion colectiva y durante todo su devenir, ya
que el ejercicio de una pretension representativa conducira, necesaria-
mente, a que en los procesos colectivos se modifiquen algunas pautas
que son operativas en los sistemas individuales tradicionales para
que el tratamiento de un conflicto de esas caracteristicas sea posible.

En el proceso colectivo, por lo tanto, solo sera posible una
decision que se extienda a los miembros de la clase —que no han
puesto de manifiesto su voluntad de quedar excluidos del proceso-,
si previamente se ejercio el control de la representacion adecuada
del legitimado activo. Ademas serd necesario, por ejemplo, publicitar
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debidamente la existencia de una pretension colectiva e informar
sobre las consecuencias que la decision reportara a todas las personas
que podran resultar interesadas en ese litigio.

Sin ese tipo de recaudos, la cosa juzgada que se extendiera a
los miembros ausentes del proceso deberia ser calificada como una
decision arbitraria que violentaria las mds delicadas garantias cons-
titucionales. El desafio, en el marco de los procesos colectivos, es
garantizar que la discusion representativa contenga verdaderamente
los posibles postulados del grupo involucrado.

2.2. Sistemas desarrollados en relacion con la extension
de los efectos de la cosa juzgada en el procedimiento
colectivo y el derecho de los miembros ausentes

2.2.1. La eficacia erga omnes de la sentencia

Como ya hemos sefialado, las acciones colectivas fueron concebi-
das para la tutela de derechos de un grupo numeroso de personas. La
doctrina venia considerando necesario extender la eficacia de la sen-
tencia respecto de toda la colectividad interesada, aunque algunos de
los individuos afectados hubieran estado apartados del proceso en que
se dicté la sentencia que se pronuncia sobre el interés supraindividual.

Para que los ausentes en el proceso puedan ser legitimamente
vinculados por la cosa juzgada de la sentencia colectiva emanada en
un procedimiento en el cual no participaron se ha creado la ficcion
de considerarlos presentes en el juicio, representados adecuadamente
por uno de los miembros del grupo. Pero al momento de determinar
los efectos de esta sentencia se dividia, ya que por una parte, se se-
nalaba que el principio de defensa de los individuos que no habian
intervenido en el proceso induce a excluirlos de los efectos de la
sentencia que rechaza la pretension, mientras que la sentencia que
acoja la demanda valdra para todos los miembros de la colectividad.

Sobre este aspecto los criterios propuestos abarcan a quienes
sostenian la eficacia ultra partes de la sentencia®®, a los que proponian

2 Cfr. Gémez De Liafio (1986), quien considera que la legitimacion colectiva

derivada de este articulo «origina asimismo una eficacia «ultra partes de la
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atender a los limites subjetivos normales de eficacia interpartes®,
o los que propugnaban la produccion de cosa juzgada secundum
eventum litis o secundum eventum probationem®, que ha sido
generalmente entendida por la doctrina en el sentido de que si la
sentencia es favorable a las pretensiones deducidas esta debe expan-
dir sus efectos al resto de la colectividad, y si es desfavorable debe
solo producir efectos interpartes, por lo que los legitimados podrian
demandar nuevamente fundando el libelo en los mismos hechos®!.

sentencia» que afecta a quienes no han sido partes en sentido formal, pero son
titulares como integrantes del grupo afectado de una misma relacion. Y se verdn
sujetos por la ejecucion de la sentencia». GOMEz DE LiaNo (1986) 576. En el
mismo sentido, Cordén (1989), quien sefiala que «no se resentirian las estructu-
ras procesales civiles por el hecho de que la sentencia de condena desplegase una
eficacia ultra partes, siempre que, por respeto al principio de libre disposicion
de los derechos, se dejase a la parte individual la iniciativa en la ejecucion...»,
agregando luego que la doctrina del Tribunal Constitucional sostiene que puede
existir indefension formal sin que necesariamente se produzca una indefensién
de caracter material. El fundamento de la eficacia ultrapartes lo encontramos en
el principio de economia procesal y en el evitar las decisiones contradictorias,
impidiendo asi un derroche de actividad jurisdiccional y asegurando la igualdad
de tratamiento de los sujetos dependientes de una tnica situacion sustancial
objeto de pronunciamiento jurisdiccional CORDON MoRENO (1989) 130. En
este mismo sentido Pellegrini (2004), quien siguiendo a LiIEBMAN (1939) 6,
distingue entre la eficacia y la autoridad de la sentencia y es con base en esa
distincion que «Liebman resuelve el problema de la eficacia de la sentencia con
relacion a terceros: la limitacion subjetiva de la cosa juzgada a las partes y sus
sucesores (posteriores a la demanda judicial) es una cosa; pero ella no excluye
la extension subjetiva de la eficacia de la sentencia a terceros», y agrega luego
que la sentencia se encuentra firme, es inmutable para las partes, pero no asi
para los terceros, quienes pueden sublevarse contra esta eficacia natural de la

sentencia. PELLEGRINI GRINOVER (2004) 256.

Cfr. De La Oliva (1989) quien afirma que en la doctrina «...anida una confusion

lo suficientemente grande como para que se dude del principio res iudicata inter

partes, por el que en virtud del intangible principio de audiencia («nadie debe
ser condenado sin ser oido y vencido en juicio»), los efectos vinculantes de la
sentencia que recaen en un proceso entre A y B no pueden afectar a C, por mas

que la situacion juridica constitutiva de la res in indicio deducta sea comtin a A,

By C».DE LA OL1vA (1989) 161. En este mismo sentido, cfr. BORDALf (2004)

308; GUTIERREZ DE CABIEDES (1998) 432 y ss.; Punzi (2002) 275 y ss.

30 Cfr. ALMAGRO (1983) 86 y AcosTa (1982) 137.

31 Esta solucion ha sido recogida por el Derecho brasilefio en la tutela de intereses
supraindividuales. Asi, la cosa juzgada producira efectos erga ommnes salvo en
el caso en que la demanda sea rechazada por insuficiencia de pruebas, caso
en el produce efectos secundum eventum litis. Cfr. en este sentido PELLEGRINI
GRINOVER (1992) 13-24. En sentido contrario, GID1 (2004b), quien sefiala que

29
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Por lo tanto, se establece la eficacia de la sentencia dependien-
do del resultado de la misma, lo que parece poco ortodoxo, puesto
que impondria una carga excesiva sobre la contraparte al no ser
oponible a terceros la sentencia desestimatoria, porque tendria que
defenderse en juicio un nimero ilimitado de veces, siempre por lo
mismo y sin poder oponer nunca la eficacia de la sentencia en los
procesos que se inicien’?,

En el Derecho Comparado, la posibilidad de extender los efectos
«secundum eventum litis» ha sido rechazada por la doctrina que
promueve la existencia de un «ideological plaintiff», es decir, un
representante adecuado que lucha de forma correcta y tenaz por
los intereses del grupo®. Asi, en la mayoria de las legislaciones se
propugna el efecto «erga omnes»3* de la sentencia pronunciada en un
procedimiento colectivo, siempre que se hayan defendido adecuada-
mente los derechos e intereses de aquellos que no han sido parte en

estos efectos secundum eventum litis se forman precisamente cuando la sentencia
es favorable a la pretension deducida, y no cuando es desfavorable, como suele
senalar la doctrina. La sentencia tendrd una extension de sus efectos de cosa
juzgada de acuerdo a esta formula cuando la accién colectiva es acogida por el
tribunal, de modo tal que dicha sentencia hard cosa juzgada erga omnes o ultra
partes para tutelar el bien colectivo, vinculando a la comunidad o al colectivo
titular del derecho supraindividual, y vinculando también, positivamente y en
su esfera individual, a los titulares de derechos individuales homogéneos que
pertenecen a esa comunidad o colectivo. Ese seria el sentido, a juicio de este
autor, de la extension de los efectos de cosa juzgada secundum eventum litis.
GID1 (2004b) 273-274.

32 Cfr. Tar1a FERNANDEZ (2000) 807-808. En este mismo sentido, Garnica (2000),
considera que la extension ultra partes de los efectos del proceso es censurable
y a la que se puede reprochar a la vista del principio de audiencia y del 24.1
CE, pero cree que era la opcion mds razonable porque es la que menos cues-
tiones suscita y también la mas justa desde la perspectiva del demandado. El
legislador opta por un sistema cerrado en el que el ejercicio de la accién del
grupo cierra el paso a cualquier otra accioén posterior, tanto individual como
de grupo. GARNICA MARTIN (2000) 857.

33 Cfr. en este sentido, CAPPELLETTI (1976) 192.

3 Sistema adoptado por la legislacion chilena del consumidor, Ley N° 19.496,
modificada por la Ley N° 19.955, que en su articulo 54 dispone que La sentencia
ejecutoriada que declare la responsabilidad del o los demandados producira
efecto erga omnes, con excepcion de aquellos procesos que no hayan podido
acumularse conforme al nimero 2) del inciso final del articulo 53,y de los casos
en que se efectde la reserva de derechos que admite el mismo articulo.
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el proceso®. Pero existe naturalmente el riesgo de que un miembro
del grupo, que ni siquiera tiene conocimiento de la existencia de la
accion colectiva, sea afectado por la cosa juzgada y tenga su derecho
declarado inexistente en juicio®.

Por lo mismo, para considerar presentes en el juicio a los
miembros ausentes se han previsto tres sistemas: el de la presencia
obligatoria; el del opt in y el del opt out. A través de la técnica
de la presencia obligatoria, «todos los miembros del grupo seran
considerados presentes en juicio, sin la posibilidad de excluirse del
grupo y evitar ser afectados por la cosa juzgada producida en la
accion colectiva»?’.

Mediante la técnica del opt in, «sera considerado presente
en juicio (y vinculado por la sentencia colectiva) solamente aquel
miembro del grupo que solicite expresamente su inclusion en el
proceso colectivo»®. Por el contrario, a través de la técnica de opt
out, se presume que los miembros del grupo desean formar parte

3 A juicio de Gidi (2004c) «constituye un error generalizado definir la accién

colectiva como aquella que se ejercita sin el consentimiento de los miembros
del grupo, puesto que el legislador debe establecer mecanismos de publicidad
suficientes que permitan a los miembros del grupo manifestar su voluntad. Para
ello es que se han establecido mecanismos de opt in y opt out a los que nos
referimos, y sin perjuicio de que la accién nunca pierde su cardcter de colectiva».
GIDI1 (2004¢) 19 y ss.

Gidi (2004d) agregando que en los casos donde el valor de la pretension in-
dividual es reducido, la presuncion de que el miembro del grupo perjudicado
tiene interés en participar de la accién colectiva es mucho mds realista, y que
por otro lado, en los casos donde las pretensiones individuales tienen valor muy
alto, que justifiquen financieramente la proposicion de acciones individuales,
muy probablemente el miembro serd informado de la existencia de la accién
colectiva y podra ejercer el derecho de autoexclusion o habra ya propuesto su
accion individual. Gipr (2004d) 21.

GIDI1 (2004d) 20. Agrega el autor que: «Resulta muy relevante en los casos
donde la pretension del grupo es de naturaleza indivisible y en los casos de
insolvencia del demandado. Sin embargo, ella puede ser extremadamente per-
judicial para los miembros del grupo en las situaciones donde las pretensiones
colectivas sean divisibles y los miembros del grupo tengan interés en proponer
acciones individuales».

GiD1 (2004d) 20. Considera también que tienen la ventaja de incluir en el grupo
solamente aquellos miembros realmente interesados en participar en el litigio
colectivo, excluyéndose a aquellos que consideren inadecuada la representacion,
a los que prefieren tutelar personalmente sus intereses y a los que simplemente
no deseen solicitar la tutela jurisdiccional, pero que se corre el riesgo de excluir
de los beneficios ofrecidos por la tutela colectiva a un gran nimero de miembros.
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del litigio y se condiciona su exclusion a una manifestacion expresa
en ese sentido.

Si el grupo fue efectivamente perjudicado por el demandado,
es de su interés que todos los miembros sean beneficiados. Si es el
demandado quien tiene la razén, estara interesado en que la sentencia
de improcedencia de la accion colectiva vincule el mayor numero
posible de personas, cerrando definitivamente la controversia®.

Siguiendo la linea doctrinal ya explicada en la materia, la legisla-
cion chilena, en el articulo 54 de la LPC se ha encargado de regular
los efectos de la sentencia definitiva dictada en un proceso de este
tipo que «la sentencia ejecutoriada que declare la responsabilidad
del o los demandados producira efectos erga omnes...», lo que im-
plica que nuestro legislador ha optado por extender los efectos de
la sentencia a todo el grupo de consumidores afectados, hayan o no
intervenido en el proceso® y sin perjuicio de las oportunidades que
la ley le fija para intervenir y efectuar reserva de derechos mediante
el sistema del opting out.

2.2.2. Eficacia «secundum eventum litis»

La eficacia de la cosa juzgada secundum eventum litis establece
que los efectos de la cosa juzgada se extienden a quienes no han sido
parte del proceso tinicamente si la sentencia acoge la pretension, es
decir, la sentencia tendra efectos erga omnes si se declara fundada la
demanda. Esta teoria es también conocida en el sistema anglosajon
como preclusion unilateral o one way preclusion, en que se busca
favorecer a la parte demandante.

Por el contrario, si la sentencia declara infundada la pretension,
aquellos que no fueron parte del proceso tendran el derecho de iniciar

3 Entre los paises que adoptan el sistema de opt in o equivalente, estan Francia,

con la action en représentation conjointe, Japon, con el appointed party system
previsto en el art. 30 del Codigo de Proceso Civil japonés y Suecia. Un analisis
comparativo mejor desarrollado se encuentra en GIDI1 (2004e€).

Nos parece que la principal motivacién para que una sentencia pueda producir
efectos erga omnes es la de evitar la repeticion constante de juicios posteriores
al proceso colectivo, y cuya fundamentacion ultima la constituye la economia
procesal. Ya sefialaba la Ley en el articulo 51 N° 2 que el juez determinard las
correspondientes indemnizaciones conforme al mérito del proceso y que no pro-
cederia la reserva prevista en el articulo 173 del Codigo de Procedimiento Civil.
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nuevos procesos sobre la misma controversia*!. La sentencia por
lo tanto vinculara a los miembros de la clase unicamente en caso
que se logre un resultado favorable, es decir, de ser desfavorable,
no sera vinculante.

Como una derivacion del postulado anterior, la teoria secundum
eventum probationem propone que la cosa juzgada no siempre ponga
fin al proceso, sino que se puede reabrir con una posterior demanda
si se presenta una situacion de insuficiencia de pruebas o de nueva
prueba y ello haya impedido un resultado favorable.

Por lo tanto, se establece la eficacia de la sentencia dependiendo
del resultado de la misma, lo que, a juicio de parte de la doctrina, no
parece muy ortodoxo, ya que impondria una carga excesiva para la
contraparte al no ser oponible a terceros la sentencia desestimatoria,
porque tendria que defenderse en juicio un numero ilimitado de
veces, siempre por lo mismo y sin poder oponer nunca la eficacia
de la sentencia en los procesos que se inicien.

A lo anterior, la legislacion brasilefia agrega la posibilidad de
extender los efectos «secundum eventum litis» si la pretension ha
sido rechazada por una representacion inadecuada del «ideological
plaintiff», es decir, un representante adecuado que no lucha de forma
correcta y tenaz por los intereses del grupo*.

3. COSA JUZGADA E INSUFICIENCIA DE PRUEBAS

La posibilidad de revisar la cosa juzgada ante una situacion de
insuficiencia probatoria se encuentra recogida por el articulo 33
del Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica y

41 En el entendido que permite el inicio de nuevas demandas colectivas, puesto
que siguiendo la normativa del Cédigo Modelo y del Codigo de Defensa del
Consumidor de Brasil, la cosa juzgada colectiva no perjudica los intereses
individuales ni las acciones indemnizatorias que luego pudieran interponer los
consumidores afectados.

Se presume por la ley brasilefia que la representacion ha sido inadecuada si
puede iniciarse un nuevo procedimiento colectivo fundado en nueva prueba.
Tal como sefiala Gipr (2004e) 1085, el control de la legitimacién en el Derecho
Brasilefio es mucho mas fuerte que en el sistema estadounidense. No se incluye
en esta presuncion la incorrecta estrategia en la defensa o no se encuentra
adecuadamente fundamentada.
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encuentra su origen en los articulos 103 y 104 del Codigo de Defensa
del consumidor del Brasil*.

La codificacion modelo para Iberoamérica elaborada por el Ins-
tituto Iberoamericano de Derecho Procesal, ha optado por regular
separadamente la cosa juzgada a proposito de intereses supraindivi-
duales y la cosa juzgada respecto de intereses individuales homogé-
neos*. Para los intereses o derechos difusos o colectivos, el régimen
de la cosa juzgada es siempre la eficacia de la sentencia erga ommnes,
salvo cuando el rechazo de la demanda se deba a una insuficiencia
de pruebas, hipétesis en que la demanda colectiva podra volver a ser
entablada en un plazo de dos afnos contado desde el conocimiento
de la prueba nueva sobreviniente y valiéndose de ella.

Con relacion a los intereses o derechos individuales homogéneos,
la opcion de la legislacion brasilefia, mantenida en el Codigo, es de la
cosa juzgada secundum eventum litis o sea, la cosa juzgada positiva
actia erga omnes, beneficiando a todos los miembros del grupo; pero
la cosa juzgada negativa sélo alcanza a lo colectivo, pudiendo cada
individuo, perjudicado por la sentencia, oponerse a la cosa juzgada,
promoviendo su accion individual, en el ambito personal.

4 Dispone el articulo 103 que «En las acciones colectivas de que trata este Codi-

go, la sentencia hard cosa juzgada: 1. Erga omnes, excepto si la pretension fue
juzgada improcedente por insuficiencia de pruebas, hipdtesis en la que cualquier
legitimado podrd intentar otra accion, con idéntico fundamento, valiéndose de
nuevas pruebas, en la hipdtesis del articulo 81, inciso 1. II. Ultra partes, mas
limitadamente al grupo, categoria o clase, salvo improcedencia por insuficiencia
de pruebas en los términos del inciso anterior, cuando se tratara de la hipotesis
prevista en el articulo 81, inciso II. III. Erga omnes, s6lo en el caso de proceden-
cia de la accidn, para beneficiar a las victimas y a sus sucesores, en la hipdtesis
del articulo 81, inciso III. Pr. 1. Los efectos de la cosa juzgada previstos en los
incisos I y Il no perjudicaran intereses y derechos individuales de los integrantes
de la colectividad, grupo, categoria o clase. Pr. 2. En la hipdtesis prevista en el
inciso III, en caso de la pretension, los interesados que no hubieran intervenido
en el proceso como litisconsortes podran proponer accion de indemnizacién a
titulo individual. Pr. 3. Los efectos de la cosa juzgada a que se refieren los arti-
culos 13 y 16 de la Ley ntimero 7.347 de 24 de julio de 1985, no perjudicaridn
las acciones de indemnizacién por dafios personalmente sufridos, propuestas
individualmente o en la forma prevista en este Codigo pero, si es procedente la
pretension, beneficiardn a las victimas y a sus sucesores, que podrdn proceder
a la liquidacién y a la ejecucion, en los términos de los articulos 96 a 99».
Como ya se sefiald, la distincion se debe a sus diferencias en cuanto a su natu-
raleza indivisible.
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Algunos paises latinoamericanos como Argentina y Chile tam-
bién han adoptado el sistema antes descrito. De esta manera, el art.
33 de la Ley General del Ambiente argentina, se establece que «la
sentencia hara cosa juzgada y tendra efecto erga omnes, a excep-
cion de que la accion sea rechazada, aunque sea parcialmente, por
cuestiones probatorias». En el caso de Chile, nuestra ley de protec-
cion del consumidor en su articulo 54 expresa que «la sentencia
ejecutoriada que declare la responsabilidad del o los demandados
producira efectos erga omnes», lo que implica que se ha optado por
extender los efectos de la sentencia a todo el grupo de consumidores
afectados, hayan o no intervenido en el proceso y sin perjuicio de
las oportunidades en que la ley permite hacer reserva de derechos®.

El articulo 54 inciso final, se refiere a la posibilidad de que se
niegue lugar a la demanda y dispone que en ese caso «cualquier le-
gitimado activo podra interponer, dentro del plazo de prescripcion
de la accion, ante el mismo tribunal y valiéndose de nuevas circuns-
tancias una nueva accion, entendiéndose suspendida la prescripcion
a su favor por todo el plazo que duré el juicio colectivo. El tribunal
declarara encontrarse frente a estas nuevas circunstancias junto con
la declaracion de admisibilidad de la accion dispuesta en el articulo
52».La disposicion debe concordarse con lo dispuesto por el articulo
52 inciso 7° en que también el legislador ha previsto la posibilidad
de renovar la accién colectiva fundada en nuevos antecedentes, si
ésta es declarada inadmisible.

Esta norma parece encontrar su antecedente inmediato en el
Derecho brasilefio, en el que la tnica posibilidad de iniciar un nue-
vo proceso colectivo se produce si la sentencia que niega lugar a la
demanda se funda en la insuficiencia de pruebas, derivada de la mala
instruccion del proceso, pudiendo cualquier legitimado proponer
la misma accién presentando en el nuevo juicio nuevo material
probatorio, debiendo convencer al magistrado de que la prueba es
efectivamente nueva“*.

4 Optando por lo tanto nuestro legislador por la técnica ya descrita del opting out.
46 Cfr. GIp1 (2004b) 280 y ss. Sefiala el autor que: «Si la ‘nueva prueba’ se limita
a reafirmar lo que ya se sabe y no afiada nada a la conviccion del magistrado,
no debe ser considerada como ‘nueva prueba’. El criterio que debe implementar
el aplicador del derecho debe ser sustancial y no meramente formal. La nueva
prueba debe ser sustancialmente innovadora y no apenas formalmente nueva».
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Noétese también que para la etapa de admisibilidad la ley dispone
la necesidad de «nuevos antecedentes», mientras que para el caso de la
sentencia definitiva, exige la ocurrencia de «nuevas circunstancias»*’.

El criterio adoptado por nuestro legislador no parece seguir la
orientacion de las legislaciones comparadas ya resefiadas, en que si se
menciona especificamente la necesidad de contar con nuevo material
probatorio para proceder a la revision de la cosa juzgada colectiva.
Ello podria plantear eventuales conflictos al momento de determinar
el alcance de la expresion «nuevas circunstancias» o la de «nuevos
antecedentes», ya que no existen pautas que nos permitan calificar el
hecho de encontrarnos efectivamente ante estas nuevas circunstancias.

Creemos en todo caso que el legislador debié haber optado por
un criterio concreto en torno a la exigencia de material probatorio
especifico. Por lo tanto, podemos concluir que, a pesar de la redac-
cion imprecisa de la normativa chilena, nos encontramos frente a
un sistema que gira alrededor del elemento de la prueba como causa
para poder determinar si los efectos de la cosa juzgada cierran las
puertas o no a los demds miembros que forman parte de la accion
colectiva para iniciar un nuevo proceso.

Para proceder a la revision de la cosa juzgada ante una situacion
de insuficiencia probatoria y ante la casi inexistente jurisprudencia
que pueda orientar en este sentido, ha sido la doctrina la encargada
de fijar algunas pautas que orientan las posibilidades de efectuar esta
solicitud y su procedimiento. Siguiendo a Gidi*®, podemos formular
las siguientes precisiones:

Como primera observacion, podemos sefialar que cualquier
legitimado puede volver a intentar la accién colectiva para proteger
el mismo derecho transindividual en el caso de que presente nuevas
pruebas, ya que el hecho de que el representante no haya podido
presentar todas las pruebas por su negligencia o por motivos ajenos
a su voluntad significa que represent6 inadecuadamente los intere-
ses del grupo ante el tribunal. Asi, la legislacion brasilefa presume

47 No resulta comprensible el cambio en la terminologia y tampoco hay antece-

dentes en la historia de la ley que justifiquen la redacciéon en uno y otro caso.
Entendemos que ambas se refieren a la necesidad de justificar la nueva demanda
en material probatorio.

% Cfr. GIpI (2004b) 280 y ss.
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la inadecuacion de la representacion en la accion colectiva previa
si son presentadas nuevas pruebas en la segunda accion colectiva,
encontrandonos ante una situacion de insuficiencia probatoria®.

Segundo, la sentencia que rechaza la accion colectiva es una
sentencia de fondo con eficacia de cosa juzgada. No es un pronun-
ciamiento de non liquet porque decide la controversia negando lugar
a la demanda por falta de pruebas.

Tercero, de acuerdo con la mayoria de los juristas brasilefios,
para que esta excepcion sea aplicable y para que la sentencia colectiva
no produzca cosa juzgada, es imperativo que el juez expresamente
reconozca en su razonamiento que la sentencia estuvo basada en una
falta de pruebas®®. En consecuencia, si en cualquier tiempo después
de la sentencia se descubre que nuevas pruebas podrian cambiar el
resultado del procedimiento, la accion colectiva que protege al mismo
derecho del grupo podra volver a ser propuesta.

Cuarto, el demandante en el segundo juicio debe ofrecer la pro-
duccién de la nueva prueba en su demanda, y este nuevo material
debe ser suficiente por si solo de revertir el resultado del proceso
anterior en que se rechace la pretension®!. Por ello, un material
probatorio que se limita a reafirmar lo que ya se sabe y no afiada
nada a la conviccion del magistrado, no debe ser considerado como
«nueva prueba», porque el criterio que debe implementarse debe
ser sustancial y no meramente formal, es decir, debe ajustarse «a la
realidad de los hechos»** y que permitiera justificar una solucién
diferente para el conflicto ya resuelto.

En lo que respecta a la naturaleza de los medios probatorios,
creemos que no necesariamente debe tratarse de prueba documental
sino de cualquier medio que no se haya producido en el primer juicio
y que cumpla con las condiciones ya resefiadas.

Coincide la doctrina en que la simple presentacion de la nueva
prueba es suficiente e incluso puede llegar a disposicion de la parte

4 Articulos 103 y 104 del Codigo de Defensa del Consumidor de Brasil.

50 Si asi no lo hiciera no sera posible, en opinién de Gipr (2004b) 281, volver a
iniciar una accién colectiva, pudiendo solamente reabrirse.

Lo que en palabras de la doctrina se ha denominado «cosa juzgada secundum
eventum probationis»,y que revela el objetivo de anteponer el valor de la justicia
al valor de la seguridad juridica. Vid. en este sentido, BARBOsA (1979) 122.

2 Gipr (2004b) 282.
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afios después de la primera sentencia colectiva. De ahi que algunas
legislaciones comparadas han optado por establecer limites tempo-
rales para el inicio del nuevo procedimiento®.

4. UNA POSIBLE SOLUCION: LAS FACULTADES DEL JUEZ

Luego de haber realizado un analisis de la teoria secundum
eventum probationem y haber concluido que resulta un sistema que
sitia al demandado en una posicion de incertidumbre juridica al
abrir las puertas a un nuevo proceso con el conocimiento de nuevas
pruebas, una interrogante que automdticamente surge es qué sucede
entonces con aquel afectado que se ha visto perjudicado por una mala
estrategia procesal al presentarse material probatorio insuficiente o
al no haberse presentado las nuevas pruebas que el afectado sabe
pueden cambiar el resultado del proceso.

El Cédigo Modelo de Procesos Civiles para Iberoamérica acogiod
expresamente la solucion de entregar iniciativa probatoria al 6rgano
jurisdiccional. Tal como sefiala en su Exposicion de Motivos, «el
aumento de las facultades del Tribunal se proyecta, dentro del nue-
vo proceso por audiencia, con un Juez director del proceso, el cual
conoce después de su iniciacion para actuar en la audiencia como
protagonista, junto a las partes».

Ciertamente, al enumerar las facultades del Tribunal, el articulo
33.4° establece la de «ordenar las diligencias necesarias para esclare-
cer la verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho de
defensa de las partes». Por su parte, complementando este precepto,
el articulo 34.2 impone al Tribunal el empleo de las facultades y
poderes que le concede el Codigo para la direccion del proceso y
la averiguacion de la verdad de los hechos alegados por las partes.

En lo que respecta al Codigo Modelo de procesos colectivos,
anade todavia algunas disposiciones mas que nos interesan para
terminar de delimitar la posicion del Juez en cuanto a su activi-
dad probatoria en esta clase de procedimientos. Se trata de varias
disposiciones dirigidas a la regulacion de la carga probatoria de

33 Como ya se senald a proposito del Codigo Iberoamericano, que fija un plazo

méximo de 2 afios para iniciar un nuevo procedimiento.
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una manera muy flexible. En primer lugar, el apartado cuarto del
paragrafo 5° del articulo 11 establece la exigencia de que el Juez,
en la misma audiencia previa, «esclarecerd a las partes en cuanto a
la distribucion de la carga de la prueba».

Luego, el articulo 12.1 del Cédigo Modelo determina que la
carga de la prueba incumbe a la parte que posea conocimientos
técnicos o informaciones especificas sobre los hechos, o mayor
facilidad para su demostracion. Se dispone que, si por razones de
orden econémico o técnico, la regla inicial no puede ser cumplida,
el juez impartira las 6rdenes necesarias para suplir la deficiencia y
obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un
fallo sobre el fondo.

Para ello se permite requerir pericias a entidades publicas, con-
denando al demandado vencido al pago de los correspondientes
emolumentos. Aun cuando por esta via no sea posible aportar la
prueba que el juez estime necesaria, podra ordenar su practica con
cargo al Fondo de los Derechos Difusos e Individuales Homogéneos,
al que se refiere el articulo 8 del Cédigo Modelo.

Una ultima idea importante que conviene destacar de la regula-
cion del articulo 12 se refiere a la provisionalidad de la decision del
Juez respecto a la carga de la prueba, pues las modificaciones de he-
cho o de derecho relevantes para el juzgamiento de la causa, podran
justificar en ocasiones una revision de la distribucion inicialmente
prevista de la carga de la prueba, concediendo un plazo razonable
para su produccion y respetando la posibilidad de contradiccion de
la contraparte.

5. CONCLUSIONES

a) El sistema de Derecho Procesal debe responder al desarrollo
y evolucion de nuestra sociedad y sus exigencias; la concepcion
clasica del proceso debe adaptarse a las nuevas necesidades sociales.

b) La aparicion de intereses propios de una colectividad social
ha generado la necesidad de revisar la regulacion clasica de algunas
estructuras procesales, cuyo disefio inicial respondi6 a la tutela de
intereses individuales.
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c) La cosa juzgada es una garantia inherente a la tutela jurisdic-
cional efectiva y en los procesos colectivos presupone la modificacion
de su eficacia interpartes por un concepto ultra parte o erga omnes.

d) La teoria secundum eventum probationem propone que la
cosa juzgada no siempre ponga fin al proceso; se puede reabrir con
una posterior demanda si se presenta una situacion de insuficiencia
de pruebas o nueva prueba. Consideramos que si bien permite iniciar
un nuevo proceso a quienes no tuvieron acceso a suficientes pruebas,
se afecta el derecho a la seguridad juridica de los demandados.

e) En atencion a la situacion de incertidumbre que se genera a
la parte demandada, el otorgamiento de facultades al 6rgano juris-
diccional podria ser una posible solucion para suplir los efectos de
rechazar la teoria secundum eventum probationis.
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1. PLANTEAMIENTO

Este trabajo pretende analizar algunos de los aspectos mas rele-
vantes de tutela del consumidor previstas en la Directiva 2014/17/CE,
del Parlamento y del Consejo, de 4 de febrero, sobre los contratos de
crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de
uso residencial?, apuntando, al mismo tiempo, algunas novedades o
medidas adicionales que ha plasmado el regulador espafiol. Para ello
nos detendremos en la finalidad perseguida por la norma comunitaria
y su ambito de aplicacion, delimitando los sujetos merecedores de
proteccion y los contratos que comprende.

Esta Directiva deberia haber sido transpuesta por el legislador
espafiol antes del 21 de marzo de 2016, retraso que ha provocado
que la Comision, después de abrir un expediente sancionador, haya
llevado a Espafa (junto con, entre otros, Chipre, Croacia, Grecia y
Portugal) ante el TJUE segtn lo dispuesto en el art. 258 TFUE.3

El 17 de noviembre de 2017 se public en el Boletin de las Cortes
Generales el Proyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario*, que fue precedido de dos anteproyectos del Ministerio
de Economia y competitividad, uno hecho ptblico en marzo de 2017
que fue precedido, a su vez, de otro de julio de 2016. Actualmente,
la tramitacion legislativa del Proyecto de ley esta bastante avanzada,

2 DOUE 28.2.2015, L 60/34.

3 Disponible en: https://ec.europa.eu/info/publications/mortgage-credit-direc-
tive-transposition-status_en. Este retraso se ha justificado, entre otras razones,
en la situacion politica espaiiola desde finales del afio 2017, la prolongacién
de la situacion del Gobierno en funciones que impidié que se llevara a cabo la
labor legislativa exigida.

4+ BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, 17.11.2017, nim. 12-1.

200



LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR DE CREDITO INMOBILIARIO EN EL CONTEXTO...

al haberse aprobado el pasado diciembre en el Congreso el Informe
de la ponencia, el Dictamen de la Comision de Economia y Empresa
sobre el proyecto de ley con la introduccion de algunas enmiendas,
y definitivamente por el Pleno el dia 20 de diciembre, encontrandose
actualmente en tramitacion en el Senado®.

En Espana esta situacion contrasta con la existencia de dos leyes
autonomicas que, con base en las competencias sobre proteccion de
los consumidores asumidas estatutariamente, la han incorporado,
siquiera parcialmente. Se trata de la Ley 20/2014, de 29 de noviem-
bre, de modificacion de la Ley 22/2010, del Codigo de consumo de
Catalufa, para la mejora de la proteccion de las personas consumi-
doras en materia de créditos y préstamos hipotecarios, vulnerabilidad
econdmica y relaciones de consumo —algunos de cuyos preceptos
han sido recurridos ante el Tribunal Constitucional y declarados
inconstitucionales por invadir competencias estatales—, y la Ley
3/2016, de 9 de junio, de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
para la proteccion de los derechos de las personas consumidoras
y usuarias en la contratacion de préstamos y créditos hipotecarios
sobre la vivienda.

2. FINALIDAD DE LA DIRECTIVA DE CONTRATOS
DE CREDITO INMOBILIARIO: ARMONIZACION
MAXIMA VS. ARMONIZACION MINIMA

Tras la crisis econémica y financiera mundial que estall6 en
el afio 2008 y que en Espana se dejo con especial virulencia para
un importante sector de la poblacion, el legislador comunitario ha
variado ligeramente su enfoque, en tanto que su prioridad ya no es
tanto el fomento de la libre prestacion de servicios en el ambito del
crédito hipotecario, incentivando la competencia y buscando mayor
disponibilidad de productos y, con ello, la ampliacion del nimero de

5 ElInforme de la Ponencia esta publicado en el BOCG 11.12.2018, num. 12-4;
el Dictamen emitido por la Comisién de Economia y Empresa sobre el Proyecto
de ley, asi como los escritos de mantenimiento de enmiendas para su defensa
ante el Pleno en BOCG 19.12.2018, nim. 12-5; y la aprobacién por el Pleno
del Congreso en el BOCG 8.1.2019, ndm. 12-6.
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prestatarios®, sino el restablecimiento de la confianza de los consumi-
dores en el sector financiero. A ello, respondia la Comunicacion de la
Comision de 4 de marzo de 2009 titulada «Gestionar la recuperacion
europea»’, en la que se proponen una serie de medidas en relacion
con los contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residen-
cial —entre ellas un marco creible de intermediacion crediticia—,
con vistas a implantar, de cara al futuro, mercados responsables y
fiables y «restablecer la confianza de los consumidores».

La Comision reafirmé su compromiso con un mercado interior
eficiente y competitivo en su Comunicacién al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones del 13 de abril de 2011, titulada «Acta del Mercado
Unico: Las doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar
la confianza. «Juntos por un nuevo crecimiento»»®. En esta Comu-
nicacion el Consejo ya advierte de la estrategia adoptada desde la
Uni6én Europea —Europa 2020— en que se fijan ambiciosos objeti-
vOs para una nueva trayectoria de «crecimiento inteligente, sostenible
e inclusivo»’. Entre las doce prioridades, y respecto de lo que aqui
interesa, se incluye la relativa a «los consumidores como actores del
mercado unico», destacandose de que proseguira el trabajo que se
esta realizando sobre la proteccion de los consumidores de productos
financieros minoristas, «prestandose especial atencion a la transpa-
rencia de los gastos bancarios y a la mayor proteccion de quienes
contraen un préstamo en el mercado de los créditos hipotecarios».

¢ En tal sentido, se manifestaba el Libro verde de la Comisién sobre «El crédito
hipotecario en la UE [Bruselas, 19.7.2005 (COM (2005) 327 final]. En la mis-
ma linea, el Libro Blanco de la Comision sobre la integracion de los mercados
de crédito hipotecario de la Union de 18 de diciembre de 2007, anunciaba la
intencién de examinar distintas opciones de actuacion orientadas a mejorar la
accesibilidad, comparabilidad y exhaustividad de la informacion crediticias.

7 Bruselas, 4.3.2009 [COM (2009) 114 final]. En la Comunicacién se pone en
evidencia la preocupacion de la Comision, tras la estabilizacion de los mercados
financieros, por la contraccion del crédito, teniendo que continuar las reformas
del sector financiero, para conseguir que los préstamos lleguen de nuevo a las
empresas y a los hogares.

8 Bruselas, 13.4.2011 [COM (2011) 206 final].

COM (2010) 2020. Los empleos de tales términos parecen sugerir que hasta la

crisis de 2007/2008 el crecimiento no podia calificarse asi.
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Con esta finalidad y teniendo en cuenta los problemas que han
sufrido los mercados hipotecarios de los Estados miembros de la
Unién Europea en relacion con la irresponsabilidad en la concesion
y contratacion de préstamos, se propone la Comision establecer un
marco juridico adecuadamente armonizado en una serie de ambi-
tos, que coadyuve a garantizar que los consumidores que busquen
celebrar contratos de crédito para bienes inmuebles puedan hacerlo
con la confianza de que las entidades con las que se relacionen se
comporten de manera profesional y responsable.

La Directiva 2014/17/CE tiene por finalidad establecer un régi-
men mads transparente, eficiente y competitivo en la Unién Europea
en el otorgamiento de crédito hipotecario a consumidores, elevando
el nivel de proteccion hasta ahora existente que, como hemos visto,
en el caso espafiol ha resultado insuficiente. Junto a ello, se presenta
como un instrumento para contribuir a la estabilidad financiera,
con vistas a implantar un mercado crediticio europeo fiable y res-
ponsable, restableciendo la confianza de los consumidores tras la
crisis financiera de los pasados afios. Se pretende, ante todo, un
mercado europeo mas transparente y tuitivo del consumidor en la
concesion de créditos hipotecarios, garantizando, al mismo tiempo,
el funcionamiento responsable del mercado europeo del crédito
hipotecario!®. A este objetivo se refiere también el Preambulo del
Proyecto de ley espanol, que insiste en la contribucion de esta norma
en la implantacion de un mercado tnico europeo mas transparente,
competitivo y homogéneo.

Con tal propésito la Directiva distingue normas que son objeto
de la mixima armonizacion, como sucede con el suministro de infor-
macion precontractual en el formato de ficha europea de informacion
normalizada (en adelante, FEIN) y el calculo de la tasa anual equiva-
lente (en adelante, TAE). Respecto de estas disposiciones la Directiva
es de maximos, no pudiendo los Estados miembros establecer otras
disposiciones, aunque fueran mads estrictas. Sin embargo, respecto
de otros aspectos o ambitos —que no son de maxima armoniza-
cién— se permite que los Estados miembros mantengan o adopten
disposiciones mas rigurosas, siempre que sean compatibles con las

19 Una exhaustiva exposicion de los precedentes de esta Directiva puede verse en
ARROYO AMAYUELAS (2017) 5-12; LauroBA Lacasa (2012) 117-132.
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obligaciones que el Derecho de la Unién impone a los Estados (art.
2 y Cdo. 7), como, por ejemplo, en relacion con los requisitos en
materia de conocimientos y competencia del personal, que persiguen
que consigan un alto nivel de profesionalidad del que se beneficie el
consumidor!!. Por eso, frente al pretendido objetivo de conseguir
un mejor funcionamiento del mercado interno europeo de créditos
hipotecarios, lo cierto es que, al ser en su mayoria, las normas de la
Directiva de armonizacion minima, subsistiran las diferencias entre
las regulaciones de los Estados miembros!?.

Otros aspectos, como, por ejemplo, la validez de los contratos
de crédito, el derecho de propiedad, el registro de la propiedad, la
informacion contractual o las cuestiones poscontractuales quedan
fuera del ambito cubierto por la Directiva, por lo que los Estados
miembros tienen libertad de mantener o adoptar disposiciones na-
cionales en el ambito del Derecho contractual. Lo mismo ocurre con
las reglas sobre eleccion de tasador o empresa de tasacion o notarios,
en que se permite a los Estados miembros establecer que las partes
puedan elegirlos de comtn acuerdo.

Como ha sido puesto de manifiesto por la doctrina'®, a pesar
del objetivo declarado, lo que caracteriza a esta Directiva es el
de prever una serie de normas de conducta mas bien dirigidas a
las entidades financieras concedentes del crédito que a la estricta
proteccion de los consumidores. Segin el propio Preambulo de la
Directiva (Considerando 83) «los Estados miembros pueden decidir
que ciertos aspectos contemplados en la presente Directiva, como la
evaluacion de la solvencia del consumidor, se transpongan al Derecho

I En efecto, se trata de una Directiva de minimos en su mayoria, lo que, unido

al cardcter programdtico de algunas normas, su deliberada inconcrecién y las
numerosas exclusiones y posibilidades de opt-out facilit6 su aprobacién por el
Consejo, como expone ARROYO (2017) 12.

12 Asi lo advierten Diaz ALABART Y ALVAREZ MORENO (2015) 22 y Diaz Ara-
BART (2015) 287-288. Ahora bien, como apunta la autora, la previsién de
una clausula de revision (art. 44), tres afios después de que finalice el plazo de
incorporacién, que verificard la eficacia y adecuacion de las disposiciones de la
Directiva en relacién con los consumidores y el mercado interior, asi como la
presentacion en dicha fecha del Informe previsto en el art. 45 por la Comision,
pueden conducir a que en dicho momento se replantee el nivel de armonizacién
y se opte por una nueva Directiva que acerque mas las legislaciones nacionales.

13 ALBIEZ DORHMANN (2015) 1. En el mismo sentido, CASADO NAVARRO (2015) 15.
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nacional, mediante normativa prudencial, mientras que otros, como
la obligacion de los prestatarios de actuar de manera responsable,
se transpongan por medio del Derecho civil o del Derecho penal»!4.
En efecto, la Directiva 2014/17/UE hace referencia a normas y re-
quisitos prudenciales [cfr. Considerandos 8 y 83, art. 1], con lo que
parece invocar a que determinados aspectos se incorporen a través
normas de conducta dirigidas a entidades financieras, de caracter
preventivo y con marcado acento disciplinario (y, por tanto, de
naturaleza administrativa), cuyo cumplimiento seria supervisado
por un organismo competente, con base en una norma previa. Lo
novedoso de la Directiva 2014/17/UE es que permite a los Estados
miembros introducir estas normas prudenciales de supervisién en
aras a controlar la conducta de las entidades concedentes de crédito
respecto de los consumidores prestatarios's.

3. AMBITO SUBJETIVO Y OBJETIVO DE APLICACION
DE LA DIRECTIVA Y DEL PROYECTO DE LEY ESPANOL

La Directiva 2014/17/CE se aplica, segun su art. 3, a los contratos
de crédito al consumo garantizados «por una hipoteca o por otra
garantia comparable comtinmente utilizada en un Estado miembro
sobre bienes inmuebles de uso residencial, o garantizados por un
derecho relativo a un bien inmueble de uso residencial». También
se aplica a los «contratos de crédito cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre fincas o edificios construidos
O por construir».

Luego, la norma trata de favorecer y proteger, al que obtiene
crédito inmobiliario, no necesariamente hipotecario, aunque en la

Para Zunzunegui (2017) es esta frase la clave para interpretar los preceptos de
la Directiva, en lo que respecta a la evaluacion de la solvencia, como trataremos
mas adelante, en tanto que la considera una «norma hibrida, prudencial y de
conducta». ZUNZUNEGUI PASTOR (2017).

ALBIEZ (2015) 5-ss. Como expone este autor las normas prudenciales no tienen
normalmente como objetivo la proteccion del consumidor, ya que en su ma-
yoria estan dirigidas a los bancos y a las entidades financieras que operan en
el mercado crediticio. En ellas suele preverse un organismo de supervision que
vigila que las entidades cumplan con dicha regulacion, con lo que es inevitable
que directa o indirectamente se beneficie a los clientes.
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mayoria de los supuestos sea esta la figura a la que se acuda para
garantizar la satisfaccion de aquel'®. Es, ademas, coherente con la
Directiva 2008/48/UE, de 23 de abril, relativa a los contratos de
crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE,
de 26 de diciembre, en materia de crédito al consumo'’, que excluia
de su dmbito de aplicacion «a) los contratos de crédito garantiza-
do por una hipoteca o por otra garantia comparable cominmente
utilizada en un Estado miembro sobre bienes de uso residencial, o
garantizados por un derecho relativo a un bien inmueble de uso re-
sidencial», b) «los contratos de crédito cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre fincas o edificios construidos
o por construir» (art. 2)8,

Asi, la Directiva se aplica a los contratos de crédito garanti-
zados con hipoteca o con otra garantia o derecho real sobre bien
inmueble de uso residencial, con independencia de su finalidad, si
bien en tanto que se aplica a contratos con consumidores quedaria
fuera el préstamo hipotecario constituido sobre un inmueble de uso
residencial para financiar la actividad empresarial o profesional del
prestatario, a diferencia de lo que ocurre en el Proyecto de Ley de
contratos de crédito inmobiliario espafol. En cambio, cuando tal
garantia no existe si es relevante la finalidad del crédito, que ha de
ser la de «adquirir o conservar derechos de propiedad sobre fincas
o edificios construidos o por construir». Aunque no lo diga el art.
3.1.b), una interpretacion sistematica de la norma lleva a concluir
que también en este supuesto los inmuebles han de tener una fina-
lidad de uso residencial®.

No define expresamente, sin embargo, qué ha de entenderse por
«bien inmueble de caracter residencial», por lo que surgen dudas si

La Directiva 2014/17/UE deja fuera, sin embargo, de su dmbito de aplicacion
algunos contratos (art. 3.2), mientras que otros pueden ser excluidos a eleccion
de los Estados miembros —opt out—(art. 3.3).

7 DOUE 22.5.2008, L 133/66.

18 La conveniencia de la coexistencia de dos Directivas (la 2008/48/UE, limitada
al crédito al consumo; y la 2014/17/UE, reservada al crédito inmobiliario) ha
sido cuestionada por ARROYO (2017) 13, teniendo en cuenta que «las técnicas
de comercializacién de ambos contratos son las mismas» y, por tanto, «las
medidas preventivas y de proteccion adoptadas no son muy distintas»

Por una interpretacion amplia se inclinan ARROYO (2017) 17-18 y ANDERSON
(2016) 52.
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cabe identificarlo con la expresion «vivienda habitual» que utiliza
el legislador espafiol, al introducir una serie de especialidades en la
ejecucion hipotecaria (cfr. arts. 671 y 693.111 Ley de Enjuiciamiento
Civil; art. 114.1II Ley Hipotecaria). De su Considerando 13 y art. 3.3
b) puede concluirse que inmueble de uso residencial no solo es el desti-
nado a vivienda habitual o permanente, ni se identifica con residencia
principal, sino también el que constituye la segunda residencia®.

En cuanto a los elementos subjetivos, la Directiva se aplica con
independencia de que el prestamista o intermediario del crédito sea
persona fisica o juridica, si bien no impide que los Estados miem-
bros limiten esta condicion unicamente a las personas juridicas o
a determinadas formas de personas juridicas. En su definicion de
prestamista se remite a la contenida en el art. 3 Directiva 2008/48/
CE, de 23 de abril, relativa a los contratos de crédito al consumo,
esto es, es la persona fisica o juridica que concede o se compromete
a conceder crédito incluido «en el ejercicio de su actividad comercial
o profesional».

Pueden, por tanto, trasladarse aqui las dudas que suscita aquel
precepto, sobre si incluir en el ambito de la Directiva 2014/17/UE a
las personas que ocasionalmente concedan crédito, sin ser entidades
de crédito, siempre que se conceda en el ejercicio de la actividad
propia del empresario?!. Cierto es que en el ambito de la Directiva
2014/17/UE la hipoétesis aqui planteada serd bastante infrecuente.

La Directiva se aplica a los contratos de crédito inmobiliario
cuando el prestatario o acreditado tenga la condicion de consumidor,
entendiendo por tal, en virtud de la remision que el art. 4 hace al art.
3 a) de la Directiva 2008/48/CE, la «persona fisica que actua con
fines que estan al margen de su actividad comercial o profesional».
Ha sido criticado, acertadamente, que la Directiva deje fuera de su
ambito de aplicacion a los empresarios, sobre todo a las empresas
familiares o pequefios empresarios, lo que se considera un error
teniendo en cuenta los numerosos empresarios que han garantizado

20 ArroYO (2017) 17; MuRiz Esprapa (2016) 9. También, respecto de la Ley
20/2014, de 29 de diciembre, de modificaciéon de la Ley 22/2010, de 20 de julio,
del Cédigo de Consumo de Catalufia, EsQuiroL (2015) 177.

Asi, por la aplicacion de la Directiva 2008/48/CE a estos sujetos, v. ORDAS
(2008) 12.

21
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las deudas derivadas del ejercicio de su actividad empresarial o pro-
fesional con la propia vivienda habitual®?. Esta omision solo resulta
paliada en parte, ya que, segtin dispone el Considerando 12 de la
Directiva, en caso de contratos con doble finalidad (mixta), cuando
el contrato se celebra con un objeto en parte relacionado y en parte
no relacionado con las actividades comerciales, empresariales o con
la profesion de la persona en cuestion, y cuando dichas actividades
comerciales, empresariales o dicha profesion son tan limitadas que
no predominan en el contexto general del contrato, dicha persona
debe ser considerada consumidor.

Se aparta, ademas, el legislador comunitario en este punto de
la jurisprudencia del TJUE que ha ido avanzando en la ampliacién
de la nocién de consumidor, no exigiendo la ausencia de animo de
lucro al contratar [SSTJUE de 25 de octubre de 2005 (asunto C
350/03)* y 10 de abril de 2008 (asunto C 412/06)*], e incluso
considerando consumidor al abogado que celebra con un banco «un
contrato de crédito, sin que en €l se precise el destino del crédito ...
cuando dicho contrato no esté vinculado a la actividad profesional
del referido abogado», sin que sea pertinente que «esté garantizado
mediante una hipoteca contratada por dicha persona en su condi-
cion de representante de su bufete de abogados, la cual grava bienes
destinados al ejercicio de la actividad profesional de esa persona,
como un inmueble perteneciente al citado bufete» [STJUE de 3 de
septiembre de 2015 (asunto C-110/14, Caso Ovidiu Costea)].

Aligual que la Directiva 2008/48/CE, y la Ley espafola de Cré-
dito al Consumo, se excluye del ambito de aplicacion de la Directiva
2014/17/UE, los contratos de crédito garantizados celebrados con
consumidores personas juridicas que, sin embargo, si estan compren-
didos en el concepto de consumidor que ofrece el art. 3 TRLGDCU.

Suscita también dudas si cae dentro del ambito de aplicacion
de la Directiva 2014/17/UE el hipotecante no deudor y el fiador.
Respecto del primero, por su negativa se puede argumentar que

22 ARROYO (2017) 15 y GALLEGO SANCHEZ (2014) 213, quien sostiene que mate-
rialmente los microempresarios estan necesitados de una proteccién similar a
las de las personas fisicas.

2 ECLLEU:C (2005) 637.

2 ECLLEU:C (2008) 215.
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literalmente la norma se refiere a los «contratos de crédito», siendo
que el hipotecante no es concesionario del crédito, ni interviene en
la relacion garantizada. Respecto del segundo, al no ser el contrato
de fianza un contrato de crédito habria que concluir que tampoco
queda comprendido en la norma. Sin embargo, se ha apelado en la
doctrina a su condicién de deudor (subsidiario) para considerarle
consumidor si cuando avala lo hace en esa condicion?. En ambos
casos, no habria problema en que los Estados miembros ampliaran
el ambito de aplicacion.

En relacion con el dmbito de aplicacion el Proyecto de Ley
espafol se separa de la Directiva, lo que puede hacer, porque en
este aspecto es de minimos. El Proyecto de ley no es una norma de
proteccion de los consumidores, sino que se aplica a personas fisicas,
que sean deudores, fiadores o garantes, de préstamos garantizados
con hipoteca sobre bien inmueble de uso residencial o cuya finalidad
sea la adquisicion o conservacion de derechos de propiedad sobre
terrenos o inmuebles construidos o por construir. Asi, se contempla
expresamente en su Exposicion de Motivos, al aludir a la ampliacion
de ambito subjetivo de proteccion frente a la Directiva, extendiéndolo
a colectivos como «trabajadores autonomos».

El proyecto de ley, al igual que la Directiva, se aplica a presta-
mistas, personas fisicas o juridicas, que realizan dicha «actividad de
manera profesional», pareciendo excluir, por ejemplo, al promotor
inmobiliario que conceda crédito ocasionalmente a los adquirentes de
inmuebles. Sin embargo, tanto en el texto del Informe de la Ponencia
como del Dictamen de la Comision de Economia y Empresa, fruto de
la enmienda transaccional nam. 6, se ha precisado en el art. 2, que
la actividad de concesion de préstamos hipotecarios se desarrolla
con caracter profesional no solo cuando el prestamista interviene
en el mercado de servicios financieros con caracter empresarial, sino
también cuando lo hace «de forma ocasional, con una finalidad

25 ArRrROYO (2017) 16, que cita del Auto del TJUE de 19 de noviembre de 2015
que considera, a efectos de la aplicacion de la Directiva 93/13/CE, consumidor
al fiador (persona fisica) que garantiza las obligaciones asumidas por una
sociedad mercantil en el marco de un contrato de crédito, cuando esa persona
actiie con un propoésito ajeno a su actividad profesional y carezca de vinculos
funcionales con dicha sociedad.
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exclusivamente inversora», y asi ha quedado plasmado en el texto
aprobado por el Pleno del Congreso®.

Objetivamente el Proyecto de ley se aplica a contratos de cré-
dito (préstamo) garantizados con hipoteca «u otro derecho real de
garantia sobre un inmueble de uso residencial», con independencia
de su finalidad?”. También comprende a los contratos de préstamo
—sin garantia real— cuando su finalidad, que aqui si es relevante,
sea la de adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos
o inmuebles construidos o por construir, siempre que el «prestatario,
el fiador o garante sea un consumidor» [art. 2.1 b)].

En relacion con este dltimo supuesto, se suscita la duda de si
basta con que cualquiera de los tres sujetos que enumera tenga la
condicion de consumidor para aplicar la ley, lo que significaria
que se aplicara a un garante que actuara al margen de su actividad
profesional aun cuando el prestatario (garantizado) no tuviera la
condicion de consumidor. O al revés, si teniéndola este tltimo, se
aplica al garante profesional. La doctrina del TJUE, en los Autos de
19 de noviembre de 2015 (Caso Dumitru) y de 14 de septiembre
de 2016 (Caso Dumitras)®®, permite deslindar en estos supuestos
el préstamo y el contrato de garantia, de manera que si el garante
actiia con un propdsito ajeno a su actividad profesional y no tiene
vinculos funcionales con la deudora (sociedad mercantil), aquél
podra ser considerado consumidor a los efectos de la aplicacion de
la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas. Por ello, considero que
la ley proyectada se aplicara a garantes no profesionales (consumi-
dores), aunque el préstamo no sea de consumo.

26 El Proyecto ha optado por mantener, si bien con modificaciones, la Ley 2/2009,
de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores de
préstamos o créditos hipotecarios concedidos por empresas que no son entidades
de crédito. Ahora bien, solo se aplicara a contratos distintos de los previstos en
el art. 2.1 de la Ley de contratos de crédito inmobiliario. Se ignora con ello el
dictamen del Consejo de Estado que reiteraba la conveniencia de elaborar una
unica disposicion legal, con derogacion de esta Ley. V. ARROYO (2017) 32.
Resulta llamativo que si bien el titulo del Proyecto es «ley reguladora de contra-
tos de crédito inmobiliario» en el texto articulado solo se refiere al contrato de
préstamo, aunque segun el art. 2.3 se debe entender indistintamente a créditos
y préstamos.

28 Autos del TJUE de 19 de noviembre de 2015 (asunto C-74/15, ECLI:EU:2015:772)

y de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-534/15, ECLI: EU: C: 2016: 700).

27
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Tampoco es suficientemente clara la norma, al emplear la
disyuntiva en su art. 1 («personas fisicas que sean deudores, fiadores
o garantes»), si exige que el prestatario tenga siempre la condicién
de persona fisica o es suficiente que concurra esta condicion en una
de las tres posiciones que enuncia «prestatario, fiador o garante»,
lo que permitiria aplicar esta normativa cuando el avalista fuera
persona fisica, pero el deudor (hipotecante o no) fuera persona ju-
ridica, e incluso una sociedad”. Con base en el art. 4.1, que define
al prestatario como toda persona fisica hay que concluir que este
siempre ha de serlo®.

Cuando el préstamo esta asegurado con garantia real la finalidad
que debe darse al inmueble sobre el que se ha constituido la garan-
tia, atendiendo al art. 1 y 2.1 a) del Proyecto, en el mismo sentido
que la Directiva, ha de ser de «uso residencial». Sin embargo, ni el
Proyecto de Ley, ni el art. 4 de la Directiva, que recoge 28 defini-
ciones, especifican qué ha de entenderse por bien inmueble de uso
residencial. Para despejar tal duda el Informe de la Ponencia y el
Dictamen de la Comision de Economia y Empresa han introducido
en el texto aprobado en el Pleno un inciso en el art. 2.1 a), segtin
el cual «[A] estos efectos, también se entenderan como inmuebles
para uso residencial aquellos elementos como trasteros, garajes, y
cualesquiera otros que sin constituir vivienda como tal cumplen
funcion doméstica». Quedaria excluido, por tanto, el préstamo con
hipoteca sobre local de negocio, siendo dudoso el caso del despacho
profesional hipotecado, ya que si atendemos a un concepto objetivo
y no finalista también tendria dicho uso®'. Al no pronunciarse ex-
plicitamente el Proyecto de ley queda incluido el bien inmueble de
uso residencial adquirido como inversion para alquilar (buy to let).

Por ultimo, el término «conservar derechos de propiedad», que
ha de ser la finalidad del préstamo para que quede incluido en el
ambito del Proyecto de Ley, puede ser entendido en un sentido ma-
terial (rehabilitar o renovar el inmueble) o juridico, como préstamo

29 CABANAS (2017) 4.

3% En el Informe de la Ponencia y el Dictamen de la Comisién de Economia y
Empresa este art. 2.2 ha pasado a un nuevo art. 3 bis que contiene un elenco de
definiciones, entre ellas, el de prestatario que se reconduce solo a persona fisica.

31 CaBaNAs (2017) 4.
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para refinanciacion de la adquisicion ya producida (por ejemplo,
evitar una ejecucion del inmueble).

