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3. CONCENTRACION MEDIATICA

La concentracién de medios se puede analizar desde diversas
perspectivas: de la concentracién de audiencias, la de la inversién
publiciaria en los medios; a concentracién de la propiedad y re-
parto del capital social de as sociedades mercanties propitarias
de empresas de informacion, y I incidencia de latoenologia n las
expoctativas de concentracién medidtia, Estos puntos de vistas son
en todo caso complementarios ®

Loz procesos de concentracidn pueden producirse por muy
diversos motivos ntreloscusles pucden destacarse: coyunturas cco-
némicas, descos expansionistas, produccién a gran escala, cambios
socials, cambios de mercado

La concentracidn de medios de comunicacién pusde ser deter-
minada mediante (i) el ndmero de productos disponibles en cada
mecadoy (i) a particpacién porcentuslen ¢l mercado conseguida
‘porla empresa lider o las dos primeras d cada rama de la comuni-
cacidn. En principio,con estoscriterios podramos medir | variedad
de informcién disponible para los consumidores y I posibilidad.
de competencia desleal como consecuencia del pesible abuso de
posicioncs dorminantes en determinados mercados

En el primer supucsto medimos a concentracién atendiendo a
o usuarios desde a perspectiva de as emprcsas. En el segundo caso
s posible ncluso realizar un andlisis mucho mis pormenorizado y
diferenciarcntre I perspectiva de a empesay c punto de vistadel
mecado, pues desde ¢l punco de vista del mercado la concentracion
aumenta cuando s fortalece la posicin de dominio o de influcncia
de las principales compadias, cuando disminuye la capacidad de
elceidn de los ciudadanos, cuando desaparccen alguns <voces
independientes». Desde I perspoctiva empresaria, I concentracion
implica crecimicnto industril de los grupos de comunicaciéin Por
otra part, I concentracidn del mercado puede o ser consecuencia
del crscimiento de una compaiia: cn muchas cindades de Europa y,

o 2009) 423
2 (2009) 423
ArcaLi Q01367
Arcas 1367
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generars coste para el prestataios, por lo que, par algunos, debia
serl profesionsl el que asumicra los que puedan producir™.

Ha dessparccido también del Proyecto de Ley la norma del An-
teproyecto (art 13.4) seginla cual los registradores o inscribirdn
ninguna escritura si no se acredita el cumplimiento no solo de la
norma sobr el controldelosnotarios del principio e transparencis,
através del acta previa, sno también a norma elativa informacion
precontractual y entrega de documentacion, con o que parecia que
e csablecia un ulterior control de transparencia material por parte
de los Registradores, lo que posdria provocar conflictos en caso de.
que s alcanzara un jucio distnto al del notario, Abora, segin ¢l
art. 20.2 los registradores no incribirdn ningun cscrinura elativa
alos préstamos a los que sc recre s norma <en la que no consee
la reseia dl acta conforme al art. 13,6+, limitindose, po tanto, a
n control formal de a préctica del acta notarial, pero 1o al cum-
plimiento cfectivo del principio de transparencia.

Por ltimo, la DA §° del Proyecto de Ley recoge I obligacién
del motario autorizante de la excritura de préstamo de cotrsgar o
remiti telemiticamente al prestatario sin coste alguno capia simple
de aquela, a la que acompanari I nota de despacho pracicada.
por el registrador cn la copia autorizads. Los registradores de la
propiedad tambiée remitirin geatuitament y de forma telemtica
alinteresado nota simple lieral de a inscripeidn y de la nota de
despacho y calficacion, indicando ls cliusulas no inscitas con la
motivacion de la suspensién o dencgacién.

5. Concrusionss

Teniendo en cuenta tod o anteiona modo deconclusin cabe
formalar algunas efeiones:

En primes I o eilador espaiol debeia haber ordenado
istemircamente L vigente regulacion el contatodecrdio fnmo-
bl cokbrado con consumbdors 1 con no consumidore  que
cncontramos dispre o varas normas, cuyo dmbita de aplacion
5 oo o i i D dley csifa 750000

€ come e prein de e e previ (sl prs 250 000 pésamos
Nipotecaiongo ¢ frmalizaan .l 10 016,35 € co i,
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EL OMBUDSMAN SECTORIAL:
EN EL CONSUMO EN GENERAL
Y EN LOS SERVICIOS BASICOS EN PARTICULAR

THE SECTORIAL OMBUDSMAN:
IN THE CONSUMER IN GENERAL
AND THE BASIC SERVICES IN DETAIL

Juan Pablo Diaz Fuensalida®

Resumen. El areeulo tata sobie el Ombudsman Sotorial en cl.
onsumo en generalyen o servicos hisicos en paticular,La figurs
juridica del Ombudsman, que desde sus origenes comenz siendo
un Alto Comisionado del Parlamento para denunciar las irecgula-
ridades de la Adeministracion Pablica, fuc insertindose en distntas
lattudes y en variadas materias del Derecho llegando inclusive al

Dotoscn D 7 Mt cn Gobeanan y Derhs Hmane (v

o Ao de Madid; Mgt e Do Univeai, Licaciodo o
i oo Sl (Univeridad Anéacen de Chile, e Saiagls
Abogads, ol oo orla ackrviins e Soecrsde Chie. Pk
e Dercho Consiion et oo deovcigaad ca Derecho dlo.
Univedod uténcn e il Edeo A d s Revies e Dercbe
el Univridad o d i, deponiblec: wrvicissfuicaydeco,
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y regular los chotos del acto juridico o someterse 8 un cstatuto
reexistentex,se constituye por los siguientesclementos:

i, La libertad pars contratas s deci la libertad para sentarse
ancgociar; y,
i La libertad contractusl.

Sabre esta iltim es que se cimienta by negociacién de un de-
terminado acto juridico o l sometimiento a un estatuto juridico ya
existente como lo seran los contratos de adhesicn’.

Una primers aproximacion sobre ctos contratos, la encontrs-
mos en b Ley 19,496, especificamene, en su articulo 1° N 6 que
los idenifica como «aquel cayas cliusulas han sido propusas uni-
lateralmente porel proveedorsin que el consumidor, para celcbrsrlo,
pcda alterar su contenido.

Aquella definicion, sin cmbargo, a juicio de gran parte de la
doctrina, s poco feiz, por cuanto no coloca el énfasis cn la técnica
o forma de contratar —utiliza por ¢l proveedor de biencs ylo sr-
vicios para imponer sus términos al otro contratante— sino cn cl
tipo de contrato, cucstion que no scria comprensiva del fenémeno
de contratacion masiva inalidad para b cual fucron concebidos los
contraros por adhesiért.

Precisamente, en nombre de cs propésito e que sc han obser-
vado pricticas que afoctan los dercchos del consumidor, originadas
‘por: i) la posiién ventajosa en que sc ncucntran las empresas que
proveen los viene o servicios (i las asimetrias de nformacion que
los favorecen;y (if las grandes difcrencias n el poder negociador
entrelas pares.

st cireunstancias son sbordadas por l leglador con el
abieto de cquilibrar la relacién contracrusl y prevenis faltas a los
derechos del consumidor. Analizados lo distintos cucrpos norma.
tivos de América Latina relativos a sta materia, s aprecia que
abusividad de una cliusula contracrual e determina de dos mancras
que pueden ser conjuntas}:definiendo legalments lo quesc cntiende.
B 2009 72

© Baaca (2006
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Tammpoco es suficientemente claza 1 norema, l emplear la
diyuntiva cnsu a1 (+personas fscas que sea deudores, fadores
o gaantes),f cxge que o preseataro tenga sempre I condicén
de prson Fsica o e suficente que conureaexa condicién e una
de las trs posciones que cnunca «prestatari, ador o garantes,
1o que permitiia apliar cta normativa cuando cl avalists fucra
persoma fisica, pero el deudor hipotecante o o) fucra. persona -
ridica, ¢ inluso una sociedad”. Con base el at. 4.1, que define
l prestatario como toda persona fisica hay que conci que cte
sicmpee ha deselo”.

Condo lprstamo s ssgurado con garantia real b fnalidad
que debe darse al inmucble sobre cl que s ha consiuido a garan-
i, atendiendo al ae. 1 y 2.1 a} del Proyect,en l mismo socido
que I Direeiva, ha de s de «uso residencial. Sin cmbargo, i |
Proyecto de Ley, il are. 4 de la Diceiv, que ecoge 28 dofini-
cioncs, specifican qué b de entenderse por bicn inmucbl de uzo
reidencial Paa despeja tal duca e Iforme de la Ponencia y el
Dictamen de la Comisién de Economia y Empresa haninroducido
en el texto aprobado o el Pleno un incieo e <l are. 21 ), segin
l cual [A] extosciectos, también s enenderin como inmucbles
pacs o resdencial aquellos clmentos como trasteros, graics y
cuslesquicra ot que sin constii viviends como tal cumplen
funcicn domistica». Quedara excuido, por tanto, el présam con
hiporscazobre koal de negociosendo dudoso ol caso del despacho
profesional hiporccado,ya que 5 atendemos a un concepto obietvo
o fnalista tambi tendria dicho o, Al no promuncarse cx-
Pliciament el Proyecto d ky queda incluido el bien inemucbl de
uso esidencial aduirido como invcrsion pars akquia (b o ).