4. MEDIDAS DE PROTECCION DEL DEUDOR:
EL REFORZAMIENTO DEL DEBER DE TRANSPARENCIA
MATERIAL

En cuanto al contenido de la Directiva y del Proyecto del Ley,
ambas normas articulan dos grupos de medidas: unas, dirigidas a
disciplinar la conducta de los prestamistas, intermediarios de crédito
y representantes designados en relacion con la oferta, concesion e
intermediacion de contratos de crédito, exigiendo un nivel adecua-
do de conocimientos y competencias de su personal, asi como una
politica de remuneraciones que no impida la obligacion de tener en
cuenta los intereses del consumidor, evitando las malas practicas
de venta que se han producido en los ultimos afios, motivadas, en
parte, por las entidades que incentivaban a su personal a celebrar
un determinado nimero o tipo de contratos u ofrecer al consumidor
ciertos servicios accesorios sin tener en cuenta sus intereses.

Otras medidas estan destinadas especificamente a incrementar la
proteccion del prestatario, imponiendo, por ejemplo, nuevos deberes
de transparencia e informacién precontractual o la obligacion de
evaluar la solvencia del consumidor. Llegados a este punto, me cen-
traré en el contenido y alcance del deber de transparencia material
y el reforzamiento de las funciones asesoras de los notarios que se
prevé en la proyectada norma espafiola, que ha ido mas alla de la
estricta transposicion de la Directiva.

En efecto, el proyecto de ley —texto aprobado en Pleno del
Congreso— regula de manera detallada el deber de transparencia
material en dos preceptos (arts. 14 y 15). Su finalidad es conseguir
que el prestatario —el garante o fiador ex art. 2.232— esté adecuada-
mente informado del significado y alcance del contenido del contrato,

32 El art. 2.2 del Proyecto de ley originario, que extiende la obligacién de com-

parecencia del art. 13 y demds normas de proteccion del prestatario a «toda
persona fisica que sea fiadora o garante del préstamo», ha pasado en el Informe
de la Ponencia y el Dictamen de la Comision de Economia y Empresa, a estar
incluido en el art. 15.4, que es el que regula el deber de comparecer ante notario,
su finalidad y contenido.
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de su carga econdmica y juridica, especificamente de algunas de las
clausulas que mayor litigiosidad han provocado en los dltimos afios.

Enla linea de lo previsto en el art. 14 de la Directiva, conforme al
art. 12 del Proyecto de ley este deber de transparencia se traduce en
la exigencia de entrega al deudor por el «prestamista, intermediario
o su representante designado», con antelacion minima de siete dias
respecto de la firma del contrato (ampliados a diez dias en el Infor-
me de la Ponencia y en el Dictamen de la Comision de Economia y
Empresa), de una serie de documentacion, a saber:

a. La Ficha Europea de Informaciéon Normalizada (FEIN), fa-
cilitada segtun formato recogido en el Anexo I, que tendra la
consideracion de oferta vinculante durante el plazo pactado
hasta la firma del contrato, que debera ser al menos de siete
dias (ampliado a diez, segun apuntamos), con lo que el legis-
lador espafiol ha optado por configurarlo como un periodo
de reflexion y no como derecho de desistimiento, lo que le
permitia hacer el art. 14.6 de la Directiva.

b. Una Ficha de Advertencias Especializadas (FiAE), en la que
se informara al prestatario de la existencia de cldusulas espe-
cialmente sensibles, como limites minimos en el tipo de interés
aplicable como consecuencia de bajada de indices, clausulas
de vencimiento anticipado, o distribucion de gastos asociados
a la concesion del préstamo.

c. Junto a esta debera entregarse otra adicional: si el préstamo
es a interés variable, un documento separado con referencia
especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el prestatario
en diferentes escenarios de evolucion de tipos de interés;

d. Una copia del proyecto de contrato, que incluya de forma
desglosada, la totalidad de los gastos asociados a la firma
del contrato, especificando los que corresponden al arancel
notarial, a los derechos registrales, al Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y los
costes de gestoria.

Como resultado de modificacion introducida en el tex-
to del proyecto de ley por el Informe de la Ponencia, este
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apartado ha sido objeto de una nueva redaccion (nuevo apar-
tado e), mucho mas detallada, exigiendo una «informacion
clara y veraz de los gastos que corresponden al prestamista
y al prestatario», y especificando su distribucion. Esta nueva
redaccion pretende zanjar la polémica generada en los dltimos
meses del afio 2018 por pronunciamientos judiciales dispa-
res en torno a quién debia soportar el pago del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(ITPyAJD) y que se pretendi6 poner fin con la aprobacion del
Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se
modifica el art. 29 del Texto Refundido de la Ley reguladora
de tal impuesto considerando sujeto pasivo del impuesto, en
caso de escrituras de préstamo hipotecario, al prestamista’.

Han sido numerosas las sentencias que han declarado
la abusividad de las clausulas que imponen todos los gastos
generados por la compraventa y el préstamo hipotecario
contraido para financiarlo al consumidor, a partir de la STS
23 de diciembre de 201534,

Con la nueva redaccion de este precepto los gastos de
tasacion del inmueble corresponderan al prestatario y al

33

34

Me refiero a la polémica generada por las SSTS (Sala 3%) de 16,22 y 23 de octu-
bre de 2018 (R] 2018/4082,R] 2018/4599 y R] 2018/4618, respectivamente),
que anularon el precepto reglamentario que establecia que el prestatario era
el sujeto pasivo de dicho impuesto y a la STS de Pleno de la Sala 3* de 27 de
noviembre de 2018 (R] 2018/5198), que contradijo las anteriores al sostener
que el sujeto pasivo era el prestatario.

Roj: STS 5618/20135. Esta sentencia declaré nula por abusiva la cldusula que
imponia en un préstamo hipotecario al consumidor prestatario de forma exclu-
siva «todos los tributos, comisiones y gastos ocasionados por la preparacion,
formalizacién, subsanacion y tramitacion de escrituras, modificacién —inclu-
yendo division, segregacion o cualquier cambio que suponga alteracion de la
garantia— y ejecucion de este contrato, y por los reintegros derivados del mismo,
asi como por la constitucién, conservacion y cancelacion de su garantia, siendo
igualmente a su cargo las primas y demds gastos correspondientes al seguro
de dafios, que la parte prestataria se obliga a tener vigente en las condiciones
expresadas en la cldusula 11*». El Tribunal Supremo fundament6 su decision,
entre otros preceptos, en el art. 89.3 TRLGDCU que califica como abusivas
en la compraventa de viviendas «la imposicion al consumidor de los gastos de
documentacion o de gestion que por ley corresponda al empresario», conside-
rando que la «financiacion es una faceta o fase de dicha adquisicion» y por no
permitir una minima reciprocidad en la distribucion de los gastos producidos.
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prestamista los de gestoria, el coste de los aranceles notaria-
les de la escritura de préstamo hipotecario, asi como los de
inscripcion de las garantias en el Registro, remitiéndose para
el pago del ITPYyAJD a la legislacion tributaria.

e. Si se exige la suscripcion de un seguro en garantia del cumpli-
miento de las obligaciones del contrato de préstamo (de amor-
tizacién), de un seguro de dafios respecto del inmueble u otros,
se debera entregar por escrito las condiciones del contrato.

Por ultimo, si el préstamo ha de formalizarse en escritura
publica, se incluird la advertencia de la obligacion de recibir
asesoramiento personalizado y gratuito del notario que elija
el prestatario sobre el contenido y las consecuencias de la
informacién contenida en la documentacion.

En realidad, lo que debe asegurarse no es tanto la entrega de
toda la informacion anterior, como que esta venga acompafada
de unas explicaciones adecuadas. Ademds, hay que tener en
cuenta que la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, sobre
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios,
ya prevé una FIPER, con mencion obligatoria de determinados
riesgos y advertencias, cuya cumplimentacion no ha permitido
salvar la falta de transparencia de las clausulas suelo. Esta
Orden convivira con la futura Ley, en tanto esta ultima no
sea desarrollada reglamentariamente, siempre que no resulten
incompatibles, lo que puede plantear problemas en tanto que
su ambito de aplicacion no plenamente es coincidente.

Como novedad significativa destacaria el reforzamiento
de las funciones de los notarios como garantes de la trans-
parencia, que se materializa en la practica de un acta previa
a la escritura publica.

Como hemos visto, ya el art. art. 14.1 g) Proyecto de ley prevé
que si el préstamo se formaliza en escritura publica debe advertirse
al prestatario de la obligacion de recibir asesoramiento personalizado
y gratuito del notario que elija el prestatario para la autorizacion de
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la escritura, sobre el contenido y las consecuencias de la informacion
contenida en la documentacion que se le entrega.

Este asesoramiento es algo distinto tanto del deber de
ofrecer explicaciones adecuadas que incumbe al prestatario
o intermediario de crédito, como de la actividad de asesora-
miento, a la que se refiere el art. 19, que es un servicio distinto
de la mera actividad crediticia, y normalmente retribuido,
consistente en la recomendacion personalizada que el pres-
tamista, el intermediario o el representante designado puede
hacer al prestatario.

Toda la documentacién anterior debe remitirse «a través
de la interconexion de las plataformas de los prestamistas y del
Consejo General del Notariado», segun el art. 12.1 in fine del
Proyecto originario. El Informe de la Ponencia, que ha tenido
reflejo en el texto aprobado en el Pleno, se limita a prever
que la remision se realizara por medios telematicos seguros,
que se determinard reglamentariamente y que deberdn contar
con unas exigencias minimas, entre las que destaca que no
suponga coste alguno para el prestatario (art. 14.1 in fine).

El art. 15, que lleva por ribrica « Comprobacion del cum-
plimiento del principio de transparencia material», contempla
el deber del prestatario de comparecer ante el Notario para
obtener su asesoramiento presencial, durante el plazo mini-
mo de siete dias anterior a la firma del contrato (ampliado
a diez en el Informe de la Ponencia). Como tarde, el presta-
tario deberd comparecer ante el notario el dia anterior a la
autorizacion. Tal como esta configurado en el Proyecto, no se
trata de una facultad del prestatario, que puede ejercitar o no
(como hacia el Anteproyecto de ley), sino de un deber o, mejor
dicho, de una carga. Aunque no se diga literalmente, durante
dicho plazo es exigible que el prestatario tenga en su poder
ya la documentacion a los efectos de obtener informacion y
asesoramiento del notario.

Incumbe al notario comprobar que toda la documentaciéon
cumple los requisitos previstos en el art. 14.1 y, en caso afirmativo,
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deberd extender acta notarial previa a la formalizacion del préstamo
en que haga constar:

a. el cumplimiento de los plazos legalmente previstos de puesta
a disposicion del prestatario de los documentos descritos en
el articulo 14.1;

b. las cuestiones planteadas por el prestatario y el asesoramien-
to del notario, recogiéndose las pruebas de entendimiento
realizadas al prestatario de diversos ejemplos de aplicacion
practica de las cldusulas financieras, en diversos escenarios
de coyuntura econémica, en especial las relativas a tipos de
interés y en su caso los instrumentos de cobertura de riesgos
financieros suscritos con ocasion del préstamo;

c. que se ha asesorado al prestatario sobre las cldusulas especifi-
cas recogidas en la FEIN y en la FIAE, de manera individuali-
zada y con referencia expresa a cada una de ellas, sin que sea
suficiente una referencia genérica. En presencia del notario, el
prestatario respondera a un test que tendra por objeto concre-
tar la documentacion entregada y la informacion suministrada
(novedad del Proyecto, respecto del Anteproyecto).

d. En el texto originario del Proyecto de ley el art. 13 exigia la
manifestacion firmada y manuscrita del prestatario en que
declarara que habia recibido la documentacion del art. 12.1,
con una antelacion minima de siete dias, la comprendia y
aceptaba su contenido y entiende los riesgos juridicos y eco-
némicos de la operacion.

En este punto también el texto del Proyecto de Ley ha sufrido
alguna modificacion, tras el Informe de la Ponencia. Asi, ha desa-
parecido, acertadamente, la obligacion de realizar unas pruebas de
entendimiento al prestatario del apartado c), asi como constar la
manifestacion firmada y manuscrita del prestatario del apartado d),
que ya venia prevista en el art. 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
para medidas para reforzar la proteccion de deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social, y que no evité los pro-
nunciamientos judiciales sobre la nulidad de las clausulas suelo.
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Si no se puede acreditar documentalmente el cumplimiento en
tiempo y forma de las obligaciones de informacion y documentacion
o si no comparece el prestatario el Notario no extendera el acta vy,
por tanto, no se autorizara la escritura publica. En el Anteproyecto
el acta notarial podia extenderse el mismo dia de la formalizacién
de la escritura del préstamo; ahora la comparecencia y la extension
del acta debe celebrarse, como minimo, un dia antes.

Ha desaparecido también del Proyecto de Ley la prevision del
Anteproyecto que establecia la presuncion iuris tantum de que el
principio de transparencia material se habia cumplido con el otorga-
miento del acta notarial. Esta norma, como advirti6 el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, al invertir la carga de la prueba no favorecia
especialmente al consumidor, a pesar de lo que decia la Exposicion
de Motivos —prueba constituida en beneficio de ambas partes—,
llegando el CGPJ a decir que suponia la consagracién normativa
de la prohibicion de alterar en perjuicio del consumidor las normas
sobre la carga de la prueba [art. 82.4 ¢) TRLGDCU]J?*. Por ello, se
propuso como mas adecuado y coherente remitirse, en cuanto a los
efectos del acta, a la legislacion notarial que los detalla. Y asi se hace
en el art. 15.6 del Proyecto: «Conforme al art. 17 bis 2 b) Ley del
Notariado y el art. 319 LEC el contenido del acta se presumira veraz
e integro, y hard prueba del asesoramiento prestado por el notario
y de la manifestacion de que el prestatario comprende y acepta el
contenido de los documentos descritos, a efectos de cumplir con el
principio de transparencia en su vertiente material».

De otra parte, cabe subrayar que el acta donde conste la entrega
de toda la documentacion y el asesoramiento imparcial al prestatario
no generara coste arancelario alguno, y se incorporard una resefia
identificativa del acta en la escritura publica. El Proyecto de Ley ha
disipado las dudas sobre si la practica del acta habia de ser o no
gratuita, ya que lo que preveia el Anteproyecto es que el acta «no

35 Elinforme de 5 de mayo de 2017 puede consultarse en http://www.poderjudicial.
es/cgpjles/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-
CGP]J/Informes/Informe-sobre-el-Anteproyecto-de-Ley-Reguladora-de-los-
Contratos-de-Credito-Inmobiliario.
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generara coste para el prestatario», por lo que, para algunos, debia
ser el profesional el que asumiera los que puedan producirse®.

Ha desaparecido también del Proyecto de Ley la norma del An-
teproyecto (art. 13.4), segtin la cual los registradores no inscribiran
ninguna escritura si no se acredita el cumplimiento no solo de la
norma sobre el control de los notarios del principio de transparencia,
a través del acta previa, sino también la norma relativa informacion
precontractual y entrega de documentacion, con lo que parecia que
se establecia un ulterior control de transparencia material por parte
de los Registradores, lo que podria provocar conflictos en caso de
que se alcanzara un juicio distinto al del notario. Ahora, segun el
art. 20.2 los registradores no inscribirdn ninguna escritura relativa
a los préstamos a los que se refiere la norma «en la que no conste
la resefia del acta conforme al art. 13.6», limitandose, por tanto, a
un control formal de la practica del acta notarial, pero no al cum-
plimiento efectivo del principio de transparencia.

Por tultimo, la DA 8* del Proyecto de Ley recoge la obligacion
del notario autorizante de la escritura de préstamo de entregar o
remitir telematicamente al prestatario sin coste alguno copia simple
de aquella, a la que acompaiiard la nota de despacho practicada
por el registrador en la copia autorizada. Los registradores de la
propiedad también remitiran gratuitamente y de forma telematica
al interesado nota simple literal de la inscripcion y de la nota de
despacho y calificacion, indicando las cldusulas no inscritas con la
motivacion de la suspension o denegacion.

5. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta todo lo anterior, a modo de conclusion cabe
formular algunas reflexiones:

En primer lugar, el legislador espaifiol deberia haber ordenado
sistematicamente la vigente regulacion del contrato de crédito inmo-
biliario celebrado con consumidores y con no consumidores y que
encontramos dispersa en varias normas, cuyo ambito de aplicacion

3% En todo caso, la memoria econémica del Proyecto de ley cuantifica en 8.750.000

€ el coste de la practica de esta acta previa (calculado para 250.000 préstamos
hipotecarios que se formalizaron en el afio 2016, 35 € coste unitario).
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puede ser parcialmente concurrente (Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible; Orden EHA 2899/2011, sobre transparencia y
proteccion del cliente bancario; Circular del Banco de Espaiia 5/2012,
de 5 de junio, que desarrolla la anterior, sobre transparencia de los
servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos;
Ley 2/2009 de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con
consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito).

En segundo lugar, falta definir con claridad suficiente el alcance
objetivo y subjetivo del texto proyectado que incorpora finalmente
la Directiva 2014/17/UE. Al ampliar su dambito de aplicacion res-
pecto de la Directiva, deberia precisar quiénes y en qué casos son
los destinatarios del régimen de proteccion que dispensa la norma.
Es cierto que tras la aprobacion del Informe de la Ponencia sobre el
Proyecto de Ley algunas de las dudas se han aclarado, pero subsisten
otras ya mencionadas anteriormente en relacion con la condicion
o no de consumidor del garante o del fiador o la posible aplicacion
de la norma a garantes que no sean personas fisicas.

En tercer lugar, el cumplimiento de los requisitos de los arts. 14
y 15 llevard consigo que, entre otras clausulas, la clausula suelo (o
de limitacion a la baja del tipo de interés aplicable en los préstamos
a interés variable), que forma parte del precio o del objeto del con-
trato, supere el control de transparencia material, en los términos
que fij6 la famosa STS (Pleno de Sala 1%) 9 de mayo de 2013%.
El prestatario tendrd muy complicado acreditar que, pese a que el
prestamista y el notario han cumplido las exigencias informativas
contenidas en estos preceptos, no conocia el alcance de la carga
economica y juridica de la clausula suelo. En todo caso, el juez de-
bera cercionarse de que, en efecto, recibié informacion suficiente y
adecuada. No obstante, este control de transparencia no evitara que
otras clausulas del contrato, no negociadas, relativas a elementos
accidentales del mismo, puedan ser declaradas abusivas por suponer
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las
partes, en perjuicio del consumidor y en contra de las exigencias de
la buena fe (v. art. 82.1 TRLGDCU).

7 RJ 2013/3088.
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Se erige al notario en una pieza fundamental en la comprobaciéon
del principio de transparencia material, pero no deberia trasladarse
a estos los deberes de informacion precontractual y contractual y
de ofrecer explicaciones adecuadas que incumben, en primer lugar,
y como contenido esencial de su posicion contractual, a los presta-
mistas e intermediarios de crédito.

La nueva regulacion pretende poner fin a las controversias sus-
citadas en relacion con la clausula que impone todos los gastos de
formalizacion del préstamo hipotecario al prestatario y su caracter
abusivo. Una cldusula que los distribuya de manera diversa seria
nula, ya no por abusiva, sino por contravenir norma imperativa (art.
14), incluso aunque fuera pactada entre deudores personas fisicas
no consumidoras.
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RESUMEN. La legitimacion colectiva para el ejercicio de acciones,
tanto inhibitorias como indemnizatorias, a efectos de proteger a los
consumidores en el Derecho espafiol tiene una serie de presupuestos
y consecuencias de naturaleza civil, que son los que se estudian en
este trabajo.
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in Spanish law has a series of budgets and consequences of a civil
nature, which are those studied in this work.

Key worps: Civil law, consumer law, collective legitimation,
class actions, contracts.

Sumarro. 1.Introduccion. 2. Evolucion del concepto de contrato.
3. Consecuencias de la evolucion del Derecho de la contratacion.
4. Otros factores. 5. Desajuste entre los principios codiciales y
extracodiciales del Derecho de contratos. 6. Jurisprudencia sobre
control de contenido de los contratos con consumidores. 7. Qué
hacer en relacion con los desajustes legales y jurisprudenciales. 8.
La administrativizacion del contrato. 9. Acciones colectivas indem-
nizatorias: 9.1. Constituciéon de la parte demandante: principio
opt-in; 9.2. Principio «quien pierde, paga»; 9.3. Honorarios de los
abogados y financiacion de las acciones colectivas de indemnizacion;
9.4. Reparacion integral sin funcién punitiva. 10. Consideraciones
finales. 11. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Tal y como resulta de su titulo, este trabajo solo pretende abor-
dar algunas de las muchas cuestiones relativas a la proteccion de
los consumidores y las acciones colectivas. Por tanto, sin pretension
de exhaustividad. Y aunque el tema es en parte procesal, se trata a
continuacion desde la perspectiva del Derecho civil. A tal efecto, se
expone la situacion actual del Derecho de la contratacion, sus des-
ajustes legales y jurisprudenciales en relacién con la proteccion de
los consumidores, para terminar con ciertos aspectos de las acciones
colectivas indemnizatorias desde el Derecho sustantivo.

2. EVOLUCION DEL CONCEPTO DE CONTRATO

En Roma habia un mimerus clausus de contratos, de manera que
las demas convenciones no tenian fuerza para vincular juridicamente
(acaso, solo socialmente). Originariamente, eran necesarios unos
determinados actos solemnes y rituales (nexum, sponsio, stipulatio).
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Mas tarde también se admite que la entrega de una cosa (datio
rei), en determinados casos, generard la obligacion de restituirla. Y
mas adelante, se estimé por el Derecho pretorio que ciertas obligacio-
nes pudieran crearse por acuerdo entre las partes, pero con caracter
excepcional y limitado a ciertos tipos: compraventa, arrendamiento,
mandato y sociedad. A lo mas que se llegd, también en el ambito
del Derecho pretorio, fue a la consideracion de las convenciones de
intercambio (do ut des; do ut facias; facio ut des; facio ut facias)
como contratos, al concederse accion para obtener el cumplimiento
de la promesa y no solo la restitucion de lo entregado (condictio
causa data, causa non secuta).

El pacto desnudo (nudum pactum) —esto es, el que no tenia
caracter formal o tipico— no obligaba (ex nudo pacto actio non
nacsitur; nuda pactio obligationem non parit). Solo cabia defensa
por via de excepcion (exceptio pacti), aunque algunos pactos fue-
ron mas tarde dotados de accion. Es el caso de los pacta adiecta o
pactos afiadidos a un contrato como complemento de éste, de los
pactos tipificados por el Pretor (v. gr., el de hipoteca); y los pacta
legitima, a los que los emperadores concedieron accion especial. En
cualquier caso, en Derecho romano no se conoce el contrato como
categoria general; solo habia algunos acuerdos de voluntades a los
que se consideraba contratos por vincular obligatoriamente a las
partes: los nominados (formales, reales, literales y consensuales) y
los innominados.

En la Edad Media, el concepto de contrato evoluciona como
consecuencia de la introduccion mediante el Derecho canénico de
la idea de fidelidad a la palabra dada y del deber de veracidad. Estas
premisas de caracter ético y religioso llevan a la consideracion de
que toda promesa produce accion, ya que mentir es contrario a la ley
de Dios. En los tribunales eclesiasticos cabe reclamar por el pecado
cometido al incumplir lo prometido, y esa doctrina penetra también
en los tribunales civiles. Asimismo, el Derecho candnico establece
que debe cumplirse el juramento afiadido al acto de contraer una
obligacion, aunque no esté reconocido por el Derecho civil, si es
libre y veraz, con discernimiento y justa causa. De otra parte, el de-
sarrollo del trafico mercantil impulsa prescindir de trabas formales
a la contratacion.
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Todo ello lleva a que las legislaciones nacionales vengan a esta-
blecer, mas pronto o mas tarde, el principio de libertad formal en la
contratacion, que en el caso del Derecho castellano se materializa en
fecha temprana en la ley tnica del Titulo XVI del Ordenamiento de
Alcala (1340): «Sea valedera la obligacion o el contrato que fueron
hechos, en cualquier manera que parezca que alguno se quiso obligar
a otro e facer contrato con él». Ya no hay un niimerus clausus de
contratos, sino tantos tipos como las partes convengan, en cuanto
sus estipulaciones sean licitas.

El paso siguiente lo dan la Escuela del Derecho natural racio-
nalista (siglos XVII y XVIII) y la Tlustracion, que hacen hincapié
en la idea de voluntad individual. Conforme a la ley natural, es la
voluntad de las partes la que fundamenta la obligatoriedad de los
contratos (solus cosensus obligat). Se formula, a partir de ahi, una
concepcion unitaria del contrato, la doctrina del contrato como
categoria general.

La Codificacion recoge, a través de DOMAT y POTHIER, estos
planteamientos. No solo se legisla sobre los distintos tipos de con-
trato, sino también sobre el contrato en general, estableciendo unas
«disposiciones generales», esto es, lo que viene a ser una teoria
general del contrato; y esa teoria general se funda ademads en dos
postulados: la igualdad de las partes y la plena libertad de ellas.
Los Codigos suprimen las diferencias sociales de orden estamental,
contemplan un unico sujeto de derecho como persona fisica, el ciuda-
dano, y conceden personalidad juridica a ciertos entes, pero siempre
sobre la base de su igualdad para actuar en el trafico. Asimismo, se
considera que estos sujetos actian con plena libertad para pactar,
conforme al principio de autonomia privada o de la voluntad. Cada
ciudadano esta en disposicion de defender sus intereses en condicio-
nes de libertad e igualdad, decidiendo en cada caso si quiere obligarse
y como. La autorregulacion o autotutela es el mejor mecanismo de
proteccion del individuo, sin que haga falta que los poderes publicos
interfieran. La regulacion de los contratos es, consecuentemente,
dispositiva; solo muy excepcionalmente, imperativa.

Sin embargo, estos postulados se formulan en relacién con una
forma de contratacion que los progresos técnicos y el cambio de los
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modelos econémicos ha convertido en poco frecuente: la contrata-
cién por negociacion?.

Los c6digos decimonénicos operan sobre una economia basica-
mente agraria y solo incipientemente industrial, en que las relacio-
nes contractuales tenian un cardcter personal. Antes de llegar a un
acuerdo, habia tratos preliminares, ofertas y contraofertas, discu-
siones. Pero este modo de concluir contratos se limita actualmente
a los que tienen gran relevancia para la economia de alguna de las
partes, o de ambas. Cuando los bienes o servicios se producen u
ofertan masivamente, que es lo mas frecuente, no hay negociacion.
Los prestadores no solo reducen gastos mediante la produccion en
masa, también mediante la estandarizacion de la contratacion de
sus bienes y servicios. No es econémicamente eficiente negociar
con cada uno de los clientes, sino ofrecer junto con el producto o
servicio un clausulado contractual estandar, al que el interesado ha
de adherirse. La mayoria de los contratos estan predispuestos por el
proveedor de los bienes o servicios (comerciante, empresario, profe-
sional), conformando lo que se conoce como «condiciones generales
de la contratacion». Se trata de contratos tipo en que se sustituye
el Derecho dispositivo de los codigos y leyes civiles y mercantiles,
establecido de manera imparcial y con el propdsito de mantener el
equilibrio de intereses entre las partes, por reglas convenientemente
formuladas en interés del predisponente. También se advierte que
las clausulas no negociadas pueden determinar un desequilibrio
injustificado entre las prestaciones de las partes.

3. CONSECUENCIAS DE LA EVOLUCION DEL DERECHO
DE LA CONTRATACION

Abundando en estas circunstancias, se ha sefialado por MART{-
NEZ DE AGUIRRE que sus consecuencias no son nada desdefiables’.
Expongo a continuacion sus consideraciones:

En primer lugar, se ha producido la inversion de la relacion exis-
tente entre la produccion y el mercado. La gran empresa capitalista

2 DiEgz-Picazo (2007) 157.
3 MARTINEZ DE AGUIRRE (1994) 36 y ss.
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no permite que la produccion se adapte al mercado, sino que debe
ser al revés. En la sociedad de consumo es el mercado quien tiene que
adaptarse a las exigencias de la produccion a través de la captacion
de los consumidores. La produccion en masa obliga a dar salida en
el mercado a los bienes asi producidos, cuya adquisicion es impuesta
al consumidor a través de técnicas muy diversas: marketing, diver-
sificacion artificiosa de los productos, reduccion deliberada de su
vida util, generalizacion de nuevos mecanismos de financiacion...
En segundo lugar, las nuevas técnicas de produccion, comer-
cializaciéon y distribuciéon provocan un mayor distanciamiento
entre el productor y el consumidor, separados econémicamente por
una cadena de intermediarios, y fisicamente por la lejania entre el
centro de produccion y el lugar de consumo: lejania que repercute
mucha veces, por otro lado, en un creciente desconocimiento de las
caracteristicas reales de los productos puestos en el mercado por el
distribuidor o comerciante mas cercano al consumidor final, que es
con quien éste se relaciona directamente. Asimismo, debe destacarse
la creciente complejidad y sofisticacion de los productos, y la rapidez
con que se producen cambios e innovaciones, a veces puramente
cosméticos. Todo ello repercute en la opacidad del mercado frente
al consumidor, que carece de fuentes de informacion fiables y de
conocimientos propios suficientes para tomar decisiones razonables.
En tercer lugar, se han de resaltar los mayores riesgos personales
y patrimoniales que supone la produccién y distribucién en masa:
la posibilidad de que se produzcan dafios como consecuencia de la
adquisicion o empleo de bienes defectuosos es cualitativa y cuanti-
tativamente muy superior en este nuevo panorama socioecondémico.
Esto quiere decir tanto que los dafios pueden afectar a un nimero
muy importante de personas (intoxicaciones masivas, defectos de
disefio que afectan a todos los productos fabricados conforme al
mismo, etc.), como que la intensidad de esos dafios puede alcanzar
niveles hasta hace poco tiempo desconocidos (los ejemplos de la
talidomida o de la intoxicacion masiva por consumo de aceite de
colza desnaturalizado son tristemente célebres). De estos danos, los
mads importantes, que han actuado como motor de la adopcion de
sistemas especificos de proteccion, son los personales —relativos a
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la salud y seguridad de las personas—, pero no puede desdefiarse la
importancia de los puramente patrimoniales.

Desde luego, la contratacion estandariza mediante condiciones
generales de la contratacion tiene, como sefiala ALFARO* a quien sigue
MARTINEZ DE AGUIRRES, ciertos efectos ventajosos: las condiciones
generales provocan una reduccion de los costes de celebracion y
regulacion de los contratos; favorecen la division de tareas entre
los miembros de la organizacién empresarial; facilitan la coordi-
nacién entre estos y hacen posible el cdlculo anticipado del coste
de produccion de bienes y servicios que ofrece la empresa. Pero lo
mas trascendente es que ha determinado que el contrato mediante
negociacion previa haya dejado de ser el paradigma y que haya
hecho falta replantearse el papel de la autonomia de la voluntad en
el Derecho de contratos.

4. OTROS FACTORES

A las anteriores consideraciones, cabe afadir ahora otros fac-
tores que incrementan la necesidad de reformular el Derecho de la
contratacion. Es el caso de la globalizacion, la multiplicacion de los
mercados —incluyendo el digital— y de las relaciones transfronte-
rizas, ademas de la existencia de estructuras supranacionales que
han impulsado el nacimiento de cuerpos de Derecho que se ocupan
de esta materia sirviéndose de nuevos puntos de vista y de nuevos
criterios (cfr. apartado Il de la Exposicion de Motivos de la Propues-
ta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de Obligaciones
y Contratos elaborada por la Comision General de Codificacion,
Seccion de Derecho Civil).

5. DESA]USTE ENTRE LOS PRINCIPIOS CODICIALES
Y EXTRACODICIALES DEL DERECHO DE CONTRATOS

Nos encontramos en el ordenamiento juridico espafiol con un
Codigo Civil que parte de un modelo de contrato asentado en los

4+ ALFARO (1991) 28.
5 MARTINEZ DE AGUIRRE (1994) 38.
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principios de autonomia privada (art. 1255) y libertad formal (art.
1278) y con una legislacion relativamente reciente en que la protec-
cion de los consumidores determina limitaciones de tales principios.
Es el caso, basicamente, de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre con-
diciones generales de la contratacion (LCGC) y del Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(TRLGDCU), aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre; textos legales a los que afiadir otros muchos relativos
a publicidad, crédito al consumo, ordenacién del comercio mino-
rista, venta a plazos de bienes muebles, aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles de uso turistico, servicios de la sociedad de la
informacion, comercializacion a distancia de servicios financieros.
Gran parte de esta normativa tiene su origen en el Derecho
comunitario, en el que existen asimismo otras normas aplicables a
contratos con consumidores, ya aprobadas o en tramitacion, como la
Propuesta de Reglamento relativo a una normativa comun de com-
praventa europea®, la Propuesta de Directiva relativa a determinados
aspectos de los contratos de suministro de contenidos digitales” y
la Propuesta de Directiva relativa a determinados aspectos de los
contratos de compraventa en linea y otras ventas a distancia®.

6. JURISPRUDENCIA SOBRE CONTROL DE CONTENIDO
DE LOS CONTRATOS CON CONSUMIDORES

Como ha senalado CArRrASCO?, ya antes de la promulgacion
de los textos legales que limitan los principios de autonomia privada
y libertad formal la jurisprudencia comenz6 a ejercer un control de
contenido de los contratos por dos vias, la de la integracion y la de
la interpretacion contractual.

La primera via acude a las previsiones del art. 1258 CC, en que
se establece que los contratos obligan no s6lo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias
que, seguin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al usoy a la

COM (2011) 635 final
COM (2105) 634 final
COM (2015) 635 final
CARRASCO (2010) 477 y ss.

o ® N o
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ley. Se trata de una norma de integracion contractual que impone
deberes implicitos de buena fe. Pero «sélo hay un paso desde inter-
pretar el art. 1258 CC como regla de competencia, que permite al
juez imponer ex bona fide obligaciones contractuales a una parte,
mas alld de lo expresamente pactado, a hacerla funcionar como regla
de control de validez, por la que se declaran invalidos por medio de
una exceptio doli determinados contenidos contractuales pactados,
que son contrarios a las exigencias de la buena fe.

El procedimiento para este trdnsito puede reconstruirse teori-
camente de dos formas, aunque de hecho el juicio aplicado por el
operador serd materialmente el mismo, y ni seguramente él mismo
podra discriminar si ha practicado una u otra aventura argumentati-
va. Pues, en efecto, cabe proceder integrando previamente el contrato
en cuestion con una regla exigida por la buena fe, y suprimiendo a
continuacion el pacto contractual que es contrario a este contenido
asi integrado, o cabe proceder confrontando directamente el pacto
cuestionado con las exigencias de la buena fe, y luego, eventualmente
integrar con la buena fe la laguna producida por la nulidad'. Las
poco matizadas (y muchas veces innecesarias) declaraciones de la
jurisprudencia de casacion confirman al intérprete que la proteccion
especifica de la normativa de consumidores es un «desarrollo» del
art. 1258 CC y que este precepto contiene una norma de control de
validez de los pactos contrarios a la buena fe»!!.

La segunda via recurre al «uso invalidante de la regla de interpre-
tacion contra proferentem» del art. 1288 CC. La jurisprudencia no se
limita a interpretar términos contractuales oscuros de la forma mas
favorable para el adherente, sino que simula la existencia de proble-
mas interpretativos donde esta claro el término en cuestion, y anula
el término discutido por el procedimiento indirecto de hacerlo delibe-
radamente oscuro, y luego interpretarlo en contra del predisponente.

10 SSTS (Sala 1.%) 27 enero 1977 (R] 1977,121) y 26 mayo 1986 (R] 1986,2823).
1 SSTS (Sala 1.*) 19 noviembre 1994 (R] 1994, 8539) y 14 febrero 2000 (R]
2000, 1236).
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7. QUE HACER EN RELACION CON LOS DESAJUSTES
LEGALES Y JURISPRUDENCIALES

Segtin se ha expuesto, tenemos en el ordenamiento espafiol y
cuerpo legal que vertebra el Derecho de obligaciones y contratos
—vy los demas sectores del Derecho privado—, el Codigo Civil, y
un conjunto normativo extracodicial, tanto nacional como comu-
nitario, que no se ajusta a los principios de aquel; y también se dan
pronunciamientos jurisprudenciales que en algiin que otro caso
aportan soluciones que se separan de la interpretacion sistematica
de las normas aplicables.

Como ha senalado DELGADO ECHEVERR{A™, las normas apli-
cadas por los Tribunales, decisivas para atender los conflictos mas
frecuentemente exteriorizados en el campo del Derecho del trafico,
no son las del Codigo Civil. En muchos casos porque las normas
proceden de abundantes disposiciones extracodiciales muy dificiles
de cohonestar con las del Codigo o directamente contrarias a sus
principios, como buena parte del llamado Derecho del consumo. Y, lo
que es mas importante, porque las doctrinas con que los Tribunales
motivan sus fallos citando articulos del Cédigo no son aplicacion
de este, sino el producto de una evolucion interpretativa de las dis-
posiciones del mismo que solo razonamientos artificiosos pueden
derivar de aquellas disposiciones, cuando no son fruto del puro y
peligroso decisionismo judicial.

5Queé hacer en estas circunstancias?

La primera opcién es confiar en el buen juicio de los Tribunales a
la hora de enjuiciar los asuntos que le ocupan en relacion con el De-
recho de los contratos, tanto si afecta a los consumidores como si no.

Mas esta opcion significa inclinarse por un Derecho del caso, de
corte anglosajon, que no es el nuestro, un Derecho judicial que no
asegura los principios constitucionales de legalidad y seguridad®s.

Si partimos de que la legislacion del Derecho contractual espa-
ol se caracteriza por su dispersion, por bascular entre principios no

12 DELGADO ECHEVERRiA (2010) 16.
13 DeLGADO ECHEVERRIA (2010) 17.
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coincidentes y, en muchos casos contradictorios, por su aplicacion
conforme a criterios que no se corresponden con su literalidad ni
con la voluntad del legislador, por su limitada eficacia social, parece
indispensable una modificacion legislativa. Y a este respecto cabe
considerar, basicamente, dos posibilidades: a) un tnico texto legal
que regule la teoria general del contrato con reglas especiales para los
contratos con consumidores; b) un texto legal —o varios— con distinta
regulacion para los contratos entre particulares (P2P), entre profesio-
nales y consumidores (B2C) y entre empresarios (B2B); incluso para
los que se celebren entre grandes y medianas o pequefias empresas.

La primera solucién supone continuar con el planteamiento
codificador. El texto legal que regule la teoria general del contrato
viene a ser un Codigo, con su caracter vertebrador. Las reglas de
proteccion de los consumidores tendrian caracter especial, esto es,
el de normas ad hoc por razones de orden subjetivo —contrata un
consumidor con un empresario—, con principios propios, aunque
no necesariamente opuestos a los del Derecho contractual comun.

La segunda solucion supone compartimentar el Derecho con-
tractual. No habria un Derecho de contratos comun sino reglas
distintas en funcién de los sujetos intervinientes. Pero esto conduce
a la dispersion normativa, con los inevitables problemas de coordi-
nacion, lagunas e incluso antinomias.

La primera solucion es la que se propugné por la Seccion de De-
recho Civil de la Comisioén General de Codificacion en su Propuesta
de Modernizacion del Codigo Civil en materia de Obligaciones y
Contratos (PMDOC, 2009), y la que propugna la Asociacion de Profe-
sores de Derecho Civil en su Propuesta de Codigo Civil (PCC, 2015).

La Exposicion de Motivos de la primera de estas propuestas se
refiere al tema en los siguientes términos:

Singulares dificultades han producido, en la concepciéon
y redaccion del presente borrador de anteproyecto de ley, la
relaciéon del moderno Derecho de obligaciones y contratos
con las incesantes normas aparecidas en los dltimos veinte
o veinticinco afios en la materia que hoy se conoce como
Derecho de Consumo y, en particular, con el régimen juridico
de los contratos con consumidores. No puede desconocerse
que estas regulaciones modernas significan un cambio en los
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puntos de vista de valoracion de determinadas circunstancias
que alteran en profundidad el Derecho tradicional. Ante ello
puede el legislador adoptar dos posibles posturas. De acuer-
do con la primera, todas las normas relativas al Derecho de
Consumo, cualquiera que sea su procedencia, y cualquiera
que fuera su trascendencia, como pertenecientes a un Derecho
especial, deben subsistir en leyes especiales y el Codigo civil
todo lo mas que puede hacer es realizar una somera remision
a tales normas, del tipo de las que los codificadores de 1889
realizaron a tantas leyes especiales. No puede ocultarse que
este tipo de solucién seria preferida por los especialistas en
la materia que profesan lo que algun autor llamd la «especia-
lizacién cientifica» y considerada como una intrusién en un
cuerpo de leyes, por mds que estos tltimos tengan vocacion
de universalidad y penetren en la materia que desean mono-
polizar. La segunda posibilidad es recoger por lo menos el
ntcleo sustancial de la mayor parte de las reglas especiales,
que tienen su origen en directivas europeas y que han sido
luego incorporadas a leyes espafiolas, realizando la remision
solo a aquellos puntos en que el casuismo de las normas pueda
resultar mayor. En este punto, como en otros, el anteproyecto
se alinea con la ley alemana de modernizacion del Derecho
de obligaciones y como ella ha preferido recoger el conjunto
de normas sustanciales reguladoras de la susodicha materia.

En el sentido indicado, la PMDOC incluye la regulacion de
las condiciones generales de la contratacion (arts. 1261-1264), los
contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles (arts.
1265-1266), la proteccion de los consumidores en los contratos a
distancia (art. 1267) y la contratacion electronica (art. 1268).

Por su parte, la PCC incluye reglas sobre exigencias formales en
la contratacion con consumidores (art. 523-4), condiciones generales
de la contratacion (arts. 525-5 a 525-9), contratos con consumidores
(arts. 528-1 a 528-10) y compraventa de bienes de consumo (arts.
541-1 a 541-17). En su Exposicion de Motivos se sefiala que la
regulacion contenida en el Libro V de la PCC («De las obligaciones
y contratos») comprende todo tipo de contratos privados; también
la contrataciéon de consumo, de manera que ya no es necesario op-
tar por una hipotética naturaleza civil o mercantil de los contratos
mixtos. S6lo se excluyen aquellos contratos que disfrutan ya de
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una regulacion unitaria en leyes especiales, como es el caso, entre
otros, de los arrendamientos urbanos, del contrato de seguro, de los
contratos publicitarios, de los contratos de transporte. Tampoco se
incorporan aquellos contratos de consumo cuya regulacién por el
Derecho de la Unién Europea resulta excesivamente reglamentista y
cambiante para su codificaciéon. También se indica en la Exposicion
de Motivos de la PCC que el ultimo Capitulo del Titulo II se dedica
a los contratos de consumo, pero que a lo largo de todo el Titulo se
han ido insertando referencias a los consumidores, que también se
encuentran en el Titulo I. A esto se anade la siguiente consideracion:

Cabe pensar que, existiendo un Capitulo dedicado especi-
ficamente a los contratos de consumo, toda regla relativa a los
consumidores deberia encontrarse en el mismo. Tal proceder,
sin embargo, acaso daria una imagen falsa de la realidad, pues
llevaria a pensar que la contratacion entre consumidores y
empresarios no es sino una excepcion al régimen general.

Por el contrario, la idea que se ha incorporado a la Pro-
puesta es la de que las reglas generales incluyen, cuando es
oportuno, este ambito de la contratacion. No se trata, por
ejemplo, de que la regla sea la de que se presume la solidaridad
en caso de pluralidad de sujetos, pero que hay una excepcion
para el caso de contratos de consumo. Se trata mds bien de
que la regla general incluye la presuncién de solidaridad y la
de mancomunidad, segtin los casos (articulo 513-2.b). Desde
este punto de vista, el Capitulo VIII se limita a recoger deter-
minadas definiciones, prohibiciones y deberes del profesional
o empresario, procedentes en su mayor parte del Texto Re-
fundido de la Ley General de Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias. Se persigue, de
este modo, que el Codigo Civil establezca el marco general
de normas tuitivas del consumidor, pero en absoluto se ago-
ta la materia, sin perjuicio de incorporar en algunos de los
Titulos dedicados a los contratos en particular la regulacion
que el mencionado Texto Refundido dedica a determinados
contratos especificos de consumo.

Esta solucion, la de incorporar a un texto de Derecho contractual
general disposiciones relativas a la proteccion de los consumidores, es
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la del Proyecto de Marco Comun de Referencia (Draft of Common
Frame of Reference; DCFR), pero no el de la Propuesta de Codigo
Mercantil de la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision Gene-
ral de Codificacion (PCM, 2013), que en su Exposicion de Motivos
declara lo siguiente:

Derecho mercantil y proteccion de los consumidores.

I-30. Importa destacar que se ha tomado como criterio
general el de no incorporar a este Codigo mercantil las normas
de proteccion de los consumidores, que se consideran vigentes
y respetando su imperatividad, se ha considerado, en efecto,
que habiéndose promulgado el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en
fecha muy reciente, y tratindose de un texto legal equiparable
a un Codigo sobre la materia, parecia poco adecuado alterar
ese planteamiento legislativo, de manera que se respeta la
diferencia de las normas de proteccion de los consumidores
como ajenas a la regulacion del Codigo mercantil.

8. LA ADMINISTRATIVIZACION DEL CONTRATO

Hasta el momento hemos sefialado como la estandarizacion y
produccién de contratos en masa ha determinado ciertas limitacio-
nes del principio de autonomia privada para la proteccion de los
consumidores. Pero ademas de tales limitaciones, cabe hacer alguna
alusion al intervencionismo administrativo en material contractual.

Se ha sefialado que las reglas sobre el contrato y la responsabili-
dad, expedientes indispensables para la defensa de los consumidores,
no bastan'. De un lado, su utilidad limitada a un circulo restringido
de sujetos, por la eficacia relativa del contrato y de las sentencias;
y de otro, porque actian a posteriori, cuando el incumplimiento y
el dafio ya se han producido, lo que no resulta satisfactorio para
los consumidores, que prefieren prevencion a reparacion. Ademas,
contrato y responsabilidad exigen el recurso a los tribunales, lo que
puede ser un obstaculo insalvable, sobre todo por los costes despro-
porcionados de las pequenas reclamaciones.

14 CasAs VALLES (1991) 79.
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Ciertamente, una de las vias para reducir las dificultades que
encuentra el consumidor para acudir a la via judicial ha consistido
en el reconocimiento de la legitimacion a las asociaciones de consu-
midores, a las que se otorga el beneficio de la justicia gratuita [art.
37 d) TRLGDCU]; también el derecho a una compensacién sobre la
cuantia de la indemnizacion durante el tiempo que transcurra desde
la declaracion de responsabilidad hasta su pago efectivo (art. 134
TRLGDCU). Sin embargo, estas medidas son de eficacia limitada;
y la propia LGDCU no oculta su preferencia por el arbitraje (cfr.
arts. 57 y 58 TRLGDCU), que pese a ser un medio de resolucion de
conflictos de caracter privado, esta fuertemente administrativizado.

Dotar a los consumidores de una sélida posicion contractual
puede servir de muy poco si luego ha de ser el propio afectado quien
asuma la carga de su defensa poniendo en marcha el aparato judi-
cial. Asi es que para satisfacer la defensa de los consumidores se ha
recurrido a intensificar el fenémeno del intervencionismo adminis-
trativo. No solo por la via de someter a las empresas a un cumulo
de exigencias y requisitos para el desarrollo de su actividad (algo ya
habitual), sino dando un paso mas, atribuyendo a la Administracion
la facultad de controlar el correcto cumplimiento de las normas
imperativas destinadas a mejorar la posiciéon contractual —esto es,
juridico-privada— de los consumidores.

De este modo, la intervencion se proyecta también sobre el
contrato, alcanzando a su perfeccionamiento, contenido obligatorio
y ejecucion. A la relacion entre empresa y consumidor viene a su-
perponerse asi otra entre aquélla y la Administracion, de tal forma
que muchas de las obligaciones privadas resultantes del contrato
adquieren, al propio tiempo, una proyeccion juridico-publica. El
empresario queda doble e independientemente sujeto: frente al
consumidor en virtud del contrato y frente a la Administracion en
virtud de las facultades de control que ésta tiene atribuidas, con la
consecuencia de que un mismo acto puede ser, a la vez, ilicito civil
y administrativo. Ello hace posible una actuacién inmediata y de
oficio de la Administracion, que acaba asumiendo como propios los
intereses contractuales del consumidor y actuando de hecho—aun
sin serlo— como parte de la relacion.
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Como ejemplo de esta realidad puede citarse la legislacion re-
lativa a las garantias por la percepcion de cantidades anticipadas
en la compraventa de viviendas (Ley 57/1968, de 27 de julio; ahora
en la Disposicion Adicional Primera de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion (LOE). Conforme a
esta normativa, el promotor ha de garantizar la restitucion de tales
cantidades con aval o seguro de caucion. Durante muchos afios esta
garantia no solia prestarse. Los promotores, en un mercado al alza,
no tenian inconveniente en restituir las cantidades anticipadas y
volver a vender la vivienda a mayor precio. En los ultimos tiempos,
con un mercado a la baja, los consumidores han comenzado a exigir
la prestacion de la garantia; y en muchos casos los promotores se
mostraron reacios, sabedores de que para el consumidor resultaba
desproporcionado acudir a los tribunales para que se otorgara la
garantia. En tales circunstancias, resulta muy efectivo hacer saber
al promotor que puede ser sancionado por la Administracion si in-
cumple con su obligacion de garantizar; y no solo por una vivienda
sino por toda la promocién inmobiliaria.

En cualquier caso, la actuacién de la Administracion para el
consumidor no sélo tiene ventajas en términos de coste y eficacia,
sino también inconvenientes y riesgo. En primer lugar, porque la
facultad de imponer sanciones estd sometida a exigencias de tipi-
cidad y culpabilidad; en segundo lugar, porque puede producirse
cierta confusion en cuanto a los medios disponibles y, en su caso,
la jurisdiccion competente, abriéndose ademas paso al riesgo de
decisiones contradictorias.

9. ACCIONES COLECTIVAS INDEMNIZATORIAS

El art. 20.1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU) supuso la supe-
racion de los problemas derivados de la legitimacion estrictamente
individual para el ejercicio de acciones inhibitorias o de cesacion, al
contemplar que pudieran interponerlas las asociaciones de consu-
midores y usuarios, aunque no estuvieran expresamente tipificadas
o contempladas por alguna otra norma. En el mismo sentido, se
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pronunciaron el art. 25.1 Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad (LGP), respecto de la publicidad ilicita, el art. 19.2 a)
dela Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD), en
relacion con los actos de competencia desleal, y el art. 16.3 de la Ley
7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion
(LCGC), en cuanto a cldusulas abusivas.

El caso es que no se reconocia legitimacion a las asociaciones
de consumidores y usuarios para el ejercicio de acciones colectivas
indemnizatorias, ni en la LGDCU ni en el art. 7.3 Ley Organica
6/1985, de 6 de julio, Organica del Poder Judicial (LOP]J), sin per-
juicio de que el art. 12.2 LCGC permitiera a las asociaciones de
consumidores y usuarios, una vez declarada nula una condicion
general, solicitar indemnizacién por los dafios y perjuicios causados;
y de que la STS (Sala 2.%) 26 septiembre 1997 (R] 1997, 6366), re-
lativa a al envenenamiento masivo por consumo de aceite de colza
desnaturalizado, acogiendo el recurso formulado por la Organizacion
de Consumidores y Usuarios (OCU), que intervino en el proceso
como representante de un gran numero de consumidores afectados,
reconociera indemnizacion a los perjudicados identificados en el
proceso, «aunque no estén amparados por la postulacion, es decir,
aunque no aparezcan directamente representados en el proceso».

El reconocimiento de las acciones colectivas indemnizatorias se
produce con la LEC (Ley 1/2000, de 7 de enero), conforme a los arts.
6.1.7°,7.7,11,13.1,15,76.2.1.°, 78.4,221,222.3,256.1.6° y 519.

Esta legitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas
indemnizatorias plantea una serie de cuestiones procesales, como
las relativas a su ambito de aplicacion; a los niveles de legitimacion
para su ejercicio segun se trate de grupos de afectados, asociaciones
de consumidores y usuarios o entidades legalmente constituidas para
la defensa de estos; a la concurrencia de legitimaciones (intervencion
individual de consumidores y acumulacion de acciones y de proce-
s0s); al llamamiento a los perjudicados y comunicacién previa a la
demanday; y al contenido, eficacia y ejecucion de la sentencia. Todas
estas cuestiones han sido objeto de tratamiento por ilustres juristas.
Especialmente por los procesalistas, y también por algunos civilistas.
Pero no me detendré a tratar tales cuestiones, que pertenecen a una
parcela de la ciencia juridica que me es ajena.

24T



Marr1o E. CLEMENTE MEORO

En lugar de ello, me referiré sucintamente a ciertos aspectos de
la Recomendacion de la Comision Europea de 11 de junio de 2013
sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso
colectivo [en inglés, collective redress, que vienen a ser lo que nosotros
conocemos como acciones colectivas y los norteamericanos como class
actions] de cesacion o de indemnizacién en los Estados miembros en
caso de violacion de derechos reconocidos por el Derecho de la Union
(2013/396/UE), centrandome en las acciones colectivas de indemni-
zacion, en cuanto tienen cierta trascendencia sustantiva.

9.1. Constitucion de la parte demandante: principio opt-in

La Comision se decanta por la constitucion de la parte deman-
dante conforme al principio de la participaciéon voluntaria (opt-in),
esto es, con el consentimiento expreso de las personas fisicas o
juridicas que afirmen haber sufrido dafios (apartado 21). Como
regla, es necesaria la declaracion de voluntad expresa de los sujetos
afectados para que le alcance la eficacia de la resolucion. Por tan-
to, la sentencia solo serad vinculante para los adheridos; los demas
perjudicados mantienen la facultad de incoar demandas por dafios
y perjuicios a titulo individual.

No obstante, se deja abierta la puerta al principio opt-out,
—sentencia vinculante para pertenecientes al grupo de afectados,
salvo los que explicitamente se hayan separado de él—, en cuanto
se establece que cabe en virtud de disposiciones legales o de reso-
luciones judiciales que lo justifiquen debidamente por razones de
buena administracion judicial. Pero este principio op#-out resulta
problematico, en especial en asuntos transfronterizos, pues las partes
con domicilio en otros paises distintos de aquel en que se ha ejerci-
tado la accion colectiva pueden desconocer la existencia del litigio
en curso y, en consecuencia, participar en €l sin su consentimiento.
En el ordenamiento juridico espafol rige el principio opt-in, tal y
como resulta de los ariculos 13.1 y 15 LEC.

El principio opt-in determina la facultad de desistimiento de todo
miembro de la parte demandante, que puede retirarse de esta parte
en cualquier momento antes de que se dicte la resolucion definitiva
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o de que el asunto se resuelva validamente de otra manera, siempre
que se cumplan las mismas condiciones que se aplican a la retirada
en las acciones individuales, y sin que se les prive de la posibilidad
de proseguir con su demanda de otra forma, si ello no perjudica a
la buena administracion de la justicia (apartado 22).

Del mismo modo, las personas fisicas o juridicas que aleguen
haber sufrido dafios en el asunto que se enjuicia, pueden adherirse
a la parte demandante en cualquier momento antes de que se dicte
resolucion definitiva o de que se resuelva vilidamente de otra ma-
nera, si ello no perjudica a la buena administracion de la justicia
(apartado 23).

La Comision considera que el sistema de participacion voluntaria
preserva la autonomia de las partes para decidir si se persona o no
en el litigio y permite determinar con mayor facilidad la cuantia de
la demanda colectiva, que consiste en la suma de todas las demandas
individuales. Y en este sentido, resulta especialmente relevante la fa-
cilitacion de informacion sobre el ejercicio de las acciones colectivas,
para garantizar a os perjudicados la oportunidad de participar en
ellas. Esta cuestion también es objeto de tratamiento en la Reco-
mendacién de la Comision, que en su apartado 10 dispone que «los
Estados miembros deberdn garantizar que la entidad representante
o el grupo de demandantes puedan difundir informacién sobre
la presunta violacion de derechos reconocidos por el Derecho de
la Unién y su intencién de interponer una accion de cesacion, asi
como sobre un caso de dafios masivos y su intencién de interponer
una accion por dafios y perjuicios en forma de recurso colectivo».

Esta recomendacion relativa a la informacion previa a la interpo-
sicion de la demanda se encuentra recogida en el articulo 256.1.6.°
LEC, que prevé como diligencia preliminar la de quien pretenda
iniciar un proceso para la defensa de los intereses colectivos de consu-
midores y usuarios al objeto de concretar a los integrantes del grupo
de afectados cuando, no estando determinados, sean facilmente de-
terminables. A tal efecto el tribunal adoptara las medidas oportunas
para la averiguacion de los integrantes del grupo, de acuerdo a las
circunstancias del caso y conforme a los datos suministrados por
el solicitante, incluyendo el requerimiento al demandado para que
colabore en dicha determinacién.

243



Marr1o E. CLEMENTE MEORO

Por su parte, el articulo 15.2 LEC establece que en los procesos
en el que estén determinados o sean facilmente determinables los
perjudicados por el hecho dafioso, el demandante o demandantes
deberdn haber comunicado previamente su proposito de presenta-
cion de la demanda a todos los interesados; y en este caso, tras el
llamamiento, el consumidor o usuario podra intervenir en el proceso
en cualquier momento, pero solo podra realizar los actos procesales
que no hubieran precluido.

Y en relacion con la informacion relativa a acciones colectivas
ya ejercitadas, al que también se refiere el apartado 10 de la Re-
comendacion de la Comision, el art. 15.1 LEC dispone que en los
procesos promovidos por asociaciones o entidades constituidas para
la proteccion de los derechos e intereses de los consumidores y usua-
rios, o por los grupos de afectados, se llamara al proceso a quienes
tengan la condicion de perjudicados por haber sido consumidores
del producto o usuarios del servicio que dio origen al proceso, para
que hagan valer su derecho o interés individual. Este llamamiento se
hard por el secretario judicial publicando la admision de la demanda
en medios de comunicacion con difusion en el ambito territorial en
el que se haya manifestado la lesion de aquellos derechos o intere-
ses. Y el art. 15.3 LEC regula el supuesto de que el proceso tenga
que ver con un hecho danoso que perjudique a una pluralidad de
personas indeterminadas o de dificil determinacion: el lamamiento
suspendera el curso del proceso por un plazo que no excedera de dos
meses y que el secretario judicial determinara en cada caso atendien-
do a las circunstancias o complejidad del hecho y a las dificultades
de determinacion y localizacion de los perjudicados. El proceso se
reanudard con la intervencion de todos aquellos consumidores que
hayan acudido al llamamiento, no admitiéndose la personacién in-
dividual de consumidores o usuarios en un momento posterior, sin
perjuicio de que estos puedan hacer valer sus derechos o intereses
conforme a lo dispuesto en los articulos 221 y 519 LEC.

Téngase en cuenta que estos medios de publicidad de acciones
colectivas en curso no se aplican al ejercicio de una accion de cesacion
para la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos
de los consumidores y usuarios (art. 15.4. LEC).
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9.2. Principio «quien pierde, paga»

La Comision recomienda que los Estados miembros se aseguren
de que la parte perdedora en una acciéon colectiva reembolse las
costas judiciales necesarias soportadas por la parte ganadora (prin-
cipio «quien pierde, paga»), siempre que se cumplan las condiciones
previstas en la legislacion nacional aplicable (apartado 13). Con este
principio se trata, por un lado, de disuadir a los demandantes de
interponer demandas temerarias; y por otro, de fomentar la inter-
posicion de demandas colectivas motivadas'’.