Por ikimo, e término «conservas derechos de propicdad:, que
ha de se n fnlidad del préstamo para que quede inchido e ¢l
ambito del Proyectode Ley, puede sercntendido cn un sentido ma-
eralschabilcar o renova el inmacble o judico, como préstamo.

= Conuss 2017) 4

% En o nfomne de Ia Pococs cl Dt e Comiin de Eonona
Erpren o st 22 b purdo s v rt. i e conc i cleaes e
oo cote o, de prttai o s ecomdace ko4 peeoa s
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alhaberse aprobado el pasada diciembre cn ol Congreso el Informe
dela ponencia, el Dictamen de s Comisién de Economia y Emprcsa
sobreel proyecto de ey con la incroduceién de algunas camicndas,
ydehniivamente por el Pleno cl dia 20 de diciembre,cncontrindose
Scruslmente en tramitacion en ¢l Senados.

En Espaiiacsta situscién contrasta con a existenciade dos leyes
autonémicas que,con base cn as competencias sobre proteceidnde
los consumidores asumidas cstatutariamente, s han incorporad,
siquicra parcialmente, Se ata de I Ley 2012014, de 29 de noviem-
bre, de modificacién de la Ley 22/2010, del Cédigo de consumo de
Catalura, parala mejora de I proteccién de las personas consumi-
doras en materia de créits  préstamos hipotecarios, vlberabilidad.
econsmica y relaciones de consumo —algunos de cuyos preceptos
han sido recurridos ane l Trbunal Consticucional y declarados
inconstitucionals por invadic competencias cstatales—,y a Ley.
302016, de 9 de junio, de la Comunidad Auténoma de Andaluca,
para la proteccidn de los derechos de las personas consumidoras
y usuarias en a contratacién de préstamos y crédicos hipotscarios
cobre la vivienda.

2. FiNALIDAD DE 1A DIRECTIVA DE CONTRATOS
DE CREDITO INMOBILIARIO: ARMONIZACION
MAXIMA V5. ARMONIZACION MINIMA

Toas I ciss ccondmica y fianciera mundial que cstalls en
el afio 2008 y que en Espafia se dejo con especial viralencia para
un importante scctor de la poblacién, l legislador comunitario ha
variado ligeramente s cnfoque, en tanto quc su prioridad ya no cs
tanto el fomento de la libre pretacién de serviciosen el dmbito del
erédito hipotecario,incentivando la competencia y buscando mayor
disponibilidad de prodiuctos ; conelo, l ampliacién del mimero de

ElInfonc d s Poncncia e publiads n  BOCG 11122018, i 124

Dt mbidepo nCombién e Eronominy o s c iyt
3y s o o o & i O comboos pa 4 s
ot el Pl o BOCG 19,12 2018, 125y I sprabacin porlPeno
1 Congres el BOCG 8112015, i 126
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CONAILTA DHGENA  CEVTRALES D GENEAACKH HIDROELACTRICA D MENGS..

Cannonn, Cistoal (2013): La aplcaci deldevchoa consulta del Con-
veaio 169 dela OIT en Chil: haca una defiicén de s conteaido
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parte de los comrciantes®, Palma® sealé que debe trstarse de la
“profesion habitual, sin que sca necesario demostrarlo de manera
piblica y notoria, principal @ ccesoria. Por su parte, Olavarria®,
consideraba, mis bien, que cte requisito apuntaba a una idea de
an eespiricus que cxisira ntre ko profesionles.

Entonces, para concluir este acdpite no quedan dudas que los
administradores de plataformas colaborativas son proveedaores,
en los términos de la LPDG, por las razones expucstas. Dicho cso,
shora corresponde examinar la calificacian jurdica del prosurmer.

2.2. El prosumer

En términos amplios, se considera que los prosumer son los
proveedoresy consumidares a lavez. Esee s e desaf que presenta
la sharing economy para el derecho del consumidos toda vez que
cucsea calificar al conductor del vehiculo de Uber o al sujeto que
arrienda su casa en Aicbnb, porque ls mayoria de cstos sujetos no
<o empresarios de taxis @ pertenecicntes a la industria hotclers.

Como es un concepto econémico cn evolucion resula dificl
an tanto apresurado ofrecer una definicién concreta, Por cz0, mas
bien,s¢ construicd su fsonomis a través de las diversas tipologias
de estos sujetos, sgiin s tenen o no dnimo de lucro.

Desde esta perspectiva, puede sostencrse que los prosumer son
personas que tienen dnim de lucro ycierta orientacién comercial,
como también aquella personas que no Lo tienen, e decis, que in-
teractian de forma gratuita s6lo con fincs colsborarivos tema que
e analizard a continuacidn.

Por el el dl Cdignde oo caprems -No = comersone o
e i scen bt o st b oo De ok o
e o s bl i s v de -

B 193984 33

 Otavaeat 1554] 131
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informativo s relacons con a divesidad y probferacé de medios
de comunicacén; micntras ms fucnes de informacién exisen,
mayores a capacidad d clecedn de los ciudadanos puesto que lox
medios decomunicacién constituyen un soporte informativo bisico
porel cusl una signifcativa cartidad de pablico forma sucrieerioy
opinion. in cmbargo, I complejidad del mercado de ls cmpresas
de comunicacion obliga areplasteare s medidas que egslatvay
administraivamente deben tomarse para proegee cl pincipio del
pluralimo informativo ltempo que permitirl desarollo del scto.

D ot forma, s comunicacien piblia fundamenta a demo-
craia, dota al ciadadano de competcocia para Ia circulacion de
scntidos, pra que a sociedad recomozca y ramite u agenda,pi-
bica. E Tbunal Constiucional de Chile h reconocido a elcion
diecta cntre bbertad de expresion y democracia. En la Sentencia N°
S6712010 en saconsiderando juridico 32 cxprest: «Que I bertad
de cxpreicn, po su pate, desempeia un papel fndarnental n la
sociedad democrdtica, pucspermit l debate de ideas,l inercam.
i de puntos de via, ey recbie menses, l ibre crics, la
investigacion cintiicay el dehaec epecalaive, a creacion arteica,
ol didlogo sin retriccidn, ccnsura i temor,y la exisencia de una
opinion piblica informada.» Lo anterior e cave por cuanto b de-
mocracia, libertad de expresion s vinculan a un valor clave c lox
Estados constiucionals modesno: <l valor dl plaralsm, el cual
permitc la b cirulacion de todas b e, aunque éta scanan-
agiicascotee ¢ inclus con I instucionlidad consirucional

La democraciay libetad de expresicn cstin vinculadas por <l
valordel pluralsm,. Este o s sclo politico com lo dpone el ari-
culo 19,15 fcis sexto -La Constiucigaranciza o plaralmo
polticor},sin de toda ol deolgicorelgososoal ... De
staforma,  democracis, pluralsmo y bertad de expresicn cxdn

intimamente vinculadaos, por cuanto e un clemento nuclar en las
sociedades democriticas, donde todos lossctores sociles e razén
dela procedencia pluralsts, pusen expresar tod tipo de opinioncs
o dar a conocer todo tipo de informaciones, teniendo com limite

STCRAN se7R010
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de shuso exorbitante con corrlativ riesgo de detrimento y subor-
dinacisn de la contraparte débily que no cuentan con justificacion
alguna que las cxplique.

En Ramirez con LATAM Ailines Group (2017), por cjemplo,
la Corte de Apelaciones de Antofagasts, resuelve que no cxisten
fundamentos cconsmicos ni comerciales para que un pasajero pier-
da cl passic de vuela porel hecho de no haber utiizado cl de ida.
Lo que,si existe a juicio de dicha Corte,es un aprovechamiento
ireacional y abusivo desituaciones personales de los pasajercs, que
discrecionalmente solo favorece a la acrolnca.

En un mismo orden de ideas,sobre casos similare, el Trbunal
Supremo de Espaia se pronuncid desmenuzando las arguments-
ciones que una emprea ofrecd para explicar |a decisién de negar
ol embargue a passjeros que s presentan solamente al vuclo de
vuela, expresando que, bajo ninguna circunstancia, I ausencia de
un pasajro increments s costos de la cmpress, pucs, de hecho,
sucederia ko contrario, {Dénde sc hallan, entonces, s razoncs que.
explican l negar unservicio por <l que diligentemente el consumidor
ya enterd el pago convenido?

En diferentes contiendas judiciales, se ha resuelto que basta
para vulerar el artculo 16 letra a) que el cliente o pucda conti-
nuar con el contrato e los tésminos inicialmente pactads
precisamentelo que ccurre con laclgusula del o shos
e disponga en l contrato por adhesién, I cliusula otorga a b ac-
rolinea la facultad de dejr sin cfcto ol convenio —acto probibido
‘porlaLey 19.496—sin indicar causa racional,objetiva y igica que
explique la accién, cucstion que, como hemos visto en un andliss
comparado en I jurisprudencia chilena y spasiola;y en a doctring,
es derechamente asbitraria.

Estocs

incusndo,
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disectamente por una medida que se prevea dictas no aquellos que
necesariamente vayana ser sfeados+ . Entonces, n pro de la mejor
y mé adecuada proteccion de los derechos fundamentales de los
puicblos indigenas y sus miembros, cn rlacién a Is consulta como
derecho cn 31y a a misma consula como mecanismo que permite
mostrar la cventual afectacién de otros derechos, ¢l cnunciado
principio precautoria de presuncion de procedencia de la consulta
indigena nos indica q

anteladudaacrea de s procede . realzar  consul-
€ previ, i I meclida c usceprible de afecar a Los pucblos
ndlgenas... debers gaillare cal pocedimiento

Consecuentemente,enlazada ala suscepeibiidad do fectacionse
encuentra a fleibilzacion probtoria como criterio que debe operar
siempre en favor de losindigenas y no, como Io ha resulto parte de

I jurisprodencia nacional, una mayor carga paa los indigenas que
puedan vere fectados®. Como salan Lopes y Mo «clestindar
de procedencia favorece necesaraments  los pucblos indigenas
sin que sca admisbl que e requicran cereras credieacones al
respecto o parte de llo . Lucgo, n un cerico de control de
convencionalidad,se debicra darlgar s consula indigen sobre
1 base del concepto de suseptibildad de afectacin y o cxige I
comprobacian de afoctos directce?. Y ello s un imperativo de -
pulso procesal que indica que, o siende procedenteel procedimicero

5 Lovezy Mo Q014) 12

“ Loveey Mot Q014) 113

= Comuntlad indgoma Chiot d st coi Comisi Regions e Mo
e Roginda s Lagos (011 (srimersessi) Asocacionindigens
nepn s e lipon cortrs o Eveaadors ool Region e
5 Aretcois (3012, St s oo de sonccioncs d Scplrscidn
et (i alccin 4o LA Comeridad Idigons Hcnchuli con.
Mo de Enrgi orge Bnisr (2012 CA.Saiogo R 125332012,
Conimada C, Rl 3527301 CA Sovige, Rl 9431 3012, confirnd 5,
R 5353003

= Lovez y Mor Q014) 115

2 Condor Via y comnros do s Qusbrda de Tompoc of COREMA do
o T Regin d Torpac, C5. Rl 100902011 (24 oo revoctoil;
Aocicion mdigens Comeio ds bl Ascamsioscots Corems Bion
Aecfogns (011,
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Pero e ningin caso, como s se accpta y ocure bajo el predo-
mini de a concepeién neutral o de a concepeién paternalits, con
apoyo en tpicos coma ¢l «servicio pablicar, l «débil jurkdicos,
la <funcisn socials, la «cliusula del Estado social o cl vinterés
pblicor, bajo la concepeion evolutiva pueden aplicarse mandatos
internos en los cazos de actividades de interés general, es decis,
mandstos de configuracién o sustutivos de la autonomia privada,
que permitan al Gobiemo jercer porestades discrecionales lmita-
das, o asumis discctamente los atibutcs de la libre empresa y de la
propicdad privada cn lugar de los tiulares de csos derechos segin
la Gonseieucién, que es por cjemplo lo que ocuria en Venczuclaen
ana vasta gencralidad de casce desde antes de 1999, y se convirtia
en regla general  parti de 2007 aproximadamente.

Estimamos compatible con I concepeidn evolutiva de Ia regu-
lacién aplicar mandatos externos a los particulres en cualquicra
de los casos indicados (¢ intermos solo en el supuesto 3), dado que
en cllos no se aprecia coaccién externa arbitraria contraria 3 los
contenidos de un orden piblico econémico constinacional garante de
ana cconomia basada en el mercado, como ocurre e el cazo chileo,
i en cllos el particular actia en dmbitos o simaciones en los que
e jusifica s jscidn de pasos para conscguir un fin o usar un bien
piblico, o bien la exchsidn de un conjunto de conductas por sus
negacivos ciectossocials,a ordenacion de relaciones de suecién,o
1a protecciénjuridia al mercado, s la competcnciay a los derechos
y libertades de la personas que actian cn aquel.

‘Ahora bien odasla regulaciones contentivas de mandatos apli-
ables a pariculares que estén fucra de los supucstos ks cxamina-
dos tanto desde <l punto de vista juridico como del econémico -por
us costos nocivos para a socicdade, s serian incompatibles con la
oncepeion cvolutiva e la egulacién ¢ incompariblescon a ibertad
econémica y la propiedad privada, y salvo cn stuaciones de cmer.
gencia dclaradas mediante formal Decreto de Estado de Excepeidn,
¥ por muy breve iempe, no sc pueden aplicar para i para reseingis
menos ain para funcionalizar s actvidad de kos paricularcs.

Ejemplos de este tipo de regulaciones hoy dia vigentes en Ve-
nczucla son, entre ofras tantss que cabia mencionas, el régimen
de control cambisrio mediants convenios del Banco Gentral con
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marco regulatorio para los proyectos de CHmIMW en terrcorios
indigens. 6. Bibliografi.

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 regulacin chien de las centrales hidroelicrricas +de pasa-
da» considers un régimen que cxige <l ingreso de los proyectos al
Sistema de Evakascion de Impacto Ambiental (SEIA) solo a parts
de una potencia de generacién cléctrica de mas de 3M, Bse cri-
tero cnlaza los impactos ambientlcs con I capacidad generadora.
Paralelamente, los proyectos sometidos al SEIA consideran un
proceso cspecial de consulta indigens dentro de dicho sistema. En
consecuencia, en la prictics, s podria cotender que un proyecto
excluido de cvaluscién ambiental no tendsia la obligacén de con-
cultar 3 los pucblos indigenas conforme l Convenio N° 169 de
la OIT (Convenio N°165 o Conveio 169). Sin cmbargo, como
demostraremos, dicho razonamiento es ceroneo, porque, primero,
1a capacidad de generacién clétrica no tiene necesari relacidn con
la potencial produccidn de cfectos que, en especial, dafen valores
intangibles de naturaleza cultural amparados por el derecho fun-
damental a la identidad culeursl de los pucblos indigenas (DFICPI)
<oincidan o no con factores ambientales-; segundo, porgque cxiste
an marco regulatorio vinculante para los casos de consula indigena.
que opers, supletoria ¢ imperativamente, en Los cazos no cubiertos
‘por la legilacién ambientl.

Enestecontexto, a Corte Interamericana de Dercchos Humanos
(Cte.IDH) sostiene que el derecho ala dencidad colurales un derecho.
Fundamentaly de naturalezacoleciva cuya tiularidad corresponde
las comnidades y puchlos indigenss, que debe ser respetado cn una.
socicdad multicukural, plaralsea y demoeritia?, A s vez, l desa-
sroll progesivo del DFICPYen l imbito internacional y su paralela
recepcidnen el dmbito interno, plantea importantes desafios para os
Estados, en especial respecto del control de convencionalidad de los

Puabl g Sarpobs V. Ecuador Q012)
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la inadecuacién de s represcntacion en la accién colectiva previa
i son presentadas nuevas pruchas en la segunda accién colectiva,
encontrindonos ante una stuacién de insuficiencia probatoria®.

Segundo, la sentencia que rechsza la aceién colectiva cs una
centencia de fondo con eficacia de cosa juzgada. No cs un pronun-
cismicnto de o iguet porque decide a controversia negando lugar
ala demanda por flta de pruchas.

Tercero, de acuendo con la mayoria de los juristas brasilcs,
para que st excepeion sea aplicabley para que I sentenca colociva
o produzca cosa juzgads, s imperativo que l jucz expresamente.
reconozea en su razonamicnto que s sentencia estuvo basada en una
faltade pruchas®. En consecuencia, s n cuslquie tiempo después
de lasentencia se descubre que nuevas prucbas podrian cambiarcl
resulbado del procedimicnto, I acciéncolectiva que protege al mismo.
derecho del grupo podrd volver a ser propucsta.

Cuarto,el demandante en l segundo juicio debe oftcer a pro-
duccién de a nueva prucha en su demanda, y este muevo material
debe ser suficente por i solo de revertis l resultado del proceso.
anterior cn que se rechace la pretension®’. Por llo, un material
probatorio que s limita a reairmar lo que ya se sabe y o afada
nada ala conviceion del magisrado, no debe ser considerado como
“ruteva prucba, porque el critrio que debe implementarse debe
cer sustancialy no meramente formal, es decis debe sjustare +a la
realidad de los hechos» y que permitiera justificar una solucién
diferente pars <l conflco ya resuelto.

En lo que respects a a nauraleza de los medios probatorics,
crecmos queno necesariament debe tratarse de prucha documental
sinode cuslquier medio queno se haya producido cn e primer juicio
 que cumpla con las condicioncs ya resciadas.

Coincide la doctrina cn que I simple presentacian de la nucva
pruch cs suficiente ¢ incluso pucde llcgar a disposician de la parte

% Siast o ik o e peeible, c piidn e Giot (20045 28, vlver
ino un acio colciva, udicnd soumene resbi.
5 e o plabrn e Gt o b it <o g e
o probasionis,y g revelcl bjiv d acponce vl de i
o de s seguridsd . Vi e i, akwo (1979] 122
= Guo (004t) 252
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& importancia en un proceso como la formacion de la opinidn
pblica el cual debe caracterizarse por ser libre y plural, siendo la.
concentracion un tema en princiio de caricter cuanitative con
importantes consocucncias cn lo cuaittivo.