En el ordenamiento juridico espanol este principio no se formula
con caracter especifico para las acciones colectivas, sino con caracter
general para todo tipo de procesos. Es el principio del vencimiento,
segun el cual, las costas de la primera instancia se imponen a la
parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que
el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso presentaba serias
dudas de hecho o de derecho, teniendo en cuenta la jurisprudencia
recaida en casos similares (cfr. art. 394.1 LEC). Pero si la estimacion
o desestimacion de las pretensiones fuera parcial, cada parte abonara
las costas causadas a su instancia, y las comunes por mitad, salvo
que haya méritos para imponerlas a una de ellas por haber litigado
con temeridad (cfr. art. 394.2 LEC). Se establece también un limite
cuantitativo cuanto se impongan las costas al litigante vencido: solo
estard obligado a pagar, de la parte que corresponda a los abogados
y demads profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, una
cantidad total que no exceda de la tercera parte de la cuantia del
proceso, por cada uno de los litigantes que hubieren obtenido tal
pronunciamiento. A estos solos efectos, las pretensiones inestimables
se valoraran en 18.000 euros, salvo que, en razon de la complejidad
del asunto, el tribunal disponga otra cosa. Pero estos limites cuanti-
tativos no se aplican si se aprecia temeridad (art. 394.3 LEC).

15 cfr. Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econémico y Social Europeo sobre la aplicacion de la Recomendacion de la
Comisién, de 11 de junio de 2013; 25 de enero de 2018, COM (2018) 40 final.
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9.3. Honorarios de los abogados vy financiacion
de las acciones colectivas de indemnizacion

La Comisiéon Europea recomienda que los Estados miembros
garanticen que los honorarios de los abogados y su método de cél-
culo no creen ningun incentivo para emprender acciones judiciales
que sean innecesarias desde el punto de vista de los intereses de las
partes. En tal sentido, considera que no deben permitir los honora-
rios condicionales, esto es, el pacto de guota litis (apartados 29 y
30); y asimismo se recomienda que los Estados miembros prohiban
calcular la remuneracion o los intereses que percibird quien financie
los recursos colectivos a partir del informe fijado en el acuerdo alcan-
zado o la indemnizacién concedida (apartado 32). Se trata de limitar
los honorarios profesionales de los abogados y la remuneracion de
financiadores de las acciones colectivas, por considerar que pueden
determinar la interposicion de demandas innecesarias. Sin embargo,
tanto en relacion con los honorarios profesionales como con relacion
a la remuneracion de los financiadores, se admiten excepciones. En
cuanto a los primeros, si hay una normativa nacional adecuada en
casos de recursos colectivos; en relacion con la segunda, si hay re-
gulacion (¢supervision?) por una autoridad publica para garantizar
los intereses de las partes.

En el ordenamiento espaiiol, el pacto de quota litis estuvo his-
toricamente prohibido, sobre la base de considerarlo lesivo de los
intereses de los abogados, que podian llegar a no recibir ninguna
retribucion alguna por sus servicios profesionales si se perdia el plei-
to. Hoy esta admitido, desde la STS (Sala 3.%) 4 noviembre 2008 (R]
2009, 338). En la Recomendacion de la Comision, al margen de su
ambigiiedad —se insta a prohibir los honorarios y remuneraciones
condicionales, pero se formulan excepciones no suficientemente defi-
nidas—, el planteamiento es otro. No es la defensa de los intereses de
los abogados sino de la Administracion de Justicia. Se trata de evitar
que, sobre la base de que solo van a tener que pagar si algo obtienen,
se interpongan demandas «innecesarias»; esto es, infundadas.

En relacion con la financiacion, la Recomendacion de la Comi-
sion apunta varias reglas.

246



ALGUNAS CONSIDERACIONES DESDE EL DERECHO CIVIL SOBRE EL DERECHO...

En primer lugar, que la parte demandante deberia declarar al
organo jurisdiccional, al iniciarse el procedimiento, el origen de
los fondos que va a utilizar para sufragar el ejercicio de la accion
(Considerando 14).

En segundo lugar, que el 6rgano jurisdiccional deberia suspender
el procedimiento cuando, en caso de que se utilicen recursos finan-
cieros de tercero: a) exista un conflicto de intereses entre el tercero
y la parte demandante y sus miembros; b) el tercero no disponga de
recursos suficientes para cumplir sus compromisos financieros con
la parte demandante que ha incoado el procedimiento de recurso
colectivo; ¢) la parte demandante no disponga de recursos suficientes
para hacer frente a los costes de la parte contraria en caso de que el
procedimiento de recurso colectivo no prospere (Considerando 15).

Y, en tercer lugar, que los Estados miembros deberian garantizar
que, cuando una accién de recurso colectivo esté financiada por
un tercero privado, este tendra prohibido: a) intentar influir en las
decisiones procesales de la parte demandante, incluidas las transac-
ciones; b) financiar una accion colectiva contra un demandado que
sea un competidor del proveedor de fondos o contra un demandado
del que dependa el proveedor de fondos; ¢) exigir intereses excesivos
sobre los fondos prestados.

Como cabe apreciar, se trata de evitar que las condiciones de
la financiacion por terceros de las acciones colectivas incentiven el
ejercicio de acciones colectivas abusivas o que den lugar a conflic-
tos de intereses. Sin embargo, no hay vestigio en el ordenamiento
juridico espanol, ni en el de los demds Estados miembros de la
Uni6n Europea, de reglas relativas a la financiacion por terceros de
acciones colectivas, pese a que, efectivamente, haya habido casos
en que se ha dado.

9.4. Reparacion integral sin funcion punitiva

La Comision recomienda que la indemnizacion que se conceda
a las victimas de los dafios masivos no sea superior a la que habrian
obtenido si hubieran ejercitado una accion individual. Se rechaza,
expresamente, que se concedan indemnizaciones punitivas, que son

247



Marr1o E. CLEMENTE MEORO

las que conceden a la parte demandante una indemnizacion superior
al dafio sufrido, ajenas a las tradiciones juridicas de gran parte de los
Estados miembros (cfr. Considerando 16 de la Recomendacion), pues
solo en el Reino Unido (Inglaterra y Gales), Irlanda y Grecia existen
algunos supuestos, excepcionales, de indemnizaciones punitivas. La
reparacion, en consecuencia, ha de ser integral, reparadora de todo
el dafio efectivamente sufrido por el perjudicado, pero sin funciéon
punitiva o disuasoria.

10. CONSIDERACIONES FINALES

Aunque nuestros Codigos Civiles conservan muchas de las reglas
contractuales heredadas del Derecho Romano, el Derecho de contra-
tos ha sufrido una evidente evolucion. Asi, ha pasado de un caracter
formal y limitado al consensual y abierto, con base en los principios
de igualdad vy libertad de las partes. Pero los progresos técnicos y
de orden econémico han abocado a un sistema de contratacion en
que predomina la predisposicion del clausulado contractual. Se ha
invertido la relacion entre la produccion y el mercado, se han distan-
ciado, econémica y fisicamente, los productores y los consumidores,
y se han incrementado los riesgos personales y patrimoniales de los
consumidores; lo que ha dado lugar a la contratacion estandarizada
o con condiciones generales. A lo anterior se suma el fendmeno de
la globalizacion.

Para dar solucion a la nueva realidad contractual, se han formu-
lado reglas especiales para los contratos con condiciones generales,
o con consumidores, y se ha recurrido a un control del contenido
de los contratos con base en precepto inicialmente formulados en
otro contexto. Todo ello ha suscitado la cuestion de qué hacer para
solventar los desajustes entre las normas aplicables y las soluciones
dadas por los Tribunales. Cabria pensar en confiar en el buen juicio
de los Tribunales. Pero esta no es nuestra tradicion juridica. Por el
contrario, y en el dmbito de esta nuestra tradicion, caben dos posi-
bilidades: a) un tnico texto legal, tanto para la teoria general de los
contratos como para las especialidades de los que se celebren con
consumidores; b) diversos textos legales, segin se trata de contratos
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entre particulares, entre profesionales y consumidores o entre empre-
sarios, incluso distinguiendo entre grandes y medianas o pequefias
empresas. A nuestro juicio, resulta preferible la primera posibilidad.

Desde otra perspectiva, no hay que perder de vista la influencia
del Derecho administrativo en relaciéon con la proteccion de los
consumidores; en especial, a través de reglas sancionadoras de los
derechos de estos. Pues bien, en este contexto legal, jurisprudencial
y doctrinal, también merecen atencion los intentos de superar los
problemas derivados de la legitimacion estrictamente individual
para el ejercicio de acciones para la proteccion de los consumidores,
mediante la configuracion de acciones colectivas, tanto de cesacion
como de indemnizacion. Este mecanismo estd todavia en via de
construccion, tal y como resulta de la Recomendacién de la Comi-
sion Europea de 11 de junio de 2013 sobre los principios comunes
aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesaciéon o de
indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacion de los
derechos reconocidos por el Derecho de la Union (2013/396/UE),
asi como del correspondiente Informe de la Comision!®.

En tal Recomendacion se apuntan algunas cuestiones con tras-
cendencia sustantiva (principio de participacion voluntaria, principio
«quien pierde, paga», honorarios de abogados, financiacién por
terceros, reparacion integral), que ponen de manifiesto la vigencia y
alcance de algunas de las tradicionales reglas del Derecho contrac-
tual. Asi, el principio de participacion voluntaria (opt-in) supone
la aplicacion del principio de autonomia privada, pero también se
contempla la posibilidad excepcional del principio opt-out. Y se
establecen reglas que no atienden al interés de las partes, sino de la
Administracion de Justicia, como las relativas a las costas («quien
pierde, paga») y los honorarios de los abogados, que pretenden,
basicamente, evitar demandas infundadas. En el mismo sentido,
las recomendaciones sobre financiacion por tercero de las acciones
colectiva tienen por objeto evitar abusos y conflictos de intereses.
Finalmente, el rechazo de la indemnizacion punitiva supone una clara
preferencia por el principio compensatorio del Derecho de dafios,
en la tradicion juridica continental.

16 COM (2018) 40 final
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Resumo. Relagoes de consumo sio marcadas pela desigualda-
de, vez que o consumidor se encontra, via de regra, em posi¢ao de
vulnerabilidade frente ao fornecedor, que detém suficiéncia técnica,
economica, juridica, informacional, etc. Tendo isso em vista, a Consti-
tui¢ao Federal de 1988, conhecida como «constitui¢ao cidada», dada
a ampla gama de direitos e garantias fundamentais tutelados, trouxe
a protecdo ao consumidor como direito fundamental e principio
da ordem econdmica. Desde entdo, muitos tém sido os avangos em
matéria de Direito do Consumidor no Brasil. No entanto, ainda ha
muito a ser desenvolvido. O objetivo do presente trabalho é analisar
os desafios e perspectivas do Direito do Consumidor no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Consumidor; Constituicao de 1988;
Protecao ao Consumidor no Brasil.

ABsTRACT. Consumers relations are often unequal, given that
the consumer is usually in a vulnerable position, as the provider is
technically, economically, juridically and informationally self-suf-
ficient. In order to fix it, the Federal Constitution of 1988, known
as the «Civic Constitution» due to its wide range of fundamental
rights and guarantees, has brought up consumers’ protection as a
fundamental right and a principle of the economic order. Since then,
there have been many developments regarding Consumers’ Rights
in Brazil. However, there is still much to be developed. This work
aims to analyse the challenges and perspectives of Consumers’ Ri-
ghts in Brazil.

KeyworDs: Consumers’ Rights; Constitution of 1988; Consu-
mers’ Protection in Brazil.

SumaRrrio. Introducido. 1. Da protecdo constitucional do consu-
midor. 2. O modelo hibrido do direito privado brasileiro: um cédigo
para iguais e outro para diferentes. 3. Da necessidade de atualizagao
do Codigo de Defesa do Consumidor: 3.1 Do superendividamento;
3.2. Do comércio eletronico; 3.3 Da resolucao de conflitos. 4. Con-
sideracdes finais. 5. Bibliografia.
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INTRODUCAO

Algumas relagoes juridicas sio marcadas por um desequilibrio,
uma verdadeira desigualdade entre as partes, as quais podem apa-
recer de varias maneiras, seja pela desproporcdo economica, falta
de compreensao de informacdes por uma das partes, dentre outras
situacoes ensejadoras de vulnerabilidade de um dos sujeitos.

No direito privado, existia, em outros tempos, um padrido indivi-
dualista’, o qual acaba cedendo espaco a outros interesses, levando a
necessidade de uma intervencao estatal em favor do vulnerdvel, com
vistas a trazer, de volta, a igualdade juridica, corrigindo elementos
de desigualdade, cabendo ao Estado proteger a parte mais fraca*.

O reconhecimento de diferentes direitos subjetivos se deu em
etapas diferentes, comecando por algumas situagdes especificas,
como o direito do trabalhador, que passa a ser tratado por disciplina
juridica especifica, e culminando na concepcio de direitos coletivos e
difusos, onde se atribui a titularidade do direito a toda uma coletivi-
dade. A partir do momento em que coletividades de consumidores se
organizam, surgem movimentos sociais que culminam com o surgi-
mento do consumidor, em um tempo em que também apareciam os
ambientalistas almejando a consolidacao de um Direito Ambiental,
dentre outros movimentos urbanos’.

O marco historico da preocupacio com direitos consumeristas
¢ atribuido ao discurso realizado pelo ex-presidente estadunidense
John Kennedy no Congresso dos Estados Unidos, em 1962, pregando
a necessidade de prote¢ao de alguns direitos basicos do consumidor,
como a seguranca, a informacao, o direito de escolha e o direito de
ser ouvido. A partir dai, inimeras leis foram criadas naquele pais,
com normas de prote¢do aos consumidores®.

Em 1972, em Estocolmo, na Suécia, ocorre a Conferéncia Mun-
dial do Consumidor e, no ano seguinte, a Comissao das Nagoes
Unidas sobre os Direitos do Homem veio a deliberar que a pessoa
consumidora deve gozar de quatro direitos fundamentais, que sdo

3 WALINE (1945) 19 et seq.
4 RrperT (1937) 133.

5 RamsAy (2001) 45-65.

¢  MIRAGEM (2014) 38.
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os mesmos quatro citados por Kennedy em seu discurso (seguranca,
informacdo sobre produtos, servicos e condicdes de contratacdo,
escolha de bens alternativos de qualidade satisfatoria e pregos acei-
taveis e o direito de ser ouvido nos processos decisorios em matéria
consumerista). Também em 1973, a Assembleia Consultiva da Co-
munidade Europeia veio a aprovar a Resolugio 543, originando a
Carta Europeia de Prote¢io ao Consumidor’.

Em 1985, a Organiza¢io de Nag¢oes Unidas (ONU) edita a
Resolugao 39/248, estabelecendo, além da necessidade de protecio
dos consumidores — considerando sua posi¢ao de vulnerabilidade
—, uma regulagio extensa da matéria, garantindo alguns objetivos,
e.g., protecdo da saude e seguranca do consumidor, promogio
de interesses economicos dos consumidores, acesso a informacao
adequada, permitindo-lhes escolher adequadamente os produtos e
servi¢os conforme seus desejos e necessidades®.

No Brasil, promulga-se o Codigo de Defensa do Consumidor
(CDC) no comego da década de 1990, devido a determinacao cons-
titucional do art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transi-
torias da Constituicio da Republica Federativa do Brasil (ADCT),
estabelecendo normas de ordem publica, conforme art. 1° do proprio
CDC, com efetividade por intermédio da atribui¢ao de competéncia
jurisdicional tanto de ordem civil quanto penal e administrativa a
varios 0rgaos estatais, reconhecendo, também, papel de destaque a
sociedade civil organizada, através de associa¢oes de consumidores,
dentre outras entidades de defesa consumerista.

No direito privado classico, tinhamos um ordenamento juridico
privado girando em torno do Cédigo Civil, a ponto de s6 se entender
como direito o que se expressava no codex de natureza civel. Dentre
os principais principios do Direito Civil moderno, temos a autonomia
da vontade, cujos principais expoentes se encontram no contrato
e na propriedade, configurados pela liberdade de manifestacio da
vontade, com a correspondente vinculacdo ao pacto, por meio do
principio do pacta sunt servanda.

No inicio do século XX, ocorre sensivel modificacio no pac-
ta sunt servanda e no principio da autonomia da vontade. Em

7 StiGLITZ (1988) 54 et seq.
8 MIRAGEM (2014) 39.
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consequéncia da impossibilidade de cumprimento das prestagoes
pelas partes devido as guerras e crises economicas, a jurisprudéncia
francesa traz a chamada teoria da imprevisido, que teve, como lea-
ding case, o Caso da Compagnie General d’Eclairage de Bordeaux,
em que areas produtoras de carvao foram ocupadas em razao da
guerra, aumentando o pre¢o da matéria prima e, por conseguinte,
o custo da prestacdo da concessiondria de servigo publico, com a
necessidade, portanto, de revisdo do contrato devido a guerra e suas
consequéncias imprevisiveis’.

A partir da nova teoria, ressurge a clausula rebus sic stantibus,
ou «enquanto as coisas permanecerem as mesmas», corrigindo o
desequilibrio dos contratos devido a altera¢do das circunstancias.

Ap6s o término da Segunda Grande Guerra, os paises capitalistas
sofrem grande modificagido em suas estruturas econdmicas e mode-
los de negdcio, massificando-se o crédito e a atividade publicitaria,
devido a crescente industria de bens de consumo de massa.

Nesse contexto, o contrato, antes visto como acordo pessoal
entre dois sujeitos, é profundamente alterado'®, em um fenémeno
conhecido como «despersonaliza¢do do contrato», considerando a
auséncia de contato direto entre os contratantes, de maneira tal a
ndo existir mais negociagao dos termos do ajuste, surgindo, assim,
as chamadas «condig¢oes gerais dos contratos», bem como os «con-
tratos de adesdao»!l.

A partir dai, a liberdade de contratar e a autonomia da vontade
se tornam insuficiente para assegurar justica e equilibrio das relacoes
contratuais, vez que s6 garantem a chamada «igualdade formal»,
sendo necessario, considerando a situa¢ao de vulnerabilidade dos con-
sumidores frente aos fornecedores de produtos e servicos, recuperar a
antiga no¢ao de igualdade, que vinha da filosofia aristotélica, em que
se admite o reconhecimento de diferengas, possibilitando um trata-
mento desigual para os desiguais: é a chamada «igualdade material»'2.

No que diz respeito a responsabilidade, ao passo que, no di-
reito privado cldssico, a responsabilidade civil era subjetiva, ou

°  LoNG (2007) 189-197.

10 Gomes (1983) 101-109.

1 MARQUES (2002) 52 et seq.
12 MIRAGEM (2014) 42.
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seja, impresciéncia de culpa, mas, com o advento de novos riscos e
a dificuldade de demonstrar a culpa da parte mais forte em varias
situacoes, esse «filtro» perde sua utilidade como critério de solucao
de situacoes de danos, surgindo a responsabilidade objetiva, em que
0 risco entra como critério, ao invés da culpa's.

Em todo esse panorama, o direito do consumidor aparece como
uma forma de microssistema, superando-se a época de grandes codi-
gos que previam a universalidade de condutas jurigenas, passando-se
a um periodo de atomizac¢io das normas e consequente decodifica-
¢ao'. No Brasil, esse microssistema surge a partir da promulgagao
do CDC. O leitmotiv do presente trabalho é estudar a evolucao do
Direito do Consumidor no Brasil, desde a Constitui¢ao de 1988, até
os tempos atuais, comparando a prote¢ao consumerista no Brasil a
alguns outros sistemas.

1. DA PROTEGAO CONSTITUCIONAL DO CONSUMIDOR

No Brasil, o poder constituinte origindrio n3o se limitou a
garantir a defesa do consumidor como direito fundamental, como
determinou, também a elabora¢do de um cédigo para garantir tal
protecdo, conforme art. 48 do ADCT. O CDC vem, entdo, consagrar
um novo microssistema de direitos e deveres especificos para as
relagdes de consumo, aproximando, de maneira mais efetiva, suas
proposi¢des normativas dos fatos por ele regulados.

Quando se consagra direitos fundamentais para sujeitos de re-
lagdes privadas, como as relacdes de consumo, aceita-se uma nova
concepg¢ao acerca do sentido e da propria fun¢do da Constituigao,
que tem a dignidade da pessoa humana como fundamento da liber-
dade, da justica e da paz.

Em face deste novo significado de Constitui¢ao, que regulam a
estrutura estatal, direitos e garantias fundamentais e elementos de
estabilizac¢do constitucional’ reaproxima o direito publico do direito
privado, elevando-se, ao nivel constitucional, inimeras matérias ou-
trora reguladas por normas ordindrias, de forma que a Constituicdo

13 MIRAGEM (2014) 42-43.
4 IrTI (1989).
15 SiLva (2001) 44-45.
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passa a tratar das categorias fundantes do direito privado: pessoa,
familia, propriedade e contrato'®.

Nesse contexto, destaca-se que a prote¢ao do consumidor apa-
rece em nossa ordem constitucional como direito fundamental (art.
5°, XXXII, da Constitui¢ao) e como principio da ordem econdmica
(art. 170, V, da Constituigio). Passemos ao estudo desses artigos.

Os direitos fundamentais sdo a base logica e axioldgica sobre
a qual o ordenamento se funda'’ e é exatamente por isso que sao
superiores aos demais preceitos do ordenamento. Nao obstante, eles
ndo possuem a mesma potencialidade para realizacao ou produgao
de efeitos, vez que a eficacia dos direitos fundamentais se encontra
vinculada a norma constitucional que determinou seu status, depen-
dendo, pois, desta, para produzir efeitos'®.

O direito do consumidor aparece como direito a protecao®
estatal contra a intervencao de terceiros, atribuindo ao consumidor
alguns direitos que, via de regra, sio oponiveis contra entes priva-
dos e até mesmo ao proprio Estado (com relagdo a determinados
servigos publicos).

Tal protecdo é, ao mesmo tempo que um direito fundamental,
também, um dever do estado de promover esse direito (note-se que
o art. 5°, XXXII, preconiza que o Estado promoverd, na forma da
lei, a defesa do consumidor).

Quando se estabelece protecoes e distingdes fundadas em algu-
mas qualidades individuais do sujeito que as aproveita leva a ques-
tao da igualdade: até que ponto a pessoa destinataria de protecdo
juridica ndo vai desrespeitar ou contradizer o direito a igualdade,
que também possui status constitucional?

Argumenta-se que, ao se estabelecer protecdo especifica ao con-
sumidor, promove-se a equalizacdo de uma relacio que, faticamente,
¢ desigual, vez que é ilusoria a ideia de que uma relacdo fatica de
igualdade em fenomenos nos quais existe grande discrepancia de
poder econdmico e dominio técnico entre as partes?’.

16 Hesse (1991) 70.

17" PERLINGIERI (1991) 192 et seq.

Sobre o tema, ver, por todos, Diniz (1989).

Sobre os direitos de protecio, ALEXY (1997) 435.

20 Nesse sentido, MIRAGEM (2014) 52. Ver, também, ALMEIDA (1982) 18.
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Cumpre, alids, mencionar a distingdo entre igualdade juridica
e igualdade fatica, cerne da justificagio dos chamados direitos de
prote¢do. Conforme indica Alexy, o BVerfG possui interpretaciao
ambigua, mas que traz que o legislador, a principio, ndo pode aceitar
diferencas faticas entre as pessoas quando estas forem incompativeis
com os ideais de justi¢a, devendo elimina-las quando houver incom-
patibilidade?'. No caso das relagdes consumeristas, cabe ao direito
do consumidor eliminar as diferencas entre fornecedor e consumidor.

Ora, todas as pessoas, em algum momento, sio consumidoras.
Por isso, reconhece-se o direito do consumidor como direito humano,
aceitando-se a necessidade humana essencial de consumo. Deve-se
determinar um vinculo entre necessidades humanas e direitos por
meio dos conceitos de autonomia e liberdade individual, bem como
tomada de decisGes normativas de carater publico®.

Questio relevante é a de se considerar ou ndo a pessoa juridica
como titular de direitos fundamentais, vez que o art. 2° do CDC
entende que consumidor é «toda a pessoa fisica ou juridica que ad-
quire produto ou servico como destinatario final». A resposta esta
no fato de que toda pessoa juridica é composta por pessoas naturais,
de forma que a eficicia de protecdo abrange, também, direitos e
interesses dos socios e administradores e da propria pessoa juridica,
na qualidade de projecdo dessas pessoas?’.

Sobre isso, relevante o exemplo de Bruno Miragem: «imagine-se,
por exemplo, a protecdo do sigilo bancario de uma pessoa juridica,
largamente reconhecida em nosso direito. E hipotese de protecio de
direitos fundamentais a partir da garantia de sigilo de informagoes
de pessoa juridica que, tipicamente, serve de instrumento a realizagao
de atividade econdmica por parte de seus sdcios, administradores e
empregados. A protecio do consumidor, neste sentido, visa a pro-
tecao de um bem juridico supraindividual»?*.

Além do art. 5°, XXXII, que consagra a protecdo ao direito
do consumidor como direito fundamental, verifica-se, também, a
elevacio da defesa do consumidor como principio fundamental da

21 AvLExy (1997) 407.

22 ANoON Roig (1994) 23.

23 Ver GOMEZ MonTORO (2002) 49-105.
2 GOMEzZ MonNTORO (2002) 55.
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ordem economica, conforme art. 170, V, nao s6 como contetido
proibitivo ou limitador da autonomia privada, mas com carater
interventivo-promocional, efetivando-se preceitos constitucionais
que o estabelecem como direito e como principio, assumindo, assim,
carater conformador da ordem economica®.

Ora, a aferi¢io da legitimidade dos fins da ordem econémica
havera de respeitar o principio da dignidade humana. Assim, vinculan-
do-se principios conformadores da ordem constitucional econémica
a dignidade da pessoa humana, por certo que o contetdo da ordem
econdmica é informado pela realizacio de necessidades da pessoa,
conforme serdo consagradas ou reconhecidas pela carta magna.

Dessa maneira, o exame iz concreto da protegao e defesa do con-
sumidor indica a preferéncia desta outros principios constitucionais,
como a livre iniciativa, ndo podendo, porém, preceder o direito a vida,
saude ou seguranga, razao de ser da necessidade humana de consumo.

2. O MODELO HIBRIDO DO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO:
UM CODIGO PARA IGUAIS E OUTRO PARA DIFERENTES

Em 2003, entrou em vigor, no Brasil, o Cédigo Civil Brasileiro
(CCB). Esse codigo teve o mérito de unificar as obrigagdes civis e
empresariais, segundo a teoria italiana da empresa. Nao obstante,
deixou de regular as relacdes entre fornecedores e consumidores,
vez que essas ja se encontravam reguladas pelo CDC.

Isso tem extrema relevancia, vez que o modelo brasileiro de
direito privado acabou sendo diferente dos principais modelos de
direito privado, quais sejam, o francés, o italiano e o alemao, ainda
que o direito brasileiro, assim como aqueles, é pertencente a chamada
familia romana de direitos®.

No regime francés, optou-se por manter o Code Civil do tempo
napolednico intacto, bem como o Code de Commerce, intactos,
trazendo normas relativas as relacdes de consumo em forma de
consolidac¢do, no chamado Code de la Consommation.

25 Grau (1997) 260.
26 ZWEIGERT, Kotz (1996) 114.
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Dessa maneira, conforme li¢ao de Claudia Lima Marques, «<sem
modificar seu Direito Privado, em 1993, a Franga preferiu organizar
um Cédigo de Consumo (Code de la Consommation), consolidando
todas as suas leis internas e as Diretivas especiais de defesa do con-
sumidor. Como se observa, o tema do novo Cédigo de consumo nio
¢ o consumidor, mas o consumo mesmo e o mercado de consumo,
com todas suas implica¢gdes. Em outras palavras, o tema ‘consumo’
¢ transversal e transpassa varias disciplinas, direito civil, direito
comercial, econdmicos, administrativo, penal e processual. Em uma
figura de linguagem, o sistema francés é composto de varios pilares
(ou disciplinas, que continuam intactas) e um novo Cédigo, tema
ou disciplina, que transpassa a todos, como uma ponte sustentada
por varios pilares de naturezas diferentes»?’.

No modelo italiano, o direito do consumidor ficou em legislacoes
esparsas, sendo que, no Codice Civile, foi incluido, apds a Diretiva
93/13/CEE sobre clausulas abusivas, um capitulo de nome Dei
contratti del consumatore. De toda forma, o cédex privado acaba
regulando apenas o controle do conteudo dos contratos de consumo,
mas nio toda a matéria envolvendo relagoes juridicas de consumo?®.

Na metafora de Claudia Lima Marques, «o modelo italiano
possui um circulo maior, que é o Codigo Civil de 1942, e dentro do
qual se encontram algumas normas especiais para consumidores,
mas uma série de outras normas esparsas e especiais de defesa dos
consumidores, em forte descodificagio. A especificidade em relagao
ao francés € incluir, no Cédigo Civil, a figura do contrato com con-
sumidores e manter leis especiais, diferentemente do modelo francés,
que optou por duas codificacdes em separado»?.

Por sua vez, a Alemanha incluiu, na parte geral do Biirgerliches
Gesetzbuch (BGB), as figuras do consumidor e do fornecedor como
sujeitos de direito, trazendo, para dentro do cddex privado, a pro-
tecao e defesa do consumidor.

Dessa maneira, no modelo alemio, o Direito Civil se manteve
no centro do direito privado, abracando, inclusive, a protecdo dos

27 MARQUES (2004) 42.
28 Avrra (2002) 10 et seq.
2 MARQUES (2004) 43.
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vulneraveis, inclusive os consumidores, de forma que as relacdes de
consumo se viram reguladas pelo proprio BGB*.

Assim, o que o legislador alemdo fez «pode ser comparado
(permitam-me a figura de linguagem) a um grande circulo geral,
que seria o direito civil novo do BGB-Reformado, com um nucleo
duro, composto pelas normas especiais (sociais) para a protecio
dos consumidores, nos novos paragrafos incorporados das antigas
leis especiais, assim como suas clausulas gerais privilegiadoras»3!.

No caso do Brasil, quando da elabora¢ao do Codigo Civil Brasi-
leiro de 2002 (CC/02 ou CCB), buscou-se superar o individualismo
que impregnava o antigo Codigo Civil de 1916 (CC/16), unificando-
se, inclusive, as obrigagdes civis e comerciais sob um mesmo diploma
normativo, sem, contudo, deixar de respeitar as leis extravagantes, de
forma que o Direito Privado no Brasil tem, por lei basica, o CC/02,
que, contudo, ndo se mostra como unica norma privatista.

De fato, o CDC se apresenta como contraponto em relagdo a
amplitude da aplicabilidade do CC/02, vez que é um c6digo que traz
o tratamento especial que se espera que o Estado dé aos vulneraveis
na relagio de consumo. E dizer, temos, no nosso direito privado, um
codigo para relacdes juridicas entre partes iguais (o CC/02, regulan-
do relacdes civis) e um codigo para relagdes juridicas entre partes
diferentes (o CDC, que regula relacoes de consumo).

Na metafora trazida por Cldudia Lima Marques, «o direito
privado brasileiro reconstruido pela Constituicao de 1988 seria seme-
lhante a um edificio. O Codigo Civil de 2002 ¢é a base geral e central,
€ o proprio edificio, em que todos usam o corredor, o elevador, os
jardins, € a entrada comum a civis, a empresarios e consumidores
em suas relagdes obrigacionais. J4 o CDC é um local especial, s6
para privilegiados, é como o apartamento de cobertura: 1a existem
privilégios materiais e processuais para os diferentes, que passam
por sua porta e usufruem de seu interior, com piscina, churrasqueira,
vista para o rio ou o mar e outras facilidades especiais. Na porta da
cobertura s6 entram os convidados: os consumidores, os diferentes,
em suas relagdes mistas com fornecedores. Sustentando conceitual-
mente o privilégio ou como base do CDC, esta 0 CC/2002, com seus

30 MARQUES (2004) 47.
31 MARQUES (2004) 47.
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principios convergentes (boa-fé, combate ao abuso, a lesio enorme, a
onerosidade excessiva etc.), sempre prontos a atuar subsidiariamen-
te»32. E completa: «a diferenca de paradigma é, porém, substancial:
a prote¢ao do desigual concedida pelo CDC é mais forte do que a
boa-fé normal das relacoes entre iguais»33.

De toda forma, pode haver, entre 0 CDC e o CC/02, antinomias
que, dada a complexidade da situagido, nao conseguem ser resolvidas
por critérios tradicionais, de forma que se ha que recorrer ao chamado
«didlogo das fontes», em que «ha influéncias reciprocas, [...] aplicagio
conjunta das duas normas a0 mesmo tempo € a0 mesmo caso, seja
complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opgao
voluntaria das partes sobre a fonte prevalente (especialmente em maté-
ria de convengdes internacionais e leis-modelos), ou mesmo permitindo
uma opgao por uma das leis em conflito abstrato. Uma solugio flexivel
e aberta, de interpenetragdo, ou mesmo a solu¢ao mais favoravel ao
mais fraco da relagio (tratamento diferente dos diferentes)»3*.

Trés sao as maneiras em que esse didlogo pode acontecer:

Primeiramente, «na aplicacao simultinea das duas leis, uma lei
pode servir de base conceitual para a outra (didlogo sistemadtico de
coeréncia), especialmente se uma lei é geral e a outra especial; se
uma € a lei central do sistema e a outra um micro-sistema especifico,
incompleto materialmente, apenas com completude subjetiva de uma
tutela de um grupo da sociedade»*.

Na segunda maneira, o didlogo ocorre quando, «na aplicacao
coordenada das duas leis, uma lei pode complementar a aplicacdo
da outra, dependendo de seu campo de aplicacdo no caso concreto
(didlogo sistemdtico de complementariedade e subsidiariedade em
antinomias aparentes ou reais), e, ainda, indicando a aplica¢do
complementar tanto de suas normas, quanto de seus principios, no
que couber, no que for necessdrio ou subsidiariamente»3°.

Por fim, «h4, ainda, o dialogo das influéncias reciprocas siste-
maticas, como no caso de uma possivel redefinicio do campo de

32 MARQUES (2004) 56.
33 MARQUES (2004) 57.
3% MARQUES, BENJAMIN, MIRAGEM (2006) 28-29.
35 MARQUES (2004) 60.
36 MARQUES (2004) 60.
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aplicacao de uma lei [...] ou como no caso da possivel transposicao
das conquistas do Richterrecht (Direito dos Juizes), alcan¢adas em
uma lei para a outra. E a influéncia do sistema especial no geral e do
geral no especial, um didlogo de double sens (didlogo de coordenagdo
e adaptacao sistemdtica)»?.

3. DA NECESSIDADE DE ATUALIZAGAO DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

De toda forma, em que pesem os avangos legislativos na protecao
dos consumidores, ndo se pode olvidar que se trata de um codigo
da década de 1990, que ja se tornou defasado em alguns aspectos.

Nesse interim, em 2010, o Senado Federal nomeou uma comis-
sdo de juristas para fornecer subsidios ao Poder Legislativo, com
vistas a um projeto de lei que levasse a modernizag¢ao do cédex.

Os anteprojetos de lei que acabaram apresentados tratam de trés
temas: crédito e superendividamento; comércio eletronico e parte
geral; resolucdo de conflitos®.

3.1 Do superendividamento

Nos tempos hodiernos, «os convites empolgantes aos emprésti-
mos, bem como as facilidades prometidas aos setores assalariados,
desnudaram dois sujeitos interessantes: o banqueiro descentralizado
(representado por financeiras e correspondentes, espalhados para
além das agéncias bancarias) defensor da ‘popularizacao ou demo-
cracia do crédito’; e o consumidor bipervulnerdvel que, ao lado da
familia, compromete parte da renda mensal e do minimo existencial,
falindo pessoalmente»?°.

Tem evoluido a doutrina no que diz respeito a classificar o
superendividamento, enquanto acimulo de débitos decorrente
de fatos inesperados que acabam levando a situagio do devedor
a uma onerosidade excessiva, em virtude de desemprego, morte,

37 MARQUES (2004) 60-61.
3 MARQUES e MIRAGEM (2012) 331.
3 MARTINS (2018) 113.
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divércio, doenga e situagdes afins (acumulagio passiva de débitos),
ou, ainda, em decorréncia de abusos do préprio consumidor que,
conscientemente, ou inconscientemente (iludido pelo marketing)
acaba contratando débitos de forma reiterada (acumulagio ativa de
débitos). A partir dai, vem a classificacio do superendividamento
em passivo e ativo*.

Ora, «havia razoes suficientes para que a egrégia comissao
adotasse técnicas substanciais de prevencdo ao superendividamento,
bem como instrumentos de repactuacdo dos débitos para restabeleci-
mento da dignidade do devedor. O que, em termos de ciéncia juridica
(teoria gral [sic] do direito), prontamente permite a constatagao dos
principios da boa-fé (através dos deveres de cooperacdo, cuidado e
informacao), da solidariedade (fung¢ao social do crédito na inclusao
dos consumidores) e dignidade da pessoa humana (na prote¢do do
minimo existencial ou reste a vivre)»*'.

3.2 Do comércio eletronico

Segundo a justificativa do anteprojeto de lei para amodernar o
CDC, temos que é «imprescindivel a introdugdo de uma secdo es-
pecifica sobre a protecio dos consumidores no ambito do comércio
eletronico, em razao de sua expressiva utilizacdo. Se, a época da pro-
mulgag¢io do Codigo de Defesa do Consumidor, o comércio eletrdnico
nem sequer existia, atualmente é o meio de fornecimento a distancia
mais utilizado, alcancando sucessivos recordes de faturamento. Po-
rém, a0 mesmo tempo ocorre o aumento exponencial do nimero de
demandas dos consumidores. As normas projetadas atualizam a lei de
prote¢ao do consumidor a essa nova realidade, refor¢cando, a exemplo
do que ja foi feito na Europa e nos Estados Unidos, os direitos de
informacao, transparéncia, lealdade, autodeterminagio, cooperacdo e
seguranca nas relacdes de consumo estabelecidas através do comércio
eletronico. Busca-se ainda a prote¢ao do consumidor em relagio as

40 MARTINS (2018) 117.
41 MARTINS (2018) 119-120.
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mensagens eletrénicas nio solicitadas (spams), além de exercitar o
exercicio de direito de arrependimento»*.

Ora, com relagdo ao direito de arrependimento, cobrangas,
segurang¢a nos dados e no pagamento, os arts. 49, 42, 43 e 52, do
CDCja trazem algumas normas claras e impositivas. De toda forma,
existe o desafio de trazer tal prote¢do para o e-commerce®.

Ora, «o modelo do paraiso democratico baseado no livre acesso
e intercambio de opinides pode ser uma situa¢cao meramente tran-
sitoria e fugaz. Rapidamente surgem portais e sitios que canalizam
a maioria das mensagens num crescente processo de concentragio,
viabilizado pela concessdo de direitos de propriedade intelectual
sobre inumeros bens imateriais. O funcionamento da Internet nio é
uma questao meramente privada; é uma forma externa da globaliza-
¢do, com efeitos politicos e sociais que envolvem a ordem publica e
a necessidade de regulagido. Nao se trata de patrocinar intervengoes
distorcidas, mas sim intervengdes institucionais, com o escopo de
resguardar a privacidade, o consumo, a moral, o tratamento igua-
litario e ndo discriminat6rio»*4.

E, de fato, hoje, temos uma regulagao do e-commerce no Brasil
por intermédio do Decreto n°® 7962/2013, mas cabe mencionar que
«referido decreto ndo cuida com precisdo da extensdo da respon-
sabilidade civil nas compras pela internet, cujo tema esta pautado
fundamentalmente pelo Codigo Civil, arts. 927 e 931, e pelo Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC, especialmente os arts. 12 € 13. De
qualquer forma, a doutrina é uniforme quanto a admissibilidade da
aplicagao do ordenamento juridico brasileiro as relagoes estabeleci-
das no comércio eletronico»*.

3.3 Da resolucao de conflitos

O CDC é muito vanguardista no que diz respeito a tutela proces-
sual do consumidor, inclusive dando amplos poderes ao Ministério

42 MARQUES e MIRAGEM (2012) 340.
4 MARQUES (2004) 241.

“  LoORENZETTI (2004) 75.

4 TeIXEIRA (2015) 83.
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Publico para esse mister e, ainda, possibilitando a tutela coletiva,
por meio da agao civil publica.

De toda forma, o que se almeja é «desjudicializar os conflitos
entre consumidor e fornecedor, reforcando a utilizacio de outras
vias e, no plano do processo, implementando os meios consensuais
de solu¢do de controvérsias»*.

De fato, ha que se «relembrar que se no campo do direito in-
dividual se dizia da fuga do juiz, agora noutro perfil deve ressurgir,
absolutamente quando necessario, o Poder Judiciario pelas portas
da conciliagio num cariz resolutivo e dialégico para solucao das
demandas de massa. Insiste-se na obrigatoriedade de conciliagao e
no aumento de instrumentos para correta cognicao pelo Judiciario
dos fatos sociais ensejadores do conflito (dentre eles a audiéncia
publica), distanciando-se por completo do formalismo excessivo»*7.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A giza de conclusio, cabe relembrar que a Constituicdo de 1988
se preocupou com a prote¢ao dos vulnerdveis e um dos sujeitos
constitucionalmente identificados enquanto tal foi justamente o
consumidor. Por isso, além de ter a protecdo ao consumidor como
principio da ordem econdémica, conforme art. 170, V, o art. 5°,
XXXII, trouxe, ainda, como direito fundamental, a prote¢io do
consumidor «na forma da lei», razdo pela qual o ADCT trouxe a
obrigatoriedade de se editar um Codigo para esse mister, o qual foi
promulgado no inicio dos anos 1990: o CDC.

Depois da promulgacio do CDC, ainda veio o novel CC/02,
inserindo o Brasil em uma categoria sui generis de direito privado,
em que se tem um cddigo regulando relagdes civis e comerciais e
outro regulando relagdes consumeristas. Tais c6digos se influenciam
entre si, por meio do chamado didlogo de fontes.

Contudo, ndo sem motivo, veio a premente necessidade de
atualizar o CDC, vez que ja faz algumas décadas desde sua promul-
gacio. Por isso, em 2010, foi instituida uma comissdo no Senado,

4 MARQUES e MIRAGEM (2012) 356.
47 MARTINS (2018) 124.
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com vistas a sua modernizag¢do, especialmente no que diz respeito
ao superendividamento, ao comércio eletronico e a resolugao de
conflitos entre consumidor e fornecedor.

De fato, o Brasil é um pais de vanguarda na proteciao do con-
sumidor, tendo um excelente codigo, fora a protecdo constitucional
a essa figura, mas a protecdo carece, ainda de alguma atualizagio.
De toda forma, essa desatualizacdo ndo pode deixar a entender que
nosso direito consumidor é ruim, ou ultrapassado, vez que o Direito
positivo demora muito mais a se atualizar do que a tecnologia, razao
pela qual arriscamos dizer que o Direito sempre estara desatualizado.
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REsSUMEN. Expone las nociones bésicas de la regulacion econé-
mica y sus concepciones predominantes, sus debilidades y riesgos, asi
como las consecuencias de aquellas, y explora una posible concep-
cion alternativa derivada de la teoria evolutiva de las instituciones.
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ABSTRACT. It exposes the basic notions of economic regulation
and its predominant conceptions, its weaknesses and risks, as well
as the consequences of them, and explores a possible alternative
conception derived from the evolutionary theory of institutions.

KEYWORDS: economic regulation, neutral conception, paterna-
listic conception, evolutionary theory of institutions.

SuMARTI0. Introduccion. 1. Acerca de las concepciones predomi-
nantes de la regulacion econémica en el Derecho Contemporaneo.
2. Debilidades y riesgos de las concepciones predominantes de la
regulacion. 3. Consecuencias de las debilidades y riesgos identifica-
dos. 4. ¢(Hay alguna alternativa a las concepciones dominantes sobre
la regulacion?: La concepcion evolutiva de la regulacion. 5. Aportes
de la concepcion evolutiva a la teoria de la regulacion econémica.
6. Bibliografia

INTRODUCCION

Al menos desde la segunda postguerra, existe un consenso gene-
ral acerca de la necesidad de producir y aplicar regulacion econémica
en las sociedades en que operan economias de libre mercado, asi
como respecto a los principios generales y los fines que dicha regu-
lacion debe observar para servir como un instrumento util para las
autoridades y los individuos a los que se le aplican sus preceptos, al
momento de tomar sus decisiones econémicas.

No necesariamente existe el mismo acuerdo, en cambio, respecto
de la estructura y tipo de normas que debe contener la regulacion
econdmica. Existen estandares y requisitos para la produccion de
regulacion con calidad y eficiencia. Pero no existe, o no se ha desa-
rrollado de forma explicita, una metateoria acerca de como deben la
Administracion del Estado tradicional y las agencias administrativas
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o autoridades independientes, desarrollar la legislacion al ejercer
la potestad normativa, a fin de, mas alla de la eficiencia e impacto,
no incurrir en invasiones a la reserva legal ni tampoco afectar los
derechos fundamentales de los particulares.

Se puede decirse que son dos, en la actualidad, las concepciones
de regulacion econdémica que ofrecen a las autoridades administra-
tivas orientaciones, pautas y conceptos para desarrollar su labor del
modo mas eficaz, institucional y eficiente posible, a saber, la concep-
cion que llamaremos neutral, por su pretension de no tomar partido
a favor de politicas economicas que reflejen valores concretos, y la
concepcion que llamaremos paternalista, por su preocupacion central
en colaborar con los consumidores para que realicen las mejores
elecciones al adquirir bienes y servicios.

Ahora bien, ¢aportan la concepcion neutral o la concepcion
paternalista de la regulacion econémica bases tedricas suficientes
para que la estructura normativa de esta ultima respete y garantice
los principios y derechos asegurados por un orden publico econé-
mico constitucional como el vigente en Chile, o es necesario tener
en cuenta, en el Derecho Administrativo, alguna otra concepcion de
la regulacion que aporte bases tedricas para lograr esos cometidos?

1. ACERCA DE LAS CONCEPCIONES PREDOMINANTES
DE LA REGULACION ECONOMICA EN EL DERECHO
CONTEMPORANEO

Un sector de la doctrina, que asume una concepcion neutral
de la regulacion, se limita a indicar que esta no debe favorecer a
ningun sujeto o sector en particular sino garantizar el orden publico
economico constitucional, y que los principios técnicos que la rigen
son, en si mismos, garantia suficiente de que no adoptara contenidos
que afecten las materias antes mencionadas. Esta es la concepcion
mas extendida en la tradicion juridica europeo-continental legislada,
predomina en el derecho comunitario europeo y en los derechos
internos de los paises que integran esa Union, en la cual se asume a
los fallos del mercado y la asimetria de informacion entre proveedo-
res y consumidores, como las principales razones de su existencia.
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De acuerdo con Joaquin Cano: «...el nuevo concepto de regu-
lacion (...) consiste en la ‘supervisién continua de una determinada
actividad, ordenandola y encauzandola tanto mediante decisiones
de valor normativo como de otras de caracter ejecutivo que se refie-
ren a la verificacion o el control del cumplimiento de los requisitos
previamente establecidos en las normas. Regular en este contexto no
es solo dictar normas, sino una actividad continua de seguimiento o
control de una actividad que se manifiesta en poderes normativos,
de ordenacion del funcionamiento del mercado, de vigilancia y
supervision del mismo, de resolucion de controversias, de poderes
sancionadores, etc.»

Por su parte, Gaspar Arifio explica que la regulacion de postgue-
rra consistio en algo mas que solo cambiar la titularidad de bienes y
actividades: «...frente a la planificacion estatal, se argument6 que la
unica forma de saber lo que satisface las necesidades de los ciudada-
nos es permitir que éstos ejerzan su libertad, devolverles la capacidad
de elegir (...) Las actividades de interés econémico general siguen
siendo ‘esenciales’ para el individuo y la sociedad, siguen presentan-
do las mismas caracteristicas que tenian (tendencias monopolistas,
infraestructuras de red, barreras de entrada, etc.) y justamente por
ello son y seguiran siendo siempre ‘actividades reguladas’. Pero la
regulacion, ahora, no viene a sustituir al mercado, sino a hacerlo
posible, a recrearlo. Es una ‘regulacion para la competencia’» 3.

No obstante, esta concepcion neutral, al no establecer otro
limite mas preciso a la regulacion que la obligacion de «recrear»
el mercado, permite excesos manifiestos como este: «...finalmente
tenemos la regulacion econémica stricto sensu. Es aquella que pe-
netra y configura determinadas actividades que tienen particular
relevancia o trascendencia en la vida social. En todos los paises,
la legislacion ha separado un conjunto de actividades que, con el
nombre de servicios publicos, actividades reglamentadas, actividades
de interés general u otra calificacion similar, se hallan especialmente
disciplinadas y sometidas al poder publico, cuando no nacionaliza-
das y gestionadas por el propio Estado. Son empresas y actividades
sujetas a detalladas regulaciones, no solo en su marco externo, como

2 Cano Camros (2009) 34.
3 AriNo Orrtiz (2005) 12y 15.
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las anteriores, sino en_la propia vida interna de la empresa, cuyos
aspectos técnicos, financieros, comerciales o contables, el quantum
y el modo de su actividad estdn también sometidos a normas y a
directrices especiales (dimension y recursos minimos, volumen de
produccion, zonas de mercado, precios, calidades, constitucion de
stocks de garantia, etc.) que la Administracion dicta para ellas. En
estos casos la regulacion no solo limita o condiciona externamente
el ejercicio de la actividad, sino que configura internamente a ésta» *.

Lo que Gaspar Arifio llama regulacion econémica stricto sensu,
a su juicio puede contener no solo mandatos consistentes en obliga-
ciones juridicas de hacer o de dar cuyo cumplimiento estd a cargo
del patrimonio del operador econémico de la actividad de interés
general (una suerte de impuesto, podria considerarse), sino también
mandatos dirigidos a definir «la propia vida interna de la empre-
sa», por lo que acepta incluso que «en estos casos la regulacion no
solo limita o condiciona externamente el ejercicio de la actividad,
sino que configura internamente a esta». En este caso, la estructura
normativa de la regulacion le debe permitir a la autoridad, con la
excusa de «recrear» el mercado, intervenir y dirigir las decisiones
y las elecciones de proveedores y consumidores, en especial de los
primeros, cuando consideren que ello es necesario para mantener
«ordenado» un sector determinado.

En cambio, otro sector de la doctrina, que asume mds bien una
concepcion paternalista de la regulacion, estima que esta, con apoyo
en la economia conductual, debe tener una postura mas protectora
de los consumidores, debido a los sesgos cognitivos que éstos tie-
nen, los cuales les impiden ser siempre racionales en sus elecciones
acerca de qué es lo mejor para si. Por tanto, la estructura normativa
de la regulacion le debe permitir ser «paternalista», esto es, ayudar
a los particulares a realizar «mejores elecciones» al adquirir bienes
y servicios en el mercado. Es la postura dominante en la tendencia
normativa estadounidense y britanica que da base al llamado ad-
ministrative state, la cual sostiene que los particulares requieren un
«empujon» al momento de elegir lo que mas les conviene.

4+ AriNo OrTIZ (2005%) 17.
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Valga indicar que «...el término Nudge se puede traducir como
«pequeflo empujoncito» y se enmarca en una corriente de pensa-
miento que sus creadores, Thaler y Sunstein, denominaron ‘pater-
nalismo libertario’. En el paternalismo libertario, los nudges son el
vehiculo a través del cual se comunican las intenciones u objetivos
‘paternalistas’ del regulador, mientras al mismo tiempo se preserva
la libertad de eleccion de los sujetos regulados»°.

Cass Sunstein, maximo exponente de esta concepcion, lo expli-
ca asi: «...anteriormente me he referido al uso de nudges como un
mecanismo de regulacion. Durante muchos afios he trabajado sobre
este tema con (...) Richard Thaler. Los nudges consisten en impulsos
que no fuerzan a nadie a hacer nada y que no afectan a la libertad
de eleccion, pero que tienen la capacidad de generar gente mds sana,
mas rica y mas feliz (...) Muchas veces los nudges constituyen el
punto algido de la simplicidad. Thaler incluso tiene un mantra: hazlo
facil. Aquellos que estdn a favor de los nudges son conscientes de la
importancia que tiene la libertad de eleccién. Son respetuosos con
el libre mercado y con la libertad individual, y permiten a la gente
hacer las cosas a su manera. Al mismo tiempo, ponen el acento en
que la gente se puede equivocar y consideran que a casi todos nos
puede venir bien un poco de ayuda alguna vez. Insisten en que las
decisiones se toman ante una situacion que nos viene dada por las
instituciones publicas y privadas. Los nudges estan en todas partes,
aunque no los veamos»®.

El mismo autor explica que el «paternalismo» en la regulacion
economica cuestiona en forma directa el «Principio del dafio» de
John Stuart Mill: «...a menos que exista dafio a otros, el gobierno no
puede usar el poder politico sobre el pueblo [sostiene ese principio].
La idea del ‘consumidor soberano’ central en la economia moderna
y en gran parte del debate politico, es prima cercana del Principio
del dafio (...) el Principio del dafio genera muchas dudas acerca de
muchas leyes y regulaciones, incluidas aquellas que exigen a la gente
tener una receta médica antes de adquirir ciertas medicinas, prohi-
bir a los empleados trabajar en lugares inseguros (...) y promover
la seguridad alimentaria. En todos estos casos, el poder es ejercido

5 BouLIN y CADENAS (2018) 68.
¢ SUNSTEIN (2014) 20 y 21.
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sobre la gente, en gran medida para promover su propio bien (...)
Mi meta (...) es desafiar el Principio del dafio sobre la base de que
en ciertos contextos la gente es propensa al error y las intervenciones
paternalistas harian que su vida fuera mejor»’.

2. DEBILIDADES Y RIESGOS DE LAS CONCEPCIONES
PREDOMINANTES DE LA REGULACION

Debido a las premisas de las que parten, ambas concepciones
son susceptibles de afectar en no pocos casos tanto el contenido
esencial de derechos fundamentales econdmicos, como del orden
publico constitucional, al menos en sociedades en que este apunte
al funcionamiento de una economia basada en el mercado.

En el caso de la concepcion neutral de la regulacion, no asume
de forma explicita que la generacion de riqueza, esto es, de bienes
y servicios para satisfacer necesidades humanas y generadas por
la vida en sociedad, requiere asegurar la mayor libertad individual
posible®. En efecto, la mayoria de la doctrina tributaria de este
enfoque solo resguardan la libertad individual tanto del oferente
como del demandante de forma indirecta, en términos formales, a
partir de la proteccion y promocion de la competencia, lo que deriva
de la insistencia en adoptar un enfoque racionalista instrumental,
no vinculado a valores sustantivos, ante un tema sustantivo, antro-
pologico, como es la accién humana’.

Al carecer de una epistemologia y antropologia solidas, no es
eficaz para impedir que se impongan mandatos directos o indirectos
a través de la regulacion econdémica tanto a proveedores como a
consumidores, ya que apela en no pocos casos a principios genera-
les para definir el marco de ejercicio de la potestad normativa, asi
como para evaluar qué contenidos pueden incluirse o no en cada
regulacion, siendo que dichos principios, dada su indeterminacién
sustantiva, pueden ser «ajustados» mediante la argumentacion para
justificar decisiones regulatorias que terminen por restringir y hasta

7 SUNSTEIN (2017) 6.
8 RALLO (2018).
9 Misks (2018).
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vulnerar derechos fundamentales tanto de los proveedores como de
los consumidores.

En otros casos, apela a conceptos juridicos indeterminados,
como el interés general, el bien comun, la utilidad publica o la fun-
cion social de algtn derecho individual, que en lugar de restringir el
alcance de la regulacion a fijar prohibiciones, condiciones o sanciones
en caso de incumplimiento, permite que ésta imponga conductas y
fines de obligatoria observancia para los particulares, y atribuya
potestades ilimitadas al regulador para investigar y adoptar medidas
administrativas, por ejemplo.

Por tltimo, tampoco suele, la concepcion neutral, considerar el
analisis de costos y beneficios de la regulacion econémica, al menos
no desde el Derecho Administrativo, al concebirla mis como una
decision técnica que como una medida dialdgica y performativa,
adoptada desde el intercambio con los directos destinatarios de su
contenido, asi como del conocimiento de los previsibles efectos que
tendra sobre las dindmicas econémicas a las que se aplicara.

La concepcion paternalista, por su parte, evita la neutralidad
de la otra concepcion, es mas pragmatica y realista, y de forma ex-
plicita se compromete con un valor central en materia econémica,
como es la libertad de elegir de los consumidores. También plantea
que es tarea del regulador, y por tanto del Derecho Administrativo,
evaluar costos y beneficios, emplear métodos para medir un impacto,
propender a su reduccion, su simplicidad y mejor manejo, etc.

El gran problema de la concepcion paternalista, si bien parte
de una base epistemoldgica y antropoldgica consistente, como es la
economia conductual o del comportamiento', es que justifica de
forma retorica la aplicacion directa de mandatos a los proveedores,
e indirecta, aunque lo niegue, a los consumidores, lo que hace que,
a partir de una premisa cierta -la del sujeto postsoberano-, arribe a
una conclusion al menos refutable -el Gobierno debe ser paternalista
con el sujeto postsoberano-.

En efecto, la regulacion econémica, seguin esta concepcion, debe
mas que atender fallas, equilibrar asimetrias o potenciar la compe-
tencia, debe ayudar a las personas a elegir mejor, y ello a través de

10 SUNSTEIN y THALER (2006) 161 vy ss.
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precisos y justificados «empujoncitos», esto es, llevar o acercar a los
consumidores a las elecciones que son mejores para ellos, en cuanto
a salud, placer, costos, calidad de vida, etc., y alejarlos de las que
son menos beneficiosas, cuando no abiertamente perjudiciales, sin
llegar en general a prohibir algunas elecciones.

¢Quién decide qué elecciones son mejores y qué elecciones
peores? Pues otras personas, solo que unas muy concretas, los fun-
cionarios reguladores que, investidos de potestades que les otorga el
Derecho Administrativo -normativas, sancionatorias, de autotutela-,
estarian segun esta concepcion en mejor posicion que el resto de las
personas, debido a su conocimiento, experiencia, etc., para dominar
sus propios sesgos cognitivos derivados de afectos y preferencias,
y definir en sus decisiones regulatorias las elecciones para si y para
otros mas favorables y beneficiosas.

De este modo, desvinculandose en un grado considerable de los
limites que a través de la Constitucion el Estado de Derecho impone
a la accion de la autoridad sobre la conducta de los particulares,
y asumiendo que la burocracia, el Estado administrativo, es quien
mejor puede determinar qué necesita o es mejor para las personas
en situaciones en que deciden mal o pueden hacerlo, la concepciéon
paternalista propicia condiciones para la proliferacion de normas de
organizacion, en especial sobre los proveedores de bienes y servicios.

Propicia, de forma inevitable, el intervencionismo econémico en
contra del orden espontaneo del mercado, lo que no solo ocurre, por
cierto, por la sobreabundancia o desboque, en palabras de Eduardo
Garcia de Enterria, de legislacion y regulacion. Aunque por otras
causas, la concepcion paternalista también termina por apoyarse en
un racionalismo instrumental, que sostiene que hay personas capaces
de controlar o anular sus emociones mediante el uso de la razon
utilitaria, de medios con arreglo a fines, etc., para proteger a otras
menos capaces de ello, a fin de que no elijan en contra de si mismas.

Mas alla de lo anterior, el paternalismo libertario en la regula-
cién, enfocado en empujar hacia lo mejor a los consumidores, puede
perder de vista que ese énfasis puede tornar a la regulacion econémica
en un obstaculo para garantizar condiciones que, mediante el ensayo
y el error, via orden espontaneo o no deliberado de las relaciones de
cooperacion econémica, pueda la funcion empresarial desarrollar
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nuevas y mejores formas de satisfacer necesidades humanas, al tener
que ajustar sus decisiones internas como proveedor, a las exigencias
paternalistas de la regulacion vigente.

3. CONSECUENCIAS DE LAS DEBILIDADES
Y RIESGOS IDENTIFICADOS

El problema, como lo muestran los casos de EEUU e Inglaterra
con tradiciones constitucionales basadas en el rule of law pero con
predominio de regulaciones paternalistas a la fecha, es que si desde
el Derecho Administrativo, mas alld del Derecho Constitucional, no
se adoptan una teoria y una concepcion conforme a la Constitucion
de la regulacion, la Administracion del Estado y las agencias termi-
naran por dejar sin relevancia en muchos casos, lo que establezca
la norma suprema.

Ante ese riesgo, una vez examinado el contenido del orden
publico econémico constitucional de Chile!!, por ejemplo, es inevi-
table preguntarse si aquélla seria compatible con este dltimo, que
no permite, en general, a los reguladores inducir las elecciones de
los consumidores.

De acuerdo con Lara Arroyo: «...la actividad econémica en
Chile no se encuentra sujeta a una regulacion especial sino afecta a
aquella aplicable a todo actuar individual, subordinandose al esta-
tuto general aplicable a los particulares, estructurado sobre la base
de la autonomia de la voluntad, la buena fe negocial y las normas
juridicas de general aplicacion, salvo tratindose de aquellos casos
que el legislador estimé necesario disciplinar, en atencion, entre otros,
al interés publico comprometido (...) En consecuencia, la estructura
regulatoria se desprende del rol subsidiario del Estado, emanado de
la propia CPR, en cuanto impone como deber del Estado fomentar y
promover la libre iniciativa individual, respetando las normas que la
regulen en cuanto éstas se encuentren expresamente establecidas. Lo
anterior, en atencion a que nuestro sistema constitucional establece
las bases de proteccion de toda actividad econémica tanto por via
formal como sustancial, esto es, al imponer un limite al actuar de los

11 ZAvALA MORALES y MORALES (2009)113 a 120; FErmANDOIS (2011) 151 y ss.
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organos administrativos y por otra parte al consagrar un verdadero
estatuto tutelar del emprendimiento econémico en Chile» 2,

Por tanto, sostiene el mismo autor: «...podemos sefialar que el
sistema chileno no establece per se una regulacion de la actividad
y emprendimiento econémico, sino que por el contrario fomenta
la actividad mercantil, estableciendo los debidos resguardos, por
cierto, pero que deben interpretarse estrictamente y en la medida
que el legislador los haya impuesto, como en la especie sucede con
las actividades reguladas en nuestro pais» 3.

Cuando no existe una teoria juridica del orden publico eco-
némico y una metateoria de la regulacion que de él ha de derivar,
en la forma antes planteada, es factible que ocurra lo sucedido en
Venezuela desde antes de la instauracion de la planificacion centra-
lizada hoy dominante, donde la doctrina mas reconocida adscribia,
sobre la regulacion econémica, tesis como la siguiente: «como no
existe un sentido univoco de regulacion (...) el alcance de la regu-
lacion administrativa o social se ve claramente influenciado por la
clausula del Estado social, que moldea y da contenido a este tipo de
regulacion. Clausula del Estado social que, como se indicara, impone
emplazamientos positivos en cabeza de los Poderes Publicos quienes
deberdn intervenir a fin de asegurar la efectiva proteccion de esos
bienes juridicos lesionados por el ejercicio de la iniciativa econémica
(...) El Estado interviene para configurar el ejercicio de la iniciati-
va econdmica, ante los fallos de mercado existentes dentro de un
determinado sector (...) La regulacion econémica se caracteriza, en
cuanto a su forma de manifestacion, por dos elementos. Asi, (i) ante
todo, se trata de una regulacion externa, o sea, que opera desde fuera
de la empresa. Ademas (ii) es una intervencion que, operando desde
un ambito interno, penetra en el desarrollo de la propia empresa,
condicionando las decisiones que podra adoptar el empresario, cuya
autonomia es, pues, claramente limitada» .

Tal perspectiva, que criticamos en trabajo anterior dedicado a
este mismo tema'’, convierte a la regulacion econémica en instru-

12 LARA ARROYO (2011) 164 y 165.

13 LARA (2011) 167 a 169.

4 HERNANDEZ (2006) 149 y 153.

15 HERRERA ORELLANA (2013) 333 y ss.
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mento para que desde la Administracion del Estado se configure,
planifique e incluso dirija de forma coactiva la actividad econémica
abierta a la libre iniciativa privada, esto es, no reservada al Estado,
pero si declarada de interés general.

Tal perspectiva hace posible posturas como esta: «...en el ambito
de la Administracién econémica, la regulacion atiende a las medi-
das de ordenacion y limitaciéon de determinado sector econémico,
adoptadas externamente con la finalidad de restringir y, en ciertos
casos, dirigir el ejercicio de actividades econ6micas, pero siempre
con subordinacién plena a la Ley (...) La regulaciones, entonces, el
conjunto de medidas de ordenacién y limitaciéon adoptadas por la
Administracion, y mediante las cuales condiciona externamente el
ejercicio de la libertad econémica en determinado sector (...) Bajo
esta nocion, y desde el plano de la Administraciéon econémica (...)
el énfasis del concepto de regulacion se coloca en dos notas: (i) dado
su caracter externo y sustitutivo de la libre iniciativa privada, y (ii)
sus fundamentos econdémicos» '°.

Expuesto lo anterior, preguntamos ¢existe otra concepcion que
analice o permita analizar la regulacion econdémica que pueda con-
siderarse una alternativa a las concepciones neutral y paternalista
antes expuestas de forma resumida?

4. ¢HAY ALGUNA ALTERNATIVA A LAS CONCEPCIONES
DOMINANTES SOBRE LA REGULACION?: LA CONCEPCION
EVOLUTIVA DE LA REGULACION

Ante estas dos tendencias, cabe preguntarse, desde el Derecho
Administrativo, lo siguiente: ¢serd en verdad suficiente afirmar la
neutralidad de la regulacion para lograr que ésta, en efecto, no des-
borde los limites que le imponen la legislacion y los derechos funda-
mentales?, ¢bastara con proclamar que la regulacion debe proteger
mas a los particulares en sus decisiones por sus sesgos cognitivos,
pero sin imponerles ninguna eleccion, para que los limites antes
mencionados, sean respetados en cada caso?

16 HERNANDEZ (2006) 155 a 157.
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El gran riesgo que corren las economias de libre mercado,
basadas en la propiedad privada y la libertad econémica, es que la
Administracién tradicional o las agencias administrativas, a través
de la regulacion, les impongan mandatos a los particulares que en
ellas interactian que no solo limiten de forma excesiva y arbitraria
su libertad de elegir y contratar, sino incluso que la eliminen en
algunos casos.

Ese riesgo quiza es mayor en el caso de una regulacion «pater-
nalista», por no tener presente que a los particulares carentes de
potestades publicas mal se puede aplicar aquel tipo de normas, en
lugar de reglas en el sentido estricto que a éstas atribuye la llamada
teoria evolutiva de las instituciones sociales, que tiene en Carl Menger
a uno de sus mds destacados precursores.

De acuerdo con dicha teoria es indispensable distinguir entre
normas de conducta o leyes en sentido estricto, derivadas de un or-
den espontdneo o no deliberado, que proveen informacion para la
toma de decisiones sin establecer fines especificos, y las normas de
organizacion o mandatos, creadas de forma intencional o deliberada
para el logro de fines concretos!”.

Sobre el primer tipo de normas explica Martinez Meseguer que:
«...las normas gracias a las cuales se forma el orden espontdneo que
da lugar al nacimiento de la sociedad humana, a las que en adelante
denominaremos leyes, tienen unas caracteristicas muy diferentes a
aquellas otras reglas que dan lugar a una organizacion y que de-
nominaremos mandatos, u 6rdenes especificas y determinadas. Las
normas que regulan un orden espontaneo no necesitan (...) que su
contenido sea expresamente conocido por los individuos, basta con
que éstos actten observando determinadas regularidades. La ley, por
tanto, se limita a proporcionar al individuo que actiia una informa-
cion fundamental (...) que debera ser tenida en cuenta para adoptar
una determinada decision (...) Aunque, eso si, jamas establecera el
desarrollo de una forma de actuar determinada» '5.

En cambio, la norma de organizaciéon o mandato tiene una
estructura distinta, en la cual tanto la eleccion como los fines estan
razonablemente limitados o incluso predeterminados, siendo lo

17 HAYEK (2014), Capitulos V y VL.
18 MARTINEZ (2009) 207.
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usual o practico que estos se apliquen en forma casi regular y casi
sin excepciones a organizaciones sujetas al principio de legalidad
como es el caso de la Administracién Publica, pero en general, a
toda la organizacion del Estado.

Segtn el citado Martinez Meseguer, lo explica asi: «el mandato,
por su parte, determina la accién concreta que debe ser desarrollada,
no dejando que los que deban obedecerlo tengan la posibilidad de
tomar una decision al respecto segun sus preferencias particulares y
su conocimiento subjetivo del contexto donde se desarrolla la accion.
Un ejemplo tipico de este tipo de normas seria aquél que establece
que un semaforo rojo indica que el automovilista debera detenerse,
mientras que en fase verde permite que se reinicie la marcha o que
ésta continte. No dejando margen a la voluntad individual en este
tipo concreto de decision (afortunadamente para la circulacion y la
seguridad de conductores y peatones)»'’.

Ahora bien, mientras las normas de mera conducta o leyes han
surgido y siguen surgiendo (el comercio electronico en el marco
del Derecho Comercial mundial es una prueba actual de ello) de
forma espontanea y no deliberada, via ensayo y error, las normas
de organizacion o mandatos, por lo general, derivan en cambio de
actos de voluntad, de una planificacion, de un célculo, ya sea de
privados o del Estado, conforme al cual para el logro de ciertos fines
u objetivos de interés social, se adoptan y establecen en normativas
ciertos pasos, especificas organizaciones y se distribuyen de cierto
modo diferentes tareas, con miras a cumplir esos fines, de modo que
mientras la libertad de las personas es mejor asegurada y promovida
por leyes, la accion institucional del Estado, y de la Administracion
en particular, es mejor establecida por mandatos.

Pero, dado que a las personas, si se pretende respetar y garanti-
zar su libertad y dignidad, no se les puede imponer por normativas
conductas o fines especificos en contra de su voluntad, solo se les
puede, eso si, prohibir ciertas conductas o buscar determinados
fines debido al perjuicio que generan a otras personas o a bienes o
intereses publicos (es lo que hacen las normas de orden publico en
el Derecho Privado, y las que tipifican ilicitos en el Derecho Penal

19 MARTINEZ (2009) 208.
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y el Derecho Sancionatorio en general). Es asi como la distincion
entre leyes y mandatos es vital a la hora de establecer las normas
de actuacion tanto de los particulares como de la Administracion,
de modo tal que sean las leyes las que rijan la mayor parte de las
actuaciones privadas de los particulares, cosa que no parece puedan
garantizar ni la concepcién neutral ni la concepcion paternalista de
la regulacion econdmica.

Sera a partir de una metateoria desarrollada a partir de la con-
cepcion evolutiva, permitiria comprender y asegurar que ninguna
regulacion econdmica llegue a impedir ese orden no deliberado en
la economia, que hace posible el emprendimiento, la innovacioén y la
creacion de riqueza, y a tener claros los supuestos en que mediante
la regulacion econdmica se puedan aplicar normas de organizacion
a los particulares.

Ante el temor de no incurrir en una postura «ideoldgica» o
«no cientifica» al regular, propio de la concepcion neutral, y frente
a la apuesta optimista de la concepcién paternalista, la concepcion
evolutiva de la regulacion plantea renunciar al miedo y al optimismo
regulatorio, y confiar en el individualismo metodolégico, la acciéon
humana, la funciéon empresarial y el orden cooperativo espontaneo?
para ir desde la regulacion dando respuesta, mediante prudentes
prohibiciones, condiciones y limitaciones, a aquellas conductas,
elecciones u opciones que generen perjuicios y no beneficios, segin
sus resultados mas que de acuerdo a preferencias subjetivas a priori,
a las personas, pero de forma progresiva y sin optar por la direccion
administrativa de los procesos de intercambio econémico.

5. APORTES DE LA CONCEPCION EVOLUTIVA A LA TEOR{A
DE LA REGULACION ECONOMICA

¢Qué aporta la distincion entre normas de conducta y normas
de organizacion de la teoria evolutiva al estudio de la regulacion
economica? Basicamente la posibilidad de desarrollar una concep-
cién evolutiva de la regulacion econdmica, gracias a las bases en
que ésta se apoyaria.

20 INFANTINO (2001) 104 y ss.
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Esas bases son, en primer lugar, una epistemoldgica, adecuada
para la toma de decisiones regulatorias, basada en el individualis-
mo metodoldgico y en la ciencia de la accion humana, que refuerza
los fines de la concepcion neutral al exigir al regulador medidas
que garanticen la libertad y autonomia de los agentes econémicos
no solo porque formalmente asi lo exigen la Constitucion y otras
fuentes juridicas estatales -eventualmente modificables- sino porque
solo otorgando esa garantia resulta posible lograr condiciones de
intercambio que hagan posible la satisfaccion de necesidades de
bienes y servicios en la sociedad.

Y en segundo lugar, una antropolégica, que permite la genera-
cion de una metateoria de la regulacion en cuanto a su estructura
normativa, completando y al mismo tiempo corrigiendo lo propuesto
por el paternalismo libertario, pues junto a las exigencias de costos-
beneficios, eficiencia, simplicidad, minima extension, etc., anade la
orden al regulador de aplicar en este ambito de forma mayoritaria
normas de conducta a los particulares, que siempre le permitan
elegir sin coaccion o induccion desde la autoridad, y solo de forma
extraordinaria, respecto de su conducta externa, mandatos o normas
de organizacion, con fines exigibles por razones de utilidad publica
o bien comun.

A partir del desarrollo de estas bases epistemoldgica y antropo-
l6gica, y de la metateoria a desarrollar, cuyo andlisis y exposicion en
extenso corresponde a otro lugar, se puede argumentar, por ejemplo,
por qué a través de la regulacion econémica se podria, sin vulnerar
un orden publico econémico constitucional como el vigente en Chile
-que reconoce y tutela, de forma implicita la accion humana y la
funciéon empresarial?!-, contemplar la aplicacion de mandatos en
casos tales como:

i. Cuando los particulares entren en relacion directa con la
Administracion del Estado mediante procedimientos admi-
nistrativos con objeto y finalidad definidos por ley;

ii. Cuando usen algun bien publico gerenciado por la Adminis-
tracion del Estado, como parques, avenidas, autopistas, etc.;

21 NAVARRO BELTRAN (2016) 58 y ss.
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iii. Cuando actian en lugar de la Administracion del Estado, y
asume potestades, 0;

iv. Cuando eligen realizar una actividad calificada por ley como
de interés publico, y acepta que se le apliquen mandatos ex-
ternos, esto es, limitativos de sus conductas con incidencia
en la esfera subjetiva de otras personas, en areas tales como
prestacion de servicios de salud, educacion, finanzas, seguros,
energia eléctrica, agua potable, etc.

En cualquiera de estos casos, sin coaccion arbitraria, el particular
estara actuando en ambitos o situaciones en los que se justifica, o
bien la exclusion de un importante conjunto de posibles conductas
por sus negativos efectos sociales y la existencia de relaciones de
sujecion respecto de una autoridad administrativa, o bien la defini-
cion a través de mandatos de los pasos a seguir y fines a perseguir
en aras de la seguridad, el orden, la paz social, certeza, etc., y no
puedan preferencias privadas alterarlos o modificarlos.

De este modo, cuando el particular entra en relacion directa
con la Administracion del Estado se justifica que esté obligado a
seguir ciertos mandatos «externos» que fijen las etapas y el objeto
de procedimientos y, al igual que la autoridad, deba cumplir ciertos
requisitos, plazos, etc., pues ello es mas consecuencia del principio
de legalidad que rige a la Administracion, asi como del valor segu-
ridad juridica que se debe garantizar en dichas relaciones, que de la
intencion de las autoridades en dirigir la conducta de los individuos,
o protegerlos de alguna mala decision.

También, cuando el particular usa algun bien bajo dominio pu-
blico que es gerenciado por la propia Administracién del Estado o
un concesionario, como autopistas, carreteras, avenidas, aeropuertos,
puertos, el espectro radioeléctrico, parques, ferrocarriles, metros, etc.,
o aprovecha algun bien natural reservado o bajo régimen especial
de proteccion, se justifica que se apliquen mandatos externos a su
conducta, y que no dependa de su libre eleccion el como se usardan
esos bienes.

Igualmente, cuando el particular actia en lugar de la Administra-
cion del Estado, por ejemplo, bajo régimen de concesiones, o como
productor de «actos de autoridad», es razonable que la regulacion
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le aplique mandatos, e incluso en este inico caso, mandatos tanto
externos como internos, es decir, de configuraciéon u ordenacién
interna de la actividad, pues (i) la titular de esa actividad es la Ad-
ministracion del Estado al estar reservada la misma, (ii) el particular
ejerce potestades administrativas en lugar de la Administracion
del Estado, (iii) los fines estan previstos en la ley o en un contrato
administrativo o publico segtn el caso, asi como los medios para
alcanzarlos, no cabe autonomia de la voluntad respecto de ello, y
(iv) mas alla de que siempre se busca un fin de interés privado, el
particular, en este supuesto, si actiia como colaborador, casi como
extension, de la Administracion del Estado, no integra su organiza-
cion en sentido formal, pero si es instrumento para realizar los fines
publicos que aquélla, pues no actua en ejercicio derechos inherentes
a si, sino derivados de una legislacion compuesta de mandatos y
bajo relacion de sujecion.

Por ultimo, cabe aplicar ciertos mandatos externos al particular
que elige realizar una actividad calificada por ley como de interés
publico, siendo este sin duda el supuesto en que mas complejo re-
sulta equilibrar la relacion ley-libertad con mandato-organizacion
que siempre debe la regulacion procurar armonizar??,

En efecto, en dreas tales como educaciéon, medicamentos de
consumo humano, alimentos, servicios de salud, telecomunicaciones,
servicios financieros y de seguros, servicios de energia eléctrica o agua
potable, etc., es decir, en todos los sectores que la Constitucion o que
el Parlamento en tanto 6rgano democratico haya declarado por ley
como de interés general (declaratoria que siempre debe debatirse y
estar abierta a revision segun sus costos y beneficios) cabe exigir a
los particulares que cumplan con ciertas condiciones que acrediten
su capacidad, experticia, solvencia, transparencia, etc., a fin de forta-
lecer en el sector la competencia, garantizar, preventivamente, antes
de que surjan crisis o controversias juridicas de compleja solucion
ante los tribunales, el respeto a los derechos de todos los agentes
economicos y la existencia de métodos alternativos de resolucion
de conflictos que no se puedan prevenir.

22 ARANCIBIA MATTAR (2017) 2 y ss.
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Pero en ningtn caso, como si se acepta y ocurre bajo el predo-
minio de la concepcién neutral o de la concepcion paternalista, con
apoyo en topicos como el «servicio publico», el «débil juridico»,
la «funcién social», la «cldusula del Estado social» o el «interés
publico», bajo la concepcion evolutiva pueden aplicarse mandatos
internos en los casos de actividades de interés general, es decir,
mandatos de configuracion o sustitutivos de la autonomia privada,
que permitan al Gobierno ejercer potestades discrecionales ilimita-
das, o asumir directamente los atributos de la libre empresa y de la
propiedad privada en lugar de los titulares de esos derechos segun
la Constitucion, que es por ejemplo lo que ocurria en Venezuela en
una vasta generalidad de casos, desde antes de 1999, y se convirtio
en regla general a partir de 2007 aproximadamente.

Estimamos compatible con la concepcion evolutiva de la regu-
lacion aplicar mandatos externos a los particulares en cualquiera
de los casos indicados (e internos solo en el supuesto 3), dado que
en ellos no se aprecia coaccion externa arbitraria contraria a los
contenidos de un orden publico econémico constitucional garante de
una economia basada en el mercado, como ocurre en el caso chileno,
pues en ellos el particular actia en dmbitos o situaciones en los que
se justifica la fijacion de pasos para conseguir un fin o usar un bien
publico, o bien la exclusién de un conjunto de conductas por sus
negativos efectos sociales, la ordenacion de relaciones de sujecion, o
la proteccion juridica al mercado, a la competencia y a los derechos
y libertades de las personas que actian en aquel.

Ahora bien, todas las regulaciones contentivas de mandatos apli-
cables a particulares que estén fuera de los supuestos antes examina-
dos, tanto desde el punto de vista juridico como del econémico -por
sus costos nocivos para la sociedad-, si serian incompatibles con la
concepcion evolutiva de la regulacion e incompatibles con la libertad
econdmica y la propiedad privada, y salvo en situaciones de emer-
gencia declaradas mediante formal Decreto de Estado de Excepcion,
y por muy breve tiempo, no se pueden aplicar para ni para restringir,
menos aun para funcionalizar, la actividad de los particulares.

Ejemplos de este tipo de regulaciones hoy dia vigentes en Ve-
nezuela son, entre otras tantas que cabria mencionar, el régimen
de control cambiario mediante convenios del Banco Central con
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el Ejecutivo Nacional, los controles de precios que aplica la Super-
intendencia para la Defensa de los Derechos Socioeconémicos, los
controles de movilizaciéon y almacenamiento de bienes -alimentos y
medicamentos, por ejemplo- aplicados por los Ministerios de esos
ramos y sus Organos subalternos, todas las declaratorias y autori-
zaciones que crean monopolios para la importacion, distribucion
y exportacion, los decretos sublegales de fijacion de los arriendo
de viviendas, de inamovilidad laboral, de fijaciéon de matriculas y
mensualidad de escuelas y colegios, las licencias que restringen la
oferta de servicios, etc.

Esos mandatos internos, contrarios a derechos fundamentales
e ineficientes en lo econdmico, que la doctrina y la jurisprudencia
de paises como Venezuela han tolerado y justificado con pésimos
argumentos, pero que gracias al principio de subsidiariedad? -entre
otros contenidos constitucionales- no han sido aceptados en Chile,
no son «limites» al ejercicio de esos derechos, sino derogatorias ex-
plicitas de los atributos esenciales de todos esos derechos, es decir,
liquidan las libertades econémicas, ademds de que no resisten el
mas minimo analisis econémico del derecho, de costos beneficios,
eleccion publica o compatibilidad con el orden espontaneo de la
funcion empresarial, pues el fracaso de las regulaciones dominadas
por normas de organizacion a particulares en lugar de por normas
de conducta esta demostrado por la historia reciente de diferentes
sociedades, incluso en las mas desarrolladas?.

Congruente con la concepcion evolutiva de la regulacion, la
Administracion del Estado no puede olvidar, y deber ser forzada
juridicamente a cumplir con ello, que: «...la politica regulatoria tiene
como objetivo unico y exclusivo la defensa y buena ordenacion del
sistema de prestaciones de que se trate en las mejores condiciones
posibles de seguridad, calidad y precios; con la mayor eficiencia que
el estado del arte lo permita, tanto para hoy como para manana»?’,
lo que solo es posible si los agentes econémicos disponen de la ma-
yor libertad para el desarrollo de la funcion empresarial, no sujeta a
plan previo sino atenta a las demandas de consumidores y usuarios.

2 Soto Kross, (2012) 109 y ss.
24 ROJAS (2014) y BENEGAS (2013).
25 AriRo Orrtiz (2006) 32y 34.
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Para que se logre ese objetivo, deben darse unas condiciones: «...
la regulacion econémica es una tarea compleja. S6lo una adecuada
mezcla de ingenieria, analisis econémico y buen derecho publico
permitird hacer una buena regulacion para la competencia en sectores
estratégicos. Asimismo, para adoptar decisiones correctas, el regu-
lador, que goza siempre de una gran discrecionalidad técnica, debe
seguir determinados procedimientos formales (convenios, audiencias
publicas, llamamiento a los interesados, solucion de reclamaciones)
con los cuales va estableciendo los equilibrios necesarios. Ademas,
debe explicar en foros, organismos consultivos o publicaciones de
diversos tipos, la razon econdémica y técnica de la decision que se
pretende adoptar» 2. Y junto a lo anterior, es fundamental que
el regulador disponga tanto de una metateoria de la regulacion
econdmica, asi como de un conocimiento adecuado sobre la accion
humana y la funciéon empresarial, de modo que no haya excesos ni
vulneracion de derechos fundamentales al establecer el contenido
de la regulacion.

Acerca del conocimiento al que se alude, que no es apreciado
ni por la concepcion neutral ni por la concepcion paternalista,
pero si por la concepcién evolutiva, valga como reflexion final la
siguiente declaracion de dos reconocidos académicos de la econo-
mia contemporanea: «claro que la libertad es mas que la economia
y el mercado, pero requiere el mercado y sus instituciones funda-
mentales, como la propiedad privada y los contratos voluntarios
(...) En las democracias intervenidas de nuestro tiempo, se observa
también este paralelismo porque los mismos Estados que recortan
la libertad en los mercados hacen lo propio en numerosos ambitos
de la vida social, comunitaria y familiar. Y esta intromisién es lo
que esta mal, no la libertad. Lo que no es justo, ni recto, ni debido
es la coaccion y la intimidacion del poder y su constante empefio en
recortar los derechos de los ciudadanos, alegando que él si sabe lo
que mejor conviene a sus subditos. Esa soberbia de las autoridades,
esa prepotencia de los poderosos, esa pasion por controlar, dividir,
enfrentar, moralizar, asustar, imponer, organizar, prohibir, vigilar,
multar, recaudar, eso es pecado»?’.

26 ARINO (2006) 32y 34.
¥7 RoDRIGUEZ BRAUN y RaLLo (2011) 298 y 299.
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pluralismo informativo y la proteccion del proceso de formacion de
la opinion publica.

PALABRAS CLAVE: concentracion de medios, principio de plura-
lismo informativo

ABSTRACT. The present work analyzes the concentration of social
media, from different perspectives: the concentration of audiences, the
advertising investment in the media; the concentration of the owner-
ship and distribution of the social capital of the mercantile companies
that own information companies, and the impact of technology on the
expectations of media concentration in the face of the demands arising
from the principle of pluralism of information and the protection of
the process of formation of public opinion

KeEyworDS: media concentrations, principle of informative
pluralism

SumariIo. 1.Introduccion. 2. Pluralismo informativo: 2.1. Re-
gulaciones audiovisuales y principio del pluralismo Informativo en
Chile. 2.2. Pluralismo Corte Interamericana de Derechos Humanos.
3. Concentracién mediatica: 3.1. Medidas anticoncentraciéon en
Chile; 3.2. Medidas para fomentar el pluralismo informativo. 4.
Conclusiones. 5. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Los medios de comunicacion juegan un papel definitivo en el
progreso y desarrollo de la sociedad hacia nuevas formas de organi-
zacion, ya que la difusion de la informacion tiene implicaciones en la
educacion, los modos de pensamiento, la cultura y los estilos de vida.
El desarrollo de los medios de comunicacién de masas esta asociado
a las innovaciones técnicas que hicieron posible la ampliacion de
las potencialidades presentes en medios como la prensa. El impacto
y proyeccion de la radio y la television en la sociedad los colocan
en el sitial de honor dentro de los medios de comunicacion social.

Para que pueda formarse la opinion publica es necesario que
existan al menos tres condiciones: (i) Que exista un régimen general
de libertad de expresion, entendida esta en un sentido amplio, es decir,
que incluya todas las libertades civiles y politicas vinculadas a la libre
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expresion de ideas y opiniones. Desde la libertad de pensamiento, hasta
la libertad de prensa, pasando por el derecho al sufragio y el derecho
de reunién y manifestacion; (ii) que estas libertades se desarrollen en
una sociedad abierta, en un marco de publicidad, de espacio publico
politico, que exista suficiente transparencia, no solo de la accion del
poder, sino también mas ampliamente, de todo el proceso de formacion
de la opinién y de la voluntad politica en el ambito de la sociedad
civil; (iii) que la opinidn se cree sin perjuicios, que sea el resultado de
la publica y libre deliberacion de los ciudadanos.?

La democracia requiere que el publico tenga toda la informa-
cion relevante y que sea consciente de los puntos de vista opuestos
o en conflicto sobre todas las cuestiones. Una prensa libre deberia
hacer realidad este supuesto. Ha sefialado el Tribunal Constitucio-
nal espafiol que el proceso de formacion de la opinion publica, en
tanto que actividad previa al ejercicio del derecho al sufragio, ha
de considerarse, como «uno de los pilares de la sociedad libre».*

El pluralismo informativo resulta una de las condiciones fun-
damentales para que esa opinion publica pueda formarse en forma
idonea. Razones historicas permiten explicar las exigencias de plu-
ralismo informativo en la radiotelevision.

2. PLURALISMO INFORMATIVO

El pluralismo es uno de los objetivos que justifican la interven-
cion del Poder Publico sobre los medios de comunicacion. En tanto
que reconocimiento de la multiplicidad de opciones, puntos de vista
o doctrinas, el pluralismo afecta tanto los contenidos (libertad de
expresion, representatividad politica, cultural o social, diversidad
de géneros, etc.) como la estructura del sector (propiedad empresa-
rial, libertad de acceso al mercado, libre competencia, acceso a la
audiencia, etc.).’ La aplicacion de normas sobre competencia a las
concentraciones medidticas representa una serie de desafios guiados
por la concrecion del llamado principio del pluralismo informativo.
Si partimos de la idea fundamental conforme a la cual el pluralismo

3 RoDRiGUEZ (1999) 18.
4 STC159/1986
S FISS (1997) 183
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informativo se relaciona con la diversidad y proliferacién de medios
de comunicacion; mientras mds fuentes de informacién existen,
mayor es la capacidad de eleccion de los ciudadanos puesto que los
medios de comunicacion constituyen un soporte informativo bdsico
por el cual una significativa cantidad de publico forma su criterio y
opinién. Sin embargo, la complejidad del mercado de las empresas
de comunicacién obliga a replantearse las medidas que legislativa y
administrativamente deben tomarse para proteger el principio del
pluralismo informativo al tiempo que permitir el desarrollo del sector.

De esta forma, la comunicacion publica fundamenta la demo-
cracia, dota al ciudadano de competencia para la circulacion de
sentidos, para que la sociedad reconozca y tramite su agenda pu-
blica. El Tribunal Constitucional de Chile ha reconocido la relacion
directa entre libertad de expresion y democracia. En la Sentencia N°
567/2010 en su considerando juridico 32 expreso: «Que la libertad
de expresion, por su parte, desempefia un papel fundamental en la
sociedad democritica, pues permite el debate de ideas, el intercam-
bio de puntos de vista, emitir y recibir mensajes, la libre critica, la
investigacion cientifica y el debate especulativo, la creacion artistica,
el didlogo sin restriccion, censura ni temor, y la existencia de una
opinién publica informada.» Lo anterior es clave por cuanto la de-
mocracia, libertad de expresion se vinculan a un valor clave en los
Estados constitucionales moderno: el valor del pluralismo, el cual
permite la libre circulacion de todas las ideas, aunque éstas sean an-
tagonicas entre si e incluso con la institucionalidad constitucional.®

La democracia y libertad de expresion estan vinculadas por el
valor del pluralismo. Este no es solo politico, como lo dispone el arti-
culo 19,N° 15, inciso sexto («La Constitucion garantiza el pluralismo
politico»), sino de toda indole (ideoldgico, religioso, social etc...). De
esta forma, la democracia, pluralismo y libertad de expresion estan
intimamente vinculados, por cuanto es un elemento nuclear en las
sociedades democraticas, donde todos los actores sociales en razon
de la procedencia pluralista, pueden expresar todo tipo de opiniones
o dar a conocer todo tipo de informaciones, teniendo como limite

¢ STCRol N° 567/2010
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la comision de delitos o el abuso del ejercicio del derecho (inciso
primero del articulo 19, N° 12).”

El pluralismo es uno de los objetivos que justifican la interven-
cion del Poder Publico sobre los medios de comunicacion. En tanto
que reconocimiento de la multiplicidad de opciones, puntos de vista
o doctrinas, el pluralismo afecta tanto los contenidos (libertad de
expresion, representatividad politica, cultural o social, diversidad
de géneros, etc.) como la estructura del sector (propiedad empresa-
rial, libertad de acceso al mercado, libre competencia, acceso a la
audiencia, etc.).?

En una aproximacion a la nocién de pluralismo informativo el
Tribunal Constitucional de Chile se ha referido en lo siguientes térmi-
nos: «Este comprende respeto a la diversidad social, cultural, étnica,
politica, religiosa, de género, de orientacion sexual e identidad de
género».” Con ocasion de la revision constitucional del Proyecto de
Ley de Television Digital Terrestre el cual serda nuevamente abordado.

El pluralismo informativo, en su esencia, muestra la existencia
de intereses sociales contrapuestos y con ideas divergentes, y como
democratico, propone limites a la divergencia y al conflicto que pue-
den nacer de la vision diferente que tenga del hombre y la sociedad,
y de los intereses parciales.!®

El pluralismo, es un principio de reconocimiento del sujeto y de los
grupos que aspiran a su delimitacién por referencia a subjetividades
externas al Estado. También incluye, las etnias, las razas, las edades,
los sexos, asi como el acceso a los medios tanto de las mayorias como
de las minorias.'! Son los poderes publicos quienes deben preservar
la igualdad de oportunidades, la libre constitucion de la sociedad, el
derecho a la disidencia y a la identidad de las minorias.'?

Es asi como el pluralismo aplicado a los medios de comunica-
cién audiovisual se manifiesta en la posibilidad de todo ciudadano
por acceder de manera equitativa al maximo de opiniones, ideas e
informaciones; el pluralismo es un valor que asegura a los ciudadanos

7 STC Rol N° 567/2010

8 HuMmPHREYS Y LANG (1998) 1.
2 STC Rol N° 567/2010

10" Osorio (1997) 110.

1 PEDROZA (2000) 311

12 JIMENEZ (2004) 26
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la diversidad informativa. Esta no se refiere exclusivamente a las in-
formaciones politicas sino a todo tipo de programas y contenidos, ya
que son todos estos, en su conjunto, los que construyen la imagen de
la sociedad que los medios devuelven a sus ciudadanos, imagen que
les permitira forjarse una opinién y asimilar determinados valores.
La calidad de la democracia se mide por la pluralidad y libertad en
que se desarrolle este proceso.!?

En este mismo sentido, encontramos que el pluralismo infor-
mativo consiste, de un lado, en la posibilidad de concurrencia de
opiniones e informaciones, lo que redunda en un proceso de libre
formacion de la opinion publica. De otro lado, en la posibilidad de
que esa concurrencia llegue al mayor numero posible de personas.'*

En un Estado democratico de derecho, todos los ciudadanos
deben estar en condiciones de poder recibir la informacion puesta en
el mercado. El derecho a recibir informacién adquiere una entidad
propia, bien como derecho subjetivo, bien en su dimension objetiva
de contenido sustancial del pluralismo.'

En cuanto a la forma de garantizar el pluralismo en la radiodifu-
sion la doctrina ha desarrollado las nociones de pluralismo interno y
pluralismo externo. El pluralismo interno se refiere al pluralismo en la
organizacion de las instituciones publicas de television.' Mientras que
el pluralismo externo garantiza la diversidad de canales de television y la
regulacion en cuanto a las normas de competencia y funcionamiento.'”

En este sentido, es necesario garantizar el pluralismo interno
a través de la programacion diversa, protegiendo las distintas ten-
dencias.'® Esta concepcion de garantizar la diversidad por medio
de la representacion de los grupos sociales mas significativos en la
programacion fue plasmada por el BVerfG en su decision de 9 de
febrero de 1982."

En cuanto al dmbito de proteccion de la libertad de television,
elaborar la programacion es la principal actividad protegida y

13 OraLLA (2004) 1

4 BastipA (2001) 274

15 Bastipa (2001) 274

16 BVerfGE 74, 297 (324)
17 NiepaLLA (1990) 127
18 SCHUSTER (1990) 96

1 BVerfGE 60, 53

304



LAS CONCENTRACIONES MEDIATICAS EN CHILE Y EL PRINCIPIO DEL PLURALISMO...

constituye, por tanto, el nicleo del ambito protegido por el dere-
cho. Se trata de garantizar la libertad en la eleccion, contenido y
desarrollo de la programacion, con la anica obligacion de respetar
ciertos principios o criterios establecidos por el legislador, entre los
mas importantes el «pluralismo y equilibrio en la programacién».?

Ahora bien, por lo que respecta al pluralismo externo, a partir
de la sentencia del 16 de junio de 1981 el BVerfG empez6 a utilizar
la expresion «pluralismo externo». De acuerdo con esta decision el
pluralismo en la television privada podia ser alcanzado mediante
el pluralismo interno como ocurria con la televisién publica o a
través de otra forma de organizacion. A pesar de la posibilidad de
eleccion entre un modelo u otro, los medios privados también debian
garantizar en todo caso el pluralismo informativo.?! Es asi como
en el marco de proteccion al principio del pluralismo informativo
externo se van desarrollando progresivamente una serie de princi-
pios que deben ser incorporados en las legislaciones para proteger
el pluralismo externo y evitar las concentraciones mediaticas. Entre
otros mencionamos los siguientes: (i) los indices de audiencia, de
manera de establecer un criterio cierto para estudiar la influencia
del medio de comunicacion en la formacion de la opinién publica,
(i) porcentaje en el mercado conseguida por la empresa lider o las
dos primeras de cada rama de la comunicacion,

2.1. Regulaciones audiovisuales y principio del pluralismo
informativo en Chile

En cuanto al estatuto juridico que rige a la radiodifusion chilena,
encontramos que ella se basa en un esquema de funcionamiento y
financiacion bajo criterios de mercado al que se aplican derechos
como los asegurados en los numerales 16°, 21° y 22° del articulo
19 de la Constitucion Politica, pero con ciertas particularidades que
tienen que ver con la titularidad de los medios televisivos, con una
estructura de multipropiedad y con una regulacion particularmente
compleja. Esta regulacion se contiene, basicamente, en la Ley que rige

20 BVerfGE 59, 231 (260) 257
21 SCHUSTER (1990) 182
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al Consejo Nacional de Television y también en la normativa refe-
rida a las libertades de opinion e informacion —Ley N° 19.733- que
procura fomentar la libre competencia en esta materia, impidiendo,
al mismo tiempo, la concentracion de mercado. Se agrega la Ley Ge-
neral de Telecomunicaciones No. 18.168 y el Decreto Supremo N°
127, de 2006, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,
que aprobé el Plan General de Uso del Espectro Radioeléctrico y sus
modificaciones, asi como el Decreto Ley 211 que fija normas sobre
defensa de la libre competencia.

La perspectiva constitucional busca la concurrencia de la plu-
ralidad de medios, para lo cual se prohibe al legislador «establecer
monopolio estatal sobre los medios de comunicacion social.» (Ar-
ticulo 19 N° 12°, inciso segundo, de la Constitucion). Esta norma,
unida a la libertad para desarrollar actividades econdémicas, a que se
refiere el numeral 21° del articulo 19 de la misma Carta Fundamental,
establece una bateria normativa de apertura a la pluralidad o mul-
tiplicidad del dominio sobre los medios de radiodifusion televisiva.

En materia de titularidad activa de este derecho se reduce so-
lamente a las personas juridicas. Si bien el legislador, mediante las
leyes N° 18.562 y 18.838 establecio la posibilidad de la television
privada con titularidad de personas naturales, fue la Ley N° 19.131
la que reservo la condicién de concesionario de servicios de televi-
sion exclusivamente a personas juridicas. En cuanto a la titularidad
extranjera o nacional. Aqui la regla general es que los concesionarios
deben ser personas juridicas de derecho publico o privado nacionales,
«constituidas en Chile y con domicilio en el pais» (articulo 18 de la
Ley N° 18.838 sobre Consejo Nacional de Television

Por otra parte, los canales de television propiamente estatales
estan sometidos a un régimen especifico muy complejo dentro de
la estructura de mercado que rige la television chilena. Television
Nacional de Chile es un «canal publico», sometido a las reglas del
articulo 8° de la Constitucion relativas al acceso a la informacion
publica, y con deberes relativos a ciertos controles parlamentarios.

Por tanto, si bien hay mercado, la estructura del mismo es do-
blemente reducida en materia de titularidad, sin personas naturales
y sin personas juridicas extranjeras, con una estructura de multipro-
piedad y con una obligacion a la regulacion mas compleja del sector.
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Respecto al rol del Estado, es cada vez mas claro que este se en-
cuentra ausente en la generacion de espacios y condiciones necesarias
para garantizar la participacion en los medios de todos los sectores;
por lo que la intervencién del Estado chileno en este sentido no se
ha hecho presente ni de forma directa, con la creacion de medios
estatales ni de forma indirecta, con aportes de dineros en inversion
o subvencion de medios. Ejemplo de esto es que la inversion estatal
de publicidad en prensa, es decir, de los avisos que las instituciones
del Estado publican en los diarios, un 50% esta dirigido al grupo
comunicacional Edwards, un 30% a COPESA y el 20% restante se
distribuyen en todos los demds grupos economicos duefios de algu-
nos medios. En este sentido, el Estado no ha desarrollado adecuados
mecanismos que impidan la concentracién de la propiedad de los
medios de comunicacion social.?

En cuanto a las normas para garantizar la diversidad en los me-
dios y evitar la concentracion en el sector, la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion senala que la Ley de Prensa, mediante una
modificacion legal introducida en el afio 2009, dispone en su articulo
38 que «cualquier hecho o acto relevante, relativo a la modificacion o
cambio en la propiedad de un medio de comunicacion social, debera
ser informado a la Fiscalia Nacional Econdmica, dentro de treinta
dias de ejecutado». Se trata de un ejemplo de medida que deberia
proteger el pluralismo externo. En esta misma linea se inscribe, las
medidas respecto de los medios de comunicacion social sujetos al sis-
tema de concesion otorgada por el Estado, el hecho o acto relevante
debera contar, previo a su perfeccionamiento, con informe de la Fis-
calia Nacional Econémica referido a su efecto sobre la competencia.
Las dificultades se presentan en que la limitacion solo contraviene
actos de concentracion mediatica exclusivamente en los medios de
comunicacion que requieran uso del espacio radioeléctrico, siendo
que estas disposiciones serian indtiles respecto de concentraciones
en prensa, medios que utilicen tecnologia satelital u otras concen-
traciones cruzadas de propiedad por fusiones o adquisiciones.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley General de Telecomuni-
caciones establece una limitacion a la acumulacion de frecuencias

22 Uriske (1999) 30
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por parte de una misma empresa 0 grupo econémico para una
misma localidad. Esta norma dispone que «una misma empresa y
sus empresas filiales, coligadas o relacionadas no podran presen-
tar mas de una solicitud para una misma localidad, en un mismo
concurso. De hacerlo, ninguna de las solicitudes serd considerada
en el concurso».? El articulo 15 de la Ley No. 18.838 del Consejo
Nacional de Television dispone, ademas, que «no podran otorgarse
nuevas concesiones con medios propios a aquellas personas juridicas
que ya sean titulares de una concesion de la misma naturaleza, o
bien controlen o administren a otras concesionarias de servicios de
radiodifusion televisiva de libre recepcion, que hayan sido otorgadas
por concurso publico, en la misma zona de servicio [...]. Las limi-
taciones que establecen los incisos precedentes afectaran también
al grupo empresarial respectivo, conforme al articulo 96 de la ley
N° 18.045» .2

La regulacion no impide que se repartan proporciones de ac-
ciones menores entre muchas personas naturales y juridicas para
cumplir con la norma para cumplir con la norma, mientras que un
solo grupo o persona natural o juridica conserva un porcentaje de
acciones que lo mantengan en control efectivo de la empresa.

La Ley de Television Digital dispuso que, una vez que se asig-
nen las frecuencias necesarias para que la television pueda hacer la
transicion a sefal digital, el 40% del total de las concesiones res-
tantes para este sector, seran destinadas a sefiales de radiodifusion
televisiva digital regionales, locales y locales comunitarias, o para
sefiales culturales o educativas. No obstante, es posible que el espacio
disponible para medios comerciales sea captado por los actores que
tienen actualmente posiciones dominantes en la industria televisiva
o en otras empresas de radiodifusion. Por ello es necesario que el
Estado fortalezca las medidas de fomento para garantizar el acceso
de nuevos actores al espectro, como la produccion y transmision de
contenidos a través de fondos concursables.

2 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2019): Ley General de
Telecomunicaciones No. 18.168.

24 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2019): Ley No. 18.838 que
crea el Consejo Nacional de Television.
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Resulta interesante destacar modelos como el empleado en el
Reino Unido donde se regulan los controles de fusiones y adquisi-
ciones de una forma muy distinta a la de otros paises. Al igual que
en la mayoria de paises del mundo, mediante el control de fusiones
y adquisiciones, se busca recolectar data de las empresas fiscalizadas
y analizarlas para determinar si una fusién o adquisicion es lesiva al
mercado o a los consumidores, sujetindose a estrictos criterios de
mercado que giran en torno a la proteccion de la libre competen-
cia. Sin embargo, hay control de fusiones especial, al que se llama
public interest interventions. Estos casos representan supuestos
excepcionales en los que no se aplican las normas convencionales
vinculadas a la proteccion de la libre competencia, sino que permite
la intervencion estatal en materias vinculadas a seguridad nacional
y publica, fusiones de empresas de prensa escrita y otros medios de
comunicacion, en todo caso esta intervencion no puede ser arbitraria,
se realiza en base a un test de pluralidad. El referido test es un estudio
técnico que mide la afectacion que tendria la fusion o la adquisicion
al pluralismo informativo y considerara, entre otras cosas, el porcen-
taje de informacion que controlaria la empresa concentradora, las
cuotas de mercado que controlaria el concentrador —considerando
propiedad cruzada de medios de comunicacion— y el control que
el grupo econémico mantiene sobre la o las empresas vinculadas.

En Chile podemos encontrar varios hitos importantes en cuanto
a la discusion del tema del pluralismo informativo en primer lugar en
encontramos la Ley de Prensa de 1995, instrumento respecto del cual
el Tribunal Constitucional tuvo ocasion de pronunciarse en virtud
de requerimiento de constitucionalidad, siendo uno de los puntos
a destacar de este pronunciamiento del Tribunal Constitucional la
imposibilidad por parte del Estado de equilibrar el flujo noticioso «
a fin de pretender una pluralidad ideolégica o cultural» y de imponer
obligaciones a los medios de comunicacién social en este sentido.
Otro hito importante es la Ley de la Television Digital Terrestre.?
En dicha sentencia el Tribunal entre otros aspectos afirma que el
deber asignado a los concesionarios y permisionarios de servicios de
television en orden a excluir de los contenidos entregados aquellos

2 STC Rol N° 2509, 24/09/2013
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que atenten contra ciertos principios que define el legislador, «im-
porta una evidente mutilacion al pleno ejercicio de la libertad de
emitir opiniéon y de informar, representando una forma de censura
previa. Las ideas, juicios o noticias que el emisor desea difundir no
quedan entregados a su libre albedrio, sino que son juzgados por un
poder externo», afectando el derecho en su esencia (considerando
7°).2¢ Existen otros fallos de menor importancia en donde el tema
del pluralismo informativo también resulta relevante.?’

2.2. Pluralismo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

En el ambito interamericano destaca la Opiniéon Consultiva OC
5/85,del 13 de noviembre de 1985, sobre la Colegiacion Obligatoria
de Periodistas, donde se sefiald que:

Asi, si en principio la libertad de expresion requiere que
los medios de comunicacion social estén virtualmente abiertos
a todos sin discriminacién, o, mas exactamente, que no haya
individuos o grupos que, a priori, estén excluidos del acceso
a tales medios, exige igualmente ciertas condiciones respec-
to de éstos, de manera que, en la practica, sean verdaderos
instrumentos de esa libertad y no vehiculos para restringirla.
Son los medios de comunicacién social los que sirven para
materializar el ejercicio de la libertad de expresion, de tal
modo que sus condiciones de funcionamiento deben adecuarse
a los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable,
inter alia, la pluralidad de medios, la prohibicién de todo
monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la forma que
pretenda adoptar, y la garantia de proteccion a la libertad e
independencia de los periodistas.?®

26 STC Rol N° 2358, 9/01/2013
27 STC Rol N° 2509, 24/09/2013
28 Opinion Consultiva OC 5/85, del 13 de noviembre de 1985
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En cuanto a la pluralidad como parte de la libertad de expresion
en el caso Ivcher Bronstein vs. Peru?’, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos determiné que:

Con respecto a la segunda dimension del derecho consa-
grado en el articulo 13 de la Convencion, la social, es menester
sefialar que la libertad es un medio para el intercambio de
ideas e informaciones entre las personas; comprende su de-
recho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero
implica también el derecho de todos a conocer opiniones,
relatos y noticias.

Asimismo, en el caso Herrera Ulloa v. Costa Rica, la Corte des-
tacO que: «existe entonces una coincidencia en los diferentes sistemas
regionales de proteccion de los derechos humanos y en el universal,
en cuanto al papel esencial que juega la libertad de expresion en
la consolidacién y dindmica de una sociedad democratica, Sin una
efectiva libertad de expresion, materializada en todos sus términos,
la democracia se desvanece, el pluralismo y la tolerancia empiezan a
quebrantarse, los mecanismos de control y denuncia ciudadana se em-
piezan a tornar inoperantes y, en definitiva, se empieza a crear el campo
fértil para que sistemas autoritarios se arraiguen en la sociedad».*

En ese orden de ideas, la Corte IDH ha destacado que el plu-
ralismo de medios «constituye una efectiva garantia de la libertad
de expresion» que es «un deber del Estado [...] proteger y garan-
tizar[...] por medio, tanto de la minimizacion de restricciones a la
informacién, como por medio de propender por el equilibrio en la
participacion, al permitir que los medios estén abiertos a todos sin
discriminacion, puesto que se busca que ‘no haya individuos o gru-
pos que, a priori, estén excluidos’», en virtud del articulo 1.1 de la
Convencion, por medio, tanto de la minimizacion de restricciones
a la informacion, como por medio de propender por el equilibrio
en la participacion.’!

2 CIDH (2001), Caso Ivcher Bronstein vs. Perti.

30 CIDH (2004), Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica

31 CIDH (20135), Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela.
Serie C No. 293. Parr. 142
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3. CONCENTRACION MEDIATICA

La concentracién de medios se puede analizar desde diversas
perspectivas: de la concentracion de audiencias, la de la inversion
publicitaria en los medios; la concentracion de la propiedad y re-
parto del capital social de las sociedades mercantiles propietarias
de empresas de informacion, y la incidencia de la tecnologia en las
expectativas de concentracion mediatica. Estos puntos de vistas son
en todo caso complementarios.

Los procesos de concentraciéon pueden producirse por muy
diversos motivos entre los cuales pueden destacarse: coyunturas eco-
nomicas, deseos expansionistas, produccion a gran escala, cambios
sociales, cambios de mercado.?

La concentracién de medios de comunicacion puede ser deter-
minada mediante: (i) el nimero de productos disponibles en cada
mercado y (ii) la participacion porcentual en el mercado conseguida
por la empresa lider o las dos primeras de cada rama de la comuni-
cacion. En principio, con estos criterios podriamos medir la variedad
de informacion disponible para los consumidores y la posibilidad
de competencia desleal como consecuencia del posible abuso de
posiciones dominantes en determinados mercados.**

En el primer supuesto medimos la concentracion atendiendo a
los usuarios desde la perspectiva de las empresas. En el segundo caso
es posible incluso realizar un analisis mucho mds pormenorizado y
diferenciar entre la perspectiva de la empresa y el punto de vista del
mercado, pues desde el punto de vista del mercado la concentracion
aumenta cuando se fortalece la posicion de dominio o de influencia
de las principales companias, cuando disminuye la capacidad de
eleccion de los ciudadanos, cuando desaparecen algunas «voces
independientes». Desde la perspectiva empresarial, la concentracion
implica crecimiento industrial de los grupos de comunicacion.>Por
otra parte, la concentracion del mercado puede no ser consecuencia
del crecimiento de una compaiiia: en muchas ciudades de Europa y,

32 MONCKEBERG (2009) 423
33 MONCKEBERG (2009) 423
3 ALcaLA (2013) 67
35 ALrcarA (2013) 67
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sobre todo, de Estados Unidos, el cierre de diarios ha originado que
sus competidores se conviertan en monopolios locales.*

Se pueden sefialar como causas de concentracién de medios de
comunicacion las fusiones y adquisiciones en el sector audiovisual.
Estas técnicas permiten veloces crecimientos pero también reducen
el nivel de eleccion de medios; pueden fortalecer la posicion de una
empresa en un mercado, favoreciendo la consolidacion de oligopo-
lios. Por otro lado, las adquisiciones no provocan la desaparicion
de medios de comunicacion, pero causan reduccion en el numero de
fuentes de informacién independientes, permiten un crecimiento ra-
pido si la empresa compradora ya opera en el mercado, incrementan
el volumen de ventas de la empresa y los libera de un competidor.”

La uniformidad de contenidos y el efecto de la publicidad de los
medios son algunos de los impactos que sufre la sociedad en general
al tener pocos medios de comunicacién. No obstante, debe existir
también pluralidad dentro de los medios, pues muchos competidores
ofrecen el mismo tipo de programas lo que no representa ningtn
beneficio para la sociedad. En este sentido, si la elaboracion de la
agenda publica es una de las mayores influencias de los medios de
comunicacion sobre el publico, la concentracion y el control editorial
de unas cuantas grandes empresas puede suponer un dafio potencial
para el proceso democratico.3®

La reduccion de empresas tiene un efecto negativo sobre la diver-
sidad de opciones y la pluralidad de contenido. La calidad del flujo
comunicativo depende de la cantidad de medios disponibles, de la
variedad de estos y de como satisfacen las necesidades del consumi-
dor. Es posible deducir que con la autorizacion de canales privados
hay un aumento en la variedad de productos, pero la aparicion de
nuevos medios implica que estos dispongan de menos presupuesto,
generando que las audiencias y los ingresos publicitarios se fragmen-
ten; aumenten las repeticiones porque los programas de producciéon
propia no estan bien financiados, no mejora el nivel de innovacién

3¢ SANCHEZ-TABERNERO (2002) 134
37 AvrcarLA (2013) 68
3 ArcarA (2013) 68
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y la adquisicion de programas de entretenimiento aumenta porque
poseen mejor relacion entre precio-audiencia.®

En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sefiala que las libertades de informacion pueden verse
restringidas sin intervencion directa del Estado, por la existencia
de monopolios u oligopolios en la propiedad de medios de comu-
nicacion, pues establecen en la practica medidas que impiden la
comunicacion vy la circulacion de ideas.*

Existe un consenso generalizado acerca de la necesidad de evi-
tar posiciones excesivamente dominantes, que impliquen un riesgo
razonable para la libre competencia. La aplicacion practica de nor-
mas que protejan la libre competencia, que eviten el abuso de las
concentraciones medidticas plantea una serie de cuestionamientos
que deben ser resueltos en primer lugar por el legislador: cuotas de
mercado razonables, cuotas maximas diferenciadas dependiendo
del tipo de medio de comunicacién social de que se trate, como
supervisar otras formas de posicién de dominio que no impliquen
porcentajes de mercado.

Para evitar estas casuisticas, los organismos reguladores y de
control tienden a concentrar su actividad en los procesos externos
de crecimiento: examinan si las fusiones o adquisiciones de empresas
originan situaciones en las que exista riesgo de abuso de posicion
dominante. En cambio, suelen poner menos énfasis en el analisis de
los procesos internos de crecimiento (lanzamiento de nuevos medios)
y en otros factores que favorecen la concentracion del mercado (como
la desaparicion de competidores).

3.1. Medidas anticoncentraciéon en Chile

El articulo 38 de la Ley 19.733 contempla un mecanismo de
informacion de cualquier «hecho o acto relevante relativo a la

3 SANCHEZ-TABERNERO (2002) 135

40 Véase OEA (2009): Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Marco
juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion nimero
OEA/Ser.L/V/II CIDH/RELE/INE. 2/09 del 30 de diciembre de 2009, pérr. 8,
publicado en: http://www.cidh.org/pdf%20files/Marco %20]Juridico%20Inte-
ramericano%20estandares.pdf
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modificacion o cambio en la propiedad o control de un medio» a
la Fiscalia Nacional Econémica (FNE). Es asi como en el caso de
medios de comunicacion social sujetos a sistemas de concesion se
requiere ademads la aprobacion de la Fiscalia Nacional Econémica.
Si se considera que existe vulneracion a la libre competencia con el
cambio de propiedad, se remitira el asunto al Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia. Se trata de un andlisis basado en estructura
del mercado.

Analicemos algunos casos resueltos por el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia (TDLC): en el caso de la compra por parte de
RadioDifusion SpA -firma vinculada a Canal 13 del grupo Luksic, el
Tribunal dio su aprobacién para adquirir las concesiones de radiodi-
fusion de las radios Horizonte y Oasis, no obstante resulta interesante
destacar que la operacion se consideraba valida (no infringiendo
las normas contenidas en el Decreto Ley N°211) siempre que se
diera cumplimiento a las siguientes condiciones, en cumplimiento
del articulo 100 de la Ley de Mercado de Valores. Condiciones: (i)
la primera de las condiciones esta referida a la proteccion de la pu-
blicidad en tanto que se le prohibe a RadioDifusién SpA obligar a
las agencias de medios o avisadores a publicitar tanto en television
como en una o mas radios, permitiendo que tanto agencias como
avisadores tengan libertad para publicitar separadamente de la forma
que estimen conveniente. Se trata de una tipica medida estructural
de proteccion del mercado; (ii) Se prohibe toda forma de subsidio
cruzado, entiéndase por subsidio cruzado, como una estrategia que
consiste en elevar el precio de un producto o servicio a un grupo de
clientes. De esa forma, la empresa genera un excedente que le permite
reducir la tarifa del mismo bien para otro segmento econémico. Con
esta medida se prohiben las discriminaciones arbitrarias contrarias
a la libre competencia*!; (iii) Una de las medidas mas interesantes
tomadas por el TDLC, es la separacion de los negocios de radio y
television, por lo que se impuso mantener los negocios de radiodi-
fusion sonora y televisiva en empresas legalmente independientes y
separadas, aun cuando se encuentren relacionadas.

41 Véase: https://economipedia.com/definiciones/subsidio-cruzado.html
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Es de hacer notar que el informe de la Fiscalia Econémica se
present6 con ocasion de la aplicacion del articulo 38 inciso 2° de la
Ley N° 19.733 sobre libertades de opinién e informacion y ejercicio
del periodismo, aplicable a los medios de comunicacion social sujetos
al sistema de concesion otorgada por el Estado, dicho informe es pre-
vio al perfeccionamiento de la operacion en relacion con los efectos
sobre la competencia de la misma, y el caso bajo estudio siendo que
el informe resulté desfavorable la Fiscalia lo comunicé al TDLC.
Destaca en dicho informe que para la Fiscalia era una posibilidad
cierta que Canal 13, como eje de un conglomerado de medios de
comunicacion social y valiéndose de su posicion significativa en el
mercado de avisaje televisivo, trasladara el poder con el que cuenta
en dicho mercado al avisaje radial, entre otras posibilidades a través
de ofertas conjuntas o «paquetes publicitarios».