De acuerdo con informacién publicada por medios ligados
al mundo publiccario, 31 emisoras de a Regién Metropolitana
(Santiago de Chile), concentran ¢l 98% de la inversién publicitaria
en radio.® Las tre emisoras principales son Roméntica (Grupo
Bezanilla, que ha encabezado las reclamaciones legales en contra
de la fusion), Cooperativa (primera sintonia noticiosa) ¢ Infinita
(del mismo grupo Bezanilla). Las mismas cifras otorgan un 15%
de participacién cn Ia torta publicitaria de las emisoras insignias
del Grupo Theroamerican (Padahuel y FenDos), las que abeorbidas
ahora por CRC aumentarian al menos en 12 pantos tal paricipa-
cidn, Lastres cmisorssprincipales son Romética (Grupo Bezanills,
que encabezaron las reclamasiones legales en contra de la fusicn),
Cooperatva (primera sintonia noticiosa)  Infinka (del mismo grupo
Bezanila). Las mismas cifras otorgan un 15% de parciipacidnen a
tores publicitaria de lascmisoras insgnias del Grupo Theroamerican
(Pudshucly Do), las que absorbidas ahora por CRC aumentaron
almenos en 12 puntos tal participacien. Esta concentracién pone en
gravericsgo el pharalismo y el debate conseante de ideas que debe.
Cascerizar a una sociedad demoeritia.

3.2. Medidas para fomentar el pluralismo informativo

Juridicamente resulta compljo cstabloer una ey, regulacién o
control que permita contrarrestar idsncamente todos los actos de
concentrscion medidtica. Asi pucs, los paiscs ltinoamericanos s
han enfocado en regular uotss maximas permisble respecto e las
concesiones del espectro radiceléctico en radio y televiscn, dejando
deladolas concentraciones e prensa scrics, medios queno dependen

5 Dicmanio o MacaToue (2007) 233
* Dictmanio ot MacaTous (007) 1233
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ese considere necesario chectuar y la descripeién e ls materias que
‘pudieran afecta I credibilidad en materia d seguros®.

Como una figura privada, no hay injerencia del Estado que
conforma un sistema de libre adhesién para b aseguradorss. En
efccto, pucden optar a incorporsr la institucidn o o, pero una vez
adheridas, Ia resolucién que dicee la defensoria del asegurado cs
obligatoria siempre y cuando el ascgurado acepte. Tanto s as que
en caso de que el asegurador o diere cumplimiento a ko resuclo por
el Defensor del Asegurado, el securrente tendrd dercho s reclamar
jdicislmente a cjcucion de la Resolucidn®. En cze sentido, actia
mis como un isbitro que como un ente meraments modiadar.

‘Oteas caracteristicas del Defensor del Asegurado cn Argentina,
entre las que destaca son que: acria n casos de personas naturales
1 fsicas o jurdicas, aunque tiene limites ante ciertas cuantiss, no
sea nferior a 2.000 (dos mil pesos) i superior a 161.000 (ciento.
sesenta y un mil pescs); las compaias aseguradoras adheridas al
régimen  los mismos asegurados ienen Ia oblgacién de colaborar
on sus rquerimientos y proporcionarle toda Iy informacién que
les sea solcitada el procedimiento es informal y gratuito para el
asegarado, no se cxige patrocinio de sbogados en todo caso, rige |
principio de subsidiariodad por el cual debe agotaree previamente
la via administativa interna ante I propia ascguradora antes de
acudie ¢l Defensor del Ascgurade. El reclamno o procede cuando cl
ascgurado haya acudido con anterioridad a la via administraiva,
jdicia, asbitral o de mediacién previa a a v judicia, salvo que
desistacn cstas vias cn forma expresas a presentacicn de un rclamo
ante ol defensor del asegurado o limita el derocho del ascgurado
de acudir posteriormente ante tribunles de justicia i de desiste
cualquicr momento del procedimiento; 1 celridad es relvante, cl
Defensor del Ascgurado cuenta con veinte dias habiles para dicar su.
pronunciamiento;  informalidad tam bién es importante, o seclamo,
puide nicarse personalmente o por correo clectrénica.

Una peculiridad del Defensor del Ascgurado en Argentina cs
que de acuerdo con nueva legislcidn de 2010 ya pricricasjudicales,

5 oot dl Defmso dlAscgurndo (Acgeins), e 12.

@ Maucaaio (014)22.
© Mauchuio (014)22.
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o auroridades independientes, desarrollar la legislacien al cjercer
la potestad normativa,  fin de, més ald de a chciencia ¢ impacto,
o incurrir en invasiones aIa reserva legal ni tampoco afectar los
derechos fundamentales de los particulares.

Se pucde decise que zon dos, en a actualidad, s concepciones
de regalacién cconémica que ofrecen a ls autoridades administrs-
tivasorientaciones, pautasy conce ptos para desarrollar su abor del.
modo més cicaz, nstinacionsl  ciciente posibe,a sabes a concep-
cidn que llamaremos neutnl, por su pretension de o tomar partdo
afavor de politicas econémicas que refijen valores concreos, y la
concepeion que llamaremos paternalist, por su preccupacion central
en colaborar con los consumidores para que realicen b mejores
clecciones al adgqisie bienes y servcios.

Ahora bien, ;aportan la concepeién neutral o la concepeion
paternalista de Ia regulacién ccondmica bases teorias suficientes
para que la cstrucrura normativa de csta lkima respete y garantice
los principics y derechos ascgurados por un orden piblco ccond-
mico constiucional com el vigente en Chile, o cs necesario tener
en cuents,en el Derecho Administrativo, alguna otra concepeién de
1a regulacién que sports bazs teéricas para lograr ctos cometidos?

1. ACERCA DE LAS CONCEFCIONES PREDOMINANTES
DE LA REGULACIGN ECONGMICA N £ DERECHO
CONTEMPORANEO

Un sector de la doctrina, que asume una concepeidn neuteal
de la regulacidn, s limita a indicar que esta no debe favorccer a
ningiin sujeto  sectorcn particular sino garantizar l orden piblico
econsmico consstucional, y que los principios écnicos que a igen
son,en i mismos, garantiasuficinte de que no adoptard contenidos.
que afecten s materias antes mencionadas. Esta s la concepeion
mésextendida en b tradicien jridica uropeo-continental legislada,
predomina en cl derecho comunitario curopeo y en los derechos
intermos de los paiees que intcgran esa Unid, cn 1 cual e asume a
los fallosdel mercado y a asimetri de informacién entre proveedo-
resy consumidores, como la principales azones de su cxistencia.
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érganos administrativos y por otra parte al consagear un verdadero,
estatueo tutelar del cmprendimiento econmico cn Chile %,

Por tanto, sosiene l mismo autor: «..podemos sialar quc el
sistema chileno no cstablece per se una segalacién de I actividad.
y emprendimiento econémico, sino que por el contraio fomenta
la sctvidad mercanti,estableciendo los debidos resguardos, por
ciert, pero que deben interprecarse esrictamente y en la medida
que el legislador los haya impuesto, como en la especie sucede con.
las actvidades reguladas en nucstzo paie» .

Cuando no existe una teoria juridica del orden piblico oco-
némico y una metateoria de la regulacién que de él ha de derivar,
en la forma antes plantcads, s factible que ocurra Lo succdido en
Vencauela desde antes de I instauracion de la planificacion centra-
lizada hoy dominante, donde Ia doctring mis rezonocida adscribia,
sobre Ia regulscidn cconémica, tsis como s siguicnte: «como no
existe un senido univoco de regulacian (... l alcance de la regu-
lacién adminisrativa o social e ve claramente influcnciado por la
cldusula delEstado social, que moldeay da contenido a et tipo de
regulacidin, Cliusuladel Etado soial que, cormo s indicara, impone.
emplazamientos positvos en cabeza de los Podercs Pablicos quienes
deberdn intervenis a fin de ssegurar la ciectva proteecion de cios
biencs jurkdicos lsionados por lcjrcicio de | inicativa ccondmica.
() Bl Estado interviene para configurar l cerccio de la inicias-
va cconémica, ant los fallos de mercado existentes dentro de un
determinado secto (... La regulacion ccondimica se caracteriza, n
cuanto asaforma de manifestacion, por dos lementos, Asi ) ante
todo, s rata de una regulaciénexterna, o sea, que opers desde fucra
de a empresa. Adems (i) s una intervencién que, operando desde
un dmbito interno, penctra en ¢l desarroll de la propia empresa,
ondicionando lasdecisiones que pods adoprarel empresario, cuya
autonomia cs, pues, claramente limiada .

“Tal perspectiva, que criticamos en trabajo anterior dedicado a
este mismo temal”, convierte a l regulacién ccondmica en instru-

Lua Anncno G011 164 165.

Lok (00 167 165
Flusaioe (2006 149 153
Hukgeas Ossutaa (013) 333 .
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Uneaso que esrelevante revsar s en Colombia,pucs acreacidn
de un ombudeman de 1a prensa en algunos disrios, como en <E
Tiempos, generd posiiones encontradss. En general, s pensaba a
favor pues sc consideraba que era un clemento de control que debfa
aplicarse, pero también hubo otros que estimaban que la igura le
restaba independencia al periddico, opinién por iero de José Salgar
de oo disrio, «El Espectador Algunosincluso fucron ma criicos,
consideraban que cra un mal necesario para mejorar s credibilidad
en los medio.

5. OMSUDSMAN DE L0S BANCOS
E INSTITUCIONES FINANCIERAS

Este tipo de institucién sectoria, al que tambin s Ia ha de-
nominado Ombudsman fnsncicro, s un intermediario, defensor o
mediador, sgin s explicard,cntr as inuiciones inancieras, bancos.
' otras,con susclientes. Bs una figura de concilacion o supervision.
‘para que no haya necesidad de tomar aceiones legales cn tribunales
de justica. Hay experiencias de este tipo de naturaleza juridica
piblica, como lo podria ser una entidad esatal,y privada, creados
por las mismas institucioncs fnancieras®, En cse sentido, cambia
bastante su vision, pues, como podrd deducire, s son privados
erin mas concliadores mientras que s son piblicos, al menos en
ecoria, tendin un rol ms de supervision ¢ ncluso de defensor de
los clientes financieros.