Una de las consecuencias de la concentracién de medios de co-
municacion social es el evidente control de la publicidad afectando
una de las principales fuentes de ingreso, provocando incluso que
desaparezcan los competidores y con ellos la posibilidad de otros men-
sajes y contenidos.* En este sentido también se pronunci6 la Fiscalia
Nacional Econémica al sefialar que con esta operacion economica
podrian verse comprometidos la calidad y variedad del servicio, asi
como la pluralidad y diversidad del mismo debido a que «la operacion
podria conllevar a la eventual desaparicion de radios de nicho y de
menor tamafo, como lo son las radio Horizonte y Oasis».*

En otro caso la sociedad de CorpGroup, perteneciente al grupo
Saieh, adquiri6 el 20% de VIR.». En consideracién a que VIR es
propietario de medios de comunicacién social, como por ejemplo
CNN Chile, la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) abri6 una investi-
gacion sobre los alcances y efectos de esta adquisicion, en aplicacion
del articulo 38 ejusdem. Sobre el particular es importante sefialar que
dicha operacién no se trataba de una operacion de concentracion
horizontal o vertical, por el contrario, podia ser identificada como
una fusion de conglomerados y siendo que los conglomerados tienen

42

Informe Fiscalia Nacional Econémica 05/04/2012 (https://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2012/04/requ_tdlc_88_2012.pdf)

Informe Fiscalia Nacional Econémica 05/04/2012 (https://www.fne.gob.cl/
wp-content/uploads/2012/04/requ_tdlc_88_2012.pdf)
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presencia en diversos mercados era importante poder establecer los
efectos de esta operacion en el multimercado. Por los riesgos que los
conglomerados pueden acarrear en relacién con los competidores
estableciendo barreras u obstaculos importantes mediante ventas
atadas. También era importante analizar en esta operacion los ries-
gos en cuanto a influencias indebidas en el mercado de grillas de
television pagada, por ejemplo, ante la negativa a terceros de incluir
una determinada sefial de television en su grilla con las respectivas
consecuencias en el mercado de avisaje. Sin embargo, el andlisis que
realiz6 en su momento la Fiscalia Nacional Econémica neg6 efectos
contrarios a la libre competencia en dicha operacion y por lo tanto
descart6 la necesidad de ante el TDLC.*

En el caso de la transferencia de la concesion de radiodifu-
sion sonora de frecuencia modulada de la localidad de Laguna de
Acileo, Region Metropolitana y como adquiriente Radiodifusora
y television San Manuel, la Fiscalia Nacional Econémica estim6
que la operacion no generaba efectos adversos al proceso de libre
competencia en el mercado relevante, en virtud de no alterar la
cantidad de participantes en dicho mercado, tampoco se estim6 una
modificacion significativa en la participacion de las radios locales
en el drea geografica relevante definida, ni alteraria las condiciones
de competencia existes en ella.*’

En los casos de Transferencia de acciones de UCVTV SpA a
GCO Television SpA, Transco S.A. a Sociedad de Radio y Television
Carivision Ltda., FM, Sefiales XQC-401, XQC-470, Operacion de
concentracion por Servicios de Television Canal del Fatbol Limitada,
las resoluciones de la FNE han sido similares.

Por su parte, en el caso de la solicitud de transferencia de la
concesion de television XRD-103 de la Ciudad de Temuco Re-
gion de la Araucania al Centro de Alabanza y Adoracion Jehova
Nisi, la FNE analizé el mercado relevante y estimé que no existia
amenaza a la libre competencia. El andlisis hecho por la FNE de
caracter meramente cuantitativo puede ser alimentado con algunas

4 Informe Fiscalia Nacional Econémica 19/06/2012, Resolucién 1644-10 (http:/
www.fne.cl/transparencia/libro/archivos/archivo/informe_1644-10.pdf)

45 Informe Fiscalia Nacional Econémica 18/04/2017, Resolucién 017/2017-602
(https://'www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/04/ilpr_017_2017-602-17.pdf)
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consideraciones referidas a la proteccion del pluralismo informativo;
asi si bien es cierto que el pluralismo informativo en la television
privada se garantiza, fundamentalmente, segun el modelo del plura-
lismo externo. Sin embargo, en paises como Alemania se establecen
algunas obligaciones para la television nacional privada, destinadas
a favorecer un cierto nivel de pluralismo interno fundamentalmen-
te a través del respeto a la diversidad de opiniones de los grupos
politicos, ideoldgicos y sociales significativos. También deben ser
respetadas las opiniones de la minoria, ello no resulta incompatible
con la posibilidad de ofrecer canales tematicos.*

No puede dejar de mencionarse la sentencia de la tercera sala de
la Corte Suprema que rechazé los recursos de reclamacion interpues-
tos por la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) y la Sociedad Finis
Terrae Radiodifusora (propietaria de Radio Universo de Santiago
y su red nacional, a su vez, propiedad de la Compaiiia Chilena de
Radiodifusion, duefia de la cadena Cooperativa) en contra de la
sentencia que autoriz6 con restricciones la compra del grupo Con-
sorcio Radial GLR Chile de las radios propiedad de Iberoamerican
Radio Chile S. A.¥

El grupo Prisa consult6 a través de GLR a la FNE, la Fiscalia
aplico el indice Herfindahl-Hirschman (HHI), un indicador inter-
nacional utilizado para medir concentracion de mercado y llegd a
contundentes resultados. Segin este indice el estado de competencia
perfecta seria cero y el de monopolio diez mil.*® En el caso de marras
la Fiscalia determiné que la compra de Prisa aumentaria la concen-
tracion del mercado radial chileno desde 2099 a 2420, insertandose
en un rango de elevada concentracion.

Se advirtié que dicha fusién podria propiciar situaciones de abuso
unilateral y coordinacion de precios.* Adicionalmente, se exponia
que de realizarse esta operacion «la sobre inversion en el espectro

4 PIEROTH/SCHLINK (2006) 142

47 Corte Suprema, 22 de noviembre de 2007, Resolucion 30642

4 Informe Fiscalia Nacional Econdmica, 28/05/2008 compra del grupo Consorcio
Radial GLR Chile de las radios propiedad de Iberoamerican Radio Chile S.A.
(https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/03/ilpr_0032_2008.pdf)
Informe Fiscalia Nacional Econémica, 28/05/2008 compra del grupo Consorcio
Radial GLR Chile de las radios propiedad de Iberoamerican Radio Chile S.A.
(https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/03/ilpr_0032_2008.pdf)
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radioeléctrico que obtiene la empresa fusionada aumenta su capacidad
de minutos de avisaje al aire, a un nivel tal que resulta imposible de
contestar por los demds actores.»** Adicionalmente, es de hacer notar
que al estar los avisadores dispuestos a pagar mas, las emisoras que
quedan fueran de la fusion estarian en completa desventaja frente al
imponente competidor radial en que prisa se convirtio.

En cuanto a los limites establecidos por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia podemos destacar: (i) que el grupo Latino
de Radio Limitada estaria obligado a consultar previamente a esa
instancia cualquier renovacion de alguna de sus concesiones, igual
camino deberian seguir las futuras operaciones que les permitieran
adquirir la propiedad o control de otras concesiones no incluidas
en la consulta (ii) respecto de las que ya tenia en sus manos, debe-
ria enajenar, renunciar o poner término a una de las que tenia en
Iquique, La Serena, Tongoy, Cartagena, Quilpue, Talcahuano, Los
Angeles, Temuco, Nueva Imperial y Valdivia; y a dos en cada una
de las ciudades de Concepcion, Villarrica, Osorno y Puerto Montt.*!

En el fallo de la Corte Suprema se pondera el derecho de pro-
piedad primando sobre el derecho a la informacion. El fallo del
maximo tribunal determina que las condiciones establecidas por el
fallo del TDLC son suficientes para salvaguardar la libre competen-
cia, garantizando la pluralidad de medios y la libertad de expresion.

Es de hacer notar que, de acuerdo con la encuesta de la Asocia-
cion de Radiodifusores de Chile (ARCHI) 2001-2002 se establece
que los chilenos consumen 4,5 horas diarias de radio, en diferentes
actitudes de escucha. Lo anterior no es extrafio, dado que en el pais
existen casi 2.000 concesiones de radio.” Es asi como la operacion
mencionada produjo una importante concentraciéon de medios de
comunicacion social, en particular por lo que respecta a la radio
y en el andlisis del tema se desestimé por parte de los llamados a
resolver la controversia el principio del pluralismo informativo y

50 Informe Fiscalia Nacional Econémica, 28/05/2008 compra del grupo Consorcio

Radial GLR Chile de las radios propiedad de Iberoamerican Radio Chile S. A
(https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/03/ilpr_0032_2008.pdf)

st TDLC 27/07/2007, Resoluciéon 20/207

52 Incluye las emisoras de Onda Corta y de Minima Cobertura. Ver detalles en la
pdgina de la subsecretaria de telecomunicaciones, del Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones en: www.subtel.cl (diciembre 07).
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su importancia en un proceso como la formacién de la opinién
publica el cual debe caracterizarse por ser libre y plural, siendo la
concentracion un tema en principio de cardcter cuantitativo con
importantes consecuencias en lo cualitativo.

De acuerdo con informaciéon publicada por medios ligados
al mundo publicitario, 31 emisoras de la Region Metropolitana
(Santiago de Chile), concentran el 98% de la inversion publicitaria
en radio.’® Las tres emisoras principales son Romantica (Grupo
Bezanilla, que ha encabezado las reclamaciones legales en contra
de la fusion), Cooperativa (primera sintonia noticiosa) e Infinita
(del mismo grupo Bezanilla). Las mismas cifras otorgan un 15%
de participacion en la torta publicitaria de las emisoras insignias
del Grupo Iberoamerican (Pudahuel y FmDos), las que absorbidas
ahora por CRC aumentarian al menos en 12 puntos tal participa-
cion. Las tres emisoras principales son Romantica (Grupo Bezanilla,
que encabezaron las reclamaciones legales en contra de la fusion),
Cooperativa (primera sintonia noticiosa) e Infinita (del mismo grupo
Bezanilla). Las mismas cifras otorgan un 15% de participacién en la
torta publicitaria de las emisoras insignias del Grupo Iberoamerican
(Pudahuel y FmDos), las que absorbidas ahora por CRC aumentaron
al menos en 12 puntos tal participacion. Esta concentracion pone en
grave riesgo el pluralismo y el debate constante de ideas que debe
caracterizar a una sociedad democratica.**

3.2. Medidas para fomentar el pluralismo informativo

Juridicamente resulta complejo establecer una ley, regulacion o
control que permita contrarrestar idoneamente todos los actos de
concentracion mediatica. Asi pues, los paises latinoamericanos se
han enfocado en regular cuotas maximas permisibles respecto de las
concesiones del espectro radioeléctrico en radio y television, dejando
de lado las concentraciones en prensa escrita, medios que no dependen

33 DIGIRADIO DE MEGATIME (2007) 32-33
5% DIGIRADIO DE MEGATIME (2007) 32-33
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del espacio radioeléctrico y, la mas peligrosa de todas las concentra-
ciones: la propiedad cruzada de medios de comunicacion.>

Ademas de las regulaciones que limitan la concentracion de me-
dios de comunicacion, los Estados europeos han puesto en practica
medidas para fomentar el pluralismo, entre ellas, las subvenciones a
los medios o las ayudas para productores independientes. Los paises
preocupados por el debate publico y cultural aplican politicas que
establecen diferentes tipos de ayudas. Un ejemplo es Estados Unidos,
que fomenta la pluralidad de titulos y la existencia de diarios alterna-
tivos; o Suecia, que adopta un sistema de subvenciones, recogiendo
un fondo nacional por medio de impuestos a todas las formas de
publicidad. Una junta de apoyo a la prensa distribuye el dinero en
efectivo a los diarios que no alcanzan al 40% de las familias de su
mercado y, por otra parte, recompensa a las publicaciones cuyo
contenido no estd en un principio ajustado a las preferencias de
lectores potenciales, como es el caso de los diarios que estan afiliados
a partidos politicos. Podrian ofrecerse ayudas directas e indirectas
a los medios; las primeras implicarian la concesién monetaria de
subvenciones, siendo selectiva y concediéndose solo a empresas que
cumplan con ciertos requisitos; las subvenciones directas podrian
ser por consumo o distribuciéon nacional o internacional, por recon-
version tecnolégica, por ingresos publicitarios limitados, por ayuda
para colaboracion, por formacion profesional para periodistas,
para atenuar costes de transporte y distribucién, para compensar
la competencia de medios audiovisuales, para la promocion de la
lengua y la cultura, para la calidad y cantidad de pdginas, concesiones
para el desarrollo de produccion o creacion y concesiones para la
colaboracion o distribucion de proyectos conjuntos. Las indirectas
podrian aplicarse a través de exencion de impuestos, créditos o tarifas
preferentes, concesiones sobre IVA, tarifas postales, de telecomuni-
caciones o ferroviarias especiales, reduccion de costes de transporte
para periodistas, exencion de aranceles, exoneracion de impuesto
profesional y subvenciones a empresas editoriales.*®

Para fomentar el pluralismo se puede aumentar la transparen-
cia de la industria de la comunicacién, garantizando un acceso a la

35 SANCHEZ-TABERNERO (2002) 134
56 SANCHEZ-TABERNERO (2002) 134
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informacion sobre la propiedad e influencia de las empresas. Forta-
leciéndose la efectividad de los instrumentos de control existentes,
las medidas anticoncentracién y la defensa de la competencia, pues
la regulacion estatal debe garantizar que la concentracion de medios
no amenace el proceso democratico de formacion de opinidn, que
se mantenga la pluralidad periodistica y que se garantice el acceso
de nuevos actores al mercado. Otra medida puede efectuarse me-
diante la responsabilidad editorial de los propietarios y titulares de
medios; responsabilidad para la audiencia del medio que sintoniza
con la linea editorial, asi como para los profesionales del propio
medio, lo que garantizara la independencia en el desempefio de su
funcién profesional, permitiendo que éste solicite la rescision de su
relacion juridica, cuando se produzca un cambio sustancial en la linea
ideoldgica u orientacion informativa del medio, cuando la empresa
traslade al trabajador de un medio a otro que represente ruptura
con la orientacion profesional y cuando se le exijan informaciones
contrarias a los principios éticos de la comunicacion.

Se pueden resaltar ademas como medidas para fomentar el
pluralismo los principios de la comunicacion audiovisual, los cuales
implican el respeto a la dignidad de la persona humana y a los dere-
chos fundamentales ajenos, el acatamiento de la verdad y fidelidad,
la promocion de la cultura, el respeto de la autoria audiovisual y al
interés publico en la programacion, la independencia del operador
de television en relacion con patrocinadores de sus emisiones, con-
fidencialidad y conserva de informacion, asi como la objetividad,
transparencia e igualdad en el tratamiento de propaganda electoral.’”

En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sefiala que las libertades de informacion pueden verse
restringidas sin intervencion directa del Estado, por la existencia de
monopolios u oligopolios en la propiedad de medios de comunica-
cion, pues establecen en la practica medidas que impiden la comu-
nicacion y la circulacion de ideas; ademads puede limitarse con actos
de agresion de particulares, puesto que no solo se viola el derecho

57 DELGADO (2016) 38
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cuando se imponen restricciones por el Estado, sino también cuando
se permite el establecimiento de controles de particulares.®

Ademas de las regulaciones que limitan la concentracion de
medios de comunicacion, en el caso de los Estados europeos han
puesto en practica medidas para fomentar el pluralismo, entre ellas:
(i) las subvenciones a los medios, (ii) las ayudas para productores
independientes, (ii) el nombramiento de un Consejo Asesor de
Programacion. Se le imponen al operador privado de obligaciones
propias del pluralismo interno.>’

Para fomentar el pluralismo se puede aumentar la transparen-
cia de la industria de la comunicacién, garantizando un acceso a la
informacion sobre la propiedad e influencia de las empresas. Forta-
leciéndose la efectividad de los instrumentos de control existentes,
las medidas anticoncentracion y la defensa de la competencia, pues
la regulacion estatal debe garantizar que la concentracion de medios
no amenace el proceso democrético de formacion de la opinidn, que
se mantenga la pluralidad periodistica y que se garantice el acceso
de nuevos actores al mercado.

En el caso de Alemania cuando se demuestra que una empresa
privada de television ejerce influencia determinante sobre la opi-
nion publica, se puede exigir de acuerdo con la ley respectiva que
el 6rgano regulador de la radiodifusion designe un Consejo Asesor
de Programacion, encargado de velar por la garantia de pluralismo
interno dentro de la cadena de television.®°

El Consejo asesora a los responsables de la cadena de television,
gestores, accionistas, programadores acerca de la ordenacion de la
programacion con el fin de favorecer el pluralismo informativo, en
todo caso se debe garantizar que los principales grupos sociales se
hallen representados en su seno. El Consejo Asesor ejerce funciones
de supervision y control, es por ello que debe ser informado de los

8 Véase Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Marco juridico inte-
ramericano sobre el derecho a la libertad de expresion nimero OEA/Ser.L/V/
IT CIDH/RELE/INFE. 2/09 del 30 de diciembre de 2009, parr. 8, publicado en:
http://www.cidh.org/pdf%20files/Marco %20Juridico %20Interamericano %20
estandares.pdf

39 HEss (1997) 682

© Hess (1997) 682
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cambios que afecten la estructura del canal de television, modifica-
ciones en el contenido de la programacion y horarios.®!

En el caso particular de Chile uno de los fondos concursables de
que dispone la Ley de Prensa es el referido al desarrollo de medios
regionales lo cual puede constituirse en una medida que promueva el
pluralismo. Podemos mencionar como otra medida de proteccion del
pluralismo el uso de la libre competencia, elemento particularmente
destacado en este trabajo, como una forma de limitar la existencia de
un poder de mercado de parte de quien pueda generar un poder de
dominio abusivo en lo econdmico, incidiendo en los contenidos. Sin
embargo, la base del control estructural es entender que defendiendo
la libre competencia, el mensaje se vera protegido sin necesidad de
intervenir directamente en este.

4. CONCLUSIONES

En diversos paises de la region latinoamericana se estan deba-
tiendo los problemas derivados de la concentracion indebida de los
medios de comunicacion social, en algunos pocos se han realizado
esfuerzos al dictar legislaciones para limitar la concentraciéon de
medios y desconcentrar lo ya altamente concentrado de algunos
mercados. Sin embargo, estos procesos se han dado de manera des-
igual, a veces con distorsiones que no hacen efectivas las medidas
anticoncentracion. A todo evento se requieren medidas que protejan
el pluralismo informativo al tiempo que permitan el desarrollo de un
mercado con alto potencial de expansién y crecimiento como lo es el
de los medios de comunicacion social, garantizando la proteccion del
proceso de formacion de la opinién publica de manera libre y plural.
Tales medidas deben implicar el cumplimiento de estrictos requisitos
de transparencia sobre la propiedad de los medios de comunicacion
a todos los niveles y el monitoreo activo de operaciones que puedan
suponer concentracion indebida de la propiedad.

o1 Hess (1997) 682
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RESUMEN. Este articulo tiene por objeto mostrar algunos as-

pectos generales de la regulacion y tributacion de la actividad de
explotacion minera en la Zona (the Area), la que esta constituida por

los fondos marinos y el subsuelo oceanico mas alla de los limites de
las jurisdicciones nacionales. Para ello, efecttia una breve exposicion
acerca del modo de regular estos asuntos por la CONVEMAR, sus
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principios y conceptos basicos. Luego, explica el modo en que el Pro-
yecto de Reglamento sobre la Explotacion de los Recursos Minerales
en la Zona de Julio de 2018, trata estos asuntos, esto es, los principios
y conceptos, y las regulaciones ambientales y los aspectos tributarias
de la explotacion de la mineria en dichos territorios. Finalmente,
reflexiona brevemente sobre algunas interrogantes esenciales en los
asuntos estudiados, que dicen relacion con lo siguiente: si la Zona
debe o no debe ser explotada; acerca de como se distribuyen los
poderes de gestion de la Zona, como se toman decisiones al interior
de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos, y cudles son
los derechos de los Estados y de los contratistas; como resolver el
dilema entre obtener dinero o proteger el ecosistema; como resolver
el problema de la gobernanza en la Zona; como resolver el modo
de compartir beneficios a través de mecanismos fiscales globales.

PaLaBrRAS cLAVE: CONVEMAR; la Zona; mineria ocednica;
tributacién global.

ABSTRACT. The purpose of this paper is to show some general
aspects of the regulation and taxation of the mining activity in the
Area, which is constituted by the seabed and oceanic subsoil, beyond
the limits of national jurisdiction. To do so, the authors give a brief
exposition about how the CONVEMAR regulates these matters
through, its principles and basic concepts. Then, they explain how
the Draft Regulations on the Exploitation of Mineral Resources in
the Area, of July 2018, deals with these issues, that is, the principles
and concepts, and the environmental regulations and the tax aspects
of the exploitation of mining in the area. Finally, they reflect briefly
on some essential questions in the matters studied, which relate to
the following: whether the Area should or should not be exploited;
about how the management powers of the area are distributed,
how decisions are made within the International Seabed Authority,
and what are the rights of States and contractors; how to solve the
dilemma between obtaining money or protecting the ecosystem;
how to solve the problem of governance in the Area; how to solve
the way of sharing benefits through global tax.

Keyworps: UNaCLOS; the Area; ocean mining; global taxation.

SuMARIO: Introduccion. 1. El marco general del Proyecto
de Codigo de Explotacion de Recursos Minerales en la Zona: la
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Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. 2.
Proyecto de Codigo de Explotacion de Recursos Minerales en la
Zona. 3. Una vision general del «Proyecto de Codigo de Explotacion
de Recursos Minerales en la Zona» y sus principios fundamentales:
3.1. Regalias y tarifas ¢Impuestos globales y distribucion de benefi-
cios en la perspectiva global?; 3.2. Las regulaciones ambientales. 4.
Algunas reflexiones y palabras finales: (a) ¢Deben o no explotarse
los fondos marinos?; (b) ¢A quién pertenecen los recursos de la
Zona? Y a partir de esa respuesta, ¢Como distribuir los poderes de
las organizaciones internacionales y los diferentes tipos de derechos
y facultades?; (¢) ¢Como resolver el dilema entre obtener dinero o
proteger el ecosistema?; (d) Si los recursos de la Zona pertenecen a
toda la humanidad, ;Cémo resolver el problema de la gobernanza
territorial, ambiental y fiscal?; (e) Si los recursos de la Zona pertene-
cen a toda la humanidad, ; Cé6mo resolver el problema de compartir
beneficios a través de mecanismos fiscales globales? La Tributacion
Global. 5. Bibliografia.

INTRODUCCION

En este articulo, analizaremos brevemente las medidas fiscales y
ambientales del «Proyecto de Reglamento sobre la Explotacion de
los Recursos Minerales en la Zona» («Draft Regulations on Exploi-
tation of Mineral Resources in the Area», version publicada en julio
de 2018,3 en adelante DR), preparado por la Comision Juridica y
Técnica de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos (In-
ternational Seabed Authority, en adelante, la Autoridad o ISA), en
el marco de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar (CONVEMAR).

Para hacer esto, abordaremos algunos aspectos de la CONVE-
MAR de manera general, el Proyecto de Cédigo de Explotacion de
Recursos Minerales en la Zona (los principios fundamentales, las
regalias y las tarifas, las regulaciones ambientales) y, finalmente, ex-
pondremos algunas reflexiones. En particular, estos tres aspectos (los

3 Alafecha de publicacién de este articulo, habrd una nueva version de la Propuesta
o Draft Regulations on Exploitation of Mineral Resources in the Area, en el primer
semestre de 2019, el cual esperamos analizar en una proxima publicacién.
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principios fundamentales, las regalias y las tarifas, las regulaciones
ambientales) deben responder a los requisitos y fundamentos del
Derecho del Mar y del Derecho Internacional del Medio Ambiente.
Esta evaluacion es la que debe llevarse a cabo, y en estas lineas in-
tentamos avanzar algunos juicios.*

1. EL MARCO GENERAL DEL PROYECTO DE CODIGO

DE EXPLOTACION DE RECURSOS MINERALES EN LA ZONA:
LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL
DERECHO DEL MAR.

La CONVEMAR regula la alta mar, segtin lo dispuesto en el
articulo 86. Esta corresponde a todas las partes del mar que no estan
incluidas en la zona econémica exclusiva, en las aguas territoriales
o internas de un Estado, o en las aguas archipelagicas de un archi-
piélago Estado. La CONVEMAR reconoce una serie de libertades
para los Estados en alta mar, que serdn ejercidos por los Estados
teniendo en cuenta los intereses de otros Estados en su ejercicio de la
libertad de alta mar, y también con el respeto mutuo de los derechos
consagrados por dicho Convenio con respecto a las actividades en
la Zona. Segun su articulo 1(3), las actividades en la Zona aluden a
«todas las actividades de exploracion y explotacion de los recursos
de la Zona».

Segun el articulo 1.(1) de la CONVEMAR, la Zona hace refe-
rencia al lecho marino, el fondo oceanico y el subsuelo, mas alla
de los limites de la jurisdiccion nacional. Ahora, segun lo prescrito
en el articulo 2, la soberania de un estado costero se extiende, mas
alla de su territorio terrestre y aguas interiores, y en el caso de un
estado archipiélago, sus aguas archipeldgicas, a un cinturén de mar
adyacente, descrito como el mar territorial, el espacio aéreo sobre
el territorial y su lecho y subsuelo. Sin embargo, el ejercicio de di-
cha soberania esta sujeto a la CONVEMAR vy a otras normas de
Derecho Internacional.

Para los fines de la Parte XI (Zona) de la CONVEMAR, el arti-
culo 133 prescribe que el término «recursos» dice relacion con todos

4 Los expertos se han preocupado de la explotacion minera en el océano, desde

hace décadas. KiNnpT (1984) 1-55.
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los recursos minerales s6lidos, liquidos o gaseosos iz situ en la Zona,
en o debajo del lecho marino, incluidos los n6dulos polimetalicos,
y los minerales que se recuperan de la Zona.

Aunque esa parte se ha modificado, se ha mantenido el estatus
de la Zona como un patrimonio comun de la humanidad. Por otro
lado, es necesario determinar cudl es el contenido minimo sobre el
cual hay un consenso general y qué normas tienen una naturaleza
imperativa’. La CONVEMAR se basa en algunos pilares, uno de los
cuales es el principio del patrimonio comun de la humanidad como
norma del ius cogens internacional (incluido en el articulo 136), es
decir, este principio tiene una naturaleza imperativa.

Las cuestiones ambientales son muy importantes para la CON-
VEMAR, vy las disposiciones sobre proteccion y preservacion del
medio marino se detallan en la Parte XII, tales como: la cooperacion
mundial y regional, la asistencia técnica, el monitoreo y la evaluacion
ambiental; las normas internacionales y la legislacion nacional para
prevenir, reducir y controlar la contaminacién del medio marino; la
contaminacion por actividades de los fondos marinos sujetos a la
jurisdiccion nacional; la contaminacion por actividades en la Zona; la
aplicacion con respecto a la contaminacion de origen terrestre o con
respecto a la contaminacion de las actividades de los fondos marinos.

El articulo 1(4) de la CONVEMAR, define la contaminacion del
medio marino como «la introducciéon por el hombre, directa o indirec-
tamente, de sustancias o de energia en el medio marino incluidos los
estuarios, que produzca o pueda producir efectos nocivos tales como
dafios a los recursos vivos y a la vida marina, peligros para la salud
humana, obstaculizacion de las actividades maritimas, incluidos la
pesca y otros usos legitimos del mar, deterioro de la calidad del agua del
mar para su utilizacién y menoscabo de los lugares de esparcimiento».

La Parte XI de la CONVEMAR contiene principios y objetivos
que gobiernan e inspiran la utilizacion de los recursos de la Zona y
guian el ejercicio de las funciones de la Autoridad.® La Parte XI,
Seccion 2 de la CONVEMAR, establece los principios que rigen la
Zona, entre ellos, la condicion juridica de la Zona y sus recursos,
que la Zona y sus recursos son patrimonio comun de la humanidad

5 SALAMANCAS (2003).
¢ SALAMANCAS (2003).
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en beneficio de la humanidad, acerca del desarrollo de actividades
en la Zona y en el medio marino, la proteccion del medio marino,
la proteccion de la vida humana, la responsabilidad de garantizar el
cumplimiento y la responsabilidad por dafios, la conducta general de
los Estados en relacion con la Zona, la participacion de los Estados
en desarrollo en actividades en la Zona, los derechos e intereses
legitimos de los Estados riberefios.

La Autoridad Internacional de los Fondos Marinos es una de
las tres instituciones establecidas por la CONVEMAR en 1982. Los
otros dos son la Comisién de Limites de la Plataforma Continental
y el Tribunal Internacional del Derecho del Mar.

La Autoridad Internacional de los Fondos Marinos (Interna-
tional Seabed Authority) se define, en el Acuerdo relacionado con
la implementacion de la Parte XI de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 19827,
como la organizacion mediante la cual los Estados Partes de la
CONVEMAR, organizaran y controlaran las actividades en la Zona,
particularmente con miras a administrar sus recursos. Los poderes
y funciones de la Autoridad seran aquellos expresamente confe-
ridos por la Convencion. La ISA tendra tales poderes expresados
de conformidad con la Convencién, como aquellos implicitos en y
necesarios para el ejercicio de esos poderes y funciones con respecto
a las actividades en la Zona.

La Seccion 3 regula el desarrollo de los recursos de la Zona, las
politicas relacionadas con las actividades en dichos territorios, las
politicas de produccion, los poderes y las funciones de la Autoridad,
el sistema de exploracion y explotacion.

El articulo 153 detalla que las actividades en la Zona seran orga-
nizadas, llevadas a cabo y controladas por la Autoridad en nombre
de la humanidad en su conjunto de acuerdo con la Convencion, sus
Anexos, y las normas, reglamentos y procedimientos de la ISA. Di-
chas actividades en la Zona seran llevadas a cabo directamente por
la Empresa, o en asociacion con la Autoridad por los Estados Partes,
o por empresas estatales o por personas fisicas o juridicas que po-
sean la nacionalidad de los Estados Partes o que estén efectivamente

7 Ver web de la ONU [http://www.un.org/Depts/los/convention_agreements/

convention_overview_part_xi.htm]
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controladas por ellos o sus nacionales, cuando estén patrocinados
por dichos Estados, o cualquier grupo de los anteriores que cumpla
con los requisitos previstos en la CONVEMAR.

La prospeccion, exploracion y explotacion puede ser realizada
directamente por la Empresa o la Autoridad puede firmar un contrato
con compaiiias (contratistas) patrocinadas por los Estados. Para ello,
el Proyecto de Codigo de Explotacion de Recursos Minerales en la
Zona considera un Registro Minero de Fondos Marinos (DR 90).

Conforme a la Convencion, estas actividades se llevaran a cabo
de acuerdo con un plan de trabajo escrito formal aprobado por el
Consejo después de ser revisado por la Comision Juridica y Técnica.
La Autoridad ejercera el control sobre las actividades en la Zona
segln sea necesario para garantizar el cumplimiento de las disposi-
ciones pertinentes del Convenio, asi como las reglas, reglamentos y
procedimientos provenientes de ella, y los planes de trabajo aproba-
dos. Los Estados Partes asistiran a la ISA tomando todas las medidas
necesarias para garantizar su cumplimiento. La Autoridad tendra
derecho a tomar en cualquier momento las medidas previstas en el
Convencion para garantizar el cumplimiento de sus disposiciones y
el ejercicio de las funciones de control. y reglamentacion que se le
asigne en virtud del mismo o bajo cualquier contrato. La Autoridad
tendra el derecho de inspeccionar todas las instalaciones en la Zona
utilizadas en relacion con las actividades que en ella se desarrollen.
En el caso de las actividades llevadas a cabo por contratistas en la
Zona, el plan de trabajo tomara la forma de un contrato, y esto debe
ser respetado en la medida en que las partes cumplan con todas las
reglas mencionadas.

En la Subseccion E, titulada «La Empresa», el articulo 170 la
define y regula sus funciones, indicando que este se trata del 6rgano
de la Autoridad que directamente llevard a cabo actividades en la
Zona, entre ellas, el transporte, procesamiento y comercializacion de
los minerales recuperados. Ella estara bajo el marco de la personali-
dad juridica internacional de la Autoridad, y actuara de conformidad
con esta Convencion y las normas, reglamentos y procedimientos de
la Autoridad, las politicas generales establecidas por la Asamblea, y
estara sujeto a las directivas y al control del Consejo.
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El Anexo IV establece el Estatuto de la Empresa y, de acuerdo
con el articulo 12 («Operaciones»), ella debe proponer proyectos
al Consejo para llevar a cabo actividades mineras, incluido un plan
de trabajo formal por escrito. Una vez que se apruebe el plan de
trabajo, la Empresa lo desarrollara. En materia de mineria hay dos
reglas basicas: la Empresa debe tener titulos de todos los minerales
y sustancias procesadas producidas por ella; la Empresa vendera sus
productos de forma no discriminatoria y no otorgara descuentos sin
fundamento comercial.

En relacion con sus tareas, el Anexo 1 Seccion 2 (La Empresa)
N°5 del Convenio, se establece que entre su entrada en vigor y la
aprobacion del primer plan de trabajo para la explotacion, la Auto-
ridad se concentrara en diferentes acciones correspondientes a tres
areas relevantes para nuestro analisis: exploracion y explotacion,
regulacion y proteccion del medio ambiente marino: (a) Monitoreo
y revision de tendencias y desarrollos relacionados con las activi-
dades mineras de los fondos marinos profundos; (b) Estudio del
impacto potencial de la produccion de minerales de la Zona en las
economias de los paises con produccion minera de superficie y los
minerales que probablemente se vean mas gravemente afectados,
con el fin de minimizar sus dificultades y ayudarles en su ajuste
economico; (c) Evaluacion de los datos disponibles relacionados con
la prospeccion y exploracion; (d) Evaluacion de los resultados de la
investigacion cientifica marina con respecto a las actividades en la
Zona; (e) Promocion y fomento de la realizacion de investigaciones
cientificas marinas con respecto a las actividades en la Zona y la
recopilacion y difusion de los resultados de esas investigaciones y
analisis; (f) Adquisicion de conocimiento cientifico y monitoreo del
desarrollo de tecnologia marina relevante para las actividades en la
Zona; (g) Elaboracion oportuna de normas, reglamentos y proce-
dimientos de explotacion; (h) Adopcion de las normas, reglamentos
y procedimientos necesarios para llevar a cabo las actividades en la
Zona a medida que avanzan; (i) Adopcion de normas, reglamentos
y procedimientos que incorporen las normas aplicables para la pro-
teccion y preservacion del medio ambiente marino.

Con respecto a las obligaciones financieras, el Anexo III (articulo
13) incorpora las condiciones basicas de prospeccion, exploracion y
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explotacion, y un gravamen para el solicitante por el costo adminis-
trativo de procesar una solicitud de aprobacion de un plan de trabajo
en forma de contrato por un monto de $US500.000 por solicitud, y
se establece para el contratista una tarifa fija anual de $US1 millon
a partir de la fecha de entrada en vigencia del contrato.

De acuerdo con el articulo 13.4, el contratista debe pagar una
contribucion financiera alternativa desde un ano desde el inicio de
la produccion comercial, entre las siguientes opciones:

(a) La contribucion financiera mediante el pago de un cargo por
produccion, se establecera en un porcentaje del valor de mercado de los
metales procesados obtenidos de los n6dulos polimetélicos extraidos
del area cubierta por el contrato, segun la siguiente escala: afios 1-10,
5%;afios 11y mas, 12%. El valor de mercado sera el precio promedio
de esos metales durante el periodo contable correspondiente.

(b) Contribucion financiera como una combinacion de un cargo
por produccion y una parte de los ingresos netos, dichos pagos se
determinaran de la siguiente manera:

(b.1.) El cargo de produccion se fijard en un porcentaje del va-
lor de mercado: el primer periodo de produccién comercial, 2% el
segundo periodo de produccion comercial, 4%.

(b.2) La participacion de la Autoridad en los ingresos netos se
tomard de esa parte de los ingresos netos del contratista que sea
atribuible a la extraccion de los recursos del area cubierta por el
contrato, referidos como ingresos netos atribuibles. La participacion
de la Autoridad en los ingresos netos atribuibles se determinara de
acuerdo con el programa incremental de la parte que representa el
rendimiento de la inversion. El «retorno de la inversién» en cualquier
afio contable significa la relacion entre los ingresos netos atribuibles
en ese afo y los costos de desarrollo del sector minero. El cronograma
incremental es el siguiente: (i) La porcion que representa un retorno
de la inversiéon mayor de 0%, pero menor de 10%: 35% (primer
periodo) y 40% (segundo periodo); ii) La porcion que representa
un retorno de la inversion del 10% o mayor, pero inferior al 20%:
42,5% (primer periodo) y 50% (segundo periodo); (iii) La porcién
que representa un retorno de la inversion del 20% o mas: 50%
(primer periodo) y 70% (segundo periodo).
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Segun la Convencion, por «ingresos netos atribuibles» se expresa
el producto de los ingresos netos del contratista y la relacion entre
los costos de desarrollo en el sector minero y los costos de desarrollo
del contratista.

El primer periodo de produccién comercial comenzara en el
primer afio contable de la produccién comercial y finalizara en el
ano contable en el cual los costos de desarrollo del contratista, mas
intereses sobre la parte no recuperada de los mismos, se recuperen
completamente con su superavit de efectivo, de acuerdo con una serie
de reglas. El segundo periodo de produccion comercial comenzara
en el afio contable posterior a la terminacion del primer periodo de
produccion comercial y continuara hasta el final del contrato.

2. PROYECTO DE CODIGO DE EXPLOTACION DE RECURSOS
MINERALES EN LA ZONA

Hoy en dia, la Autoridad estd analizando un «Proyecto de
Codigo de Explotacion de Recursos Minerales en la Zona» («Draft
Regulations on Exploitation of Mineral Resources in the Area»),
preparado por su Comision Juridica y Técnica.

Esta propuesta forma parte del «Codigo de Mineria», que la
ISA define como el conjunto completo de normas, reglamentos y
procedimientos emitidos por ella misma, con el objeto de regular la
prospeccion, exploracion y explotacion de minerales marinos en el
ambito internacional de los fondos marinos o Zona (que denomina
al lecho marino y al subsuelo mas all4 de los limites de la jurisdiccion
nacional)®. El marco legal general del «Codigo de Mineria» del Mar
fue establecido por la CONVEMAR (1982) y su Acuerdo de Imple-
mentacion de 1994 relacionado con la mineria de los fondos marinos.

En primer lugar, tipicamente, hay diferentes tipos de depésitos
minerales explotables:

(a) Los depositos de sulfuro masivo (SMS) del fondo marino son
areas de sustrato duro con un alto contenido de sulfuros y metales

8 Ver pagina web de la International Seabed Authority [www: https://www.isa.

org.jm/mining-code]
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bdsicos que se forman a través de la circulacion hidrotérmica y se
encuentran comunmente en los sitios de ventilacion hidrotérmica.’

(b) La corteza de ferromanganeso, rica en cobalto, son capas
metalicas duras como rocas que se forman en los flancos de los
volcanes submarinos, llamados montes submarinos.

(c) Los n6dulos polimetalicos, también llamados nodulos de man-
ganeso, son concreciones de roca formadas por capas concéntricas de
hidroxidos de hierro y manganeso alrededor de un nicleo.!® Presenta
un tipo de régimen juridico diferente!! a los dos anteriores.!?

Al dia de hoy, las normas aprobadas son las siguientes: Regla-
mento de Prospeccion y Exploracion de Nodulos Polimetélicos en
la Zona (13 de julio de 2000, actualizado el 25 de julio de 2013);
Reglamento sobre prospeccion y exploracion de sulfuros polimeta-
licos en la zona (7 de mayo de 2010) y Reglamento sobre prospec-
cién y exploracion de cortezas ricas en cobalto (adoptado el 27 de
julio de 2012). La ISA explica que «el conjunto completo de estas

°  BoscHEN (2013) 55

SALAMANCAS explica que, en relacion a la localizacion en la Zona, hay tres dreas

consideradas primariamente: a) The Clarion-Clipperton area; b) Southwestern

Pacific Basin; c¢) Central basin of the Indian Ocean. SALaMANCAS (2003).

' NANDAN explica: «the system of regulations for the exploration and exploita-
tion of polymetallic nodules is established in Part XI of the Convention and
the Agreement is the so-called ‘parallel’ system, elaborated in article 153 of
the Convention. The essential elements of the parallel system include assured
access for States Parties and their nationals to seabed mineral resources along
with a system of site-banking, whereby reserved areas are to be set aside for the
conduct of activities by the Authority through the Enterprise either by itself or
in association with developing States, or in joint-venture with a contractor who
provided the particular reserved site. This is to avoid the monopolization of
seabed mining industry and to ensure that viable mine sites would be available
for those who come later. This requires an applicant to propose two sites of
equal commercial value one to be designated a reserved site and the other to
be allocated to the applicant.» NANDAN (2005) 14.

12 NANDAN explica: «respect with the regulations for Polymetallic Sulphides and
Cobalt-Rich Crusts, the basic formal elements of the regulations would be the
same as that for polymetallic nodules. However, because of the localized nature
of the deposits there will be differences relating inter alia to the size of the area
allocated for exploration under the contract, the size of the eventual exploita-
tion area and the system for participation by the Authority either through the
application of the parallel system which may not always be practical in this
case, or other form of participation, such as equity participation, as well as the
environmental regulations appropriate to the unique environment in which
these deposits are found.» NANDAN (2005) 19.
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regulaciones formara parte del Cédigo de Mineria junto con las
recomendaciones de la Comision Juridica y Técnica de la Autoridad
para la orientacion de los contratistas en la evaluacion de los im-
pactos ambientales de la exploracion de nédulos polimetalicos».!3
El andlisis sobre el régimen de explotacion proviene de 2014.
El documento producido como resultado de estas discusiones se
denominé «Aprovechar al maximo los recursos minerales de los
fondos marinos profundos para desarrollar términos financieros para
la explotacion minera en los profundos mares» («Making the Most
of Deep Seabed Mineral Resources Developing Financial Terms for
Deep Sea Mining Exploitation»)™, el cual muestra mucho interés
en el régimen fiscal y describe los regimenes tributarios mineros de
los paises mineros con grandes costos, y aborda los fundamentos
técnicos y los posibles instrumentos de un sistema impositivo ideal.
En 2015, la ISA llevo6 a cabo un proceso de consulta y emitio
dos documentos, el Informe «Desarrollo de un Marco Regulatorio
para la Explotacion de Minerales en la Zona» («Developing a Re-
gulatory Framework for Mineral Exploitation in the Area»)" y el
Documento de Discusion «Desarrollo de un Marco reglamentario
para la Explotacion de Minerales en la Zona» («Developing a Re-
gulatory Framework for Mineral Exploitation in the Area»)'.
Mais adelante, la ISA publicé el «Primer borrador de trabajo de
las regulaciones y términos contractuales estandar sobre la explo-
tacion de recursos minerales en la Zona» («First Working Draft of
the Regulations and Standard Contract Terms on Exploitation for
Mineral Resources in the Area», 2016); el «Documento de debate
sobre el desarrollo y la elaboracion de reglamentos sobre la ex-
plotacion de recursos minerales en la Zona-asuntos ambientales»
(«Discussion Paper on the Development and drafting of Regulations
on exploitation for mineral resources in the Area-Environmental

Ver webpage de la International Seabed Authority [www: https://www.isa.org.
jm/mining-code]

Ver webpage de la ISA [www: https://www.isa.org.jm/files/documents/EN/Regs/
FinTerms2014.pdf]

15 Ver webpage de la ISA [See www: https://www.isa.org.jm/files/documents/EN/
Survey/Report-2015.pdf]

Ver webpage de la ISA [www: https://www.isa.org.jm/files/documents/EN/
WorkingPapers/DiscussionPaper-FinMech.pdf]

14
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matters», 2017); Proyecto de Reglamento sobre la Explotacion de
los Recursos Minerales en la Zona («Draft Regulations on Exploi-
tation of Mineral Resources in the Area»,2017); Proyecto revisado
de Reglamento sobre la explotacion de los recursos minerales en
la zona («Revised Draft Regulations on Exploitation of Mineral
Resources in the Area, 2018»)."7

3. UNA VISION GENERAL DEL «PROYECTO DE CODIGO
DE EXPLOTACION DE RECURSOS MINERALES EN LA ZONA»
Y SUS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES"®

El Proyecto de Codigo de Explotacion tiene 105 articulos (Draft
Regulations, DR en lo sucesivo). De todas estas reglas, nos centraremos
en cuatro aspectos: principios fundamentales; impuestos globales y
distribucion de beneficios; medioambiente; responsabilidad y derechos
de los Estados costeros (especialmente en materia ambiental).

El Proyecto de Cédigo de Explotacion, en el Anexo 1 (Schedule
1), «Uso de Términos y Alcance», incorpora definiciones oficiales
de recursos (como todos los recursos minerales s6lidos, liquidos o
gaseosos in situ en la Zona en o debajo del lecho marino), explorar y
exploracion®, regulaciones de exploracion («Significa el Reglamento
sobre Prospeccion y Exploracion de Nodulos Polimetélicos, Sulfuros
Polimetalicos en la Zona y Cortezas de Ferromanganeso Ricas en
Cobalto en la Zona»), explotar y explotacion.

17 A la fecha de publicacion de este articulo, habrad una nueva version de la Pro-

puesta o Draft Regulations on Exploitation of Mineral Resources in the Area,

de 2019, el cual esperamos analizar en una préxima publicacion.
18 ISA (2018), Legal and Technical Commission, International Seabed Authority,
Draft Regulations on Exploitation of Mineral Resources in the Area. Twen-
ty-fourth session. Legal and Technical Commission session, part II, Kingston,
2-13 July 2018, Item 10 of the agenda. Consideration and adoption of the draft
regulations on the exploitation of mineral resources in the Area. 9 July 2018,
Kingston, Jamaica.
De acuerdo al Proyecto de Cédigo de Explotacion, por «explorar» y «explora-
cién», segun el caso, «se entiende la busqueda de recursos en la Zona en virtud
de derechos exclusivos, el andlisis de esos recursos, la utilizacion y el ensayo
de sistemas y equipo de extraccion, instalaciones de tratamiento y sistemas de
transporte y la realizacion de estudios de los factores ambientales, técnicos,
econdmicos y comerciales y otros factores apropiados que haya que tener en
cuenta en la explotacion.»
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De este modo, segtn el Proyecto de Cédigo de Explotacion,
«explotar» y «explotacion» aluden a la «recuperacion con fines
comerciales de los recursos en la Zona con derechos exclusivos y
la extraccién de minerales de los mismos, incluida la construccion
y operacion de los sistemas de mineria, procesamiento y transporte
en la Zona, para la produccién y comercializacion de metales, asi
como el desmantelamiento y cierre de operaciones mineras».

Uno de los temas mds importantes es el Registro de mineria
de los fondos marinos, en el que se publicaran todos los asuntos
relevantes de la explotacion minera, incluidos los Contratistas y los
términos de los contratos de explotacion (DR 90).

ElI DR 2 describe los principios fundamentales y, por supuesto,
uno de los temas que deben verificarse es la alineacion de estos con
los principios consagrados por el Derecho del Mar, en general. En
materia minera, estos son los principios fundamentales basicos: sobre
la propiedad de la riqueza minera (la humanidad en su conjunto):
el fomento del desarrollo saludable de la economia mundial y el
crecimiento equilibrado del comercio internacional; la promocién
de la cooperacion internacional para el desarrollo general de todos
los paises, especialmente los paises en vias de desarrollo?’; buenas
practicas industriales en la explotacion y las actividades comerciales;
proteccion de la vida humana; proteccion efectiva del medio marino
frente a los efectos nocivos que pueden surgir de la explotacion?!: la
incorporacion de la mejor evidencia cientifica disponible en procesos
de toma de decisiones; la gestion y regulacion efectivas de la Zona y
sus recursos de manera que promueva el desarrollo del patrimonio

20 En particular: «The orderly, safe and rational management of the Resources

of the Area, including the efficient conduct of activities in the Area and, in ac-
cordance with sound principles of conservation, the avoidance of unnecessary
waste», «The participation in revenues by the Authority and the transfer of
technology to the Enterprise and developing States», «The protection of de-
veloping countries from serious adverse effects on their economies or on their
export earnings resulting from a reduction in the price of an affected Mineral
or in the volume of exports of that Mineral, to the extent that such reduction
is caused by activities in the Area».

Basado en los siguientes principios: proteccion y conservacion del medioam-
biente marino, incluyendo la diversidad bioldgica y la integridad ecoldgica;
la aplicacion del enfoque sustentado en el principio precautorio y el enfoque
ecosistémico; acceso a los datos y a la informacion.

21
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comun de la humanidad; la interpretacion de los Reglamentos de
manera compatible con estos principios fundamentales.

3.1. Regalias vy tarifas ;Impuestos globales y distribucion
de beneficios en la perspectiva global?

En esta seccion, el objetivo es mostrar la propuesta de una
estructura impositiva global para la explotacion de un patrimonio
universal y evaluar si dicho pago es suficiente como compensacion
por los sacrificios y pérdidas de los paises costeros y como una carga
impositiva para el beneficio de las naciones del mundo.

Otra discusion en el Derecho Comparado es acerca de si las
regalias constituyen impuestos. Se ha argumentado que las regalias
representan pagos al propietario por la explotacion de los recursos
naturales??’. Basicamente, las regalias son compensaciones.

Este asunto es tratado en la Parte VII, en relacion con los «Tér-
minos financieros de un contrato de explotaciéon». En la Seccion 1,
el DR 60 establece una regla de igualdad de trato, que prescribe que
«El Consejo, de acuerdo con las recomendaciones de la Comision,
aplicara las disposiciones de esta Parte de manera uniforme y no
discriminatoria, y garantizard la igualdad de trato financiero y obli-
gaciones financieras comparables para los Contratistas».

El DR 61, prescribe la posibilidad de ofrecer incentivos a los
Contratistas de manera no discriminatoria, a través de una decision
del Consejo, para promover las actividades de prospeccion, explo-
racion, explotacion y transmision de tecnologia. No hay duda de
que ante la explotacion de los recursos naturales, las regalias deben
establecerse y pagarse. Y esto estd regulado por la CONVEMAR.
En nuestra opinion, son impuestos. Por otro lado, los gravamenes
o tarifas deben pagarse a la ISA por la prestacion de servicios a las
empresas mineras. Estos derechos, creemos, también constituyen una
clase de tributos (tasas). Ambos obedecen a distintos fundamentos.

La respuesta a las preguntas esenciales es diferente con respecto a
las regalias que respecto de los gravamenes (tarifas, en el Proyecto de
Codigo de Explotacion,). La pregunta esencial es si pagaran suficientes

22 KORINEK (2013) 22.
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impuestos (segun el tipo de impuestos en cuestion y su finalidad) y si
su recaudacion se entregara a los que deberian beneficiarse.

En relacion con los gravamenes (aranceles o tarifas), ellos deben
responder al costo de administracion de la ISA, y los beneficios deben
pertenecer a dicha Autoridad para orientarse a la mantencion de su
equilibrio financiero y su operacion.

En relacion con las regalias (compensaciones por explotacion
de recursos naturales), se deben recaudar cantidades suficientes que
constituyan una compensacion por la pérdida del patrimonio de los
duenos. Los resultados de la recaudacion de regalias deben entre-
garse a los propietarios del patrimonio comun, es decir, a todos los
Estados. Con respecto a la regla de distribucion, entre los diferentes
paises, este es otro asunto, que (también) debe incorporarse clara-
mente entre las reglas para explotar los recursos naturales del mar.

Pero otros puntos siguen pendientes, como los impuestos direc-
tos (ganancias, ingresos o ingresos) y los impuestos indirectos (IVA,
especialmente), y los impuestos sobre las rentas econémicas o las
rentas mineras. Una solucion no satisfactoria es que ellos se cobren
en los paises de residencia de las empresas mineras. Pero no se puede
afirmar de manera solvente que estos impuestos pertenecen a las
jurisdicciones donde residen las empresas mineras, ya que la riqueza
extraida no es solo de ellos, sino solo en una cantidad muy pequena.

Por otro lado, el argumento contrario a la validez de los impues-
tos globales sobre la base de que los impuestos no se pagan por la
extraccion de otros recursos naturales del patrimonio universal no
es suficiente, ya que esto constituye un déficit del sistema interna-
cional y no un principio legal. Este es un tema controvertido desde
el punto de vista de los intereses econdmicos de los paises ricos en
oposicion a los paises pobres.??

23 KLEIN sostiene que: « There are so many antagonisms between the industrialised

and the third world that it would be a miracle if a communis opinio on the
distribution of the natural resources of the deep sea should be reached. There
is indeed a declaration of intent: ‘such exploitation should be carried out for
the benefit of mankind as a whole, taking into account the special interests and
needs of the developing countries’, as is already stated in the resolution of 21
December 1968», KLEIN (1976) 138.
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Esto abre el camino hacia el concepto de impuestos globales,
en un sentido genuino.?*

El problema de la administracion tributaria puede resolverse, en
principio, de la misma manera que la administracion de regalias. Pero
también ellos pueden recolectarse por las jurisdicciones de las empresas
mineras (cuyas administraciones conocen mejor a dichas empresas,
solventando el problema de la asimetria de informacion) y derivarse
a la ISA, descontandose un gasto estandarizado de administracion.

A partir de aqui, mostramos algunos detalles de la regulacion
propuesta por el Proyecto de Codigo de Explotacion, con respecto
a regalias y tarifas. Este documento propone estas reglas en los DR
60 a 82; y los gravamenes o tarifas, en los DR 83 a 86.

Con respecto a las regalias, se dispone que «un Contratista, a
partir de la fecha de inicio de la Produccién Comercial, pagara una
regalia por el mineral vendido o retirado sin venta de la Zona de
Contrato segtn se determina en el apéndice IV de este Reglamento»
(DR 62). El Secretario General puede emitir Pautas con respecto al
calculo y pago de regalias (DR 63). De vez en cuando y bajo ciertas
condiciones, el Consejo de la Autoridad puede revisar el sistema de
pagos (DR 79) y una revision de las tasas de pagos (DR 80) de las
regalias. El Apéndice IV del Proyecto de Codigo de Explotacion,
establece la metodologia para el cilculo de una regalia.

La presentacion de declaracion de regalias se hara en la forma
prescrita por la Guia, ante el Secretario General, firmada por el fun-
cionario designado por el Contratista, y se hara en cada periodo de
medio afio, de enero a junio y de julio a diciembre. La presentacion
de declaracion de regalias deberd efectuarse para cada area minera
concesionada a mds tardar noventa dias después del final del periodo
correspondiente coincidente con la fecha de inicio de la Produccion
Comercial, y posteriormente a mas tardar noventa dias del periodo de
declaracion durante el proceso de ejecucion del contrato de explota-
ci6n; acompanando informacioén complementaria sobre las cantidades
de minerales extraidos y su valor, detalles de todos los contratos y
acuerdos para la venta o intercambio de minerales, y un cédlculo de

24 BoNTA (2002) 15 et seq., «Two suggested examples are the Tobin Tax and the
Carbon Tax».
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la determinacion de regalias (DR 64-66). Cada afio, debe presentar
una declaracion de un auditor o contador independiente (DR 69).

Si existe un acuerdo de empresa conjunta o un consorcio de
Contratistas, se debera presentar una declaracion de regalias. La
regalia se pagara el dia en que se deba presentar la declaracion de
regalias, a la Autoridad, en délares de Estados Unidos u otra moneda
extranjera de libre convertibilidad, y estara exenta de deducciones,
tarifas de transmision, gravamenes u otros cargos (DF 68).

Acerca de los registros, inspeccion y auditoria, el DR 72 regula
que «[un] Contratista mantendrd... registros completos y precisos
relacionados con los Minerales recuperados para verificar y respaldar
todas las devoluciones o cualquier otro informe contable o finan-
ciero requerido por el Autoridad en relacion con la explotacion».
Estos registros se prepararan de conformidad con los principios de
contabilidad aceptados internacionalmente, que verifican, en rela-
cioén con cada drea de mineria concesionada, entre otros: «detalles
de la cantidad y la ley de los minerales recuperados de cada Area de
Mineria; detalles de ventas, envios, transferencias, intercambios vy
otras disposiciones de minerales de la Zona de Mineria, incluidos el
tiempo, el destino, el valor y la base de la valoracion vy la cantidad
y la ley de cada venta, envio, transferencia, cambio u otra disposi-
cion; detalles de todos los gastos y pasivos de capital elegibles por
categoria de gastos y pasivos incurridos en cada Area de Mineria; y
detalles de todos los ingresos y costos operativos».

El contratista mantendra estos registros y siempre los presen-
tard cuando lo solicite la Autoridad para la inspeccion y auditoria
de los documentos y las instalaciones, de acuerdo con el proceso
dictaminado por el DR 73 en relacion con la Parte XI del Proyecto
de Codigo de Explotacion, por varias razones legales incluyendo
la responsabilidad por pago de regalias (de la misma manera a
cualquier inspeccion de obligaciones fiscales), e intercambio de
informacion relevante a las obligaciones de un Contratista de los
Estados patrocinadores.

Si como resultado de la auditoria, y si la declaracion de rega-
lias del contratista no es correcta y precisa, la Autoridad (a través
del Secretario General) puede determinar el monto de las regalias
(DR 74). Del mismo modo, el Proyecto de Cédigo de Explotacion,
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establece una regla general contra la elusion (DR 75, en relacion
con la responsabilidad por el pago de una regalia) y una regla de
ajustes de la competencia («rule of arm’s-length adjustments», DR
76, en relacion con los contratos y transacciones, costos, precios e
ingresos), intereses sobre regalias impagas y multas monetarias (DR
74 a DR 78).

Los pagos del Contratista a la Autoridad tienen dos reglas ba-
sicas: se consideraran no confidenciales; se registrara en el Registro
de Mineria de los Fondos Marinos (DR 81).

Ademas de las regalias, la Autoridad recibe de un Contratista,
gravamenes administrativos y otros gravamenes aplicables: una ta-
rifa de informe anual pagadera a la Autoridad en el momento de la
presentacion del informe anual del Contratista bajo el DR 40 (DR
82); una tarifa fija anual desde la fecha de inicio de la Produccion
Comercial en un Area de Contrato, cuyo monto esta relacionado con
el tamano de la concesién minera (DR 83); una tarifa de solicitud
para la aprobacion de un Plan de trabajo y otras tarifas por costos
administrativos incurridos por la Autoridad al procesar una solicitud
(DR 84); otros gravamenes con respecto a cualquier asunto espe-
cificado en el apéndice II, y de acuerdo con la regulacion aplicable
(DR 85). Conforme al DR 86, el Consejo «revisard y determinara
periddicamente el monto de cada uno de las tarifas administrativas
anuales, de procesamiento y de otro tipo que se especifican en el
apéndice II para garantizar que cubran los costos administrativos
esperados de la Autoridad por el servicio prestado.»

3.2. Las regulaciones ambientales

El asunto mas importante en este tema es determinar si la regu-
lacién ambiental de la explotacion minera en los fondos marinos es
suficiente para abordar los enormes dafios potenciales de esta actividad
en el medio ambiente y en la vida de los habitantes de los estados
costeros en particular y de todos los paises del mundo en general.*

2 JAECKEL afirma que los actuales desafios del impacto ambiental de la mineria

submarina tienen varios elementos: «eight potential components of an environ-
mental management strategy: regional and ecosystem based management; marine
protected areas; precautionary approach and best environmental practices;

347



PATRICIO MASBERNAT ® GLORIA RAMOS-FUENTES

La CoNVEMAR dedica muchas reglas para regular aspectos de
la proteccion ambiental y del ecosistema, y los diferentes borradores
de Proyecto de Codigo de Explotacion, tienen normas integradas
progresivamente en esta materia, que constituyen limitaciones a las
actividades de explotacion de minerales en el suelo y subsuelo marinos.