Uncjemplo de Ombudsman bancario cstatal ko cncontramos cn
México, al que sc e denoming Comnisién Nacional para s Proteceion
 Defensa de los Usaarios de Servicios Financieros. En fecto, cs un
organismo piblico descertralizado de s Administracién Pablica
Federal, con autonomia téenca y juridica para dicar resoluciones.
 dictimencs, i facultad para imponer sanciones?, ente otras®.

5 Yo Busmacanrs 2008) 16,

5 Joutuaz GO0,

= Erau Orginko de a Comiin Naionsl o precin d deren e
Lo v b sviin Basnicion (MExke)

Loy de ey Dol Usio deSniionFasneron d 18 decnce
421999, Gl o 10 e cncro e 2014, M),
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‘Comisi Nacional para a roecci y Defensadeos Usiarios de Servicios
Financiercs (2011): Bvita se defeandados. Disponibe en bep!
‘o conduse.gob.muindex php/preasaicomunicados 201 11223-
v serdefaudado [Fecha deconsula: 11 de agosto de 2016]
‘Comision Naconal para a Protecion y Defensa de los Ustaros de Sevi-
clos Foancieros (2016c): Haz d b tata decrédico t sliads ca
tas vacacionc Disponite a hep: v conduse gob mdindex.
hpfprensakomunkados 20161 350-haz-de o taies-d-croito-.
lidren-star-vacacones Fecha e coneua: 11 e gostode 2016]
nking Ombudsman (2015): <Anaual Report 2015 Dis-
ponible en hetps/www bankingombudsman. chiwp-content/
uploads/2016106/2015_in Kuerae_30.6.2016_EN pdf [Fecha de
consula: 11 de agosto de 2016]

Swis

) Medios electrinicos

itocletrtaic de 1 Asocacion Argeina d Companiasde Scgurcs. Dis-
poniblc hp wweaac org afaosctros b [Fcha de consul:
14 de funio de 2019,

it decténico de a Comision Nacional para a rotccion y Defensa de
LosUstariosdeSeriios Financiros Disponible n hpe.vugob.
mlconduscliqu-hacemos [Fecha de consuly: 14 dejunio de 2015}

it clectzénico del Banco de Eepana. Disponible n hrtprunwbdeci
bdeesscecionesservicios/Pariculares_y_c/Servico_de_Ate/Ser-
vidos_de_At_649079295706631 hum [Fecha de comsula: 14 de
junio d 2015].

it dectrénio del Defensor del Asgurado de Argentna. Disponible
en hutpewe defensorasegurade.org aukefeasorhil [Fecha de
consula: 14 de juno de 2015]

it cecténico del Energy and Water Ombiadsman (S4) Liited.Dispo-
ibleen i v ewos.com.aindex phpisbontabout-v (Fecha
de consula 14 de junio de 2019},

it clectzénico del Energy and Water Ombudsmian Westers Ausiralic
Disponible cnhap o mbudsman.wa gov suewowa/about sl
bisory hm [Fecha de consula 14 de junio de 20151

it cletzénico del Energy and Water Ombudeman Westorn Austalia,
Community languages. Disponible en beprrwombudsman.
wa.gov au/ewowa/documents Trasslions/Spanish-ENOWA-
Tnformation-Sheet pdf [Fecha de consula: 14 de juno de 2015].

it cectrcaicn del Om Kasumersverke d Sueia Disponible cnhrpes/
‘wwrskonsumentveske sfom konsumentvesketvart arber! [Fecha
de consulta 14 de junio de 2019}
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conocimientos especalizados para cllo,El Parlamento pucde asumir
talacividad administrativa solo cuando en l caso concreto cxistan
suficientes motivos materiaes para ello.

Ningin pocer puede serdespojado de las competencias necesa-
sinspara l eerccio de sus funciones consitucionales. El icleo de
los distntos poderes cs inalterable, con cllo debe ser excluido que
ano de los podercs abandone alguns de lasfuncianes tipicas que
ausibuye la Constiucién™.

Parala relacién entre o egislativoy ¢l cecudvo esto sgnifica que
cortesponde al Parlamento latarea constitucional d regulacidn nor-
mativa. Solo cl Parlamento posee la egitimacién demcritica para
asumi las decisines escncials. Ain cuando s Constinucion permite
una potestad normativa «derivada» delcjcutivo,sin mbargo,esta
<olo puede desarrollase en <l marco previamente seilado por ¢l
legislador, Una awibucién global del poder nomativo al cjcutive,
e incomparible con ol principio de divsion de poderes®.

Porotea parte, o tod intervencicn del parlamento en a admi-
nistracion constiuye una infraccidn de a divsion de poderes. Inchuso
una ciera transferencia de fucrzas  costa del ciecutiva y a favor
del parlamento seia incuestionable n I demecracia parlsmentaria.
Solocusndo en favor del parlamento s produsea una irrupeicn en
el dmbito medular del cecutivo, habria ido infringido el principio
de divisicn de poderes®.

Estalimitacin dela fcacia del principio de divisién de poderes,
colo referido a Ia proteccidn del dmbito medular de un poder del
Estado,restringe las consecuencias de I infraceién de este principio
a casos ctrechamente delimitados, mientras que adquiere mayor
importancia préctica n cuano a u cficaciaen a interpretscidn de.
otras disposiianes consinacionales”.

Un cjemplo de cllo es a estricta limitacidn de las facubades
del parlamento en materia de relaciones intermacionales. H art, 59

= BV
Ra 12

5 BVGE 34,21 5% Ve, B s ZvcicnScts v 30.Joi 2015
-2 BaR 281, Ra. 125, BVerGE 34,52 - Hches Richrgcte.

BV 34,5259 Honiches Ricbrnc.

v e ——
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divéreio, doenca ¢ siuaghes afins (acumulagio passiva de débicos),
ou, ainda, em decorréncia de abusos do préprio consumidor que,
conscientemente, ou inconscientemente (iludido pelo marketing]
acaba contratand débicos d forma reterada (scumulagio ativa de
débitos). A parti dai, vem a clasificagdo do superendividamento
em passivo ¢ atvor®,

‘Ora, <havia razics suficientes para que 3 cgrégia comisio
adotasse tcicas substancisis e prevensio ao uperendividamento,
bemcomo instrumentos de repactuasio dos débitos para estabelec
mento da dignidade do devedor O que,em termos de ciéncia juridica
(teoria gral[ic]do dicito), prontamente permite a constatago dos
principics da boa-f (através dos deveres de cooperagio, cuidado ¢
informagio), d solidariedade (funio social do crédito na inclusio
dos consumidores) dignidade da pessoa humana (na protesdo do
miieno existencial ou rese & vivre)s .

3.2 Do comércio eletrénico

Scgando a justifiativa do anteprojeto de le para amodemar o
CDC, temos que ¢ <imprescindivel @ introdugio de uma sosio -
psifca sobre a proteg dos consumidores no dmbito do comércio
dletanico, m razko de sua expressiva tilizagio. S, época da pro-
mulgagio do Cédigo de Defesa do Consumidor,ocomércio ltrénica
nem sequer cxistia, stualmente é o meio de fornecimento a distincia
mais utilzado, alcangando sucessivos recordes de facuramento. Po-
rém, 20 mesmo tempo ccorre o aumento exponencial do nimero de
demands dos consumidores,As normas projeadas aralizam  cide
protegin do consumidor a csca ova reafdde, reforsando, a exemplo
do que i foi feito na Europa c nos Estados Unidos, os direitos de
informagio, transpréncia, eakdade,autodeterminagio,cooperasioc
soguranga nas selagies de consumo estabeloidas através do comércio
cletsinico. Busca-se ainda a protegio do consumidor em rlagio as

= Mawms o1 117
“ Musrm 2018) 15:12





OEBPS/image/digital_completo_final357.png
CONAILTA DHGENA  CEVTRALES D GENEAACKH HIDROELACTRICA D MENGS..

de dercchos humanos?, Estos alances del artculo § incizo 2° de
Ia Gonstitucién zc han refrendado por I juisprudencia nacional y
considerana aplicacion preferente de las disposiciones de derechos
humanos como un auéntio limit para ol cjercicio de la soberania
‘por parte de losorganismos dl Estado, conformando un blogue de
consttucionaldad como marco normativo inexcusable?.
Enlaforma antes descrits, el DFICPL por una part, s incorpo-
£a normativa y materislmente a blogue consitucionsl de derechos
Fundamentales. Porctea, como consecuencia del caricte de derecho
Fundamental®,reconocido por Ia Cee.LD H, constituye una norma
imperativa para ¢l Estado que opera coma un limite para l cjercicio
de la soberania por parte de éste, fundado en <l Convenio 169 y
Ia CADH, com tratados de derechos humanos y o que integea el
blogue de constitucionalidad,segin I ha result sistmiticamente
Ia juisprudencia nacional ¢ internacional®. Asimismo, ol Estado

5 Core Apelcioncs Racagas, Red N* 1032011 (2013) en cumplices 1o
ot po by Cre DF oAb racid Arlons Ve Che 3006,

= Meotwa (1994 ascrs (199 Nocurins (1997 Nocurma (2007 Nask
12005 dvrrlan e d ~catndarsmomaticn y Adae (2010 -
e cocuin dl i pac o eganes delEtedconforme ol Prinito de
Legaiad Comsitacions.