Probablemente, en este campo, las definiciones mds importantes
incorporadas en Proyecto de Codigo de Explotacion, son las de
Medio Ambiente Marino (Programa 1, Uso de términos y alcance);
Efecto Ambiental de las actividades de explotacion (DR 76); Dafio
grave por actividades en la Zona sobre el Medio Marino (Lista 1, Uso
de términos y alcance); Mitigar y Mitigacion (Lista 1, Uso de térmi-
nos y alcance). Las secciones del Proyecto de Codigo de Explotacion,
dedicadas a las cuestiones ambientales son la Parte IV (Proteccion
y preservacion del medio ambiente marino), la Parte VI (Planes de
cierre), el Anexo IV (Declaracion de impacto ambiental), el Anexo
VII (Gestion ambiental y Plan de monitoreo), el Anexo VII (Plan de
Monitoreo y Gestiéon Ambiental), y otros articulos especificos.?®

El Proyecto de Cédigo de Explotacion, indica que «se com-
plementara con las Normas y Directrices, asi como otras normas,
reglamentos y procedimientos de la Autoridad, en particular sobre
la proteccion y preservacion del medio ambiente marino». Las otras
reglas importantes son los principios fundamentales contenidos en
el deber de cooperar e intercambiar informacion, y el deber de los
contratistas de tomar todas las medidas necesarias para garantizar
que sus actividades se realicen para no causar dafos graves al medio
ambiente marino, y esta es una condicion para aprobar el Plan de

cumulative environmental impacts; resource use conflicts; cooperation by con-
tractors on environmental studies; marine scientific research; and compliance,
monitoring, and enforcement.» JAECKEL (2015) 102.

Conforme al documento, estas son las regulaciones principals: DR 2 -Funda-
mental principles-; DR 3 -Duty to cooperate and exchange of information-;
DR 4 -Rights of coastal States-; DR 7 -Form of applications and information
to accompany a Plan of Work-; DR 11 -Publication and review of the Environ-
mental Plans-; DR 14 -Publication and review of the Environmental Plans-; DR
26 -Documents to be submitted prior to production-; DR 27 -Environmental
Performance Guarantee-; DR 30 -Reduction or suspension in production due to
market conditions-; DR 33 -Reasonable regard for other activities in the Marine
Environment-; DR 58-59 -Closure Plan; DR 92 -Adoption of Standards-; DR
97 -Inspectors’ power to issue instructions-; etc.

26
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trabajo, ya que los solicitantes incluyen una Declaracion de impacto
ambiental y un Plan de Monitoreo y Gestion Ambiental, un Plan
de Cierre y un monitoreo posterior al cierre. La evaluacion de los
solicitantes es un proceso muy complejo que incluye la evaluacion
si el solicitante tiene capacidad financiera para enfrentar los costos
estimados de la implementacion del Plan de Monitoreo y Gestion
Ambiental y el Plan de Cierre, y la capacidad técnica para llevarlos a
cabo, y debe presentar una garantia financiera para afianzar las obli-
gaciones generales y especificas relativas al medio marino, en varios
Anexos del Proyecto de Cédigo de Explotacion, (IV, VI, X, etc.).

4. ALGUNAS REFLEXIONES Y PALABRAS FINALES.

Muchos temas abordados por el Proyecto de Codigo de Ex-
plotacion atraen la atencion, pero para nosotros cinco asuntos son
particularmente relevantes, acerca de: si los fondos marinos deben
ser explotados o no; los derechos de propiedad y explotacion; el
gobierno, la distribucion de competencias y la resolucion de disputas;
el medio ambiente; los impuestos.

(a) sDeben o no explotarse los fondos marinos?

Este no es un tema cuyo debate haya sido cerrado. Los diferentes
actores (paises, empresas, y otros) tienen objetivos diferentes e inte-
reses distantes e incluso opuestos, y practicamente no hay propuestas
adecuadas para ninguno de los problemas esenciales que surgen de
la explotacion de minerales en la Zona, considerando que es un
bien que constituye un patrimonio comun. de la humanidad y debe
beneficiarla en su conjunto.?” Las variables que deben considerarse
son diversas, como la capacidad de gobernar los asuntos involu-
crados, la capacidad de la tecnologia para llevar a cabo la tarea en
condiciones adecuadas para la proteccion del medio ambiente y el
ecosistema (ya sea en la produccion como en las etapas de postpro-
duccion y reciclaje), etc.?®

27 Kim (2017) 134-137
28 BoLONG (2016) 127-146.
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Por ejemplo, se prevé que los impactos negativos en todos los
entornos marinos se produzcan en el lecho marino® y en el subsuelo
marino®, y se extiendan desde el sitio donde se ubica la explotacion hasta
alcanzar una escala regional durante periodos cortos y prolongados.

(b) ;A quién pertenecen los recursos de la Zona?

Y a partir de esa respuesta, ;Como distribuir los poderes
de las organizaciones internacionales y los diferentes
tipos de derechos y facultades?

Este asunto esta relacionado con el problema de la definicion
de propiedad minera por parte de la humanidad, las potestades de
la ISA, los derechos y poderes legales de los Estados y los derechos
privados.’! Para HENNICKE, en las circunstancias actuales, la mineria
de los fondos marinos profundos plantea cuestiones legales con-
trovertidas con respecto a sus condiciones, su alcance y control, de
modo que para responder a estas preguntas es necesario determinar
los derechos de propiedad de los fondos oceanicos.3?

Normativamente, los recursos de la Zona pertenecen a la hu-
manidad, en propiedad inalienable, y los minerales solo pueden ser
transferidos después de ser extraidos (articulo 137 de la CONVEMAR).
Los contratos entre la autoridad y los contratistas estableceran los
derechos (articulo 153.6 de la CONVEMAR) derivados de autori-
zaciones de produccion (Anexo III, articulo 7), de autorizaciones
exclusivas de exploracién y explotacion (Anexo 11, articulo 3.4.c),
y los beneficios se distribuiran de manera equitativa entre los paises
del mundo (articulo 140 de la CONVEMAR).

2% BOScHEN (2013) 60.

30 EscoBAR (2004) 68.

31 HEINNICKE sostiene que «the ISA has certain controlling and administrative
powers and should be the solution for an optimal management of marine re-
sources, however, its members are states which have their own interests, powers
and also political influences». HEINNICKE (2014) 211.

32 HEINNICKE (2014) 209.

3 «Articulo 140. Beneficio de la humanidad. 1. Las actividades en la Zona se
realizardn, segiin se dispone expresamente en esta Parte, en beneficio de toda la
humanidad, independientemente de la ubicacion geogrdfica de los Estados, ya
sean riberefios o sin litoral, y prestando consideracion especial a los intereses y
necesidades de los Estados en desarrollo y de los pueblos que no hayan logrado
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HENLEY muestra que la nociéon de «patrimonio comun de la
humanidad» ha tenido una introduccion lenta y quizas incompleta
en las reglas del derecho internacional4, y es un concepto controver-
tido®. Sin embargo, afiade, que «se reconoce cada vez mds como una
nocion legal importante, si no fundamental, que facilita la actividad
humana util y sostenible en dreas y con respecto a los recursos que
trascienden las fronteras nacionales», y que «el patrimonio comin
de la humanidad, junto con la preocupacion comun de la huma-
nidad en la prevencion de la contaminacién marina es una nocion
capaz de actuar como la base legal de un régimen legal complejo
en el que las normas relacionadas con el desarrollo econémico y la
proteccion del medio ambiente pueden ser equilibradas de manera
efectiva y racional».3

Por otra parte, la distribucién de beneficios es un elemento
integral del patrimonio comun de la humanidad, pero aun no se ha
determinado qué medidas especificas tomaran la ISA y sus Estados
parte para poner en practica esta obligacion. JAECKEL, GJERDE &
ARDRONY consideran un enfoque que incluye: la distribucion de
beneficios financieros; la equidad y transparencia; procedimientos
para abordar posibles conflictos de intereses; suficiencia del siste-
ma de pago; eficiencia del sistema de pagos; la capacidad de ISA
de compartir los beneficios financieros de la mineria de los fondos
marinos (v.g., los riesgos asociados con un sistema de regalias, o
con impuestos progresivos y empresas conjuntas vinculadas a la
rentabilidad); la eficiencia de la empresa; cambios en el «sistema

la plena independencia u otro régimen de autonomia reconocido por las Nacio-
nes Unidas de conformidad con la resolucion 1514 (XV) y otras resoluciones
pertinentes de la Asamblea General. 2. La Autoridad dispondra la distribucion
equitativa de los beneficios financieros y otros beneficios econémicos derivados
de las actividades en la Zona mediante un mecanismo apropiado, sobre una base
no discriminatoria, de conformidad con el inciso i) del apartado f) del pdrrafo
2 del articulo 160.»
3 HenNLEY (2011) 377.
35 HenNLEY (2011) 378.
3¢ HENLEY (2011) 394.
37 JaeckeL (2017) 150-157.
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paralelo» (the parallel system), tal vez reservando 4reas mineras
para los Estados en desarrollo.’

La conclusion de HENNICKE no es optimista, piensa que «la
mineria en alta mar es una espada de doble filo», que «ofrece mu-
chas oportunidades de explotacion, que pueden permitir un mayor
crecimiento econémico, asi como el apoyo necesario para el aumento
de la poblacién humana». Afiade que «aunque la UNCLOS estaba
destinada a proteger a los estados en desarrollo, practicamente no
tienen ninguna posibilidad de involucrarse en la mineria y benefi-
ciarse de ella».*’

(c) sComo resolver el dilema entre obtener dinero
o proteger el ecosistema?

Este es un tema dificil, en el que compiten dos clases de intereses:
el interés en obtener riqueza financiera de las empresas mineras y de
algunos paises que pueden beneficiarse y, por otro lado, el dafio para
otros paises que desarrollan una mineria menos perjudicial desde un
punto de vista ambiental. Los cientificos han estado preocupados
por la mineria en el suelo y subsuelo marinos, tanto por sus conse-
cuencias fisicas como biologicas, en el ecosistema.*

JAECKEL explica que «el enfoque de precaucion es una herra-
mienta clave para abordar los desafios de proteccion ambiental
planteados por la mineria de los fondos marinos, tanto a nivel
regulatorio como a nivel de gestion», que «requiere una proteccion
ambiental adecuada mediante la adopcion de medidas tempranas en
respuesta a los riesgos de dafios ambientales, incluso en el contexto
de la incertidumbre cientifica».*! Para este especialista, el enfoque
preventivo tiene tres aspectos: la dimension procesal o el proceso
de toma de decisiones sobre actividades potencialmente daiiinas,
como la mineria de los fondos marinos profundos; la necesidad de

38 «The parallel system requires an application for an exploration contract to

include information for two sites of estimated equal economic value, capable
of permitting two mining operations.» JAECKEL (2017).

3 HEINNICKE (2014) 212.

4 VAN DOVER (2017) 464-465; AMon (2016).

41 JaeckeL (2017) 1.
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capacidad y competencias institucionales para prever la toma de
decisiones precautorias, facilitar la evaluacion de riesgos y la gestion
de riesgos, adoptar medidas de proteccién y garantizar su supervision
y cumplimiento; las medidas de proteccion.*?

(d) Si los recursos de la Zona pertenecen a toda
la humanidad, ;Cémo resolver el problema de la gobernanza
territorial, ambiental vy fiscal?

La gobernanza sostenible de los océanos es un tema muy com-
plejo, con regulaciones dispersas en regimenes, instituciones, procesos
y politicas a nivel nacional, regional e internacional.*> BRAUNINGER
& KONIG resaltan la complejidad de la toma de decisiones por parte
del gobierno de los problemas comunes relacionados con la explota-
cion de la riqueza que se encuentra en la Zona, ya que no solo es un
asunto relacionado con los 6rganos rectores de la Isa, sino también
con la voluntad de los estados partes de la CONVEMAR.**

Por otro lado, la explotacion minera en la Zona no solo implica
el desarrollo del régimen de explotacion de Isa, sino también del
Derecho Internacional tanto existente como emergente relacionado
con los fondos marinos, el Derecho Ambiental Internacional y el
Derecho Publico Internacional general (dados los intereses de todos
los Estados) y el Derecho general del Mar, debido a los posibles
conflictos de las operaciones mineras con otros usos oceanicos. Para
TiLL & PRADEEP, la IsA debe desarrollar un régimen de transparencia,
proporcionar un foro internacional para asuntos futuros relaciona-
dos con la mineria de los fondos marinos, garantizar el respeto del
principio del patrimonio comun de la humanidad y la proteccién
del medio ambiente®.

En un sentido similar, ARDRON, RUHL & JONE defienden que,
en el gobierno de los recursos naturales, la transparencia se ha
relacionado con una mejor rendicion de cuentas, asi como con la

42 JAECKEL (2017) 2-4.

4 ROMERO (2018) 131-158.

4 BRAUNINGER & KONIG (2000) 604-629.
4 TiL & PrRADEEP (2016) 361
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exigibilidad, el cumplimiento, la sostenibilidad y, en tltima instancia,
con resultados mas equitativos.*

(e) Si los recursos de la Zona pertenecen a toda

la humanidad, ;Como resolver el problema de compartir
beneficios a través de mecanismos fiscales globales?

La Tributacion Global

Como explica GARNAUT, en esta materia estin presentes las
categorias de tributacion de los recursos naturales y recursos de
propiedad comun, tales como rentas de recursos naturales.*” Como
en el caso de los tributos sobre los recursos naturales, podria haber
impuestos sobre la renta, impuestos especiales (regalias) e impuestos
ambientales, en un contexto general de tributos globales (ademas de
las tasas y tarifas ya comentadas).*®

BIRD se pregunta acerca de «si pueden o deben existir verda-
deros impuestos globales y, de ser asi, como podrian estructurarse,
administrarse y distribuirse sus ganancias». Para él, «tal vez sea
util comenzar sefalando tanto la importante diferencia entre la
tributacion internacional y los impuestos globales como la similitud
igualmente importante entre ellos». Refleja que «la tributacion inter-
nacional se relaciona con la interaccion de los sistemas tributarios
nacionales», mientras que los «impuestos globales son tributos que
no son exigidos por una nacion, sino por un grupo de naciones a
nivel regional o incluso mundial». En cualquier caso, «todos los
paises involucrados deben estar preparados para renunciar a un
cierto grado de soberania fiscal».*’

En este lugar, nosotros no nos referimos ni a los tributos inter-
nacionales ni a los tributos globales en el sentido explicado por BIRD
(en la medida en que requieren la renuncia a la soberania), ya que
fuera de la jurisdiccion no existe la soberania de un Estado, sino del
grupo de Estados, y la tnica forma de establecer y administrar im-
puestos es a través de férmulas conjuntas entre todos los paises. Y si la

4 ARDRON (2018) 58-66

47 GARNAUT (1982) 256 y ss.
4 PAUL & WAHLBERG (2002).
4 BIrD (20135) 6.
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gestion de la Zona corresponde a la Isa, ella misma podria constituir
la administracion de los impuestos globales que corresponden a la
explotacion de la Zona. Con todo, la colaboracion de los Estados y
sus administraciones tributarias otorgaria una mejor solucion frente
a las empresas mineras residentes en ellos, por las razones y bajo las
condiciones que anteriormente han sido mencionadas.
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RESUMEN. Sostenemos que el derecho fundamental a la iden-
tidad cultural de los pueblos indigenas, reconocido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se ha recepcionado en el
ordenamiento juridico chileno. Frente a ello se deben consultar los

Profesor (Universidad Autéonoma de Chile, Sede Temuco). E-mail: juanjorgef@
gmail.com

359



JuaN JORGE FAUNDES PENAFIEL

proyectos de centrales de generacion hidroeléctrica de menos de
3MW, aunque estén exentas legalmente de someterse al SEIA, porque
la afectacion o susceptibilidad de afectacion de valores culturales
«intangibles» indigenas es de naturaleza diferente a los efectos o
impactos ambientales contemplados en la legislacion ambiental vy,
por tanto, no son asimilables.

PALABRAS CLAVE: Derecho fundamental a la identidad cultural;
consulta indigena; centrales hidroeléctricas pasada.

ABSTRACT. We argue that the fundamental right to cultural identity
of indigenous peoples, recognized by the IACHR, has been received in
the Chilean legal system. Faced with this, projects of hydroelectric pow-
er plants of less than 3MW should be consulted, even though they are
legally exempt from environmental assessment, because the affecta-
tion or susceptibility to affect indigenous «intangible» cultural values
is different in nature from the effects or impacts environmental laws
and, therefore, are not assimilable.

KeyworDs: Fundamental right to cultural identity; indigenous
peoples; indigenous consultation; run-of-the-river hydroelectric
power plants.

Sumario. 1.El derecho fundamental a la identidad cultural de
los pueblos indigenas en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos: 1.1. Alcances del DFIC; 1.2. Estandares sobre el DFICPI
desarrollados por la jurisprudencia de la Cte.IDH. 2.Recepcion
en Chile del DFICPI: 2.1. Reconocimiento del DFICPI en Chile. 3.
Marco regulatorio en materia de consulta indigena aplicable las
CHm3MW: 3.1. Regulacion general de la consulta indigena; 3.2.
Estandares internacionales de la consulta indigena; 3.3. Estandares
internacionales de la consulta indigena; 3.4. La medida adminis-
trativa consultada en las CHm3MW y el 6rgano responsable de la
consulta; 3.5. Los presupuestos de afectacion directa y susceptibi-
lidad de afectacion previstos en el Convenio N°169 de la OIT. 4.
Jurisprudencia: 4.1. Casos de consultas municipales no sometidos
al SEIA: a) Caso del Cerro Colo-Colo; b) Caso de la Comunidad
Indigena Entuco. 4.2 Consulta y casos de «caracter ambiental»
excluidos del SEIA: a) Concesiones de explotacion y exploracion
geotérmica; b) El caso de la Minicentral Hidroeléctrica Las Flores. S.
A modo de conclusion, propuesta de una correcta comprension del
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marco regulatorio para los proyectos de CHm3MW en territorios
indigenas. 6. Bibliografia.

CONSULTA INDIGENA Y CENTRALES DE GENERACION
HIDROELECTRICA DE MENOS DE 3 MW: DESREGULACION
RIESGOSA, A LA LUZ DEL DERECHO FUNDAMENTAL

A LA IDENTIDAD CULTURAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

La regulacion chilena de las centrales hidroeléctricas «de pasa-
da» considera un régimen que exige el ingreso de los proyectos al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) solo a partir
de una potencia de generacion eléctrica de mas de 3MW. Este cri-
terio enlaza los impactos ambientales con la capacidad generadora.
Paralelamente, los proyectos sometidos al SEIA consideran un
proceso especial de consulta indigena dentro de dicho sistema. En
consecuencia, en la practica, se podria entender que un proyecto
excluido de evaluacion ambiental no tendria la obligacion de con-
sultar a los pueblos indigenas conforme el Convenio N° 169 de
la OIT (Convenio N°169 o Convenio 169). Sin embargo, como
demostraremos, dicho razonamiento es erréneo, porque, primero,
la capacidad de generacion eléctrica no tiene necesaria relacion con
la potencial produccion de efectos que, en especial, dafien valores
intangibles de naturaleza cultural amparados por el derecho fun-
damental a la identidad cultural de los pueblos indigenas (DFICPI)
-coincidan o no con factores ambientales-; segundo, porque existe
un marco regulatorio vinculante para los casos de consulta indigena
que opera, supletoria e imperativamente, en los casos no cubiertos
por la legislacion ambiental.

En este contexto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Cte.JDH) sostiene que el derecho a la identidad cultural es un derecho
fundamental y de naturaleza colectiva cuya titularidad corresponde a
las comunidades y pueblos indigenas, que debe ser respetado en una
sociedad multicultural, pluralista y democratica®. A su vez, el desa-
rrollo progresivo del DFICPI en el ambito internacional y su paralela
recepcion en el ambito interno, plantea importantes desafios para los
Estados, en especial respecto del control de convencionalidad de los

2 Pueblo Indigena Sarayaku Vs. Ecuador (2012)
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jueces a la luz de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH) y del Convenio N°169, ambos tratados de derechos humanos
ratificados y vinculantes para Chile, interpretados bajo la doctrina del
bloque de constitucionalidad, articulados con la Declaracién de Na-
ciones Unidas de Derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracion
Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas . Dicha recepcion del
DFICPI, lo instala como un derecho implicito® en la Constitucion de la
Republica de Chile y tiene impactos en diversos ambitos de derechos de
los pueblos indigenas, tales como derechos territoriales, a los recursos
naturales y a la consulta indigena, entre otros. En consecuencia, como
demostraremos, la obligacion de consultar a los pueblos indigenas
(articulo 6 del Convenio N°169) hoy excede los estrictos limites del
SEIA, dentro de la cual se la tiende a restringir.

Luego, en este trabajo sostenemos que la recepcion del DFICPI
en el ordenamiento juridico chileno hace exigible la obligacion de
consultar a las comunidades y pueblos indigenas en el caso de las cen-
trales de generacion hidroeléctrica de menos de MW (CHm3MW),
aunque estén exentas legalmente de someterse al SEIA conforme el
articulo 10, letra ¢) de la Ley 19.300, porque la afectacion o suscep-
tibilidad de afectacion de valores culturales intangibles indigenas es
de naturaleza diferente a los efectos o impactos ambientales con-
templados en la legislacién ambiental y, por tanto, unos y otros no
son asimilables (mds alld que en diversos casos puedan coincidir).
En este sentido, por sobre la normativa interna ambiental y la apa-
rente desregulacion de la consulta en los casos de CHm3MW, las
obligaciones contraidas por el Estado de Chile, conforme la CADH
y el Convenio N°169, en armonia con el Decreto Supremo N° 66
de 2013, Reglamento sobre Consulta Indigena (Decreto 66)* que
reglamenta la consulta de manera general, constituyen un marco
regulatorio suficiente (supletorio e imperativo) para los casos de
proyectos de inversion de CHm3MW en territorios indigenas.

En con el fin de sustentar esta tesis: i) presentamos el DFICPI
conforme las fuentes que recogen en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, revisamos la jurisprudencia de la Cte.IDH
y desarrollamos la recepcion en Chile de este derecho en relacion

3 Brpart Camros (2000) 103-113.
4 Decreto Supremo N° 66 de 2013.
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con la obligacion de consultar del Convenio N°169 de la OIT; ii)
estudiamos criticamente el marco reglamentario y jurisprudencial
en materia de consulta indigena en Chile, aplicable a las CHm3MW,
en especial, con una revision de los conceptos de afectacion directa
y susceptibilidad de afectacion, como presupuestos de la consulta
indigena a la luz del DFICPI; iii) realizamos una breve revision de
jurisprudencia administrativa y judicial atingente a nuestra tesis,
iv) conclusivamente, proponemos la que estimamos es una correcta
comprension del marco regulatorio para los proyectos de CHm3MW
en territorios indigenas bajo el amparo del DFICPI.

1.- EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IDENTIDAD CULTURAL
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

1.1. Alcances

EL DFICPI comprende dos dimensiones, una individual y otra
colectiva: una como derecho individual o indirecta que protege al
individuo y su identidad en la comunidad; y una dimension directa
que resguarda a la comunidad como sujeto de derecho’. La segunda
es la central para el aseguramiento de los derechos de los pueblos
indigenas, teniendo en cuenta especialmente que la Cte.I.D.H reco-
nocio expresamente la naturaleza colectiva y de derecho fundamental
del derecho a la identidad cultural, cuando su ejercicio corresponde
a los pueblos indigenas®.

Asimismo, este derecho tutela dos bienes juridicos, identidad y
cultura, que se integran, a su vez, en dos derechos conexos: el derecho
a la identidad y el derecho a la cultura. El derecho a la identidad
refiere al resguardo del sentido de pertenencia que un individuo tiene

5 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-778/05. Ruiz (2006) 43-69;
DeL ReaL (2014).
Un desarrollo mds extenso y critico de los alcances y debates en torno a la

perspectiva individual y la colectiva del derecho a la identidad cultural véase
en DEL REAL (2014).
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respecto de una determinada cultura’, mientras el derecho a la cul-
tura tutela la cultura a la que pertenece el sujeto, como valor en si®.

Los principales instrumentos internacionales de derechos hu-
manos que sostienen este derecho son la Declaracion Universal de
Derechos Humanos que dispone que «Toda persona, como miembro
de la sociedad, tiene derecho a obtener... la satisfaccion de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad
y al libre desarrollo de su personalidad» (art. 22) y que toda per-
sona «tiene derecho de participar libremente en la vida cultural de
la comunidad...» (art. 27.1); el PIDESC que en su articulo 1 sefnala
que: «Todos los pueblos tienen el derecho de libredeterminacion. En
virtud de este derecho establecen libremente su condicion politica y
proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural», lo
cual se articula con el articulo 27 del PIDCP que dispone que «En
los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas,
no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el
derecho que les corresponde, en comin con los demas miembros de
su grupo, a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su
propia religion y a emplear su propio idioma».’

También, dentro de los instrumentos especificos referentes a
los pueblos indigenas que aseguran el derecho fundamental a la
identidad cultural de los pueblos indigenas encontramos la Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI), el Convenio N° 169 OIT y la Declaraciéon
Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas (DADPI)
de 2016, que considera el derecho a la identidad cultural como un
valor transversal'®.

Por su parte, la CADH permite fundamentar el DFICPI, evo-
lutivamente y conforme el principio pro persona, a partir de sus
articulos 1.1, 4, 11, 21, 24, 29.b.

7 GRIMSON (2009) 63-79.

Declaracion Universal de la Unesco (2001).

En el mismo sentido la Convencion para la salvaguardia del patrimonio cultural
inmaterial (Paris, 2003), art.1. a. b.y 2 c. d.

Articulo 13: «Los pueblos indigenas tienen derecho a su propia identidad e
integridad cultural y a su patrimonio cultural, tangible e intangible...».
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1.2. Estdandares sobre el DFICPI desarrollados
por la jurisprudencia de la Cte.IDH

La jurisprudencia de la Cte.IDH, evolutivamente, en armonia
con las observaciones y recomendaciones de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT) y otros organismos especializados de
Naciones Unidas, ha logrado sostener un corpus juris de derechos
humanos en materia de derechos de los pueblos indigenas, de hard
law y soft law, que integra hermenéuticamente los estindares recogi-
dos de otros instrumentos de diversa naturaleza, como la DNUDPI,
las observaciones de la CEACR y los Manuales de la OIT relativos
al Convenio N° 169'! y las recomendaciones los relatores de Na-
ciones Unidas sobre las libertades y derechos fundamentales de los
indigenas, entre otros'2.

En el afio 2001 la sentencia del Caso de la Comunidad Magna
(Sumo) AwasTign» (2001), se pronuncia sobre los derechos terri-
toriales de los pueblos indigenas, su autonomia conceptual sobre
la concepcion de la propiedad registral predominante en los orde-
namientos juridicos internos nacionales y destaca la necesidad del
amparo de la propiedad indigena ancestral, dada su intima relacion
con la sobrevivencia misma de estos pueblos. Con este fallo la Cte.
IDH asume un rol activo de control de convencionalidad en favor
de los derechos de los pueblos indigenas, bajo una inseparable re-
lacion entre la propiedad indigena, el derecho a la vida (en sentido
amplio) y la identidad e integridad cultural. Paralelamente, la Corte
ird desarrollando los derechos y estindares en materia de consulta
indigena, como derecho cautelar de la sobrevivencia indigena in-
clusiva de su identidad cultural. Luego, en el caso de la Comunidad
Moiwana Vs. Suriname (2005) la Corte Interamericana profundiza
en la conexién normativa existente entre el derecho fundamental a
la identidad cultural y la libertad de conciencia y religiosa, que ya se
venia reconociendo de manera emergente en los casos Caso Bdmaca
Veldsquez Vs. Guatemala (2000) y de la Comunidad Plan Sanchez
(2004). En general la Corte reafirmara la dimensién colectiva de

T OIT (2003; 2011).
12 AGUILAR (2010) 18-20; AyLwIN, MEZA-LOPEHANDIA, YANEZ (2013); CALDERON
(2016) 343-344; FAuNDES (2013.c) 571-579.
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la identidad cultural, en especial a partir del reconocimiento de un
danio de caracter inmaterial -«dafio espiritual»- de «proyeccion in-
tergeneracional» como forma especial y «agravada de dafno moral».
La Corte reconoce los dafios inmateriales en estrecha relaciéon con
la identidad cultural, valorando, por sobre la dimension subjetiva
individual, el dafio colectivo comunitario respecto de los valores
religiosos, particularmente respecto del valor de la relacion con los
muertos y ancestros y la normatividad de las tradiciones territoria-
lizadas vinculadas a ellos!3.

En el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay
(2005) la Cte.IDH expreso que, para garantizar efectivamente los
derechos a las comunidades indigenas, «los Estados deben tomar
en consideracion las caracteristicas propias que diferencian a los
miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general y
que conforman su identidad cultural»'* y «la significacion especial
de la propiedad comunal de las tierras ancestrales para los pueblos
indigenas... para preservar su identidad cultural y trasmitirla a las
generaciones futuras»'S por lo que al vulnerarse derechos territo-
riales se puede afectar el derecho a la identidad cultural y la propia
supervivencia de las comunidades indigenas y sus miembros'®.
Agregd6 la Corte que, incluso, puede resultar necesaria una restric-
cion al derecho a la propiedad privada de particulares «para lograr
el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en una
sociedad democratica y pluralista en el sentido de la Convencion
Americana»'. Este alcance resultara clave al momento de establecer
el marco regulatorio interno porque ofrece y exige medios de accion
y tutela al Estado, dentro del Estado de Derecho, pero ampliando la
comprension de los alcances de la consulta indigena.

Cangado Trindade aborda el entendimiento normativo del dere-
cho fundamental a la identidad cultural en relacion con el derecho a
la vida en el caso Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006). En este sentido,
destaca la importancia de la identidad cultural «como componente o

3 Comunidad Moiwana Vs. Suriname (2005), Cons. 13.

4 Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (2005), Cons. 51.

5 Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (2006), Cons. 124, supra parr. 51.
6 Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (2006), 79, Cons. 147.

7 Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (2006), p. 82. Cons. 148.b.
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agregado del propio derecho fundamental a la vida» y el valor de las
tierras ancestrales para los miembros de las comunidades indigenas
para la preservacion de «su propia identidad cultural y, en dltima
instancia, su derecho fundamental a la vida lato sensu’»'S. Senala
que el derecho a la vida posee una «vinculacion estrecha e ineludible
con la identidad cultural», porque la identidad cultural «se forma con
el pasar del tiempo, con la trayectoria historica de la vida en comu-
nidad. Ante lo cual —agrega- «el Estado no puede eximirse del deber
de debida diligencia para salvaguardar el derecho de vivir.»". En
este sentido, se impone al Estado una obligacion de accion diligente,
un deber de impulsar medidas y actos efectivos para salvaguardar el
derecho fundamental a la identidad cultural, lo que integra inaliena-
blemente la proteccion de sus territorios y recursos naturales, en una
comprension amplia del derecho a la vida, en la perspectiva colectiva
de los pueblos indigenas, sus comunidades e integrantes.

Finalmente, en los casos mas recientes de «Sarayaku Vs. Ecua-
dor» (2012)*° y «Sukuro Vs. Brasil» (2018)?! destacara el recono-
cimiento expreso del DFICPI por parte de la Cte.IDH. Sefiala la
sentencia del caso Sarayaku:

... el derecho a la identidad cultural es un derecho funda-
mental y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas,
que debe ser respetado en una sociedad multicultural, pluralis-
tay democratica» [y que es] «via de interpretacion transversal
para concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de los
derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas
protegidos por la Convencion y por los ordenamientos juri-
dicos internos?2.

8 Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006) pp. 127-128, Cons. 4,7.
¥ Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006) p. 137, Cons. 33.

20 Pueblo Indigena Sarayaku Vs. Ecuador (2012).

Pueblo indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil (2018), Cons. 188.

22 Pueblo Indigena Sarayaku Vs. Ecuador (2012).
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2. REcerc1iON EN CHILE DEL DFICPI

2.1. Reconocimiento del DFICPI en Chile

Para encuadrar la recepcion en Chile del DFICPI solo dejaremos
planteado que estamos de acuerdo con quienes sostienen que existe
una tendencia latinoamericana compartida a la apertura constitu-
cional al Derecho Internacional de los Derechos Humanos??, un
bloque de constitucionalidad», se trata de entendimiento regional
de un sentido integrador y evolutivo de los derechos fundamentales,
asegurados tanto en el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, como en las constituciones nacionales que ha ido conformando
progresivamente un «derecho comun internacional» de naturaleza
constitucional, en el sentido material e imperativo de su contenido
comun, dindmico y en ampliacion evolutiva a partir de las sentencias
de la Cte.IDH, conforme la CADH?*. Se trata de la idea compartida
y cada vez mas relevante, de un nuevo corpus juridico de derechos
humanos limitante para la actuacion de los estados conforme el
principio pro persona. Esta comprension de un nuevo Derecho que
avanza incluso por sobre las propias fuentes en su dimension formal,
bajo un estandar internacional de derechos humanos, que opera
como «una concepcion unitaria de las instancias normativas inter-
nacionales y nacionales de derechos humanos que dan un contenido
material a principios constitucionales e internacionales respecto de
estos derechos para resolver los casos en el fuero nacional»?.

Asi, para el caso chileno, sin entrar en los latos debates de la
doctrina sobre el articulo 5 inciso 2° de la Constitucion, entendemos
que este mandato constitucional impone una aplicacion preferente de
las normas internacionales de derechos humanos que se incorporan
al derecho interno, bajo una necesaria interpretacion evolutiva de
los derechos humanos, como expresion del principio pro persona 'y
bajo control de convencionalidad de las obligaciones internacionales

2 GONGORA-MERA (2017) 302-305.

24 VoN BoGDANDY, Fix-FIERRO, MORALES-ANTONIAZZI (2014) 19-20.

25 MORALES-ANZIONATTI (2014) 265-299; NasH (2008) 73,245-246; MARTINEZ
BuLLE (2013); AGuIiLAR (2010).
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de derechos humanos?®. Estos alcances del articulo 5 inciso 2° de
la Constitucion se han refrendado por la jurisprudencia nacional y
consideran la aplicacion preferente de las disposiciones de derechos
humanos como un auténtico limite para el ejercicio de la soberania
por parte de los organismos del Estado, conformando un bloque de
constitucionalidad como marco normativo inexcusable?”.

En la forma antes descrita, el DFICPI, por una parte, se incorpo-
ra normativa y materialmente al bloque constitucional de derechos
fundamentales. Por otra, como consecuencia del caracter de derecho
fundamental?®, reconocido por la Cte.I.D.H, constituye una norma
imperativa para el Estado que opera como un limite para el ejercicio
de la soberania por parte de éste, fundado en el Convenio 169 y
la CADH, como tratados de derechos humanos y o que integra el
bloque de constitucionalidad, segtin lo ha resulto sistematicamente
la jurisprudencia nacional e internacional®. Asimismo, el Estado

26 Corte Apelaciones Rancagua, Rol N° 103-2011 (2013) en cumplimiento de lo
resuelto por la Cte.IDH en el caso Almonacid Arellano Vs. Chile (2006).

27 MEDINA (1994); PReEcHT (1997); NOGUEIRA (1997); NOGUEIRA (2007). Nash
(2009) desarrolla la idea de «estandares normativos» y Aldunate (2010) plan-
tea la cuestion del limite para los 6rganos del Estado conforme el Principio de
Legalidad Constitucional.

% ARANGO (2014) 27-29; FAUNDES (2013.d) 233-234; MEDINA (1994) 44-46.

2 Ej.: Recurso de hecho deducido por el actor en la causa Pilquiman, Crecencio c/
Instituto Autdrquico de Colonizacion y Fomento Rural s/ accion de amparo»,
7 octubre 2014, P. 811. XLIV, cons. 6°. Tribunal Constitucional del Pert, Exp.
N.° 05427-2009-PC/TC, «Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva»
(2010), cons. 9,23, 26; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-882/11,
«Reforma constitucional introducida al Articulo 49 de la Constitucién Politi-
ca»; Corte Constitucional de Colombia. Sentencia. T-116/11, «Comunidades
indigenas como sujetos de especial proteccion constitucional y titulares de
derechos fundamentales», cons.8; Corte de Constitucionalidad, Guatemala,
Apelacion de sentencia de amparo, Exps. acum. 156-2013 y 159-2013, Sent.
25.03.2015; Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Apelacion de sentencia
de amparo, Exps. acum. 90-2017,91-2017 y 92-2017, Sent. 26.05.2017. cons.
VI; Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Apelacion de sentencia de amparo,
Expediente 2906-2017, Sent. 21.09.2017, cons. IV; Corte de Constitucionali-
dad, Guatemala, Apelacion de sentencia de amparo, expediente 4785-2017,
Sent. 3.09.2018; STF (Brasil), Pleno, ADI 3239, Red. p/ 0 ac6rdio Min. Rosa
Weber, DJe,01.02.2019. En Chile, entre otros: Francisca Linconao con Forestal
Palermo (2010); Alejandro Papic Dominguez con Comunidad Indigena Aymara
Chusmiza 'y Usmagama (2009); Condore Vilca y comuneros de la Quebrada de
Tarapacd ¢/ COREMA de la I Regién de Tarapacd, (caso «Paguanta») (2012);
Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por
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no puede excusarse de cumplir la norma del referido Convenio 169
invocando la legislacion nacional, conforme el articulo 27 de la
Convencion de Viena de Derecho de los Tratados.

En consecuencia, se gatilla una transformacion en la compren-
sion del Derecho bajo la cual el poder del Estado solo puede ejercerse
armonicamente articulado con el derecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas. En este sentido, emerge el deber
de una lectura de los derechos humanos que recoja los contextos
historicos, culturales y cosmogonicos de los pueblos indigenas, que
considere las condiciones necesarias para su sobrevivencia como
pueblos. Entre ellas, claramente se encuentra la recomprension y
ampliacion del sentido de la propiedad (art. 21 CADH) que introduce
el concepto de territorios indigenas, con el resguardo de sus recur-
sos naturales y una concepcion extensiva de la consulta indigena,
como mecanismo de tutela de dichos derechos, entendidos como
inescindibles del DFICPI.

3. MARCO REGULATORIO EN MATERIA DE CONSULTA
INDIGENA APLICABLE LAS CHM3 MW

3.1. Regulacion general de la consulta indigena

La Ley 19.300 regula el SEIA, implementado mediante el Decreto
Supremo N°40 de 2012, Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (Decreto 40). El articulo 9° de esta ley dispo-
ne que todo titular de un proyecto o actividad que contemple un
impacto ambiental de conformidad al articulo 10 de la misma Ley
debera presentar una Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) o
elaborar un Estudio de Impacto Ambiental (EIA). A su vez, el referido
articulo 10 de la Ley 19.300 sefala diecinueve actividades o tipos de
proyectos de inversion «susceptibles de causar impacto ambiental,
en cualesquiera de sus fases» que deben someterse al SEIA. Y, luego
de dicho listado taxativo del articulo 10, el articulo 11 describe los
supuestos en que dichos proyectos requieren un EIA, por estimar la

Inversiones Tama S.A. respecto de los articulos 54, 55, 56 y 58 de la Ley N°
19.253 (2015); Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (2005); Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador (2012).
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Ley -«objetivamente»- que ocasionan impacto ambiental, especifi-
cando los efectos, caracteristicas o circunstancias precisas suponen
la necesidad del EIA.

Paralelamente, el 8 articulo del Decreto 66 dispone que las
actividades que ingresan al SEIA conforme el articulo 10 de la ley
N° 19.300 y que requieran un proceso de consulta indigena, se
consultardn de acuerdo a la normativa del SEIA. Y el articulo 85
del referido Decreto 40 regula en concreto la consulta indigena de
los proyectos de inversion sometidos al SEIA que requieren EIA
mediante un procedimiento a cargo del (Servicio de Evaluacién
Ambiental (SEA).

Por su parte, el articulo 10, letra ¢) de la Ley 19.300 describe las
distintas actividades subordinadas al proceso ambiental, incluyendo
solo las «Centrales generadoras de energia mayores a 3 MW». En
consecuencia, tan solo las centrales hidroeléctricas de generacion
superior a 3MW se someten al SEIA, ergo, aquellos proyectos hi-
droeléctricos de una capacidad de generacion inferior a 3MW se
excepcionan de evaluacion ambiental (DIA o EIA) y, de conformidad
al articulo 8 del Decreto 66, estos proyectos quedan excluidos de
la consulta indigena inserta en el SEIA regulada por el articulo 85
del Decreto 40.

Entonces, desde la perspectiva regulatoria ambiental, el supuesto
del articulo 10 letra c) de la Ley 19.300 que excluye los proyectos de
CHmM3MW -entendemos- asume que dichos proyectos no son sus-
ceptibles de causar impacto ambiental. Sin embargo, correspondera
revisar la situacion de los proyectos implementados en territorios
indigenas, desde la perspectiva de la potencial afectacion de valores
culturales intangibles tutelados a la luz del DFICPI que no necesa-
riamente son asimilables a impactos ambientales.

De esta forma, para abordar el problema, debe considerarse que
el marco regulatorio en Chile para la consulta indigena contempla
dos escenarios: uno taxativo y especial, para la consulta dentro del
SEIA; y otro, general, supletorio e imperativo, que incluye los casos
de consulta indigena excluidos del SEIA. Por lo tanto, si bien opera
la exclusion de la consulta indigena especial regulada por el arti-
culo 85 del Decreto 40, de conformidad al articulo 10 letra c¢), no
es correcto suponer que esos proyectos estan eximidos de consulta
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indigena, porque siguen estando regulados por el Decreto 66 que
regula los presupuestos de la consulta Indigena, en la medida que
se produzcan los efectos del articulo 6 del Convenio 169 bajo los
parametros del articulo 7 del mismo Decreto 66. Y, como veremos,
el marco regulatorio del articulo 7 del Decreto 66 debe ser interpre-
tado a la luz del DFICPIL.

3.2. Estandares internacionales de la consulta indigena

La fuente normativa vinculante principal de la consulta indigena
es el Convenio N°169 de la OIT que establece que:

Los Estados deberdn consultar a los pueblos Indigenas
«mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente» (art. 6.1.a).

«Las consultas llevadas a cabo... deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con
la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas» (art. 6.2).3°

De la disposicion citada se han abstraido los conocidos estanda-
res internacionales de la consulta indigena que, en resumen, prescri-
ben que los gobiernos deben consultar a los pueblos interesados en
forma libre, informada, de buena fe, flexible y adecuada, mediante
procedimientos apropiados culturalmente, considerando sus proce-
dimientos tradicionales para la toma de decisiones y sus formas de
representacion tradicional, dirigida a obtener el consenso?!.

30 Ademds, en materia de consulta indigena, debe relacionarse sistemdticamente

con los articulos 7,15.2, 16, 13 y 14 del mismo Convenio 169 y con el articulo
19 DNUPL

Conforme han sido sistematizados por la relatoria de Naciones Unidas sobre
pueblos indigenas, como «Los Principios Internacionales Aplicables a la Con-
sulta», ANAYA (2009.a), la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005); Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku Vs. Ecuador (2012) y los 6rganos de seguimiento de OIT (ICACR,
2010, 2011, 2012; OIT, 2003; 2009).

31
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De esta forma, para cumplir con el mandato internacional de
adecuacion normativa de la legislacion nacional, no bastara la sola
enunciacion en las leyes o reglamentos internos (como en el caso
chileno estd previsto en el articulo 4 de la Ley 19.300 y en el articulo
85 del Reglamento del SEIA), sino que se requiere, primero, que las
consultas efectivamente se realicen en la medida que se presenten los
presupuestos de la consulta conforme el articulo 6 del Convenio 169;
y, segundo, que en la ejecucion material de los procesos especificos
de consulta se cumpla con los respectivos estandares internacionales.

En este sentido, el DFICPI en armonia con la consulta indigena,
exige un actuar de buena fe por parte del Estado en materia de con-
sulta indigena que recoja los propésitos mismos de la consulta. Se
trata de la necesaria concatenacion y razonabilidad que debe existir
en el actuar continuo en el tiempo del Estado y de sus 6rganos. En
ese sentido, visto desde el punto de vista de la consulta indigena,
constatada la susceptibilidad de afectacion de un proyecto o medida
para un pueblo indigena o sus comunidades, no es posible negar la
procedencia de la consulta, sin vulnerar el principio de buena fe.
Este razonamiento configura lo que podriamos enunciar como un
principio precautorio de presuncion de procedencia de la consulta
indigena. Conforme con este postulado, la regulacion nacional de
la consulta indigena (Ley 19.300 y su Decreto 40 que regula la
consulta indigena) no puede conducir a un estindar mas bajo que el
establecido internacionalmente, porque ello vulneraria la aplicacion
de buena fe del Convenio 169 conforme el «Principio de Aplicacion
Integral» contenido en el articulo 35 del mismo*.

Paralelamente, el principio de flexibilidad del articulo 34 del
Convenio 169, ofrece la posibilidad de cumplir con sus obligaciones
de diversas formas, acorde a la realidad de cada Estado, pero en caso
alguno habilita a dejar de cumplir este tratado, porque ello, a su vez,
vulneraria el principio del «efecto util» del Derecho Internacional y
el mismo principio de la buena fe ya enunciado?*. Tampoco podemos
dejar de considerar el caracter autoejecutable de la consulta indigena
del Convenio N°169, que permite al Estado desarrollar procesos de
consulta, directamente, de conformidad al estindar internacional,

32 FAUNDES (2013c) 574-575.
33 FAUNDES (2013c) 574-575.
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incluso prescindiendo de la legislacion y la reglamentacion interna
cuando ellas arrojen un estandar inferior. En general, asi se desprende
del control jurisdiccional de convencionalidad ejercido por la Corte
Suprema en los fallos del Plano Regulador de San Pedro de Ataca-
ma’*, Parque Edlico de Chiloé* y Paguanta’®, cuando senald que la
consulta realizada en el marco del SEIA conforme la Ley 19.300,
«debera realizarse cumpliendo los estindares internacionales con-
forme el Convenio 169 de la OIT»%.

En consecuencia, resulta esencial desde el punto de vista del
didlogo de buena fe que la consulta indigena se realice y concluya,
en base a los estandares internacionales, con las organizaciones in-
digenas que pueden ser afectadas. Por el contrario, con la exclusion
de la consulta basada en una interpretacion regulatoria estrecha, se
vulnera el principio de buena fe, al impedir que la consulta cumpla
con sus fines. A su vez, una interpretacion regulatoria que excluya
la consulta indigena del Convenio N°169, existiendo susceptibili-
dad de afectacion directa, vulnera con toda evidencia el objeto y fin
del Convenio 169 al obtener el objetivo opuesto al buscado por la
norma internacional.

3.3. La medida administrativa consultada en las CHm3MW
y el 6rgano responsable de la consulta

Sefiala el Convenio 169 que debera consultarse «cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente» (art. 6.1.a). A su vez, como explicamos, el
Decreto 66 especifica que, reglamentariamente, existiria una «medi-
da administrativa» cuando «tales medidas sean causa directa de un
impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su
calidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres

3 Asociacion indigena Consejo de Pueblos Atacamenos contra Corema Region

Antofagasta (2011).

Comunidad indigena antu lafquen de huentetique ¢/ Comision Regional del

Medio Ambiente Region de los Lagos (2011).

%6 Condore Vilca y comuneros de la Quebrada de Tarapacd ¢/ COREMA de la [
Region de Tarapacd (2012).

37 Condore Vilca y comuneros de la Quebrada de Tarapacd ¢/ COREMA de la I
Regidn de Tarapacd (2012).
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ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacion
con sus tierras indigenas» (art. 7 inc. 2°). Ademas, indica el mismo
Reglamento que dicha medida administrativa debe consistir en un
acto formal «cuya propia naturaleza no reglada» permita a los
organos del Estado «el ejercicio de un margen de discrecionalidad
que los habilite para llegar a acuerdos u obtener el consentimiento
de los pueblos indigenas» (art. 7 inc. 3°) 3.

En este contexto regulatorio, sostendremos en el caso de las
CHm3MW que la medida administrativa susceptible de afectar a
los pueblos indigenas conforme el articulo 6 del Convenio 169 y
el articulo 7 del Decreto 66 es el Decreto de Concesion Eléctrica
que otorga la Concesion Eléctrica Definitiva que dicta el Ministerio
de Energia, previo Decreto de Concesion provisorio de la Super-
intendencia de Electricidad y Combustibles (SEC), ello, conforme
a lo dispuesto en los articulos el articulo 11, 19 y 25 de la Ley
Eléctrica®. Consecuentemente, el 6rgano de la administracion del
Estado responsable de la consulta en los casos de CHM3MW seria
el Ministerio de Energia (mismo caso de la consulta de la concesion
de explotacion geotérmica)*.

3.4 Los presupuestos de afectacion directa y susceptibilidad
de afectacion previstos en el Convenio N°169 de la OIT

El Concepto de afectacion directa se ha planteado como requisito
de aplicabilidad de la consulta, fundado en los articulos 6 y 7 del
Convenio 169 que disponen:

3% Por extension no podemos abordar las criticas a esta restriccion reglamentaria.

FueNzALIDA (2017) 17-26, realiza una acuciosa revision critica del articulo 7
del Decreto 66, en especial la nociéon de actos reglados que esta disposicion
contempla incumpliendo los estandares del Convenio 169.

3 D.EL.N° 1 de Mineria de 1982, Ley 20.018, de 2018.

40 Con todo, estimamos que el asunto no esta resuelto categéricamente, como lo
evidencia el caso de la Central A7iihuerraqui en que se discutié administrativa
y judicialmente la consulta del Decreto de Concesion eléctrica provisorio de la
SEC y el Decreto de Concesion eléctrica definitiva del Ministerio de Energia.
Finalmente, la Corte negd ambos supuestos (Conuequir Curilaf Alejandro con
Ministerio de Energia, 2018).
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«Los Estados deberan consultar a los pueblos Indigenas...
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente» (art. 6.1.a).

«Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de
decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso
de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera...» (7.1).

En este sentido explica Anaya que, caso a caso, los estados deben
implementar y evaluar las medidas legislativas o administrativas
que se propongan, en especial las relativas a extraccion de recursos
naturales cuando afectan los intereses de los pueblos indigenas para
determinar la necesidad de iniciar procesos de consultas previamente
a que se adopten tales medidas*'. En Chile el articulo 7 (inc.1°y 2°)
del Decreto 66 restringe los alcances de la referida susceptibilidad
de afectacion del Convenio 169 cuando prescribe que:

Los 6rganos de la Administraciéon del Estado... deberdn
consultar a los pueblos indigenas... cada vez que se prevean
medidas administrativas o legislativas susceptibles de afec-
tarles directamente...

Son medidas legislativas susceptibles de afectar directa-
mente a los pueblos indigenas... cuando sean causa directa
de un impacto significativo y especifico sobre los pueblos
indigenas en su calidad de tales...

Criticando los alcances dados regulatoriamente a la susceptibi-
lidad de afectacion y afectacion directa, sefialan Lopez y Mohr que
«que el articulo 6 del Convenio 169 no se refiere solo a la afectacion
directa, sino que a la susceptibilidad de ella»**. Al respecto, explican
que la susceptibilidad refiere a la «cualidad de susceptible» de una
persona o cosa, la que a su vez significa «capaz de recibir modifica-
cién o impresion», luego que seran titulares de la consulta indigena,
como «pueblos interesados», «aquellos capaces de ser afectados

41 ANAYA (2009a) 23.
4 Enfasis nuestro.
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directamente por una medida que se prevea dictar, no aquellos que
necesariamente vayan a ser afectados»*. Entonces, en pro de la mejor
y mas adecuada proteccion de los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas y sus miembros, en relacion a la consulta como
derecho en si y a la misma consulta como mecanismo que permite
mostrar la eventual afectacion de otros derechos, el enunciado
principio precautorio de presuncion de procedencia de la consulta
indigena nos indica que:

... ante la duda acerca de si procede o no realizar la consul-
ta previa, si la medida es susceptible de afectar a los pueblos
indigenas... debera gatillarse tal procedimiento.**

Consecuentemente, enlazada a la susceptibilidad de afectacion se
encuentra la flexibilizacién probatoria como criterio que debe operar
siempre en favor de los indigenas y no, como lo ha resuelto parte de
la jurisprudencia nacional, una mayor carga para los indigenas que
puedan verse afectados®. Como senalan Lopez y Mohr, «el estindar
de procedencia favorece necesariamente a los pueblos indigenas
sin que sea admisible que se requieran certeras acreditaciones al
respecto por parte de ellos»*. Luego, en un ejercicio de control de
convencionalidad, se debiera dar lugar a la consulta indigena sobre
la base del concepto de susceptibilidad de afectacion y no exigir la
comprobacion de afectos directos?’. Y ello es un imperativo de im-
pulso procesal que indica que, no siendo procedente el procedimiento

4 LOprEz y MOHR (2014) 112.

4 LoOPrEz y MOHR (2014) 113.

4 Comunidad indigena Chiloé de huentetique contra Comision Regional del Medio
Ambiente Regién de los Lagos (2011) (primera instancia); Asociacion indigena
tragun mapu maile allipen contra Comision Evaluadora ambiental, Region de
la Araucania (2012). Sentencias sobre casos de concesiones de exploracion
geotérmica (sin aplicacion del SEIA): Comunidad Indigena Huenchulldn con-
tra Ministro de Energia Jorge Bunster (2012: CA. Santiago Rol 12.533-2012,
confirmada CS, Rol 9527-2012; CA Santiago, Rol 9431-2012, confirmada CS,
Rol 9526-2012.

4% LOpPEZ y MOHR (2014) 113.

47 Condore Vilca y comuneros de la Quebrada de Tarapacd ¢/ COREMA de
la I Region de Tarapacd, C.S. Rol 10.090-2011 (2da. Instancia revocatoria);
Asociacion indigena Consejo de Pueblos Atacamerios contra Corema Region
Antofagasta (2011).
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reglamentado para la consulta en materia ambiental, -siempre- queda
a salvo el procedimiento de consulta general, fundado en el articulo
6 del Convenio 169, regulado internamente en el Decreto 66 y ajus-
tada la consulta, necesariamente, a los estindares del Convenio 169.

Ahora bien, en nuestra opinion, este principio precautorio no es
solo un mero enunciado o una afirmacion relativista que absolutice
la consulta, sino que establece un marco de razonamiento causal
que debe verificarse bajo sus propios estindares especiales dados
por la especificidad que determina el DFICPI. En consecuencia,
sostendremos que este principio hace procedente la consulta con-
forme dos presupuestos fundamentales que deben verificarse: uno
objetivo territorial imprescindible; y otro, subjetivo cultural, mas
amplio y flexible (de estandar probatorio mas bajo), pero que solo
operard una vez satisfecho el primer presupuesto objetivo. Respecto
del entendimiento especifico de los estindares que permiten normar
las dimensiones indicadas a continuacién veremos sintéticamente,
algunos criterios.

Respecto del factor objetivo territorial, -como explica Carmo-
na- «el objeto de proteccion de la norma... justifica un test menos
intenso respecto de la afectacion, que se cumple con la sola proximi-
dad del proyecto a las comunidades indigenas»*. En consecuencia,
el antecedente necesario y suficiente para activar la consulta es la
posibilidad de verse afectado por un proyecto, bajo un estandar de
causalidad minimo, coherentemente con ello. No es necesario que de
forma anticipada se demuestre la ocurrencia de un efecto o que deba
ocurrir inevitablemente, solamente debieran indicarse los presupues-
tos facticos conforme los cuales se estima existe la susceptibilidad o
posibilidad de afectacion. Se trata de un efecto potencial, sostenido en
un proyecto o medida en concreto que implica un riesgo en concreto,
sobre valores materiales o intangibles, que el Convenio 169 acoge
haciendo procedente la consulta indigena. Bajo este razonamiento
para que proceda la consulta solo bastara la presencia de algunos
factores minimos que permitan «suponer la existencia de un territorio
indigena en las cercanias del proyecto»*. En especial, esta menor
carga probatoria, derivada de la sola susceptibilidad de afectacion,

4 CarMoONA (2013) 78.
4 CarRMONA (2013) 72.
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opera cuando se enfrentan proyectos de inversion localizados en
tierras indigenas, Areas de Desarrollo Indigena o territorios indige-
nas, a la luz del Convenio N°169. En estos casos debe realizarse la
consulta indigena previa solo «en atencion a la susceptibilidad de
afectacion» dada por este factor territorial®°.

Entonces, el factor objetivo de determinacion de la susceptibili-
dad de afectacion supone la instalacion de un proyecto de inversion
dentro de un territorio indigena, en un espacio continuo a este o ale-
dafio a él (su «drea de influencia»). Al respecto es necesario despejar
de qué forma opera este vinculo normativo entre la consulta indigena
y los derechos territoriales. El concepto de territorio indigena, con-
forme el articulo 13 del Convenio N° 169 de la OIT5!, corresponde
a una concepcion mas amplia que el de las tierras indigenas (segtn
estan definidas en el articulo 12 de la Ley 19.253). Con todo, existen
diversos fallos en que se ha buscado reducir la afeccion directa o la
susceptibilidad de afectacion a la propiedad particular, especialmente
al referido caso en que existe «tierra indigena» (en el sentido del
articulo 12 de la Ley 19.253) y no se hace extensiva al concepto de
territorio®2. Sin embargo, ambos conceptos («tierra» y «territorio»)
no son excluyentes, pero requieren de un esfuerzo hermenéutico
evolutivo en pro de los pueblos indigenas, de tal manera de que,
sin perder la proteccion que las tierras indigenas tienen como tales
en su sentido legal estricto conforme la Ley Indigena 19.253 (art.
13), al mismo tiempo gocen del estatus normativo como territorios
indigenas a las que pertenecen (geografica-cultural-étnicamente),
como se ha manifestado jurisprudencialmente en otros casos®. En
este sentido, compartimos la jurisprudencia que para efectos tutelares

59 LOrEZ y MOHR (2014) 121-122.

S Los derechos territoriales en favor de los pueblos indigenas se contemplan en
los articulos 13, 14, 15, 16 y 18 del Convenio N°169. Por exceder las preten-
siones de este trabajo, solo referiremos aqui a algunas cuestiones minimas de
este elemento objetivo territorial. Sus estindares pueden revisarse en CIDH
(2010) y FAUNDES PENAFIEL (2015).

Reyes Alcaman vy otros Con Ministerio de Obras Piblicas (2011), Millaray
Virginia Huichalaf Pradines y otros con Juan Heriberto Ortiz Ortiz (2012).
Entre otros: Codelco Chile Division Chuquicamata con Direccién Regional y
Nacional de Aguas (2014), CA Antofagasta, Rol 235-2013, confirmada CS, Rol
14.003-13; CS, Alejandro Papic Dominguez con Comunidad Indigena Aymara
Chusmiza y Usmagama (2009); FAUNDES PENAFIEL (2015).

52

53
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ha entendido que «tierras» o «terrenos» equivalen a territorios, en
el sentido del articulo 13 del Convenio 169%.

Para definir el segundo presupuesto, subjetivo cultural, el
razonamiento precautorio propuesto para la consulta indica que
los propios pueblos afectados deben determinar de qué forma han
sido o pueden verse afectados. Esto es, los pueblos indigenas o sus
organizaciones representativas indicaran:

a. Si son afectados o hay susceptibilidad de afectacion;
b. Como son afectados o cual es la naturaleza de esa afectacion; y
c. En qué medida o magnitud son afectados.*

Al respecto, los proyectos de inversion pueden generar efectos
ambientales que, desde la perspectiva técnica ambiental, pueden ser
medidos mediante variables objetivas, cuantificables, modelables y
mitigables. Pero esta forma de razonamiento no resulta pertinen-
te necesariamente respecto de otros efectos sobre el ecosistema
comprendido en la logica del hdbitat, como «impactos de caracter
sociocultural, los que tienen un caracter subjetivo, y en el caso de
los pueblos indigenas, depende de su cosmovision y de su relacion
espiritual con sus tierras y territorios»*¢. Por ejemplo, la revision de
potenciales efectos sobre sitios de significacion cultural mapuche,
como los menoko y su ngen o entidad espiritual que cuida el agua; o
con espiritus tutelares, como el Ngen Kintuante de los Huilliche;y el
borde costero, lafken mapu, para los Lafkenche. Por ello, -siguiendo
a Anaya- nos preguntamos ¢cual es el régimen normativo especial
aplicable a los que se ha denominado efectos no perceptibles por
quienes no pertenecen a los pueblos indigenas?*’.

Una medida legislativa o administrativa puede no afectar a una
persona o grupo de una determinada cultura, pero si puede afectar
«a una persona o grupo que provenga de una cultura distinta y

54 Alejandro Papic Dominguez con Comunidad Indigena Aymara Chusmiza vy
Usmagama (2009).

55 FauNDEs (2013d) 209.

56 CARMONA (2013) 83. En el mismo sentido: Matta, M., en CONTESSE (2012) 114;
AyLwiIN, MEZA-LOPEHAND{A; YANEZ (2013) 397-398; LOPEZ y MOHR (2014).

57 ANAYA (2009b) 23.
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viceversa, debido a que presentan diferentes referentes cognitivos»*S.
Por su parte, los agentes del Estado deben resolver desde su propio
marco cultural. En este contexto, la consulta indigena se torna en
instrumento esencial para permitir que las decisiones que se adop-
ten en torno a dichos proyectos puedan, efectivamente, incluir la
perspectiva de los propios afectados (que no es necesariamente per-
ceptible para el organismo estatal responsable de hacer la consulta
y o el titular del proyecto de inversion), ni para los jueces llamados
a resolver el conflicto en torno a la realizacion de la consulta. Por
ello, como hemos venido sosteniendo, no debieran ser terceros,
como organismos sectoriales y jueces, que no forman parte de estos
pueblos y que «por lo tanto no pueden percibir las afectaciones de la
misma manera» que los pueblos indigenas, quienes decidan de forma
exclusiva cuando hay afectacion y o susceptibilidad de afectacion®.
Entonces, no es posible prescindir de la consulta sobre la base de la
opinion previa y unilateral del propio Estado o de quien éste indica
debe llevar a cabo la consulta, porque, en el ambito sociocultural, no
podra comprender «los efectos positivos o negativos que la medida
tendria sobre esos pueblos»¢°. En este sentido, fall6 la Corte Supre-
ma que una consulta debe considerar efectivamente que los pueblos
indigenas tengan «posibilidades reales de influir en la gestion y forma
de desarrollo... en consideracion a la necesidad de proteccion de los
derechos de esos pueblos y garantizar su integridad»®'.

Entonces, si se asume que el tenor y el estandar seguido por el
Convenio 169 supone, a lo menos, la susceptibilidad de afectacion
directa sobre el medio humano indigena y no, necesariamente, la
acreditacion previa de la afectacion directa, la obligacion de con-
sultar se activara, primero, por ciertos elementos objetivos, que se
evidencian en el propio proyecto. Por ejemplo, por la sola presencia
de poblacion indigena, sitios ceremoniales, tierras indigenas, los
cuales hacen presumir que existe un territorio o hdbitat indigena®?.
Ese seria el caso de una correcta interpretacion del concepto de «area

58 Explican LOPEZ y MOHR (2014).

5% CARMONA (2013) 84.

60 CARMONA (2013) 84.

1 Condore Vilca y comuneros de la Quebrada de Tarapacd ¢/ COREMA de la [
Region de Tarapacd (2012).

62 CARMONA (2013) 85.
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de influencia» de un proyecto que se planteo en el caso del «Parque
Eolico de Chiloé»%. Segundo, estos antecedentes objetivos, seran
suficientes para estimar, a continuacion, en una dimension subjetiva,
conforme lo manifiesten autodeterminadamente los propios indi-
genas afectados o potencialmente afectados y desde su percepcion
cosmogonica o cultural, que existe, a lo menos, dicha susceptibilidad
de afectacion.

En conclusion, como el derecho a la identidad cultural es un de-
recho fundamental®, por su propia relevancia normativa, es exigible
al Estado una mayor apertura y flexibilidad en la constatacion de
esta susceptibilidad de afectacion «cultural», lo que supone acoger
la posibilidad de afectacion en la forma y medida que los propios
indigenas indican. Luego, en el supuesto en estudio de las CHm3MW,
el razonamiento basado en una doble constatacion, objetivo terri-
torial y subjetiva cultural, a su vez, hace exigible normativamente
el proceso de consulta indigena bajo los estindares del Convenio
N°169 de la OIT que debe desarrollarse conforme el Decreto 66,
porque, como hemos dicho, la Ley 19.300 descarta el procedimiento
del articulo 85 del Decreto 40.

4.- JURISPRUDENCIA

4.1. Casos de consultas municipales no sometidos al SEIA%:

a. Caso del Cerro Colo-Colo

En el ano 2010 la Comunidad Indigena Chilcoco recurrié de
proteccion constitucional en contra de la Municipalidad de Arauco
por actos de dafo en el Monumento Histérico Cerro Colo Colo.
Se trata de un sitio de alta relevancia cultural para el desarrollo de

8 Comunidad indigena antu lafquen de huentetique contra Comision Regional
del Medio Ambiente Region de los Lagos (2011).

4 Pueblo Indigena Sarayaku Vs. Ecuador (2012), opinan en el sentido de exigir
un mayor estindar probatorio «proporcional» a la limitacién que implicaria
la consulta para el titular del proyecto.

Presentamos dos casos ejemplares de la procedencia de la consulta en estos
casos. Un excelente reporte de todas las consultas municipales desarrolladas
hasta 2014 se puede revisar en FUENZALIDA (2014).
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las tradiciones y ceremonias religiosas propias de la cosmovision
indigena mapuche. El cerro habia sido intervenido (con maquinaria
pesada) inconsultamente por razones de seguridad publica tras el
terremoto que afectd la zona en febrero de 2010.

El fallo invocé textualmente el articulo 13 del Convenio N°
169 y dispuso que al aplicar sus disposiciones los gobiernos deben
respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las
tierras y territorios que ocupan o utilizan de alguna otra manera.
En especial la sentencia aclaré que en el caso no se ha discutido la
pertinencia técnica ni las razones de seguridad tenidas en cuenta para
la intervencion de este espacio sagrado para el Pueblo Mapuche, sino
que no se consulto a los pueblos indigenas afectados «no obstante
la certeza de la importancia que el lugar representa para su cultura
y que amerita el maximo respeto a sus tradiciones y sentir propio
de las mismas»®°.

b. Caso de la Comunidad Indigena Entuco

En este caso, en 2015, la Comunidad Indigena Entuco ubicada
en la Comuna de Padre Las Casas, recurrié de protecciéon contra
la Municipalidad local porque ésta dispuso, sin consulta previa,
la construccion de una medialuna, en un terreno colindante a la
Comunidad Entuco que era reivindicado historicamente por ella.

La sentencia de la Corte Suprema acogi6 el Recurso de Protec-
cién constitucional interpuesto por la falta de consulta en el caso.
Sefial6 la Corte:

Sexto: Que el emplazamiento de la media luna tiene por
objeto la difusién de costumbres y la realizacion de un rodeo
anual. Estas no son costumbres indigenas. Esto no significa que
ellas no puedan manifestarse, pero una finalidad del Convenio
N° 169... es precisamente dar lugar a un proceso de consulta
con la finalidad de alcanzar un acuerdo con las comunidades
afectadas... Asfi se evita que la cultura dominante se imponga
sin siquiera considerar los intereses culturales afectados. [...]

% Comunidad Indigena Chilcoco con Ilustre Municipalidad de Arauco, «Cerro

Colo Colo» (2010).
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Octavo: Que... el hecho de que el predio en que se em-
plazaria la media luna es relativamente pequefio y es vecino
del predio que habita la comunidad recurrente, si es suficiente
para estimar que la medida puede tener un impacto significati-
vo sobre sus tradiciones y costumbres ancestrales, sobre todo
si se trata de canalizar una actividad deportiva de la herencia
cultural antagdnica a la mapuche.®’

En el caso la sentencia visualiza plenamente las dimensiones
objetiva territorial («predio vecino») y subjetiva cultural («la me-
dida puede tener un impacto significativo sobre sus tradiciones y
costumbres ancestrales») de la consulta, ejerciendo el control de
convencionalidad del Convenio N°169 en Chile, tutelando el DFI-
CPI —segun vimos-.

4.2 Consulta y casos de «cardcter ambiental»
excluidos del SEIA:

a. Concesiones de explotacion y exploracion geotérmica®®

El Ministerio de Energia por medio de la Resolucion Exenta
N° 28 de 2014, de fecha 7 de julio de 2014, decret6 procedente la
consulta indigena, de manera previa al otorgamiento de las conce-
siones de explotacion de energia geotérmica Pampa Lirima 1, Pampa
Lirima 2 y Pampa Lirima 3, conforme lo dispone el Decreto 66. Esta
resolucion del Ministerio de Energia utiliz6 como marco normativo
general el articulo del 6 del Convenio 169, dando cumplimiento al
articulo 7 del Decreto 66 —que ya revisamos-*°. En especial, dejé

7 Comunidad Indigena Entuco (2016).

% En este acdpite se agradecen al profesor Carmona los invaluables didlogos y
disensos académicos, su oportuno y generoso rastreo de jurisprudencia que nos
han permitido profundizar en el estudio de este tema.

Estos decretos, a su vez, se ampararon en el informe, conforme el articulo 13
del Decreto 66, que remitié la Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio
de Planificacién social, que declaraba procedente la consulta, Subsecretaria
de Asuntos Sociales, Of. Ord. 3303 de 2 de julio de 2014. Incluso, se sostuvo
una opinién en contrario al Dictamen N° 70292 de Contraloria General de la
Republica de fecha 17 de diciembre de 2009 que sefialé que las concesiones no
eran consultables.
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establecido que procede la consulta en el caso de los decretos su-
premos de otorgamiento de concesion de explotacion geotérmica
del Ministerio de Energia™.

La procedencia de la consulta ordenada administrativamente en
estos casos, en gran medida, tuvo como antecedente la jurisprudencia
judicial de los afios previos que negd la procedencia de la consulta
de las concesiones de exploracion geotérmica. En su fundamenta-
cion, el Ministerio de Energia adopt6 los argumentos de la Corte
de Apelaciones de Santiago -confirmada por la Corte Suprema en
enero del 2013-, que rechazo la impugnacion de comunidades ata-
cameifias interpuesta mediante recursos de proteccion por diversas
concesiones de exploracion de energia geotérmica’'. La Corte, por
una parte, estim6 improcedente la realizacion de consulta indigena
para las concesiones de exploracion geotérmica, pero dejo asentado
que al momento del «otorgamiento de concesiones de explotacion
de energia geotérmica sobre territorio donde habiten comunidades
originarias, se debera dar estricto cumplimiento a lo dispuesto en
los articulos 6, 7 y 8 del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, especialmente a lo referido a la participacion de estas co-
munidades en la toma de decisiones que afecten los territorios»’2.

Asi, en el caso nos interesa relevar que en esta materia, a falta de
un procedimiento especial de caracter ambiental para las concesiones
de explotacion geotérmica (misma razon que debiese darse para las
concesiones de exploracion geotérmica, contrariamente a la tenden-
cia jurisprudencial”), la jurisprudencia administrativa y judicial ha

70 Art. 20 de la Ley 19.657, sobre Concesiones de Energia Geotérmica.

Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, de 16 de noviembre de 2012, en
causa rol 12.533-2012, caratulados «Cruz Plaza Antonio Y Otros / Ministerio
De Energia», confirmada por la Corte Suprema con fecha 17 de enero de 2013,
rol de ingreso a Corte 9527-2012, Considerando 9°.

Consejo de pueblos atacameiios con Ministro Energia Jorge Bunster (2012)
confirmada por la Corte Suprema con fecha 17 de enero de 2013, rol de ingreso
a Corte 9527-2012, cons. 10°. Enfasis nuestro.

Compartimos las criticas de Carmona a esta jurisprudencia administrativa y
judicial que estima improcedente la consulta en las concesiones de exploracion
geotérmica y solo la obligacion para la concesion de explotacion geotérmica,
porque no se ha evidenciado una razén juridica ni material para la diferenciacion,
existiendo mds bien razones en comun. Sin embargo, no es nuestro objetivo
atender dicho problema que, por lo demads, ya ha sido evidenciado extraordina-
riamente por el referido profesor Carmona Caldera (2014). CARMONA (2014).
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estimado procedente la consulta conforme el procedimiento general,
supletorio e imperativo del Decreto 66. Como expresa Carmona, lo
relevante es que «esas actividades pueden significar una intervencion
directa'y de magnitud considerable en territorio indigena... como la
misma Ley 19.657 describe, entre las operaciones que comprende
este tipo de concesion, se incluye ‘la perforacion y medicion de po-
zos de gradiente y los pozos exploratorios profundos’ (art. 6). Estas
actividades no son inocuas»”*.

b. El caso de la Minicentral Hidroeléctrica Las Flores

El caso del proyecto «Ampliacion Minicentral Hidroeléctrica
Las Flores» del titular, Hidroeléctrica Las Flores S.A (en adelante
«Minicentral Hidroeléctrica Las Flores), actualmente en revision
por el Tribunal Ambiental de Valdivia™ nos permite mostrar los
alcances de la tesis sostenida en este trabajo. El proyecto Minicentral
Hidroeléctrica Las Flores se someti6 al SEIA el 18 de julio de 2016,
mediante una DIA, conforme el presupuesto de la letra ¢) del arti-
culo 3 del Decreto 40 de 2012, en relacion a «Centrales generadoras
de energia mayores a 3 MW». Se emplazé en el sector de Pumol,
en la ribera del rio Quimdn, donde ya se encontraba construida y
en operacion la Minicentral Hidroeléctrica Las Flores. El proyec-
to especifico sometido a evaluacién ambiental corresponde a una
ampliacion de la Minicentral Hidroeléctrica las Flores que para el
Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) de los Rios se denomina
como: «el proyecto original» o la «<MCHF».

La MCHEF no se someti6 al SEIA de forma previa a su construc-
cion porque no se trataba de un Proyecto que superase los 3 MW de
generacion eléctrica. La MCHEF se construy6 el afio 2013 y se puso
en operacion en el afio 2015, con una potencia de 2,0 MW (caudal
de 0,9 m%/s). Luego, el proyecto «Minicentral Hidroeléctrica Las Flo-
res» (2016-2019) amplia la potencia instalada a 4,2 MW (caudal de
disefio de 1,95 m¥/s), utilizando los derechos de aprovechamiento de
agua que posee el titular sobre el caudal del rio Quimdn. Entonces, de

74 CARMONA (2014).
75 Comunidad Indigena Saturnino Leal Neiman 'y otros ¢/ Comision de Evaluacion
Ambiental los Rios (2018).
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conformidad al articulo 2 literal g) del Decreto 40 (Reglamento del
SEIA), conforme, a su vez, al articulo 10 letra ¢) de la Ley 19.300, la
modificacion del Proyecto debia ingresar al SEIA, ya que aumentara
la potencia autorizada de 2,0 MW a 4,2 MW7,

Frente a este proyecto, con fecha 19 de noviembre de 2018
un conjunto de comunidades indigenas interpuso una reclamacion
judicial, ante el Tribunal Ambiental de Valdivia, en contra de la
Comision de Evaluacion Ambiental de los Rios (« COEVA de Los
Rios»), requiriendo la anulacion de la resolucion de Calificacion
Ambiental (RCA)””. En lo pertinente a nuestro trabajo, se argumento
la vulneracion de los estandares de la consulta indigena conforme el
Convenio N° 169 de la OIT vy, en lo concreto, entre otros, se fundo
en la «fragmentacion del proyecto a fin de eludir la obligacion de
consultar del articulo 85 del Decreto 40. Alegan los reclamantes,
entre otras cuestiones clave, que:

... lejos de funcionar como una central de pasada, MHF
cuenta con una barrera o represa que estd construida en el
sector de bocatoma, sobre el Trawunco, la cual se extiende de
ribera a ribera interviniendo todo el ancho del cauce del rio
Quiman, impidiendo el libre desplazamiento de peces y especies
nativas que habitan dicho ecosistema y fragmentando el habi-
tat de los recursos hidrobioldgicos, generando la desecacion de
2,4 kilometros lineales del rio (entre el sector de la bocatoma
y el punto de restitucion). Esto ha significado la reduccion
de nuestras dreas de recoleccion de hierbas en los ecosiste-
mas riberefios del rio Quimadn, lo que ha generado impactos
que nunca han sido evaluados y que, durante la evaluacion
ambiental del proyecto de modificaciéon de la MHEF, fueron
subvalorados, ya que solo se consideraron las restricciones al
acceso a nuestras areas de recoleccion y no las restricciones

76 «Comunidad indigena Saturnino Leal Neiman vy otros/Direccion ejecutiva,

Servicio de Evaluacion Ambiental (Res. Exenta N°035 /2018)»: 1-2.

77 Reclamacién contra la Resolucion Exenta N° 035 (8 de octubre de 2018),
que rechazo la solicitud de invalidacion de fecha 24 de noviembre de 2017,
deducida contra la Resolucion Exenta N° 60, de 13 de octubre de 2017, que
calificd ambientalmente de manera favorable) la DIA del proyecto «Ampliacién
Minicentral Hidroeléctrica Las Flores», de la COEVA Region de Los Rios, RCA
N° 60/2017, de conformidad al articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600, que crea
los Tribunales Ambientales.
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derivadas de la pérdida de los ecosistemas riberefios (¢trawunco
y menoko) de los cuales depende la supervivencia de las pric-
ticas tradicionales de recoleccion, producto de la captacion de
las aguas por el embalse en la bocatoma [...]

No se puede desconocer el uso extendido que realizamos
del territorio, que supera con creces las propiedades particu-
lares que le corresponden a cada familia o comunidad. Este es
el caso de las actividades de recoleccion de lawen en la ribera
del rio Quiman, que se realiza a lo largo de toda la extension
del rio, de forma rotativa, dependiendo de la disponibilidad de
las yerbas, las estaciones, asi como de otros factores culturales
que dicen relacion con nuestra cosmovision...”s.

Dentro de los argumentos para desestimar administrativamente
la reclamacion impugnada (y para desestimar la consulta) fue que
la distancia de las comunidades reclamantes (en el caso de dos de
ellas), era de 2 a 4 kilometros del rio Quiman’.

Para nosotros, en este caso, sin perjuicio de compartir los argu-
mentos del actual reclamo en sede jurisdiccion ambiental, estimamos
que era procedente, inicialmente, el recurso de proteccion consti-
tucional, por haberse omitido la obligacion de consultar conforme
lo dispuesto en el articulo 6 del Convenio N° 169 en relacion al
articulo 7 del Decreto 66, respecto del Decreto de Concesion Eléc-
trica bajo los mismos argumentos de fondo, en lo constitucional y
en lo material, que se han presentado ante el Tribunal Ambiental
de Valdivia. Primero, respecto a la procedencia del recurso de pro-
teccion, sin extendernos aqui, por una parte la Corte Suprema ya
se ha pronunciado anulando una RCA por vulneracion de derechos
fundamentales, incluso existiendo un proyecto presentado al SEIA,
al dar por terminada unilateralmente una consulta, en el caso del
Proyecto «Octopus» de Penco Lirquén®. Y, en particular, en los casos
de la consulta general, supletoria e imperativa del Decreto 66, la
jurisprudencia se encuentra conteste en la procedencia del recurso

78 Comunidad Indigena Saturnino Leal Neiman y otros con Comision de Evalua-

cion Ambiental de los Rios (2018).

Reclamacion judicial: 17.

Asociacion Indigena Kofiintu Lafken Mapu Penco y otros con Comision de
Evaluacién Ambiental de la Region del Bio Bio y otro (2016) (Revocada), Corte
Suprema (2017).
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de protecciéon como medio de amparo constitucional por falta de
consulta conforme el Convenio 169, segun ya revisamos.

En lo reglamentario, conforme el articulo 7 del Decreto 66 y
conforme las alegaciones de los reclamantes, el proyecto se construyd
sin consulta previa y dentro del territorio (espacio de influencia) de
las comunidades reclamantes (a lo menos respecto de dos de ellas).
En el caso existe afectacion (por que el proyecto se construyd) y a la
fecha en que se debi6 consultar existia susceptibilidad de afectacion
respecto del conjunto de espacios de significacion cultural que las
reclamantes con detalle describen en relacién a su forma de vida
asociada al rio Quiman, intimamente ligada a la propia sobrevivencia
de estas comunidades indigenas.

Sin embargo, en la primera etapa el titular del proyecto, plan-
teando una capacidad generadora eléctrica menor a 3MW eludio
el SEIA y derechamente omiti6 (ilicitamente a nuestro entender) la
obligacion de consultar conforme el articulo 7 del Decreto 66, en
relacion al articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT, no obstante,
se daban los presupuestos de la consulta, conforme el principio
precautorio que establecimos a la luz del DFICPI.

5.A MODO DE CONCLUSION, PROPUESTA DE UNA CORRECTA
COMPRENSION DEL MARCO REGULATORIO PARA
LOS PROYECTOS DE CHM3MW EN TERRITORIOS INDIGENAS

Hemos dejado establecido que para la Cte.IDH, en el caso de los
pueblos indigenas, el derecho a la vida se enlaza con el derecho a la
identidad cultural, como derecho a la sobrevivencia de los pueblos
indigenas. De esta forma, en relacion con los pueblos indigenas, el
derecho fundamental a la identidad cultural es inalienable del de-
recho a la vida en sentido amplio. Esto es, el derecho a la vida lato
sensu, como derecho a la sobrevivencia de los pueblos indigenas,
solo puede concebirse si se le entiende comprensivo del derecho fun-
damental a la identidad cultural como presupuesto de los restantes
derechos de los pueblos indigenas.

En relacion con su contenido, el derecho fundamental a la iden-
tidad cultural, enlazado con el derecho a la vida en sentido amplio,
comprende el derecho de los miembros de los pueblos indigenas a
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tener una identidad y una cosmogonia propias y ella, a su vez, se
sustenta en el ejercicio efectivo de los derechos territoriales y sus
recursos naturales.

Los estandares planteados por la Cte.IDHH sobre el DFICPI
contienen obligaciones especificas de aseguramiento efectivo del de-
recho fundamental a la identidad cultural por parte del Estado. Por
ello, para garantizar en concreto los derechos a las comunidades y
pueblos indigenas, los estados deben tomar en consideracion sus ca-
racteristicas propias, asegurando aquellas cuestiones que diferencian
a sus miembros del resto de la poblacion y que conforman el centro
de su identidad cultural. Asimismo, el Estado tiene una obligacion
de accion diligente’!. Esto es, tiene un deber de impulsar medidas
y actos efectivos para salvaguardar el derecho fundamental a la
identidad cultural, lo que integra inalienablemente la proteccion de
sus territorios y recursos naturales, en una comprension amplia del
derecho a la vida que se concreta con la obligacion de consultar a los
pueblos indigenas. Ello implicara -en nuestro caso- considerar para
la consulta indigena un alcance que, efectivamente, permita a este
mecanismo amparar la identidad cultural de los pueblos indigenas y
no -como se viene sosteniendo en Chile- suponer el efecto inverso de
excluir cierto tipo de proyectos energéticos de la consulta indigena.

El DFICPI se vincula estrechamente con el derecho a la con-
sulta indigena, bajo los presupuestos de afectacion directa y de
susceptibilidad de afectacion sobre pueblos indigenas, requeridos
para su exigibilidad que han recibido muy diversas lecturas desde
la legislacion interna y doctrina chilena, especialmente la ambiental.
En especial, el problema se presenta con los llamados efectos intangi-
bles o aquellos no perceptibles por quienes no son miembros de los
pueblos indigenas®. En esta materia, el DFICPI implica un cambio
de paradigma en Chile en relaciéon a la exigencia jurisprudencial
mayoritaria de evidenciar grados de afectacion directa y de forma
previa a la ocurrencia de un proceso de consulta®.

81 FAUNDES (2019).

82 ANAva (2012) 18.

8 Entre otros, Comunidad Indigena Huenchulldn contra Ministro de Energia
Jorge Bunster (2012).
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Mientras, a la luz del DFICPI, bajo una perspectiva eminente-
mente cautelar de la consulta, el correcto sentido es el de la suscep-
tibilidad de afectacion (como afectacion potencial) se requiere un
minimo estindar probatorio en las etapas preliminares. En este sen-
tido, para nosotros, conforme el DFICPI, si la medida es susceptible
de afectar a los pueblos indigenas, debera gatillarse tal procedimiento
de consulta y ello ocurre, también, con la afectacion o potencial
afectacion de valores intangibles de orden cultural amparados por
los articulos 6 y 7 del Convenio 169.

En sintesis, bajo un enfoque precautorio del DFICPI, la suscep-
tibilidad de afectacion, como criterio minimo de procedencia de la
consulta indigena, supone la verificacion preliminar de dos elemen-
tos: uno objetivo territorial y otro subjetivo colectivo cultural. Asi,
constatada, a lo menos, la susceptibilidad de afectacion, bajo estos
parametros —territoriales y culturales-: i) procedera la consulta indi-
gena en los casos de CHm3MW; ii) dichas consultas deberan llevarse
a cabo de acuerdo al procedimiento general, supletorio e imperativo
de la consulta contemplado en el Decreto 66, siguiendo el Convenio
169; iii) en el caso de no realizarse la consulta de los decretos de
concesion eléctrica para las CHm3MW, correspondera un examen
de naturaleza cautelar constitucional de derechos fundamentales, por
la via del recurso de proteccion (art. 20 de la Constitucion) y en lo
probatorio, considerando un examen de menor intensidad o flexible
a la luz del principio precautorio de la consulta indigena enunciado.

6. BIBLIOGRAFiA

a) Doctrina:

AGUILAR, Gonzalo (2010): «Emergencia de un derecho constitucional co-
mun en materia de pueblos indigenas», en: VON BOGDANDY, Armin;
FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, MORALES-ANZIONATTI, Mariela
(coordinadores): La justicia constitucional y su internacionalizacion.
sHacia un Ius Constitucionale Commune en América Latina? Tomo
1. (México, UNAM, MPIL, TIADC), pp. 3-84.

ALDUNATE, Eduardo (2010): «La posicion de los trata dos internacionales en
el sistema de fuentes del ordenamiento juridico positivo», Revista Tus
et Praxis, Ano 16,N°2,2010, pp. 185-210,N° 16 vol. 2, pp. 185-210.

391



JuaN JORGE FAUNDES PENAFIEL

ANAYA, James (2012): Informe del Relator Especial sobre los derechos de
los pueblos indigenas al Consejo de Derechos Humanos de la AG
de Naciones Unidad, 21 periodo de sesiones.

ANAYA, James (2009a): Principios Internacionales Aplicables a la Consulta
en Relacion con la Reforma Constitucional en materia de Derechos
de los Pueblos Indigenas en Chile. Relator Especial de N.U. para los
Derechos Humanos de los Indigenas.

ANAYA, James (2009b): Informe del Relator Especial sobre la situacion de
los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indige-
nas. Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2010/8057.pdf [Fecha de consulta: 23 de junio de 2019].

ARANGO, Rodolfo, (2014), «<Fundamentos del ITUS CONSTITUCIONALE
COMMUNE En América Latina: derechos fundamentales, demo-
cracia y justicia constitucional», en: Amin voN BoGDANDY, Héctor
Fix-FIERRO, Mariela MoORALES-ANTONIAZZI (Edts.), IUS Consti-
tucionale Commune en América latina. Rasgos, potencialidades y
desafios (México: UNAM — MPI), pp. 25-36

AYLWIN, José; MEZA-LOPEHANDTA, M.; YANEZ, N. (2013): Los pueblos indige-
nasy el derecho. (Santiago: LOM Ediciones-Observatorio Ciudadano).

BipART Campros, Germadn, (2002). «Los derechos no enumerados en su
relacion con el derecho constitucional y el derecho internacional»,
en: Méndez Silva (Ed.): Derecho internacional de los derechos
humanos: memoria del VII Congreso iberoamericano de derecho
constitucional». (Buenos Aires: Instituto de Investigaciones Juridi-
cas), pp- 103-113.

CALDERON, Jorge (2016): «Avances, aproximaciones y desafios emergentes
en el reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indi-
genas y tribales en la jurisprudencia de la Corte interamericana de
Derechos Humano», en: Armin VON BOGDANDY, Mariela MORALES-
ANTONIAZZI, Eduardo FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (Edts.),
Construccion de un ius constitucionale commune en Ameérica Latina.
(México: UNAM — MPI - Corte IDH), pp. 341-344.

CARMONA, Cristobal (2014): «¢;Deben ser consultadas las concesiones de
exploracion de energia geotérmica? susceptibilidad de afectacion y
territorio?» (inédito, en arbitraje), version editada de la ponencia
«Concesiones de exploracion de energia geotérmica y derecho a
consulta», Primer Congreso Internacional de Derecho Indigena. (U.
de Tarapacd, Derecho, sede Iquique, noviembre de 2014).

392



CONSULTA INDIGENA Y CENTRALES DE GENERACION HIDROELECTRICA DE MENOS...

CARMONA, Cristobal (2013): «La aplicacion del derecho a consulta del Con-
venio 169 de la OIT en Chile: hacia una definiciéon de su contenido
sustantivo: afectacion e instituciones representativas». En, Ricardo
Miranda y Cristobal Carmona, Tesis de maestria sobre Pueblos In-
digenas, Vol.IIl, Coleccion Tesis de Maestria U. Nacional San Martin
de Buenos Aires (Buenos Aires: U. Nacional de San Martin, CIEP).

CoMISION INTERAMERICANA DE DEREcHOS Humanos (CIDH) (2010):
Derechos de los pueblos indigenas vy tribales a sus tierras ancestrales
y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos.

CONTESSE, Jorge (2012): El convenio 169 de la OIT y el Derecho chileno.
(Santiago de Chile, Ed. UDP).

DEL REAL, Alberto (2014): El derecho a la identidad cultural. (Pamplona,
Editorial Aranzadi S.A.).

FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge (2019.a): «Derecho fundamental a la iden-
tidad cultural de los pueblos indigenas: un nuevo paradigma en la
defensa penal indigena en Chile frente al Estado de Derecho hegemo-
nico», Revista Izquierdas (Scopus). N° 45, febrero 2019, pp. 51-78.

FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge (2019.b). «El derecho fundamental a la
identidad cultural de los pueblos indigenas: un derecho matriz y filtro
hermenéutico para las constituciones de América Latina: la justifica-
cién». Revista Brasileira Politicas Publicas. Vol. 2 N° 2, agosto 2019.
pp- 513-535”.

FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge (2015): «Convenio N°169 de la OIT en la
Jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema en Chile. Ten-
dencias y debates en materia de propiedad y derecho al Territorio».
Colecciones Juridicas de la Corte Suprema. Disponible en: http://decs.
pjud.cl/index.php/informes/informes-academicos/62-informes-acade-
micos-indigena/379-tendencias-y-debates-en-materia-de-propiedad-y-
derecho-al-territorio [Fecha de consulta: 31 de diciembre de 2018].

FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge (2013.a): «Interpretacion evolutiva de
los derechos humanos», en: Mario ALVAREZ y Roberto CIPPITANI
(coords.), Diccionario Analitico de Derechos Humanos e Integracion
Juridica. (Roma-Perugia-México, Istituto per gli Studi Economici e
Giuridici), pp. 325-332.

FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge (2013.b): «Corpus iuris internacional
de derechos humanos», en: Mario ALVAREZ y Roberto CIPPITANT
(coords.): Diccionario Analitico de Derechos Humanos e Integracion
Juridica. (Roma-Perugia-México, Istituto per gli Studi Economici e
Giuridici), pp. 93-95.

393



JuaN JORGE FAUNDES PENAFIEL

FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge (2013.c): «Pueblos indigenas como titula-
res de derechos humanos». Mario ALVAREZ y Roberto CIPPITANI
(coords.): Diccionario Analitico de Derechos Humanos e Integracion
Juridica. (Roma-Perugia-México, Istituto per gli Studi Economici e
Giuridici), pp. 571-579.

FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge (2013.d): «La Jurisprudencia, su impacto
y debates en torno a la aplicacion en Chile del Convenio N° 169 de
la OIT vy el Deber de Consulta», Revista de Derecho Universidad
de Concepcion, N° LXXXI, V. enero-junio y julio-diciembre, pp.
233-234.

FAUNDES PERAFIEL, Juan Jorge (2010): «Primera sentencia que aplica el
Convenio N° 169 de la OIT en Chile. Comentario de Jurisprudencia,
«Linconao Francisca con Forestal Palermo»», Revista Chilena de
Derecho y Ciencia Politica. Temuco, afio 2010, n°1, pp. 97- 113.

FUENZALIDA, Sergio (2017): «La funcién administrativa discrecional y la
consulta indigena», Revista de Derecho Universidad Catdlica del
Norte. Seccion: Estudios Afio 24 - N° 2,2017 pp. 181-210.

FUENZALIDA, Sergio (2014): «Analisis sobre la implementacion del derecho
de consulta indigena a nivel municipal». Proyecto interno Universi-
dad Central. Proyecto Codigo CIR 1446.

GONGORA-MERA, Manuel Eduardo (2017): «Judicializacion de la discri-
minacion estructural contra pueblos indigenas y afrodescendientes
en América Latina: Conceptualizacion y tipologia de un didlogo
interamericano». En VoN BOGDANDY, Armin; MORALES, Mariela;
FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (Coords), 2017. Ius Constitutionale
Commune en América Latina Textos bdsicos para su comprension.
Querétaro (México) Max Planck Institute for Comparative Public
Law and International Law; Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
pp- 323-337.

GRIMSON, Alejandro (2009): «Culture and identity: two different notions»,
Revista Social Identities, vol. 16 n°1, January 2010, pp 63-79.

HITTERS, Juan (2009): «Control de constitucionalidad y control de conven-
cionalidad. Comparacién (Criterios fijados por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos)», en: Estudios Constitucionales, Afio
7,N° 2, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad
de Talca, pp. 109-128.

LorEz, Ricardo y MoOHR, Tania (2014): «Susceptibilidad de afectaciéon
directa en la consulta previa del Convenio 169. Analisis de Normas
Previstas y de su trato en la Jurisprudencia. ¢Una cuestién de dere-
choé», Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XXVII-N°1-Julio 2014.
pp- 105-126.

394



CONSULTA INDIGENA Y CENTRALES DE GENERACION HIDROELECTRICA DE MENOS...

MARTINEZ BULLE, V. (2013). «Estandares internacionales de derechos
humanos». En, Mario Alvarez y Roberto Cippitani (coords.): Dic-
cionario Analitico de Derechos Humanos e Integracion Juridica.
(Roma-Perugia-México, Istituto per gli Studi Economici e Giuridici),
pp. 243-247.

MEepiNa, Cecilia (1994): Constitucion, Tratados y derechos esenciales
(Santiago: CNVR).

MORALES ANTONTAZZI, Mariela (2014): «El Estado Abierto como objetivo
del Tus Constitucionales Commune. Aproximacion desde el impacto
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos», en: Amin vON
BocpanDy, Héctor Fix-FIERRO, Mariela MORALES-ANTONIAZZI
(Edts.), «IUS Constitucionale Commune en América latina. Rasgos,
potencialidades y desafios (México: UNAM — MPI), pp. 265-299.

NasH, Claudio (2008): La Concepcién de Derechos Fundamentales en
Latinoameérica. Tendencias jurisprudenciales. Tesis doctoral, Uni-
versidad de Chile.

NasH, Claudio (2009): El sistema interamericano de derechos humanos en
accion. Aciertos y desafios (México, Editorial Porria S.A.)

NoGUEIRA, Humberto (1997): Dogmadtica Constitucional (Santiago, Uni-
versidad de Talca).

NoGUEIRA, Humberto (2007): «Reforma constitucional del 2005 y control
de constitucionalidad de tratados internacionales», Revista Estudios
Constitucionales, afio 5, N° 1, pp. 59-88.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2003): Convenio N° 169 de
la OIT, un Manual. Disponible en: http://www.ilo.org/indigenous/
Resources/Guidelinesandmanuals/WCMS_100764/lang--es/index.
htm [fecha de consulta: 13 de enero de 2019]._

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2011): Informe de la Co-
mision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
2011. Disponible en: http://www.ilo.org/global/standards/SWCMS_
151493/ [fecha de consulta: 20 diciembre de 2018].

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TrRABAJO (2011): Observacion Ge-
neral sobre pueblos indigenas vy tribales, reunion de la OIT N° 100,
Ginebra 2011.

PRECHT, J. (1997): «Vino nuevo en odres viejos. Derecho internacional
convencional y derecho interno chileno», Revista Ius et Praxis,2(2),
pp. 121-154.

Ruiz CHIRIBOGA, Oswaldo (2006): «El derecho a la identidad cultural de
los pueblos indigenas y las minorias nacionales: una mirada desde
el sistema interamericano», Revista Internacional de Derechos Hu-
manos 3(5), pp. 43-69.

395



JuaN JORGE FAUNDES PENAFIEL

VoN BoGpaNDY, Armin; Fix-FIERrRO, Héctor; MORALES ANTONIAZZI,
Mariela (2014): Ius constitucionale comune en América Latina.
Rasgos, potencialidades y desafios. (México, UNAM, MPI, IIDC).

b) Jurisprudencia:

Alejandro Papic Dominguez con Comunidad Indigena Aymara Chusmiza y
Usmagama (2009): Corte Suprema, 25 noviembre 2009. Rol 2840-
2008 (Recurso de casacion forma y fondo).

Asociacion indigena tragun mapu maile allipen contra Comision Evalua-
dora ambiental, Region de la Araucania («Linea de transmision
Melipeuco-Freire») (2012): Corte Suprema, 8 junio de 2012. Rol
1602-2012 (Recurso de proteccion).

Asociacién Indigena Kofiintu Lafken Mapu Penco y otros con Comision
de Evaluacién Ambiental de la Region del Bio Bio y otro (2016):
Corte Apelaciones de Concepcion, 27 de agosto de 2016, Recurso
de proteccion Rol 17.128-2016; Revocada, Corte Suprema 30 enero
2017, Rol N° 65.349-2016.

Asociacion indigena Consejo de Pueblos Atacamerios contra Corema Region
Antofagasta (2011): Corte Suprema, 13 julio 2011, Rol 258-2011
(Recurso de proteccion).

Comunidad indigena antu lafquen de huentetique contra Comision Regional
del Medio Ambiente Region de los Lagos (caso Parque Edlico Chiloé)
(2011): Corte Apelaciones Puerto Montt. 11 de octubre 2011. Rol
239-2011 (recurso de proteccion); Corte Suprema Rol 10.090-2011
(2da. Instancia revocatoria).

Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2013): Corte Apelaciones
Rancagua. 14 de enero de 2013.Rol 103-2011.

Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2006): Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sentencia de 26 de septiembre de 2006.

Caso Bamaca Veldsquez Vs. Guatemala (2000): Sentencia de 25 de no-
viembre de 2000 (Fondo).

Caso Masacre Plan de Sinchez Vs. Guatemala (Reparaciones), 19 de no-
viembre de 2004.

Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006): Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 29 de marzo de 2006 (Fondo,
Reparaciones y Costas).

Comunidad Moiwana vs Suriname (2005): Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. 15 de junio de 2005 (fondo, reparaciones y costas).

Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (2005): Cte.JDH 17 de junio
2005 (Fondo, Rep. y Costas).

396



CONSULTA INDIGENA Y CENTRALES DE GENERACION HIDROELECTRICA DE MENOS...

Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (2001): Cte.
IDH Humanos. 31 agosto de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas).

Comunidad Indigena Saturnino Leal Neiman y otros con Comision de
Evaluacién Ambiental de los Rios (2018): Tercer Tribunal Ambiental
de Chile, Valdivia, Rol: 78-2018.

Codelco Chile Division Chuquicamata c/ Dir.Regional y Nacional de Aguas
(2014): Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 235-2013, 28
agosto 2013; Corte Suprema, Rol 14.003-13, 15 mayo 2014.

Compania Minera Cerro Colorado Ltda. en contra del Fisco de Chile
(2016): Corte Suprema, 4 de mayo de 2016 (casacion, sentencia de
reemplazo). Rol N° 6.628-2015.

Conuequir Curilaf Alejandro con Ministerio de Energia (Central Aniibue-
rraqui): Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 23143-2018, 10 de
agosto 2018; Corte Suprema Rol 23.024-2018 y Rol N° 22.034-
2018, 22 enero 2019.

Comunidad Indigena Entuco Contra Municipalidad De Padres Las Casas
(2016): Corte Suprema, 4 de abril 2016. Rol 36728 — 2015 (apela-
cién a la proteccion).

Comunidad Indigena Huenchullin contra Ministro de Energia Jorge Buns-
ter (2012): Corte de Apelaciones de Santiago, 16 noviembre 2012,
Rol 9431-2012.

Comunidad Indigena Huenchullin contra Ministro de Energia Jorge Buns-
ter (2012): Corte Suprema, 17 enero 2013, Rol 9526-2012.
Comunidad Indigena Chilcoco con llustre Municipalidad de Arauco, «Cerro
Colo Colo» (2010): Corte Apelaciones Concepcion, 10 agosto 2010.

Rol 289-2010 (Recurso de proteccion).

Comunidad Indigena Saturnino Leal Neiman y otros con Comision de
Evaluacion Ambiental de los Rios», Tercer Tribunal Ambiental de
Chile, Valdivia, Rol: R-78-2018.

Comunidad indigena Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay (2010): Cte.IDH. 24
agosto 2010 (fondo, reparaciones y costas).

Condore Vilcay comuneros de la Quebrada de Tarapacd contra la CORE-
MA de la I Region de Tarapacd, (caso «Paguanta») (2012): Corte
Suprema 30 marzo 2012, Rol 10.090-2011.

Consejo de pueblos atacameiios con Ministro Energia Jorge Bunster
(2012): Corte de Apelaciones de Santiago, 16 noviembre 2012, Rol
12.533-2012

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-882/11, «Reforma cons-
titucional introducida al Articulo 49 de la Constitucién Politica».

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia. T-116/11, «Comunidades
indigenas como sujetos de especial proteccion constitucional y titu-
lares de derechos fundamentales».

397



JuaN JORGE FAUNDES PENAFIEL

Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Apelacion de sentencia de amparo,
Exps. acum. 156-2013 y 159-2013, Sent. 25 marzo 2015.

Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Apelacién de sentencia de ampa-
ro, Exps. acum. 90-2017,91-2017 y 92-2017, Sent. 26 mayo 2017.

Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Apelacion de sentencia de amparo,
Expediente 2906-2017, Sent. 21 septiembre 2017.

Corte de Constitucionalidad, Guatemala, Apelacion de sentencia de amparo,
expediente 4785-2017, Sent. 3 septiembre 2018.

Cruz Plaza Antonio y otros ¢/ M. de Energia (2012): Corte Suprema, 17
enero 2013, Rol 9527-2012.

Francisca Linconao con Forestal Palermo (2010): Corte de Apelaciones de
Temuco, 16 septiembre 2009. Rol 7287-2009 (Recurso de proteccion).

Millaray Virginia Huichalaf Pradines y otros con Juan Heriberto Ortiz
Ortiz (caso «Represa Pilmaiken») (2012): Corte de Apelaciones de
Valdivia, sentencia 4 mayo 2012. Rol N° 501 —2011; Corte suprema,
21 septiembre 2012. Rol N° 3.863-2012

Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador (2012): Cte.IDH. 27
junio 2012.

Pueblo indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil (2018): Cte.IDH, 5 febre-
ro 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

Recurso de hecho deducido por el actor en la causa Pilquiman, Crecencio
¢/ Instituto Autdrquico de Colonizacion y Fomento Rural s/ accion
de amparo», 7 octubre 2014, P. 811. XLIV.

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado
por Inversiones Tama S.A. respecto de los articulos 54, 55,56y 58
de la Ley N° 19.253 (2015): Tribunal constitucional, 24 diciembre
2015.Rol 2552-2013.

Reyes Alcaman y otros Con Ministerio de Obras Piiblicas (2011): Corte Su-
prema, 6 mayo 2011. Rol 1608-2011 (apelacion recurso de proteccion).

Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007): Corte Interamericana de Derechos
Humanos. 28 noviembre 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas).

Sentencia T-778/05 (2005): Corte Constitucional de Colombia. 27 julio 2005.

Supremo Tribunal Federal de Brasil, STF, Pleno, ADI 3239, Red. p/ 0 acér-
diao Min. Rosa Weber, DJe, 01-02-2019.

Tribunal Constitucional del Perd, Exp. N.° 05427-2009-PC/TC, «Asocia-
cién Interétnica de Desarrollo de la Selva» (2010).

398



CONSULTA INDIGENA Y CENTRALES DE GENERACION HIDROELECTRICA DE MENOS...

¢) Normativa:

Decreto Supremo N° 66 (15/09/2013; 4/03/2014), Ministerio de Desarro-
llo Social, «Reglamento que regula el procedimiento de consulta
indigena en virtud del articulo 6 N° 1 letra a) y N° 2 del Convenio
N° 169 de la Organizacién Internacional Del Trabajo y deroga
normativa que indica».

Decreto Supremo N°40 (30/10/2012; 30/08/2013), Ministerio del Medio
Ambiente, «Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental>».

D.EL. N° 4, Ley 20.018 que fija el texto Refundido, Coordinado y Sis-
tematizado del D.EL. N° 1 de Mineria de 1982, «Ley General de
Servicios Eléctricos, en materia de energia eléctrica», 5 febrero 2007.

La Ley 19.300, 1994 que «Aprueba Ley Sobre Bases Generales Del Medio
Ambiente».

Declaracién Universal de la Unesco (2001). UNESCO, «Conferencia Mun-
dial sobre las Politicas Culturales» México, 1982.

Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, 1989.

Declaracién Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas, OEA,
14 de junio de 2016.

399






LA REGULACION DE LA EDUCACION
EN EL ESTADO GARANTE

THE REGULATION OF EDUCATION
IN THE GUARANTEED STATE

Pablo Nuevo Lopez!

ResuMEN. El presente trabajo aborda la regulacion de los de-
rechos educativos desde la perspectiva del Estado garante, como
modelo que permite construir un sistema de derechos sociales en
clave de subsidiariedad, para alcanzar la justicia social en un orden
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ABSTRACT. The present paper deals with the regulation of educa-
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1. INTRODUCCION

Nuestro modelo de Estado constitucional basado en la dignidad
humana vy el libre desarrollo de la personalidad se corresponde con
lo que la doctrina denomina una «sociedad de derecho privado», es
decir, una sociedad en la que no corresponde al Estado decidir por
el individuo, sino que es este, en tanto que sujeto auténomo, libre
y responsable, quien debe perseguir sus propios fines. Para ello, y
ante la imposibilidad de proveerse por si mismo de todos los bienes
necesarios para dicho desarrollo personal, debe cooperar con el
resto de los miembros de la sociedad. Por tanto, el Estado constitu-
cional se funda en la cooperacion voluntaria entre las personas que
integran la sociedad.

Ello no implica que el Estado renuncie a cualquier tipo de inter-
vencion sobre la sociedad, limitdndose a dejar espacio a la autonomia
de la voluntad de los individuos. De entrada, corresponde al poder
publico poner los medios (también juridicos) que permitan dicha
cooperacion, asi como remover los obstaculos que la dificulten o im-
posibiliten. Pero, en virtud de la cldusula de Estado social, el Estado
asume fines de caracter material, dirigidos a lograr la conformacion
del orden social con arreglo a valores de justicia e igualdad, lo que
se traduce en deberes juridicos para el poder publico de actuar po-
sitivamente sobre la sociedad?.

Ahora bien, como ha puesto de manifiesto la doctrina las
transformaciones del Estado en los ultimos decenios han conduci-
do a un cambio de paradigma en la articulacion del Estado social.
Si se mantiene como algo irrenunciable la asuncién por el Estado
de determinados fines conducentes a intervenir activamente en la
sociedad, para hacer posible la libertad real y efectiva de todos los

2 SANTAMARTA PASTOR (1988) 227. Cfr. También Diez MORENO (2004).
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ciudadanos, ha dejado de ser pacifica la asuncion por el Estado de
la responsabilidad de proporcionar directamente las prestaciones
derivadas de esos fines estatales®.

En el presente trabajo se abordara la cuestion del papel del
Estado para garantizar el acceso universal a la educacién, como
parte de los fines irrenunciables de un Estado social orientado al
bien comun, asi como el modo en que esto puede ser realizado desde
la perspectiva del Estado garante, «al que corresponde preservar,
garantizar, la realizacion de ese bien comin»*.

Ahora bien, a la hora de concretar la regulacion de la educacion
en el contexto del Estado garante debe partirse del principio de uni-
dad de la Constitucion. Al ser la Constitucion un todo, en el que no
puede afirmarse un derecho o principio en detrimento de los demas,
la regulacion educativa debe contemplar la totalidad de los factores
implicados: universalidad del derecho a la educacion, derechos de los
padres, libertad de catedra de los docentes y, en un Estado descen-
tralizado como el espafiol, las competencias de los diferentes entes
publicos de base territorial. Esto se proyecta sobre los dmbitos de la
regulacion: régimen juridico de los centros docentes, definicion de
los curriculos escolares, posiciones iusfundamentales de todos los
agentes que participan en la educacion (alumnos, docentes, padres,
titulares de centros docentes de iniciativa social...), normativa sobre
plurilingiiismo en la ensefianza reglada, modo y grado de presencia
del hecho religioso, etc.’

No obstante, en el presente trabajo abordaremos la cuestion
regulatoria en materia educativa centrandonos en lo que podriamos
llamar la base material de la educacion: la programacion de la red
escolar y la asignacion de plaza escolar a los alumnos, tanto por
limitaciones de espacio como por ser la tematica en la que se puede
observar, con mayor nitidez, el modelo de Estado regulador como
expresion del Estado garante. Para ello, previamente analizaremos
la relacion entre Estado social y derecho a la educacion, precisa-
mente desde la perspectiva del Estado garante, pues s6lo con esa

3 Cfr. EsTEVE PARDO (2013).
4 EsTEVE PARDO (2013) 175.
Un andlisis de las diferentes posiciones iusfundamentales materia educativa en
el Derecho constitucional espafiol puede encontrarse en NUEVO LOPEZ (2009).
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aproximacion conceptual podra captarse lo fecundo del Derecho
regulatorio aplicado a los derechos sociales.

2. ESTADO SOCIAL Y DERECHO A LA EDUCACION

Una sociedad respetuosa con la dignidad de la persona debe
asegurar que todos los miembros de la misma tengan acceso a la
educacion. Si la dignidad implica considerar a la persona como
sujeto, y nunca como objeto para satisfacer fines o intereses de
terceros, es indudable que el acceso a la educacion juega un papel
determinante, pues la educacion hace posible que el individuo tome
las riendas de su propia vida.

De ahi que el Estado social, que como se ha dicho ordena la
sociedad para hacer posible la libertad, asume como fin crear «el
escenario adecuado para que las potencialidades de los individuos
puedan desarrollarse, lo que incluye no s6lo medidas destinadas a
satisfacer sus necesidades vitales, sino también las educativas, cul-
turales y de ocio»®. Por tanto, debe prestar una atencion especial
a la educacion.

En efecto, como senala Fernandez-Miranda, la constitucionali-
zacion del derecho a la educacion es «la manifestacion mas concreta y
con mayor densidad juridica de la clausula constitucional del Estado
social»’, si bien es cierto que al mismo tiempo subraya con énfasis la
dimension de libertad presente en la educacion. Considera Fernandez-
Miranda que el art. 27 integra dialécticamente la libertad de ensefianza
y el derecho a la educacion, de forma que éste «como instrumento de
igualdad y justicia, ha de realizarse en un sistema educativo presidido
por los principios de libertad y pluralismo»®8. Ahora bien, ello no obsta
para que entienda el derecho a la educacion como un derecho social
de prestacion, derecho publico subjetivo de prestacion’.

A la luz de estas consideraciones podemos entender el derecho
a la educacion como derecho a una accion positiva del Estado; es
decir, presenta un contenido conforme al cual no es suficiente con

CORREAS Sosa (2006) 342.

FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (2003) 162.
FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (1981) 125.
FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (1988) 37 y ss.

o ® N o
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que el Estado se abstenga de interferir en el ambito protegido por
el derecho (derecho fundamental como prohibicion de injerencia
estatal), sino que para no conculcarlo «el Estado debe hacer algo»'°.

Siguiendo el modelo de derechos fundamentales de Robert Alexy,
podemos considerar que el derecho a la educacion presenta —al menos
en parte- la estructura propia de un derecho prestacional en sentido
estricto. A este respecto, podemos sefialar como punto de partida
que «los derechos prestacionales en sentido estricto son derechos
del individuo frente al Estado a algo que —si el individuo tuviera los
medios financieros suficientes, y si encontrase en el mercado una
oferta suficiente- podria obtener también de los particulares»!!.

La dimension prestacional del derecho a la educacion hace
necesaria la regulacion en este ambito, pues precisamente porque
el Estado debe conseguir que todos los nifos - verdaderos sujetos
del derecho a la educacion- tengan un puesto escolar es preciso
concretar el modo en que es posible asignarles plaza en un centro
educativo. Al hacerlo la regulacion adquiere un caracter configurador
del derecho, al dotarle de «contenido material» y fijar «la forma de
ejercicio» del mismo'2.

Ahora bien, precisamente porque la educacién nunca puede
ser completamente neutral, coincido con lo sostenido por Rubio
Llorente, para quien «el derecho a la educacion aparece mas como
un derecho de libertad que de prestacion»'3; es decir, presenta una
naturaleza en cierto modo hibrida', pues es a la vez un derecho de
libertad y un derecho «econémico-social, un derecho a recibir del
Estado una prestacion determinada» '3,

Las argumentaciones precedentes se ven reforzadas por la doc-
trina del Tribunal Constitucional. En efecto, el Alto Tribunal, en su
Sentencia 86/1985, de 10 de julio, senal6 (F] 3) que:

10 AvLexy (2009) 50.

1 ALEXY (1993) 443.

12 GavAaRrA DE CARA (1994) 158.
13 Rusro LLORENTE (2001) 26.
4 ViDAL PraDO (2017) 44.

15 RuB1io LLORENTE (1977) 103.
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El derecho de todos a la educacion (...) incorpora asi, sin
duda, junto a su contenido primario de derecho de libertad,
una dimensién prestacional, en cuya virtud los poderes publi-
cos habran de procurar la efectividad de tal derecho y hacerlo,
para los niveles basicos de la ensefianza, en las condiciones
de obligatoriedad y gratuidad.

Alexy se plantea como un derecho de libertad puede a su vez
fundamentar un derecho prestacional. A este respecto, considera que
esta fundamentacion tnicamente puede realizarse si la prestacion es
un presupuesto necesario para la realizacion del derecho de libertad,
ya que «la libertad que los derechos fundamentales deben asegurar
incluye la libertad factica», por lo que «son normaciones no sélo del
poder hacer juridico, sino también del poder actuar realmente»!®.
Es decir, la fundamentacion es correcta si la prestacion (o mejor,
aquello que se consigue con la misma) constituye una garantia para
alcanzar o incrementar una porcién de libertad factica. Haciendo
suya una afirmacion del Tribunal Constitucional Federal aleman,
considera Alexy que «el derecho de libertad careceria de valor sin
el presupuesto real de poder recurrir a él»".

Esta dimension de derecho de libertad se proyecta sobre la re-
gulacion de la educacion ya que «lo que el modelo constitucional
vigente exige del Estado es que establezca los cauces para que la
oferta educativa sea lo mas amplia posible y que, en todo caso, todos
tengan acceso a la educacion»'®, de forma que el papel del poder
publico en este ambito presenta un caracter garantizador mas que
necesariamente de prestacion directa de servicios educativos.

Este papel garantizador cobra especial relevancia, por la di-
ficultad de deslindar, en el ambito educativo, la transmision de
conocimientos de la transmision de valores, ya que «es casi impo-
sible transmitir conocimientos sin comunicar a la vez opiniones o
convicciones»'’; pues «en toda ensefianza hay una concepcion del
mundo»?°. Ello implica que la familia tenga un papel determinante

16 ALEXY (1993) 447, 488-489.
17" BVerfGE 33, 303 (331).

8 VipaL Prapo (2017) 45.

¥ VipaL PrRapo (2001) 137.

20 SANCHEZ AGESTA (1977) 177.
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en la educacion, pues «si los padres dan el ser a sus hijos, deben
llevar a ese ser a una perfeccion suficiente para vivir segin cumple a
la persona humana»?2!. Precisamente por ello la vertiente prestacional
del derecho a la educacion debe plantearse desde el equilibrio de
su dimension de derecho de libertad, pues la prestacion que debe
proporcionar el Estado debe ajustarse lo mas posible a lo que quie-
ran los padres de los alumnos, para que la transmision de valores
presente en todo proceso educativo no tenga lugar en oposicion a
las convicciones de los padres.

A este respecto, debe ponerse de manifiesto que la accion del
Estado dirigida a hacer posible diversos modelos educativos (en
sintonia con las preferencias de los padres) no solo sirve a respetar
la dimension de libertad del derecho a la educacion, sino que es ne-
cesario para que pueda haber auténtica educacion en un contexto de
neutralidad estatal. Como senala Isensee, «prestaciones derivadas de
la autonomia de los derechos fundamentales estan acunadas desde
un punto de vista religioso y fundamentadas desde una vision ideo-
logica, y no pueden ser sustituidas por el Estado neutral. En todo
caso podria desarrollar sucedaneos»?2.

Y es que, como sefnala Ortiz Diaz, «la Constituciéon no consagra
el derecho a recibir educacion en un servicio publico ni estatal o de
otro titular, sino el derecho a recibir educacion», con la consecuencia
de que «por la Constitucion, el Estado no asume para si mismo y con
exclusividad una funciéon educativa prestadora. Sobre los poderes
publicos pesa una funcion garantizadora de que las prestaciones
educativas van a quedar cubiertas en régimen de servicio publico
o privado»?3,

3. ESTADO REGULADOR Y DERECHOS EDUCATIVOS

Como se ha indicado anteriormente, corresponde al Estado
la regulacion de la base material de la educaciéon. Aun cuando
la educacion reglada pueda tener lugar en centros de iniciativa
social, es una exigencia del interés general que todas las personas

21 Diez MORENO (1988) 2421-2422.
22 IsENSEE (2001) 501.
2 Ortiz Diaz (1980) 244.
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tengan acceso a dicha educacion reglada, asi como que se facilite
a todas las personas, con independencia de su condicion social, el
acceso a educacion reglada en centros distintos de los creados por
los poderes publicos, para que sea real y efectiva la libertad de las
familias de elegir el tipo de educacion que quieren para sus hijos.
Ello se traducira, en primer lugar, en un concreto modo de regular
la programacion de centros docentes (y el acceso de los mismos a
los fondos publicos), y en segundo término en el establecimiento de
criterios para la adjudicacion de plazas en el supuesto de que no
coincidencia de la demanda y la oferta educativa.

3.1. Programacion de centros docentes y derecho de eleccion
del tipo de educacion

El derecho de acceso a la ensefianza es, en mi opinion, un dere-
cho a una accién positiva factica. Los derechos a acciones positivas
facticas se caracterizan por imponer al Estado una obligacion de
resultado: el acceso generalizado a la mencionada ensefianza. Ac-
cion positiva factica que, a mi entender, tiene la estructura de regla.
De acuerdo con Alexy, las reglas «contienen determinaciones en el
ambito de lo factica y juridicamente posible» y «solo pueden ser
cumplidas 0 no»4.