= Adonco (2014 2725 Fuoes (20134) 233234 Mepoue (1994 4446

5 Recarde b ddcido por o actoon L ot Puiman,Crcenco o
Instis Ausiric de olonzsony Fments Raro o i do mparo
7 et 014, 811 XLIV, co. 6 el Comitacionlde Py .
N 05427-2005-DCITC, «Ascicin Iorinics & Desszolle e o S
(2010 com5,23,26; o Consitcionalde ColoainScvcncia C 38211,
Refrma soneieionl ok sl Al 45 gy Coeinaien Pl
o Cone Consiacional 4 Colombin. S, 11611, <Combinds
indigcnas <omo tos e cpecal procecon coretitconal y it de
b Fandareralee, cone ;o e Consocionadnd, e,
Apcacian d scaca de mpare, B acum. 1562013 7 155:2013, S
25105 2015; Cone de Coraevmalida, Gustcrale, Aplaci d sncacs
i ampu, Espe . 903017, 513017 923017, S, 303 3007, come.
VI Corte e Constinaionlidad, Gotenl Aplaciinde e de sare,
Expedicase 29062017 Sen. 2109 2017, com IV, Corede Consieacimsl.
2k Gutenln, Apeloion i cnvcacn d smpoe, cupedime 47852017,
Scot. 309 2018;TF Bl Pleo, ADI 3239, Re 1  actedt Min. Rews
Wk DI, 0102 2019, EnChly e e Fncivcy Lincona con Forerl
P (2610): Abjoni Fapi Dot con Comanad ndigos Amare
Couomicn Unagum (003} Condors Vo comuner s Oucods e

rupech & COREMA de b Regiin de Tompoc, (e -Pgesotar) (OD12)
Repearimieo de inplcabiidd for incorsiucionaiod presoesdo por






OEBPS/image/digital_completo_final117.png
Jus Pano Dixz Fszasion

mundo privado. Es asf como hoy en dia existe Ia institucidn del
ombudeman sectorial, ealidad que se evidencia con of presente
artculo analizando al ombudeman del consumidor, de Ia libertad.
cconémica, de I prensa (de los kctores,de los bancos ¢ istituciones
Fnancieras, de los seguros y de los servicios bisicos.

PALARRAS CLAVE: Ombudeman sectorisl consumo en genersl,
cervicios bsicos.

‘Awstaacr. The test deals with the «Secrorial Ombudeman in
the consumer and in the basic servces. The legal constuct of the
mbudsman from it orgins began as a High Commissioner of the
Pariament for reporting evidence of serious wrongdoing to the
Public Adminstration. But, i that over time, the insticution was
inserted in differnt atiudes, in the several areas oflaw and in pi-
vate sector. The work is about the various sctorial ombudaman, in
detalinthe consumer law, ofthe cconomic freedom, ofthe press (of
the reading),ofthe bank and financial insirutions,of the insurance
and of the basic services.

Kevwonps: Scctoral Ombudsman, consumer in gencral, basic

Sussaio. 1Introdaccidn. 2. Ombudsman del consumidor. 3.
Ombudsman de Ia libertad econémica. 4. Ombudsman de la Pren-
52 (de los lectores). 5. Ombudsman de los bancos ¢ insttuciones
financierss. 6. Ombudsman de los Seguros. 7. Ombudsman de los
Servicios Bdsicos. 8. Conclusiones, 9. Bibliografia

1. InTRODUCCION

Cuando scinstausé por primers vez el Ombudeman cnla Cons-
citucien Succa de 1809, donde cambién s perfecciona la institucion?,
quizis nadic pensaba ¢l impacto que iba  tener en el mundo. E¢
una igura juridica que nosolo zc ha expandido a s mayora de los
paiscs!, sino que también I insicucion ha mutado para integrarse

Rovina Vias (002) 3738

* Sélo prnembea g En ntop ccsitdoelos s comol Decnsr
e Pcblo e Expa f roveedon de i <o Prtga, o Do de
Dereihorcn Frnt i, Comidonate oottt prs s Mminitrcén
Reins Uride, e divera Defnsores iicn e el g coforma 0 0
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sobretodo, de Estados Unidos, e ciereede diaros ha originado que
eus competidores s conviertan en monopolics locaks*

Se pueden seialar como causas de concentacién de medios de
comunicacion la fusiones y adquisiciones cn l sector audiovisual.
Estas tcnicas permiten veloces crecimientos pero también reducen
el nivel de cleccion de medios; pueden foralecer I posiien de una.
empresa en un mercad, avoreciendo a consolidacin de oligopo-
lios. Por ot lado, las adguisiciones no provocan la desaparicion.
de medios de comunicacién, pero causan reduccién en el nimero de
fucntes de informacidnindependicntes, permiten un crcimiento -
pidosi la empresa compradora ya opers cn l mercado, ncremertan
el volumen de ventas de s mpresa y los libea de un competidor”

La uniformidad de contenidosy el cfecro de a publicidad de os
medios son algunos de ko impactos que sufre I sociedad en general
al tener posos medios de comunicacion. No obstante, debe cxistr
también plarslidad dentro de los medios, pucs muchos competidores
oftecen el mismo tipo de programas lo que no represents ningin
bencficio para la socidad. En este sentido, i Ia claboracién de la
agenda piblica cs una de las mayores influncias de los modios de
comunicacién sobe el pablic, I concentracion y el controladitorial
de unas cusntas grandes empresas puede suponerun daio potencial
para el proceso democritico.”

La recceion de cmpresas tene un cfcto negativo sobrela diver-
sidad de opiones y la pluralidad de contenido, La calidad del flujo
comunicstivo depende de la cantidad de medics disponibles de la
varicdad de cetosy de cémo satisfacen lasnecesidades del consumi-
do Es posble deducir que con 1 autorizacién de canales privados.
hay un aumento en I variedad de productos, pero Ia aparicion de
nuevos medios implica que cstos dispongan de menos presupucsto,
enerando que las audiencias ylosngeescs publicicariosse fragmen-
ten; aumenten las epeticioncs pordue los programas d produccién
propia no cstin bien financiados, no mejora el nivel de inmovacién

S T (2002134
7 Aucar (01368
» Aucaus (2013 63
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para refinanciacién de la adquisicion ya producida (por cjemplo,
evitar una cjecucién del inmucbl).

4- MEDIDAS DE PROTECCION DEL DEUDOR:
EL REFORZAMIENTO DEL DEBER DE TRANSPARENCIA
MATERIAL

En cuanto al contenido d la Directiva y del Proyecto del Ley,
ambas normas articulan dos grupos de medidas: unas, dirigidas 3
disiplinar b conducta de os prestamistss, intermediarios de crédita
y representantes designados en relacién con Ia ofert, concesidn ¢
intermediacién de contratos de crédito, cxigiendo un nivel adecus-
do de concximicntos y competencias de su personal, as como una.
poliica de remuneraciones que no impida 1 obligacién de tener en
cuenta los intreses del consumidos, evitando las malas pricticas
de venta que se han producido cn los itimos aos, motivadas, en
part, por las entidades que incentivaban a su personal a celcbrar
un determinado nimero o tipo de contratos u frecer al consumidor

‘Otas medidasesin destinads especificaments a incrementarla
proteccion del pretatatio, imponicndo, por cemplo, nucvos deberes
de transparencia c informacidn precontractual o 1 obligacion de
evalua b solvencia del consumidor.Licgados aeste puno, me cen-
traré en el contenidory alcance del deber de transparencia material
el reforzamiento de las funciones sscsoras de los notarios que s
prevé cn I proyectada norma espaiiols, que ha ido mis alli d la
strcta transposcion de la Dircctiva.

En cccto, l proyecto de ley —texto aprobado en Pleno del
Congreso— regula de maners detallada el deber de transparencia
material en dos preceptos (art. 14  15).Su finaldad cs consegir
que prestatario —el garante o fadorex are.2.0%—csté adecuada-
ment informado del igniicadoyskance del contenido del contrato,

5Bl 2.2 dl Bryeeo d o crisie o e o cblgacin d com-
pascceia dl s 13 dents v k. provecin e prostai  tode
oo i e s et ] p b poad el e
% Poncadey c Diaren i I Comiden b Economt y Emprn cans
i el et 154, gue clque gl e decompacee e o,
e p—r






OEBPS/image/digital_completo_final230.png
Masio . Conmurs Mzone,

puntosdevisa de valoraci de determinadas circunsancias
que akeran e profundidad el Deecho tradiconal. Ance clo
puce o leisador adoprar dos posies poscurss. De acuee.
o con a primers, odas s ormas relaivas al Dercho de
Consumo, culauices que s su procedencia, y culquiera
que fucra s rasendenca, com pereacciates  un Derech
cspecial,dehen subssi e eyescspecals y ¢ Codigo cvil
odo o s que puede haceres eaiza una somera remisicn
4 taes mormnas,del i de las que loscodificadors de 1559
Falizaron a tantas eyesespecaes. No puede ocularse que
e tpo de slucion sra preerda por los cspecialsas en
Ta matera que profesan o que algin autorlamd s cspeca-
lizacion cienifca. y considerada como una Inrusin en un
cucepo de leys,por mis que cstos ltmos tengan vocacion
e universlidad y pencern en a matcria que descan monc-
polizar La scgunda posibildad cs recoger por lo menos ¢!
nicleo sustancal de o mayor parte de 1as eglas cspeciles
que tiencn su oigen e discaivas curopeas y que han sd>
lucgo incorporadas a leyes csptiolas,reslizando I remision
soloa aquellos puntos n quel casismode as normaspucda
Fesular mayo.En ese punt,como en iz, e anteproyects
s alnea con Ia ly alemaa de modernizacén el Desech
e oligacones y como el ha prefridorecoger ¢ conjunts
e normas sustanciales reguladoras de a susodicha materia.