Al mismo tiempo, en el derecho a la financiacién publica de la
educacion podemos encontrar tanto un derecho a una accion positiva
factica, cuyo resultado ha de ser dotar a los centros docentes de los
medios necesarios para ofrecer la ensefianza (de manera que puedan,
asi, hacer efectivo el derecho a la educacion), como un derecho a
una accion positiva normativa (el establecimiento de las normas en
que —sin discriminacion- los centros privados pueden acceder a esa
financiacion). Este contenido doble viene determinado porque, segin
me parece, el derecho a la financiacion publica de la educacion inclui-
ria el derecho a la subvencion a los centros privados. Ahora bien, a
diferencia del derecho de acceso a la ensefianza bdsica, este derecho
adopta en el art. 27 la forma de principio, de modo que constituye

2 ALEXY (1993) 87.
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un mandato de optimizacion?®, esto es, exige que esa financiacion
publica sea realizada en la mayor medida posible.

En relacion con este asunto, el Tribunal Constitucional ha re-
saltado que «la financiacién publica de los centros privados sirve
al contenido prestacional»?¢ del derecho a la educacion, si bien no
es posible entender el derecho a la financiacion publica de la edu-
cacion como un derecho ilimitado cuya consecuencia sea que los
fondos publicos acudan donde vayan las preferencias privadas?’.
La optimizacion de la financiacion publica de la ensefianza basica
debe ser, en primer lugar y con respecto a todos los centros docentes
(con independencia de su titularidad, estatal o de iniciativa social),
compatible con las posibilidades presupuestarias del Estado, y en
lo que se refiere a la optimizacion de las preferencias de los padres
por un determinado tipo de educacion, tanto con la oferta existente
como con la competencia atribuida a los poderes publicos para rea-
lizar una programacion general de la ensefianza (competencia que,
ex art. 27.5 CE, tiene por finalidad garantizar el acceso de todos a
la educacion).

De lo anterior se desprende que la programacion no puede consis-
tir inicamente en una cuantificacion de los puestos escolares necesa-
rios, previendo tan solo la demanda a satisfacer, sino que debe tener en
cuenta asimismo las preferencias de los padres, el modelo de ensefianza
o el tipo de centros por los que esa demanda se ha decantado?.

A esto responde la regulacion vigente en Espafia. Por lo que
se refiere a la regulacion de la oferta educativa para garantizar el
derecho al puesto escolar, en el caso espafiol debemos atender a lo
dispuesto en tanto en la Ley orgdnica 8/1985, de 3 de julio, regula-
dora del derecho a la educacion (en adelante, LODE) como en la Ley
organica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion (en adelante, LOE).

De conformidad con el art. 27.1 LODE, «Los Poderes ptblicos
garantizaran el ejercicio efectivo del derecho a la educacion mediante
una programacion general de la ensefianza, con la participacion efec-
tiva de todos los sectores afectados, que atienda adecuadamente las

25 ALExy (1993) 86.

26 STC 31/2018, FJ 4.

27 SSTC 86/1985; 31/2018.

28 En este sentido se expresa Diaz LEMA (2006) 164.
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necesidades educativas y la creacion de centros docentes», precisando
el segundo parrafo del apartado 3 de este mismo precepto que «La
programacion especifica de puestos escolares de nueva creacién en
los niveles gratuitos debera tener en cuenta, en todo caso, la oferta
existente de centros publicos y concertados»?’.

Por su parte, el art. 109 LOE dispone al respecto lo siguiente:

1.En la programacion de la oferta de plazas, las Administra-
ciones educativas armonizaran las exigencias derivadas de la
obligacion que tienen los poderes publicos de garantizar el
derecho de todos a la educacion y los derechos individuales
de alumnos y alumnas, padres, madres y tutores legales.

2. Las Administraciones educativas programaran la oferta edu-
cativa de las ensefianzas que en esta Ley se declaran gratuitas,
teniendo en cuenta la programacion general de la ensefianza,
las consignaciones presupuestarias existentes y el principio de
economia y eficiencia en el uso de los recursos publicos y, como
garantia de la calidad de la ensefianza, una adecuada y equili-
brada escolarizacion de los alumnos y alumnas con necesidad
especifica de apoyo educativo, tomando en consideracion la
oferta existente de centros publicos y privados concertados y
la demanda social. Asimismo, las Administraciones educativas
garantizaran la existencia de plazas suficientes.

Como puede apreciarse, la tarea de regulacion dirigida a ga-
rantizar que todos los titulares del derecho a la educacién tengan
su correspondiente plaza escolar debe hacerse armonizando la
competencia publica con el derecho de los padres a elegir el tipo de
educacion que quieren para sus hijos, y teniendo en cuenta tanto

2 Como sefiala el Tribunal Constitucional «El concierto es el modelo adoptado por

el legislador para dar cumplimiento a la obligacion contemplada en el articulo
27.9 CE, aunque también cabrian otras formulas de ayuda distintas. De este
modo, los conciertos educativos estin enmarcados en el ambito prestacional del
mas genérico derecho a la educacion.» (STC 31/2018, FJ 4). La regulacion basica
de los conciertos educativos se encuentra en el Real Decreto 2377/1985, de 18
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Normas Basicas sobre
conciertos educativos. En todo caso, excede del ambito del presente trabajo un
estudio sobre la naturaleza juridica de los conciertos educativos.
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los centros existentes (publico y privados concertados) como la
demanda social.

Logicamente los poderes publicos tienen que crear centros
docentes, de modo que algunos de los titulares del derecho a la
educacion recibiran la prestacion en que consiste el derecho directa-
mente de los poderes publicos, pero cuando haya demanda social de
ensenanza proporcionada por sujetos privados los poderes publicos
deberdn acomodar su programacién a la misma.

Ello determinard en primer lugar que si en una determinada zona
existen centros docentes privados sostenidos con fondos publicos
que cubren la demanda social, no puedan las Administraciones crear
centros docentes de titularidad publica que entren en contacto con
ellos. En segundo término, si hay centros docentes de titularidad
privada que quieren acceder al régimen de conciertos (y cumplen
con la normativa aplicable) los poderes publicos deberan suscribir
los correspondientes conciertos educativos. Y, por dltimo, si no
hay centros privados disponibles, pero si demanda para ese tipo de
educacion, los poderes publicos tienen competencia para fomentar
el desarrollo de centros de iniciativa social®.

3.2. La garantia del derecho de eleccion de centro docente

Un segundo dmbito en el que cobra importancia la regulacion
a fin de garantizar el acceso a una plaza escolar en un centro que
ofrezca el tipo de educacion que desean los padres es el de la asig-
nacion de plazas en centros sostenidos con fondos publicos en casos
en que hay un desajuste entre oferta y demanda’!. Como hemos
sefialado, con objeto de hacer posible que de manera efectiva los
padres puedan elegir el tipo de educacion que quieren para sus hijos
los poderes publicos sostienen centros docentes de iniciativa social,
para garantizar la gratuidad de la educacion. Ahora bien, precisa-
mente porque dichos centros reciben fondos publicos la admision de
alumnos —que son los verdaderos sujetos del derecho a la educacion,

30 Cfr. GUARDIA HERNANDEZ y MANENT ALONSO (2015) 174-190.
31 Sobre el derecho de eleccién de centro docente, vid. DE Los Mozos Touya
(1995) 159 y ss.
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y por tanto los beneficiarios de la gratuidad de la ensefianza- no
puede quedar completamente condicionada a la voluntad subjetiva
de los titulares de los centros.

En primer término, como ha sefialado el Tribunal Constitucional
la «gratuidad garantizada constitucionalmente no puede referirse
exclusivamente a la escuela publica, negandola a todos los centros
privados, ya que ello implicaria la obligatoriedad de tal ensefianza
publica, al menos en el nivel basico, impidiendo la posibilidad real
de elegir la ensefianza basica en cualquier centro privado», lo cual
«cercenaria de raiz, no solo el derecho de los padres a elegir centro
docente, sino también el derecho de creacion de centros docentes»32.

Por tanto, la gratuidad debe estar garantizada también respecto
de centros docentes de iniciativa social, que deben ser accesibles para
todas las personas. A esto es a lo que se refiere el Tribunal Consti-
tucional cuando afirma que el derecho a la educacion conlleva «el
reconocimiento prima facie de una libertad de los padres para elegir
centro docente»33, si bien el acceso efectivo al concreto centro elegido
«dependera de si se satisfacen o no los requisitos establecidos en el
procedimiento de admision de alumnos»3*.

Por lo que respecta a esta libertad prima facie el Tribunal Su-
premo considera que «en lineas generales puede aceptarse que el
derecho de los padres o tutores a elegir centro de ensefianza para
sus hijos o pupilos constituye un ingrediente «habitual» del derecho
fundamental a la educacion, pero cuando choca con las convenien-
cias didacticas el ejercicio de ese derecho solo puede ser satisfecho
como manifestacion de preferencia que debe ser satisfecha siempre
que sea posible»™.

Es decir, el Tribunal Supremo considera que hay que optimizar
la posibilidad de eleccion de los padres, esto es, satisfacer la prefe-
rencia indicada para el acceso a un centro, siempre que sea posible.
Asi formulado, el derecho de los padres es un derecho prima facie,
que necesita de la intervencién normativa de los poderes publicos
que haga compatible (eso si, maximizando la eleccion de los padres)

32 STC 31/2018, FJ 4.

3 STC 10/2014, FJ 3.

3 STC 74/2018, F] 4; ATC 382/1996, FJ 4.

Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1993.
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la armonizacion de dicha eleccion con las obvias razones materiales
y presupuestarias.

De ahi que de acuerdo con la jurisprudencia «el derecho de
eleccion de centro docente forma parte del derecho a la educacion
y de la libertad de ensefianza, aunque no constituya un derecho de
caricter absoluto que excluya la adopcion de razonables criterios
de seleccion»3¢,

Con otras palabras, a mi juicio lo que se desprende de la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo es que es la norma la encargada
de transformar el derecho prima facie a la eleccion de centro en
derecho definitivo, tarea en la cual la propia norma debe adoptar
«razonables criterios de seleccion».

Como pone de manifiesto Cotino, «ante la limitacion de las
plazas existentes en la ensefianza sostenida con fondos publicos,
los poderes publicos estan legitimados para establecer una serie
de criterios que sirvan para seleccionar entre quienes pretenden
ocupar plazas en centros concretos. Los criterios objetivos de selec-
cion del alumnado vienen a reforzar el derecho de elegir un centro,
evitando una seleccion arbitraria por parte de los centros publicos
y concertados»?’.

Para Fernandez-Miranda, de la Constitucion se desprende la
prohibicién tanto de un sistema de zonificacion que tenga casi tni-
camente en cuenta la cercania del domicilio al centro, que eliminaria
el derecho de eleccion de centro, como un mecanismo que ajuste
oferta y demanda educativa que permita a los centros seleccionar
a los alumnos, «porque vulneraria el derecho a la igualdad y con-
vertiria el derecho a la eleccion en una prerrogativa de quien no es
su titular». Mas alla de esto, considera que el legislador dispone de
margen para establecer dichos criterios, en funciéon de los princi-
pios politicos que le animen, siempre y cuando al hacerlo respete la
«igualdad, razonabilidad, adecuacion y proporcionalidad»3®.

Ahora bien, a mi entender, para que estos criterios de seleccion
sean realmente razonables han de tener en cuenta el caracter rela-
cional de la educacion, con lo que implica en cuanto a confianza

36 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de 13 de mayo de 1996.
37 CotiNo Hueso (2000) 225.
3 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (2006) 52.
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un centro determinado.

igualitarios, como son la proximidad domiciliaria, la distribucién
conforme a la tendencia numérica ideal expresada por el legislador,
etc’

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafa ha con-
siderado equivalentes criterios razonables a criterios objetivos e

°. En este sentido, considera el Tribunal Constitucional en la

Sentencia 77/1985 que:

La seleccion de acuerdo con los criterios previstos se
produce en un momento distinto y forzosamente posterior al
momento en que padres y tutores, en virtud de sus preferen-
cias, han procedido a la eleccion de Centro. Los recurrentes
no niegan la competencia del legislador para establecer cri-
terios ordenadores, ni aducen que los criterios establecidos
para seleccionar, de entre todas las solicitudes de admision
presentadas en funcién de las preferencias educativas de
padres y tutores, aquellas que puedan ser atendidas resulten
arbitrarias. Unicamente sefialan, sin mayor fundamentacion,
que «el criterio de proximidad geografico no seria enteramente
el mas racional». Si se indica que, como consecuencia de la
aplicacion de esos criterios, cabe la posibilidad de que algin
alumno, que prefiera un Centro determinado en razén de su
ideario, se vea desplazado por otro que quizas tenga un interés
menor por el mismo; pero de la eventual intensidad, mayor
o menor, de las preferencias (sic) no puede deducirse, o debe
instrumentarse juridicamente, un derecho constitucionalmente
reconocido a ocupar preferentemente una plaza en un Centro
docente (FJ 5).

Continua el Tribunal considerando que:

De las disposiciones impugnadas no resulta traba alguna
para la eleccion inicial de Centro, ni, caso de insuficiencia de
plazas, se prescinde de la voluntad expresada por padres o
tutores al respecto, ya que la adjudicacién de plazas se lleva
a cabo entre aquellos que ya han manifestado su preferencia
y realizado su eleccion por un Centro determinado. Por ello,

39

Como ejemplo, se pueden citar las Sentencias de 10 de mayo de 1985,23 y 29
de marzo de 1993, 13 de mayo de 1996 o 5 de octubre de 1999.
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y sin necesidad de entrar en el andlisis del contenido del
derecho indicado a la eleccién de Centro, mas bien podria
decirse que tal derecho se ve reforzado por las disposiciones
impugnadas, al establecer criterios objetivos que impiden,
caso de insuficiencia de plazas, una selecciéon arbitraria por
parte de los Centros publicos y concertados.

Esto ha sido precisado por el TC en su Auto 328/1992, de 18
de diciembre, que en su FJ 4 establece que:

En principio, ciertamente, no hay dificultad alguna en
admitir que el derecho de todos a la educacion, en cuanto
derecho de libertad (STC 86/1985, fundamento juridico 3.),
comprende la facultad de elegir el centro docente, incluyendo
prima facie la de escoger un centro distinto de los creados por
los poderes publicos. Y ello no sélo porque asi lo prevea el
art.4 b) de la Ley Orgdnica 8/1985, reguladora del Derecho a
la Educacion (en adelante L.O.D.E.), sino porque el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, al interpretar el alcance del
primer inciso del art. 2 del Protocolo num. 1 («A nadie se
le puede negar el derecho a la instruccién»), ha reconocido
taxativamente que este derecho se garantiza igualmente tanto
a los alumnos de las escuelas publicas como a los de las pri-
vadas, sin establecer distincion alguna entre ellos (Sentencia
Castello-Roberts c. el Reino Unido, de 25 de marzo de 1993,
num. 27). Protocolo que, de acuerdo con el art. 10.2 C.E.,
al haber sido ratificado por Espaiia, puede servir de fuente
interpretativa para delimitar el contenido constitucional-
mente protegido de los derechos que se pretenden tutelar
en amparo (por todas, STC 64/1991, fundamento juridico
4.). Asi, pues, bajo el ambito de cobertura del art. 27.1 C.E.,
cabe ubicar la capacidad de optar entre los diversos centros
existentes, sean publicos o privados, aunque, naturalmente,
el acceso efectivo al elegido dependera de si se satisfacen o no
los requisitos establecidos en el procedimiento de admision
de alumnos (...). Por lo demds, este Tribunal ya ha revelado
la relacion estrecha que media entre la facultad de escoger
centro docente y el derecho consagrado en el art. 27.3 C.E.,
puesto que el ejercicio de aquélla constituye «un modo de
elegir una determinada formacion religiosa y moral» (STC
5/1981, fundamento juridico 8).
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De manera coherente con esta doctrina constitucional, el art.
84.2 LOE establece que:

Cuando no existan plazas suficientes, el proceso de ad-
mision se regird por los criterios prioritarios de existencia de
hermanos matriculados en el centro, padres, madres o tutores
legales que trabajen en el mismo, proximidad del domicilio o
del lugar de trabajo de alguno de sus padres, madres o tutores
legales, renta per cdpita de la unidad familiar y condicién
legal de familia numerosa, situacion de acogimiento familiar
del alumno o la alumna, y concurrencia de discapacidad en el
alumno o alumna o en alguno de sus padres, madres o herma-
nos, sin que ninguno de ellos tenga caracter excluyente y sin
perjuicio de lo establecido en el apartado 7 de este articulo.

Tanto una regulacion de los criterios de seleccion que tenga
en cuenta unicamente elementos objetivos (renta familiar, cercania
del domicilio familiar o laboral al centro, hermanos escolarizados
en el mismo, etc.) como una regulacién que a estos criterios anada
alguno de orden subjetivo*’ (coincidencia en el ideario educativo,
por ejemplo) son, a priori, aptas para conjugar las elecciones de
los padres con las obvias razones materiales y presupuestarias que
impiden atender, de manera incondicionada, las preferencias de los
padres en los casos de carencia de plazas, y, por tanto, hacen inevi-
table la seleccion.

Ahora bien, siendo ambos modelos de regulacion idéneos para
garantizar la racionalidad del sistema educativo y la programacién
general de la ensefianza, no se nos presentan igualmente necesarios.

El fin publico de programacion de la ensefianza y de igualdad
en la eleccion del centro*! se logra con cualquiera de los modelos
propuestos. Podemos convenir, entonces, que, para la realizacion
del interés general, ambas regulaciones de los criterios de seleccion
son igualmente idéneas. En cambio, la regulacion que dnicamente

40 Se hace dificil pensar en una regulacién que tnicamente atendiera a criterios

subjetivos.

La introduccion de criterios objetivos (renta familiar, hermanos en el centro, dis-
tancia del domicilio al centro elegido, etc.) garantizan esta igualdad a la hora de
ejercer el derecho a la eleccion de centro cuando hay mas solicitudes que plazas.

41
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contempla criterios objetivos incide, mas intensamente, sobre el
derecho de los padres a elegir el tipo de educacion que quieren para
sus hijos, en la medida en que la no satisfaccién de su preferencia
sobre el tipo de educacion es mayor que la regulacion que tenga en
cuenta los criterios subjetivos.

Este supuesto es equivalente al siguiente ejemplo planteado
por Alexy, en el que F o P1 es el fin publico de programacion de la
enseflanza y de igualdad en la eleccion del centro, M1 es la regula-
cion segun criterios objetivos, M2 la regulacion que ademas tiene
en cuenta criterios subjetivos (la identificacion con el ideario del
centro), y P2 el derecho de los padres a elegir el centro que quieren
para sus hijos.

Como sefiala Alexy,

Existen, por lo menos, dos medios, M1 y M2, que son
igualmente adecuados para lograr o promover F. M2 afecta
menos intensamente que M1, o no afecta en absoluto, la
realizacion de aquello que exige una norma iusfundamental
con caracter de principio, P2. Bajo estos presupuestos, para
P1 es igual que se elija M1 o M2. P1 no exige que se elija M1
en lugar de M2 o M2 en lugar de M1. Para P2, no es igual
el que se elija M1 o M2. En tanto principio, P2 impone una
optimizacion tanto por lo que respecta a las posibilidades
facticas como juridicas. Con respecto a las posibilidades fac-
ticas, P2 puede ser realizado en una medida mayor si se elige
M2 y no M1. Desde el punto de vista de la optimizacion con
respecto a las posibilidades facticas, bajo el presupuesto de la
validez tanto de P1 como de P2, solo M2 esta permitido y M1
esta prohibido. Lo dicho vale para cualesquiera principios,
fines y medios. Por lo tanto, la maxima de la necesidad que
el Tribunal Constitucional Federal entre otros ha formulado
como mandato afirmando que ‘el fin no puede ser logrado
de otra manera que afecte menos al individuo’ se infiere del
cardcter de principio de las normas de derecho fundamental®.

Esta inclusion de criterios subjetivos en la norma que ha de regu-
lar los procesos de admision en los centros docentes en los casos en
que la demanda sea superior a la oferta, a mi entender, es compatible

“  ALEXY (1997) 113-114.
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con la doctrina constitucional relativa a la admision de alumnos en
los centros sostenidos con fondos publicos, en el sentido de que «en
todo caso, al aplicar dichos criterios prioritarios, en la seleccion de
solicitudes se evitara cualquier tipo de discriminacién por razones
ideologicas, religiosas, morales, sociales, de raza o nacimiento».

En efecto, lo que esta vedado es la discriminacion, esto es,
la diferencia de trato no justificada que convierte la desigualdad
en injusta. Como ha sefialado en repetidas ocasiones el Tribunal
Constitucional, «el principio de igualdad ante la ley consagrado en
el art. 14 de la CE consiste en que, ante supuestos de hecho iguales,
las consecuencias juridicas que se extraigan deben ser asimismo
iguales, y que han de considerarse iguales dos supuestos de hecho
cuando la introduccion en uno de ellos de un elemento o factor que
permita diferenciarlo del otro se encuentre carente de fundamento
racional y sea, por tanto, arbitraria porque tal factor diferencial no
resulte necesario para la proteccion de bienes y derechos buscada
por el legislador»*.

La principal consecuencia es que un tratamiento legislativo dife-
rente es legitimo cuando existe una justificacion objetiva y razonable
que persiga una finalidad legitima y que respete una adecuada pro-
porcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.
Es decir, tiene que haber un interés publico legitimo que justifique el
trato diferenciado, y ademas, debe existir una proporcion razonable
entre las diferentes consecuencias juridicas.

A mi modo de ver, hay un fundamento racional para establecer
—en la norma que regule la admision de alumnos— un criterio dirigido
a contrastar la adecuacion entre las convicciones y preferencias de
los padres y el proyecto educativo del colegio (incluyendo el ideario).
Este criterio que conduce a una mejor proteccion de los derechos y
fines publicos en juego. La introduccion en la norma de un criterio
de esta naturaleza permite a los padres, precisamente, conseguir la
escolarizacion de sus hijos en el Centro docente cuyo ideario mejor
se ajuste a sus preferencias.

En la medida en que este factor diferencial es necesario para
proteger el derecho de los padres (su ausencia condicionaria la

3 STC 68/1990.
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eleccion del padre no a criterios subjetivos de coincidencia de siste-
ma educativo, sino a elementos objetivos), su inclusioén no se antoja
arbitraria. Por otro lado, mientras que dicha norma introduzca cri-
terios objetivos junto a los subjetivos (criterios objetivos que hemos
sefialado expresamente garantizan la igualdad), no parece que sea
irrazonable o desproporcionada la diferenciacion en funcion de la
coincidencia con el ideario o caracter propio del centro. Es mas,
como hemos sefialado, parece que el derecho de los padres exige
esta diferenciacion.

En sentido contrario se expresa Fernandez-Miranda, para quien
«no es admisible —aparte las dificultades intrinsecas debidas a las
exigencias del derecho a la libertad de conciencia- medir la intensidad
de la comunién con el ideario; debe bastar con la manifestacion de
la voluntad de recibir tal orientacion educativa»*4.

Para responder a las objeciones planteadas por Fernandez-
Miranda debe sefialarse con caracter previo que, dado que el idea-
rio o proyecto educativo de los centros de iniciativa social no esta
limitado a las cuestiones religiosas, sino que se extiende también a
asuntos como las preferencias pedagogicas o el modo de entender
la ensefanza, la inclusion de criterios subjetivos no tiene por qué
afectar al derecho a la libertad de conciencia.

Para salvar los problemas derivados de que la norma tenga que
establecer criterios destinados a «medir la intensidad de comunion
con el ideario», una manera a través de la cual se podrian introducir
los criterios subjetivos seria la posible autorizacion a los titulares
de los centros para afadir criterios complementarios a los criterios
prioritarios establecidos por la correspondiente Administracion
educativa. Criterios complementarios entre los cuales el titular del
centro podria incluir la necesidad de realizar una entrevista con
alguna persona de la direccion del centro, con objeto de verificar la
aceptacion o no del ideario del centro.

En un Estado social de Derecho no puede entenderse el interés
publico como contrapuesto a los derechos fundamentales. Es mas,
como sefial6 tempranamente el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia 25/1981 (FJ 5), los derechos fundamentales, si bien continian

4 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR (2006) 52.
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concibiéndose primordialmente como derechos subjetivos de defensa
frente al Estado, presentan ademas una dimension objetiva, en virtud
de la cual operan como componentes estructurales basicos que han
de informar el entero ordenamiento juridico.

A este respecto, considera el TC, en su Auto 382/1996 que:

Como consecuencia de este «doble caricter» de los dere-
chos fundamentales, pende sobre los poderes publicos una
vinculacion también dual: en su tradicional dimension subje-
tiva, les impone la obligacion negativa de no lesionar la esfera
de libertad por ellos citada; en su vertiente juridico-objetiva,
reclama genéricamente de ellos que, en el ambito de sus res-
pectivas funciones, coadyuven a fin de que la implantacién y
disfrute de los derechos fundamentales sean reales y efectivos,
sea cual fuere el sector del ordenamiento en el que los mismos
resulten concernidos (SSTC 53/1985, fundamento juridico 4,
y 129/1989, fundamento juridico 3.). Tal es, ciertamente, la
comprension de los derechos fundamentales que se infiere de
un texto constitucional que, tras proclamar el Estado social
y democratico de Derecho (art. 1.1 CE), y, por ende, compro-
meter a los poderes publicos en la promocion de la libertad y
la igualdad el individuo (art. 9.2 CE), eleva el libre desarrollo
de la personalidad y el respeto a los derechos de los demas
a la condicion de fundamento del orden politico y de la paz

social (art. 10.1 CE).

Asi pues, el «instrumento normativo adecuado» que debe es-
tablecer los criterios para la admision de alumnos en los centros,
haciendo asi posible el derecho de los padres a elegir la educacion
que quieren para sus hijos, tiene que tener en cuenta este derecho al
establecer los mencionados criterios, lo que determina la necesidad
de incorporar criterios de naturaleza subjetiva. Esta es la interpreta-
cién mas correcta del art. 27 CE, que permite armonizar el derecho
de los padres con el fin publico de la programacién general de la
ensenanza y la garantia de la igualdad en el acceso a la educacion,
al tiempo que refuerza el principio de unidad de la Constitucion.
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4. CONCLUSIONES

No puede haber Estado constitucional sin garantia de un acce-
so universal a la educacion. Ahora bien, ello no debe conducir a la
estatalizacion de la ensefianza (con el riesgo inherente de dirigismo
cultural), pero tampoco parece que pueda dejarse ese ambito al jue-
go exclusivo de las fuerzas del mercado o a un marco de relaciones
privadas de caracter estrictamente bilateral.

De los apartados precedentes puede concluirse, en mi opinion, que
el modelo de derecho regulatorio propio del Estado garante se manifiesta
particularmente apto para incorporar la perspectiva del interés general
en ambitos sociales como el de la educacion, en los que es conveniente
que los servicios sean prestados —al menos en parte- por sujetos privados.

Esta variante del Estado social, que pone el foco mds en el logro
del bien comun que en la intervencion directa del Estado, permite
construir un modelo de derechos sociales en clave de subsidiariedad,
en el que las obligaciones de justicia social se alcancen en un marco
de libertad, para hacer realidad las clausulas constitucionales que
prescriben que el orden politico estd al servicio de la persona humana.
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VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA MULTA COMO
SANCION PENAL PARA PERSONAS JURIDICAS

ADVANTAGES AND DISADVANTAGES
OF THE FINE AS A CRIMINAL
SANCTION AGAINST LEGAL PERSONS

Patricia Faraldo Cabana'

RESUMEN. La multa es la sancion penal mas usada contra perso-
nas juridicas. La preferencia por la multa es evidente en la normativa
comunitaria europea y en los Ordenamientos juridicos que prevén la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Sin embargo, desde
hace afios se discute si, en efecto, se trata de una sancién que tiene
efectos preventivo-generales y especiales sobre la persona juridica.
En este trabajo se exponen los argumentos utilizados a favor y en
contra, llegando a la conclusion de que otras sanciones, sobre todo
las que inciden en la estructura societaria de la persona juridica,
podrian ser mas eficaces para prevenir la delincuencia de estos entes.

! Catedratica de Derecho Penal (Universidade da Corufia, A Corufia, Espafia) y
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PALABRAS CLAVE: responsabilidad penal de las personas juridicas,
multa, analisis econémico del Derecho

ABSTRACT. The fine is the most widely used criminal sanction
against corporations and other legal persons. The preference for the
fine is evident in European Union legislation and in the legal systems
that provide for the criminal liability of corporations. However, for
years there has been a debate as to whether, in effect, it is a sanction
that has preventive-general and special effects on the legal person.
This paper presents the arguments used in favour of and against the
fine, reaching the conclusion that other sanctions, especially those that
have an impact on the corporate structure of the legal person, could
be more effective in preventing the criminal activity of these entities.

KEYWORDS: corporate penal responsibility, penal fine, economic
analysis of law

Sumario. 1. Introduccion. 2. El catdlogo de penas para perso-
nas juridicas. 3. ¢Es la multa la pena adecuada para las personas
juridicas? 4. Conclusiones. 5. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En el panorama internacional, la multa se ha convertido en la
pena por excelencia para personas juridicas®. Esta preeminencia de
la pena pecuniaria se justifica generalmente sobre la base de que un
ente colectivo no puede ser condenado a pena de prision, al carecer
de un cuerpo fisico que pueda sufrir la privacion de libertad?, pero
lo cierto es que sus limitaciones han incentivado la creatividad le-
gislativa permitiendo alumbrar en las dltimas décadas un catdlogo
de penas bastante amplio. Atn asi, los instrumentos europeos que

2 Eneste articulo parto de la admision de la responsabilidad penal de las personas

juridicas por parte del legislador chileno y espafiol. Ello no significa que esté de
acuerdo con ella, pues creo que debilita la exigencia de responsabilidad penal a
la persona fisica en ultimo término responsable. En mi opinidn, el tinico mérito
de esta forma de responsabilidad de entes colectivos es que incentiva a las em-
presas a la hora de adoptar programas de prevencion de delitos. Al respecto,
FArRALDO CABANA (2013) 77-113. Similar, RANSIEK (2016).

Es famosa la cita atribuida al primer Barén Thurlow (1731-1806), quien habria
preguntado «Did you ever expect a corporation to have a conscience, when it
has no soul to be damned, and no body to be kicked?». El autor que mds ha
contribuido a popularizarla es COFFEE (1981) 386-459.
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prevén la imposicion de sanciones a las personas juridicas por parte
de los Estados miembros indican habitualmente que se incluira en
todo caso la multa, sin predeterminar su naturaleza penal o admi-
nistrativa, pudiéndose incluir a mayores otras sanciones”.

También en los ordenamientos europeos la multa se ha converti-
do en la sancion central para personas juridicas, siendo de aplicacion
obligatoria en muchos de ellos’. Como veremos, no faltan razones
para ello. No obstante, esta preferencia resulta llamativa desde un
doble punto de vista: por un lado, las criticas que un sector doctrinal
ha formulado en contra de la multa, en particular en referencia a la
ausencia de efectos preventivos, al no resultar una sancién intimi-
datoria por diversas razones a las que haré referencia mas adelante;
por otro, el hecho de que tradicionalmente el nivel de la multa penal
se haya mantenido en niveles bastante bajos, lo que reduce todavia
mas sus potenciales efectos preventivos.

2. EL CATALOGO DE PENAS PARA PERSONAS JURIDICAS

En el ordenamiento juridico chileno, como en el espafiol, se
contempla la multa como pena para personas juridicas. Analizare-
mos su idoneidad en el apartado siguiente. Constituye la tinica pena
pecuniaria que cabe imponer a las personas juridicas®. También se
recoge la pena capital para personas juridicas, la disolucion, a la que
siguen una serie de prohibiciones, medidas e inhabilitaciones que
cabe considerar penas privativas y restrictivas de derechos.

Faltan en este catdlogo otras posibles penas, como la publici-
dad” (por ejemplo, a través de la publicacion de la sentencia en

Tales como la exclusion del disfrute de ventajas o ayudas publicas, la prohibicion
temporal o permanente del desempefio de actividades comerciales, el sometimiento
a vigilancia judicial; y la medida judicial de liquidacion.

5 Vid. el excelente resumen de la situacion comparada que facilita la obra de
PieTH € IvoRry (2011).

El decomiso se configura en Espafia como una consecuencia accesoria, no como
una pena. En Chile, la tnica pena pecuniaria es la multa.

En relacion con el efecto de esta pena sobre las personas juridicas sigue siendo de
interés la obra de Fisse y BRAITHWAITE (1983). Vid. también ANDRIx (2007) 1857-
1890; CoHAN (1992) 2387-2420. Con caracter mds general, vid. JUNGEL (2011).
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los medios de comunicacién®, la prohibicién de hacer publicidad
b

sobre mercancias o servicios, pero también de la llamada publici-
dad denigratoria®), la imposicion de prestaciones de servicios a la
comunidad', la reparacion'!, la fianza'’... Todas estas eventuales

sanciones, sin suponer un riesgo para la viabilidad de la entidad,
pueden tener efectos preventivos no desdefiables, como demuestra

en algunos casos la perspectiva comparada'®. Sin embargo, ni el
legislador espafiol ni el chileno las han tenido en cuenta.

10

La publicacion de la sentencia en los periddicos oficiales vy, si lo solicitara el
perjudicado, en cualquier otro medio informativo, a costa del condenado, se
suele considerar un instrumento valido de prevencion especial, al reforzar los
efectos de la inhabilitacion y servir de apoyo a la lealtad en el orden econémi-
co, puesto que pone en evidencia a los no leales. Ya hace afios ponia de relieve
TIEDEMANN (1985) 166, que «muchas veces los inculpados estdn dispuestos
a toda suerte de concesiones si se renuncia a publicar sus nombres». Afecta,
en fin, a la estimacion social del sujeto y restringe su capacidad criminal en el
trafico econdémico. Algunos instrumentos europeos apuntan en esta direccion,
con el fin de aprovechar el temor de las empresas al dafio que pueda causar
en su reputacion comercial que se dé a conocer al publico la imposicion de
sanciones administrativas o penales. Por ejemplo, la Directiva 2003/6/CE del
Parlamento europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre las operaciones
con informacion privilegiada y la manipulacion del mercado, dispone que «los
Estados miembros establecerdn que la autoridad competente pueda revelar al
publico las medidas o sanciones que se impongan por el incumplimiento de
las medidas adoptadas de conformidad con la presente Directiva, salvo que
la revelaciéon comprometiera seriamente a los mercados financieros o causara
un dafo desproporcionado a las partes implicadas» (art. 14.4). Obsérvese,
sin embargo, que no esta clara la naturaleza de esta medida. Sobre su posible
eficacia, vid. ENGELEN (2003) 253-263.

Vid. al respecto, entre otros, GUERRINT (2006) 181-182.

Sobre las ventajas de esta pena para personas juridicas sigue siendo fundamental
Fisse (1981) 970-1017. Vid. también GRUNER (1993) 292-295.

Sobre las posibilidades de la reparacion como sancién penal para las corpora-
ciones, vid. GRUNER (1993) 267 ss. Sobre las modalidades que puede adoptar
la reparacion, vid. brevemente N1ETo MARTIN (2008) 310-313.

Vid. HEINE (1999) 241. Se trata de una de las sanciones propuestas por la Reco-
mendacion N°. R (88) 18, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los
Estados miembros, relativa a la responsabilidad de las empresas con personalidad
juridica por las infracciones cometidas en el ejercicio de sus actividades.

Vid. la panordmica ofrecida por de MAGLIE (2002) pdssim.
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3. ¢ES LA MULTA LA PENA ADECUADA
PARA LAS PERSONAS JURIDICAS?

La preferencia legal por la pena de multa, unida a los menores
costes estatales que conlleva la ejecucion de la pena de multa y a
la presuncion de que tiene un gran potencial disuasorio, desde la
perspectiva de que la persona juridica, al igual que la fisica, hace
elecciones racionales sobre la base de un calculo de costes y benefi-
cios', permite afirmar que la multa es la pena por excelencia para
personas juridicas. No sin obstaculos, pues en el panorama compa-
rado se han vertido fuertes criticas contra la multa para personas
juridicas, en buena medida empleando argumentos muy razonables.
Vayamos por partes.

Los principales valedores de la pena de multa, para personas
fisicas, pero también, muy especialmente, para las juridicas, se en-
cuadran en la escuela de Chicago. Desde la perspectiva del analisis
economico del Derecho, se parte de un modelo en el que las personas
toman decisiones racionales en la medida en que hacen elecciones
que tienden a maximizar sus beneficios y minimizar sus costes.
Ciertamente, el enfoque de la eleccion racional en ningin momento
sostiene que fodas las personas sean racionales, ni que el modelo
que propone sea una descripcion de la realidad. Parte, eso si, de que
los supuestos conductuales de la economia son ttiles para construir
modelos de comportamiento en el mercado, y también en el merca-
do de la pena', lo que permite afrontar el estudio de una realidad
compleja mediante la abstraccion de sus elementos no esenciales!®.

Aplicada al Derecho Penal, esta teoria predice que se cometera
un delito cuando los beneficios percibidos de tal infraccion superen
sus costes percibidos!’. La teoria de la eleccion racional permite
determinar cual es la pena 6ptima y con qué grado de intensidad

4 Es un lugar comin en la doctrina. Vid. por todos CHAMBLISS (1967) 705-719;
BrRAITHWAITE y GEIS (1982) 302; MILLER (1993) 203 ss.; PATERNOSTER y SIMPSON
(1993) pdssim; ULEN (1997) 119-141. En contra de esta presuncion de que la
persona juridica se comporta como la fisica, resultan de interés ERMANN y RABe
(1997) pdssim; LAUFER (1994) 647-730; METZGER y SCHWENK (1990) 323-377.

15 Cfr. NorTH (1990) 17.

16 Vid. OrTiz DE URBINA GIMENO (2006) 324-325.

17" Cfr. GRASMICK y BURSKIK (1990) 837-861; PiLIAVIN et al. (1986) 101-119.
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ha de imponerse. Tal y como expuso originalmente Gary Becker en
19688, la pena de multa es la pena 6ptima, por cuanto ahorra a
la sociedad el coste de la prisién y permite que el condenado siga
trabajando. En su estudio afirma que si algunos delincuentes pue-
den pagar la multa y otros no, los primeros deben ser castigados
con multa y para los segundos se han de buscar otras penas’. La
primera consecuencia de esta propuesta es que la seleccion de penas
debe realizarse no sobre la base de la gravedad del delito, sino de la
posibilidad del delincuente de hacer frente a la multa. La segunda es
que un delincuente solvente no deberia ir a prision siempre que sea
capaz de pagar la pena de multa. A la misma conclusion llegan otros
conocidos representantes del andlisis economico del Derecho, que
aconsejan la sancion pecuniaria siempre que sea posible, mientras
que la pena privativa de libertad solo se aplicaria subsidiariamente
para suplementar a la multa, una vez que ésta se haya fijado en su
maximo nivel posible y, aun asi, no se pudieran alcanzar los fines
que la pena tiene atribuidos en el sistema penal en relacion con el
concreto delito cometido®.

Becker no se refirié en su estudio al delincuente corporativo. Si
lo hizo Richard Posner?!. Para este autor, el fin que ha de perseguir
la multa en el ambito de la delincuencia corporativa es motivar a
la empresa (en realidad a los socios) para organizarse de forma que
pueda prevenir la comision de delitos. Se parte, pues, de que los de-
litos que cometen las personas juridicas responden a motivaciones
racionales, por lo que si se amenaza con una sancion cuyo coste de
aplicacion (expected punishment cost)** equivalga como minimo al
beneficio que se espera obtener con la comision del delito la empresa
se abstendra de cometerlo, aplicando un sencillo calculo de costes
y beneficios. Posner pone de manifiesto que, dado que la sancién
corporativa por excelencia es la pecuniaria, no esta claro por qué
ha de tener naturaleza criminal, puesto que los costes que impone

18 Aqui citado a través de BECKER (1974) 1-54. Vid. también BECKER (1976).

19 Cfr. BECKER (1974) 31-32.

20 POLINSKY y SHAVELL (1982) 89-99.

21 PosNER (1980) 409-418; (2002) 437-439.

22 Sobre este concepto, COFFEE (1981) 389 y CoFrEE (1980) 7-8. Este coste se
calcula a partir de dos factores: el importe de la pena pecuniaria y la probabi-
lidad de su aplicacién.
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la tutela de las garantias propias del procedimiento penal solo tie-
nen sentido econémico cuando la pena criminal impone costes mas
pesados que la mera transferencia de dinero del criminal al Estado.
La conclusion es que es preferible sancionar al infractor corporativo
con sanciones pecuniarias no penales.

Pese a la claridad tedrica de esta propuesta hay al menos dos
aspectos que resultan criticables. En primer lugar, supone asumir un
doble rasero penal que no compensa las desigualdades sociales, sino
que las perpettia. En efecto, en lo que respecta a la multa como pena
Optima para las personas fisicas, la conclusion es que los condenados
capaces de pagar la multa impuesta, por elevada que sea, se veran
liberados de una condena de prision y de las consecuencias que ésta
supone no solo en términos de privacion de libertad, sino también
de la estigmatizacion posterior a su cumplimiento, esto es, de lo que
puede llamarse un efecto «reputacional»?3.

Ademas, puesto que se argumenta sobre la base del efecto poste-
rior que la pena tiene sobre los ingresos del sancionado y en la medida
en que el coste esperado del delito para un delincuente rico y uno
pobre debe ser el mismo, se concluye que es necesario establecer una
probabilidad inferior de condena en el primer caso que en el segundo.
Es decir, el sistema penal tendera a sancionar menos al delincuente
que antes de cometer el delito cuente con mayores ingresos que al
que tenga menos, considerando que el coste esperado de la pena
debe incluir también los ingresos perdidos como consecuencia de la
estigmatizacion a la que se verd sometido el condenado tras cumplir
la pena, y que seran mayores para el primero que para el segundo.

Como apunta Lott?*, «si los delincuentes pudientes sufren una
mayor reduccion en los ingresos y unos mayores costes de oportu-
nidad perdidos como consecuencia de la pena de prision, la teoria
de la pena 6ptima predice que se enfrentaran a una probabilidad de
sancion menor». Esta formulacién impersonal es engafnosa, puesto
que lo que se quiere decir es que el sistema penal debe sancionar en

23 Incluso los estudios realizados por partidarios del andlisis econémico del Derecho

apuntan a la existencia de un efecto persistente de la condena a pena de prision

sobre los ingresos y el empleo: el condenado tiene menores posibilidades de

encontrar un trabajo tras la condena, siendo este, cuando lo consigue, de peor

calidad y remuneracion que el que tenia antes. Cfr. WALDFOGEL (1994) 103-119.
2 Lotr (1992) 585.
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menor medida a los ricos que a los pobres, si se quiere obtener un
sistema Optimo de penas. Solo los individuos incapaces de pagar la
multa han de ser condenados a pena privativa de libertad®. Este
planteamiento no hace mas que perpetuar el circulo vicioso de la
delincuencia: son siempre los mismos los que sufren el estigma de
la prision, los pobres, mientras que quienes pueden permitirselo
seran sancionados con multas no estigmatizantes, cuya imposicion
no tiene los mismos efectos que la prision.

Una critica mas general es la relativa a que la perspectiva adop-
tada desde el andlisis econémico del Derecho prescinde de que el
Derecho Penal es de por si antieconémico. Como apuntd en su dia
Frank von Liszt (1882), la pena es «un arma de doble filo; tutela
derechos por medio de la lesién de derechos». La aplicacion de la
pena impone a la colectividad costes elevados, no para producir
beneficios, sino para producir ulteriores dafos al reo, a su familia
y a la propia colectividad, sin indemnizar el dafio originalmente
causado a la victima o a la colectividad. El Derecho Penal juridifica
fenémenos y comportamientos sociales per se irracionales, en cuanto
contrarios al paradigma del bien social, y sus reglas, al contrario de
lo que ocurre en otros sectores del Ordenamiento, no estan concebi-
das para compensar el colosal desequilibrio econémico del sistema,
completamente volcado del lado de los costes. Ninguna eleccion, ni
individual ni institucional, en el contexto del Derecho Penal se puede
explicar por completo acudiendo tinicamente a términos econdémicos,
con un analisis de coste-beneficio, dado el profundo sentido ético que
lo informa, por una parte (la orientacion a valores es fundamental)?,
y las necesidades psicosociales de pena?’, por otra.

A ello se anade que la aplicacion especular invertida de la ley de
la oferta y la demanda al Derecho Penal no es sostenible. Como se-
fala Paliero®, esta ley pretende explicar la distribucion en el mercado
de bienes que suponen una ventaja para los actores en el mercado
—para todos, tanto para el productor como para los consumidores—.

25 POSNER (2002) 363; PosNER (1980) 413.

26 Como apuntan LEWIN y TRUMBULL (1990) 271-284, el elemento normativo
del Derecho Penal debe ser siempre tenido en consideracién. Vid. también Dau-
ScHMIDT (1990)1-38.

27 Sobre la necesidad social de pena, GARLAND (1990).

28 PALIERO (2005) 1372.
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Presupone ademdas un modelo de comportamiento dirigido a incentivar
las decisiones relativas a los bienes, no a desincentivarlas.

Por el contrario, la l6gica que subyace al «mercado de la pena»
es justamente la inversa: en este mercado se distribuye un bien ne-
gativo —la pena—, que supone costes para todos y no aporta ninguin
beneficio, ni publico ni privado. Es un mercado cuya logica se orienta
a deprimir, no a desarrollar sus propias dinamicas, y sobre todo a
desincentivar tanto la demanda de pena —por parte del reo a través
de su comportamiento criminal- como la oferta de pena —por parte
del Estado—. Cierto es que en este mercado hay un beneficio final,
representando por el mantenimiento del orden social gracias a la
prevencion de los delitos, pero este beneficio no es cuantificable,
ergo no es apreciable en términos econémicos. Para terminar, tan-
to el comportamiento del actor institucional como de los actores
individuales en este mercado es, al menos en parte, y en algun caso
completamente, ineldstico, es decir, insensible a modificaciones en
la cantidad y precio del bien ofrecido por el «mercado de la pena».
Dicho brevemente, buena parte del comportamiento criminal no
responde a los parametros de una «eleccion racional», como nos
indican los estudios criminoldgicos dedicados al estudio de la tipo-
logia criminal.

No solo existen crimenes pasionales, sino también subculturas
criminales que no responden a una racionalidad econémica. En oca-
siones, incluso los delincuentes racionales por excelencia, las personas
juridicas, actiian de forma irracional. Asi ocurre cuando la infraccion
surge de la ignorancia, o de la falta de capacidad técnica u organiza-
tiva de cumplimiento de la norma, con independencia del nivel de la
multa. A ello se suma que hay indicios de que la maximizacion del
beneficio puede no ser una explicacion adecuada del comportamien-
to corporativo en absoluto, pues, por ej., el deseo de ascender de los
gestores de nivel medio y alto y las luchas de poder entre grupos de
accionistas en empresas cotizadas son motivaciones importantes®.

En segundo lugar, sigue siendo dificil determinar el nivel 6ptimo
de la pena de multa. La mayoria de los delitos imputables a personas
juridicas son delitos socioecondémicos en sentido amplio, con una

2 Cfr. LEVIN (1983) 641.
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tasa muy baja de descubrimiento, y todavia menor de persecucion
y condena. La percepcion de la amenaza que supone la imposicion
de la sancion refleja la probabilidad de que esta no se imponga. Hay
que conocer y tener en cuenta este dato a la hora de determinar el
importe idoneo de la multa, lo que explica que siga existiendo una
amplia controversia al respecto®. En cualquier caso, existe bastante
coincidencia en que el importe ha de ser considerable, dados los
bajos niveles de descubrimiento y persecucion de los delitos general-
mente atribuidos a personas juridicas®!. Pero la prevision de multas
suficientemente altas como para tener un efecto disuasivo puede
impedir la supervivencia de las empresas a las que efectivamente se
les aplique®’: se produce la llamada deterrence trap, esto es, la trampa
de la disuasion?®®. Los efectos preventivos de la multa de nada sirven
cuando la persona juridica es incapaz de hacer frente a la pena.
Por otra parte, dado que la persona juridica es distinta de las
personas fisicas que la dirigen, tampoco esta claro si una multa
elevada, pero de la que es destinataria la persona juridica, tiene
efectos disuasivos tanto sobre los representantes legales y adminis-
tradores, que son los que mas pueden verse directamente afectados
en su carrera profesional por el estigma inherente al delito®*, como

30 Cfr. GRUNER (1997) 147-148; HEINE (1999) 242 ss. En Espafia son muy inte-
resantes las propuestas de lege ferenda de BAUCELLS LLADOS (2013) 196 ss.
31 Cfr. MILLER (1993) 204.
32 Cfr. GRUNER (1997) 148.
33 Al respecto, es imprescindible COFFEE (1981) 389 ss. Se trata de un efecto que
se ha considerado tnicamente predicable de la pena pecuniaria aplicable a la
persona juridica, puesto que en lo que respecta a la persona fisica siempre aparece
la posibilidad de imponer una responsabilidad personal subsidiaria que implique
la privacion de libertad, lo que al afectar a la libertad personal afiade un nuevo
contenido con efectos preventivos. Cfr. de MAGLIE (2002) 162. En mi opinién,
la imposicion de la supervision judicial durante el plazo que se otorgue a la
persona juridica para el pago de la multa puede tener en las personas juridicas
un efecto similar a la responsabilidad personal subsidiaria en las fisicas.
En la doctrina se ha ido abandonando la posicion que defendia que solo la per-
sona fisica es capaz de advertir el efecto estigmatizante de la condena, que una
estructura inanimada como la persona juridica no puede percibir. Por ejemplo,
Correk (1981) 389. Hoy se sabe que la imagen es muy importante para las
empresas cotizadas, que invierten ingentes cantidades de dinero en campafas
publicitarias dirigidas a mejorarla. Vid. entre otros Fissg (1983) 1153.
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sobre los mandos intermedios, mds preocupados por conseguir un
ascenso a toda costa®.

Ademas, se ha indicado que la prevision de multas sobredimen-
sionadas puede producir otros efectos indeseados, conocidos como
overspill’®, que pesan sobre terceros inocentes: fundamentalmente,
acreedores, trabajadores y clientes o consumidores®’.

La multa reduce el patrimonio de la entidad, y por tanto la
garantia de cobro de los acreedores sociales®. Al disminuir su capa-
cidad productiva, puede obligar a la persona juridica a modificar su
estrategia empresarial, reduciendo personal®. Por ultimo, la multa
se puede considerar un coste empresarial mas*, que la persona
juridica puede trasladar a sus clientes y consumidores a través del
aumento de los precios de sus productos y servicios.

Estas son criticas habituales, repetidas hasta la saciedad por
los comentaristas. Sin embargo, en mercados muy competitivos
no resulta facil para las empresas aumentar los precios sin perder
competitividad. Ademads, ¢no es razonable pensar que si la empresa
hubiera podido aumentar los precios sin perder competitividad lo
habria hecho antes, sin necesidad de esperar a la imposicion de una

35 Cfr. HEINE (1999) 244. Aunque los partidarios del andlisis econémico del

Derecho suelen asumir que los factores individuales y organizativos interactdan,
afectando el proceso de decision, hay pocos estudios empiricos al respecto. Re-
sulta excepcional a este respecto el trabajo de VAUGHAN (1996). Por su parte,
PATERNOSTER y SIMPSON (1996) 549 ss., descubrieron que las consideraciones
morales constituyen para administradores y directores una fuente importante
de control social, hasta el punto de condicionar los efectos de factores mas
racionales. Solo en dreas en que se debilita la inhibicién moral predominan las
consideraciones de tipo instrumental.
«Cuando la persona juridica se resfria, estornuda otro». COFFEE (1981) 401.
Cfr. RusH (1986) 455. No incluyo entre estos terceros inocentes a los socios
y obligacionistas, pues tal y como se configura el modelo de imputacion de
responsabilidad penal a la persona juridica en Espafa son responsables, aun-
que no se les imponga directamente una sancién penal, de no haber ejercido
el debido control sobre los representantes legales y administradores de hecho
o de derecho de la entidad. Vid. sin embargo Co¥rEeE (1980) 6. Entiende que
la multa no hace mds que privar a los accionistas del enriquecimiento injusto
que experimentaron con el delito, MCADAMS (1977) 994-995. A ello apuntan
también KREINER RAMIREZ (2005) 991 ss; de MAGLIE (2002) 347-348.
3 Cfr. KENNEDY (1985) 455.
3 Correk (1981) 401-402.
40 Al respecto, vid. ya COFFEE (1981) 401-402; LEvIN (1983) 639; ORLAND
(1980) 516.
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multa?* Por lo que respecta al efecto sobre los acreedores y traba-
jadores, conviene tener en cuenta que no hay pena que no imponga
costes a terceros inocentes, y los apuntados no parecen despropor-
cionados, sobre todo porque cuando lo sean el Juez o Tribunal esta
obligado a considerarlos en el proceso de decidir la aplicacion de
las penas que corresponde imponer a la persona juridica. Mas pre-
ocupante me parece la constatacion llevada a cabo en otros paises
de que los Jueces y Tribunales son reluctantes a imponer penas de
multa de cuantia elevada a las personas juridicas, precisamente para
evitar esa supuesta afectacion a terceros inocentes, lo que se conoce
como nullification®.

4. CONCLUSIONES

Al igual que en el caso de las penas imponibles a las personas
fisicas, existe un amplio debate doctrinal sobre los fines que han de
cumplir las penas para personas juridicas*. Ademds de su funcion
preventivo-general, las penas para personas juridicas tienen una clara
vocacion preventivo-especial, pues pretenden controlar o inocuizar,
de forma temporal o definitiva, a una persona juridica que ha re-
velado una especial peligrosidad a través de la comision de delitos
por sus dirigentes.

Esa peligrosidad de la persona juridica se relaciona directamente
con su incapacidad para organizarse de forma que sus administra-
dores, representantes y empleados no cometan delitos, de manera
que incentivar a la persona juridica a adoptar medidas preventivas
es uno de los objetivos fundamentales que ha de perseguir el sistema
penal. Como hemos visto, ello lleva a los partidarios del analisis
econémico del Derecho a defender la multa como la sancién 6ptima
para personas juridicas, dado que estas tienden a actuar de forma
racional, calculando costes y beneficios, de forma que una multa
suficientemente elevada como para igualar el dafio infligido a las
victimas, mas los costes de la deteccion del delito y la condena habra
de tener necesariamente efectos preventivos.

4 Cfr. ya COOTER (1984) 1523 ss.
4 Cfr. MILLER (1993) 207.
4 Vid. ampliamente BAUCELLS LLADOS (2013) 176 ss.
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Esta posicion se basa, como se ha podido comprobar, en dos
pilares fundamentales: la concepcion de la persona juridica de tipo
empresarial como un ser racional y la conviccion de que es posible
calcular multas suficientemente disuasorias, que pueden ser pagadas
por el destinario de la sancion sin afectar excesivamente a terceros
inocentes. Ambos aspectos han sido objeto de criticas razonables.

A ello se suma que la multa por si sola no motiva a la empresa
a cambiar su organizacion interna en el sentido de implementar me-
didas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro
pudieran cometerse con sus medios o bajo su cobertura*. De ahi la
importancia de otras sanciones no pecuniarias que incidan sobre la
organizacion interna de la persona juridica. Es conveniente que la
multa esté acompanada de sanciones no pecuniarias que eliminen
la peligrosidad instrumental del ente y le incentiven u obliguen a
reorganizarse de forma que pueda prevenir la comision de delitos
en el futuro.

A este respecto, la intervencién se revela como una de las
medidas con mayores posibilidades, siempre que en el reglamento
pendiente de aprobacion y en su aplicacion practica se configure
como una suerte de probation corporativa que permita desde la
remocion de administradores y directores a la imposicion de nuevas
estructuras organizativas orientadas a la prevencion de delitos dentro
de la empresa. Lo que desde luego no me parece adecuado centrar
toda la atencion en la existencia de programas de prevencion de
delitos. Algunos estudios apuntan a que estos programas se dirigen
fundamentalmente a atenuar la responsabilidad penal, mas que a
conseguir una verdadera modificacion de la conducta corporativa
en orden a garantizar el cumplimiento de la ley en el futuro®.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta, también, que la sola
imposicion de una multa a personas juridicas no traslada a la sociedad
laidea de que la conducta criminal es socialmente intolerable, sino que

4 Cfr. ya STONE (1975) 57. No faltan opiniones en contra, que sostienen que la

multa es mas apta que otras medidas, como la probation, para cumplir los fines
de la pena. Asi, WrAY (1992) 2031 ss.

Por ejemplo, KRAWIEC (2003) 510 ss., quien destaca que la evidencia empirica
sugiere que ni los codigos éticos ni los programas de cumplimiento son meca-
nismos efectivos para impedir «conductas socialmente indeseables dentro de
las organizaciones»; McKENDALL (2002) 376-379.
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da la impresion de que el delito es aceptable siempre que la empresa
pague el precio*, lo que disminuye la confianza de la comunidad.
Para terminar, deberia evitarse la utilizacion de la multa como
instrumento para privar a la persona juridica delincuente de las
ganancias obtenidas o que hubiera podido obtener. La multa no
deberia tener eso como objetivo principal. Hay otros instrumentos
mas apropiados para ello, como el decomiso penal, que ha evolu-
cionado en los ultimos afios con el objetivo de «aligerar» la carga
de la prueba con presunciones en contra del propietario y admitir
el comiso por equivalencia, incluyendo reglas especiales en caso de
delincuencia organizada. Cierto es que las dificultades todavia vin-
culadas a la naturaleza penal del decomiso han limitado su eficacia
a la hora de reducir las ganancias provenientes del crimen. Tanto el
numero total de decomisos ejecutados como las sumas recuperadas
se mantienen en niveles modestos*’. Ello ha llevado a que también
se esté probando en algunos paises la via civil*, siguiendo la Reco-

4 Cfr. Fisse (1990) 220; KAHAN y POSNER (1999) 380.

47 Asi se afirma, entre otros documentos, en la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo sobre «Productos de la delincuencia orga-
nizada. Garantizar que «el delito no resulte provechoso»», COM (2008) 766
final, Bruselas, 20.11.2008, p. 4.

En lo que respecta a la normativa internacional, la primera alusion directa a
la posibilidad de que los Estados permitan la confiscacion sin condena penal
se encuentra en el art. 54 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (aprobada en Mérida en diciembre de 2003 y que entr6 en vigor el
14 de diciembre de 2005), segtn el cual «1. Cada Estado Parte, a fin de prestar
asistencia judicial reciproca conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la
presente Convencién con respecto a bienes adquiridos mediante la comision de
un delito tipificado con arreglo a la presente Convencién o relacionados con ese
delito, de conformidad con su derecho interno: ... ¢) Considerara la posibilidad
de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir el decomiso de esos
bienes sin que medie una condena, en casos en que el delincuente no pueda
ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos
apropiados». También se incluye una referencia en el art. 3.4 de la Decision
Marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2003, relativa al deco-
miso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito, segtin
el cual «los Estados miembros podrdn recurrir a procedimientos distintos de
los de caracter penal para privar al autor de la infraccion de los bienes de que
se trate». Con anterioridad otros textos internacionales ya abrian las puertas
a la posibilidad de establecer mecanismos no penales de exigencia de respon-
sabilidad. Vid., por ejemplo, el art. 10.2 de la Convencién de Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, que sefiala que «con sujecion
a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas
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mendacion 4 del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI)¥.
Figuras como la extincién del dominio ya no son infrecuentes en el
panorama comparado®. Estos instrumentos deben ser suficientes,
sin necesidad de que la multa se configure como un instrumento
confiscatorio.
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