En l sentido indicado, la PMDOC incluye la regulacion de
las condiciones generales d la contratacién (arts. 1261-1264),los
contraros celebrados fuera de los ctablocimientos mercantiles (ats.
1265-1266) Ia proteccién de los consumidores en los contratos a
distancia (art. 1267) y la conratacion cletrénica (art. 1263).
Porsu parte, a PCCincluye reglas sobre exigencias formales cn
la conmatacion con consumidores a1 $23-4) condiciones generales
delacontrstacion {ars. 25-5 2 S25-9)contrstoscon consumidores.
(arts. 28-1 a $28-10) y compraventa de bienes de consumo (arts.
5411 a 541-17). En su Exposicien de Motivos se seiala que la
regulacidn conenida en l Libro V de la PCC(-De las abligacioncs
¥ contratoss) comprende todo tipo de conteatos privados;también
la contratacidn de consumo, de mancra que ya o e necesario op-
tar por una hipotética naturaleza civil o mercanil de los contratos
mixtos. Sélo se excluyen aquellos contraros que disfrutan ya de
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por dlusula abusiva o extendiendo una pauta donde s expresan
las caracteristias de lss cliusulas que serian abusivas, sin aportar
un concepro.

A continuacion, se revisardn estos dos modelos para normar
las clgusula abusivas. En un primer momento, | cnfoque cstard
pucsto en aquellas legislaciones que entregan una definicicn legal;
posteriormente, s cstudiardin los cueros normativos que confieren
causales para que sean los propios actores los que determinen la
procedencia de una cliusula sbusiva.

2.1. ;Qué se entiende por «abusividad»?

De s legislaciones cstudiadas dstacan los conceptos de abusi-
vidad preseritos en s legislaciones de los siguicntes pises:

) Uruguay

Amavés delarticulo 30 d la Ley 17.250 (+Ley de Relaciones de
Consumo») e indica que una cliusula cs sbusiva «porsu contenid
o por su forma toda cliusula que detcrmine claros « injusificados
descquilibrios entre los derechos y obligaciones de los contratantes
en perjuicio de los consumidores, asi como toda aquella que viole la
obligacicn de actuar de bucnafe. La apreciacin de cardcter abusivo
delas cliusula o referirdal proucto o servisio ni al precio o con-
exaprestacin del contrato, siempre que dichas cliusulas s redacten
de manera clara y comprensible .

Lucgo, adicionalmente, por medio del arteulo 31, se dispone
un catilogo de cusulas abusivas, ente las cuals se cncuentra la
letea o] que sin hacer alusion expresa al concepto de arbitraricdad,
ceala que sern abusivas: las cliusulas que autoricen al proveedor
a modificar los términos del contrator.

b) Peni

Mediante el artculo 49 de la Ley 29.571 («Cédigo de Protes-
cién y Defensa del Consumidor») este marco normativo prescribe
que «en los contratos por adhesién y en las cliusulas genersles de
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s, James 2012):Informe dol Relator specal sobre s derchos de
s pueblos indigenss al Consejo de Derechos Hiumanos de a AG
de Nacianes Unidad, 21 pesodo de ssioncs.

Anw,James (2009a): Princpio Internacionales Aplicablesa s Consula
o Rolacicn comla Reforma Consitaconal e mteria d Derechos
e los Pusblos Indigenssen Chile Relator Especial de N.U.paralos
Derechos Hiunanos de o Indigense.

Asta,James (20051 Informe del Relator Especal sobre st do
s derchos bumano y s beradesfundamentals d os indge-
i, Disponible cn: birpe o cansrg/fladminDosumentod
BDLI2010/3057.pa[Fecha de consa 23 de unio de 2015}

‘Anaco, Rodolo, (2014), -Fandameotos del IUS CONSTITUCIONALE
‘COMMUNE En América Laina: derechos fandamentales, demo-
craiay justicia consiruconal, e Amin vow Bocoanps; Hector
FoxcFiesao, Mariela Moraizs Avrowtazzs (Edre), 1US Concti-
ucinle Commane en Améria lting, Rasgos, potencialdades y
desaios (Mésico: UNAM - MP), pp. 35-36

v Joss MezLoremanota, M Yaiz, N QO13): Laspeblos e
s yelderechs (Santagor LOV Edicioes-Ohservatoio Cudadane).

Bibasr Cunaros, Germin, (2002). <Los derches no cnmerados en su
relacion con ol derccho consiucional y e deecho itesnacional,
en: Méndez Siba (Ed): Derecho internacional de los derechos
umancs: memoria dol VI Corgreso iberoamericano de deecho
constitucionale. (Buenos Aikc: It de Investigaciones Juidl-
a5, p- 103-113.

Catpmd, Jorge (2016): <Avances, aproximacones y desios cmcrgentes
enel reconocmieatode o derechoscolctivos de o pucblos indl
enas y bales en I jurisprodencia de b Core nreramericana de
Derechos Humanes, en: Aria Vo Bocoauos, Marida Mokatss-
Aurowiazzs, Eduardo Feansn Mac-Gracos, Eduardo (Ed ),
Constnuciin den s constitucionle commane en Amiéica Lti.
(Mésioo: UNAM - MFL - Core IDH),pp. 341-344,

‘Canponis, Cristohal (2014): «;Deben se consuladas las concesiones de
exploracin de enegia geotermica? suscepeblidad de afectacion y
terttoriors (nédit, en arbtrajl vrsion ditada de la poncncia
«Concesones de exploracion de energi geotérmica y derecho a
consulas, Pimer CongresoIneacional de Dereho ndigon. (U.
e Tarapaca, Derecho,sede Iquique,noviembre de 2014
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¢ ha convertido cn un ombudeman privade, sin crmbargo, revestida
con un a cierta potestad pibica, para mediar entre lss parces de
forma obligatoris, antes @ dursnte juicios. En ciccto, la Ley 26,589
de 2010, estableceen unaseric d procedimientos la modiacidn obli-
gatoria®. E as como desde e 2011 que juccs cn materia comercial
derivan los casos a los respectivos al Defensor del Ascgurado sila
compaiia demandada por el segurado csd adheridaal sistema que.
instaurs a Asociacién Argentina de Compaiias e Seguros. En con-
socucncis, los Magstradosnvisten l Defenor del Ascgarado como.
un mediador extrajudicial, dentro de un proceso ya promorido®.

El magistrado don Maximo Astorgs,titlar del Juzgado Comer.
cial mimera 15, com tantos otros®,cn una de las providencias de
las derivaciones express®:

L Ley 26.589 permit seedivr - pars as seguradorss
adberidasalssema presidido por el Defensor del Ascgrads

mediscionenanto | Jucz apreciary il renovicitn de
1as ngocaciane. Ello sty sin perjico de stada proccsal
delaspresentes acuaciones, consdero convnient s sl
regulaciona et uico, eniendo n cuata quetal specalista
ssegursun ko geado deconociminto yuna rsn posbldad.
e ransacc en casos como ¢l presnte. No obstante cll,
habita qu resaar que s prcfeibl y mss ccontimic una
ranesclnque contina conlastapas procesle oporunas
4 i de llevar adeante o presente proceso. Por ello hicese
Saber alas parics, que deberdn ajustar su rocedera s rclas
impucstas por Ly 26.559 a ls cectos de sustancar ¢l
conflcro ane | Defensor del Ascgurada,estauto que apasece
ifandido e v defnsorasegurado,rg.az

Conello, I Ombudsman del ascgurado ya nosélo genera con-
cocucncias entre a aseguradora con su cliente, sino que ha llcgad
a considerarse en ¢l poder judical.

Ly 26,589, & 3 e mapo de 2010, Bl co cacer bligtoio
i pevin  procces e, (Argeaias
 Macaaro Q011) 11
Comm il Magicede,HetorOrabo Chrmcs o Monaro Q011) 1.
“ Mucaaro 2014) 22
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le aplique mandatcs, ¢ incluso en cst inico caso, mandatos tanto
externos como internos, es decis, de configuracién u ordenacion
interna de la actividad, pucs (i la ular de s actividad es la Ad-
minisracidn delEstado alcstar eservada l misma, i) <l particular
erce potestades administrativas en lugar de la Administrscion
del Bstado, (i los finesestin previstos en L ke o en un contrato
adminisrativo o piblico segin ¢l cazo, asi como los modios para
alcanzarlos, no cabe autonomia de la voluntad respecto de ello, y
(iv) m alli de que siempre se busca un fin de inerés privad, |
particulas  este supucsto, s actia como colaborador, casi oo,
extensidn, de s Administracion del Estado, no integra su organiza-
cién en senido formal,pero i esinstrumento para realizar los fnes
piblicos que aquélla, puc no actia en erccio derechos inherentes
a i, sino derivados de una legislacién compuesta de mandatos y.
bajo selacién de sujcién.

Por limo, cabe aplicar ciertos mandatos externs al paricular
que clige realizar una actividad calificada por ley como de interés
pblico, siendo cste sin dud el supucsto en que mis complejo re-
culta equilibrar Ia rlscicn ley-ibertad con mandato-organizacion
que siempre debe la regulacién procurar armonizar®.

En checto, en reas tales como cducacién, medicamentos de
consumo humano,alimentos, servicics de saud, elecomunicaciones,
ervicios fnancierosy d seguros, seviciosde nergia cléctrica 0 3gua
potable, e, e deci en todos los sctores que l Constiacién o que
el Parlamento en tanto érgano demcritico haya declarado por ley
coma de interés general (declratoria que siempre debe debatirs y
star abierta a revisdn sgin sus costos y benchcios) cabe cxgit 3
los particulares que cumplan con cietas condiciones que acraditen
aucapacidad,cxpertics, slvencis,transparecia, et a i de orta-
locer e el sctorla competencis, garantizas, preventivamente, antes
de que surjan crisis o controversias juridicas de compleja solucion
ante los wibunale, l respeeo a los derechos de todos los agentes
econémicos y Ia existencia de métodos altemativos de resolucion
de conflictos que no sc pucdan prevenis.

5 Ansicnns Marzan 2017 2yee
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Kevwonos: consumer protecion, real estate credie, debtor,
uarantor duty of information.

Suniakio. 1. Planteaminto. 2. Finlidad dela Directiv d corr
tosde cxdit inmobilaric: armonizaci xima v, srmonizacin
minima. 3. Ambitosubjeivy bjeivo de aplicacian d a Diectiva
y del Proyeco dele cspaiol. 4. Modidas de proteion del dedor:
Arclorzamicnto dl debeedetansparencia material 5. Conclusiones.

6. Bibliografa.

1. PLANTEAMIENTO

Este tabsjo pretende analizar lgunos e los aspectos m rele-
‘vantesde tutela del consumidor previstascn s Diecriva 2014/171CE,
del Parlamento y del Conscjo, d 4 de febrero, sobre los contratos de.
erédito celcbrados con los consumidores para bienes inmucbles de
uso residencial’, apuntando, al mismo tiempo, algunas novedades o
medidas adicionales que b plasmado el reguladorespasiol. Praclla
nos detendremos en a fnalidad perseguida por | norma comunitaria
st embito de aplicacion, delimitando los sujetcs merccedores de
proteccién y ls contratos que comprende.

Esta Direceiva deberia habersido ranspucsta porelkegislador
espaiil antes del 21 de marzo de 2016, etraso que ha provocada
quela Comisién, después e abrir un expediente sancionados haya.
Hevado a Espaiia (junto con, ente otros, Chipre, Croacia, Grecia y
Portugal) ante el TJUE segin lo dispucsto en l ac. 258 TFUE

117 de noviembre de 2017 se publcd cn cl Boletn de las Corees
‘Generales <l Proyecto de Ley reguladora de los contratos decrédito
inmobilario’, que fuc precedido de dos nteproyectos el Ministerio
de Economis ycompetitvidad, uno hecho pablic cn mrzo de 2017
que fue procedido, 8 su ves, de otro de julio de 2016, Actuakmente,
la tramicacién egislativadel Proyecto de ly ceé bastante avanzada,

DOUE 2622015, Lsar4.

Diopoibl e, el psop.ctinfpublcconsimosgage<idi s
i saepesi taue. Ete e, . b oo, e e e,
el stuacionpoliics copufils dee ks e 30 017, I prlongacis
e tvacidn A G o o g i g o e cabo
riwpencive
. BOC, Congres d o Diputade,Src A, 17112017, e 121
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. Se afota linterés difuso de los consumidores. ste concepto
es debidamente analzado por la Corte de Apelaciones de
Valparsiso con fecha 4 de octubre de 2007, en <l fallo causa.

07.
En dicha sentencia seindica que I cliusula abusiva «cn

rol nimero 87

doctrina es aquella que confire derechos exorbitantes cn
favor del proponente del contrato de adhesién, le atribuyen
la facultad de fjar o modificar sus clementos, =u régimen
juridico, como cambiar el tpo de producto o servicio, moxdi-
fcar los precics, ceder cl contrato sin cl consentimicnto del
adherente, s atrbucién de s acultad exchasiva de nterpre-
eacien del contenido contractual, la sumision de I cjecucion
de las presentaciones a condiioncs de cardcter potestativo,
cuya realizacion depends nicamente de la voluntad del
proponente, la atribucién del derecho de la libe rescsion
del contrato al mismo proponete y, en generl, cuslquier
reforma al contenido delcontrato»

d.Se modifica unilateralmente el contrato, Est aceion proscrita
por el articulo 16 letra a) s constituye, a juicio de l Excrna.
Corte Suprems, como una walteracién unilteral alos contra-
o3 cuslquier modificacin que s haga alos clentes i como.
consecuencia de ella se procede a modificar los téminos del
mismo, dejdndoles a opeién de aceprar la modificacion o de
poner término al contrato, desconeciendo as l derecho que
les asiste a mantener la convencin en los términos inicial-
meate pactados sin ls modificacién propucstas.

Una cstipulacién de csta indole significaria «dar legic
timacién a la emprea para modificar I convencién unila-
teralmente, desde el momento que nicga al consumidor su
derocho a mantener s operacién delcontrato, talcual s habia
iniciakmente pactado-. Es insuficicnte aquell justificacign que
e apoya en que el proveedor no impuso al dients L modifica-
cidn, pues,de hecho,en l cazo que s acepre una cliusula de
st talante, ol ciente jarns podria manifestar su oposiién,

= SERNAC com Tikes Fiil (20151
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Octavo: Que... e hecho de que el prdio cn que s c-
plazaia b media luns cs relsivamente pegucto y e veina
el predio que habia I comunidad recurente sfcs suicente
para ccimar qucla medida puede eaer un mpact signfcar
o sobee sus radiciones  costumbees ancestrales,sobe od,
s rata de canalizar una scividad deportiva de a hereacia
cultural ancagenica 14 mapuche

En o caso la sentencia visualza plenamente lss dimensions
objetivs teritorial («predio vecino) y subjetiva culturl (< me-
dida puede tener un impacto significativo sobre sus tradiciones y.
costumbres ancestrales») de la consula, cerciendo el control de
convencionalidad del Convenio N169 cn Chil,tutclando el DFL-
CPI—segin vimos-.

4.2 Consulta'y casos de «cardcter ambientals
excluidos del SELA:

. Concesiones de explotaciin y exploracion geotimicd®

El Ministeio de Energia por medio de la Resolucion Exenta
N 28 de 2014, de fecha 7 de julio de 2014, decrets procedent
consulta indigens, de manera previa al otorgamiento de las conce-
sioncs de explotacidn de cnergia geotéemica Pampa Lisima 1, Parnpa.
Lisima 2y Pampa Lirima 3,conforme ko dispone el Decreto 66, Esta
sesolucién del Miniserio de Energi utilzd como marco normativo.
general ol artculo del 6 del Convenio 169, dando cumplimicato sl
artculo 7 del Desreto 66 ~que ya revisamos.2, En cspecial, dejs

7 Comenidad Indions Enecs Q016

% B e acipite < sgendce al profsor Carmons o ivlusbls didlgos
i e
s i prefondas o oo de ot

@ Eatn decetn . ve, < ampararen cn el o, coforne o aiclo 13
1 Deciers 6, qo e b S de Sericc Sl
& laifcacid sl qe delara procedne I conol
& oot Sk, OF Ord 3303 d 1 el de 2014, I
o pinién cn comenio | Ditam N 70333 Contalots Genrl 8
Repibie b e 17 b 2009 e il gt o comire
ookt
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Resunsex. Expone ls nociones bisicasde  rogulacidn econd-
mica y susconcepeiones pedominantes,sus debilidades y riesgos, asi
como as consecuencias de aquellas, y explora una posible concep-
cidn alternativa derivada de I teorfa evolutiva de las nstituciones.

PALAMRAS cLavE: regulacién econémics, concepcién neutrsl,
concepeién paternalits, teora cvolutiva de las nstinuciones.

‘Ansaacr. It exposes the basic notions of cconomic regulation
and its predominant conceptions, s weaknesses and risks, as well
as the conscquences of them, and explores a possible alternative
conception derived from the evolutionary theory of institations.

Kexwonps: ccenomic regulation, neutral conception, patcrna-
listc conception, evolutionary theory of nsttutions.

Sussanio, Inroduccion. 1. Acerca de s concepiones predomi-
nantes de Ia regulacion econdmica en el Derecho Contempordnen.
2. Debildades y risgos de las concepeiones predominantes de la
regulacidn. 3. Consocuencias de las debildades y resgos identifica-
dos. . Hay alguna alernativa s concepeioncs dominantes sobre
la regulacion?: La concepeidn cvolutiva de I regulacian. . Aportes
de I concepeién cvolutiva a la eoria de la regulacién ccondemica.
6. Bibliografia

IntrODUCGIN

Almenos desde I segunda postguerrs,existe un consenso gene-
ralacerca de I necesidad de producir y aplicar regulacion cconémmica
en las sociedades en que operan cconomias de libre mercado, asi
coma respecto a los princpios generals y los fins que dicha regu-
lacién debe obscrvar para servie como un instrumento il para las
autoridades y los individuos alos que sc e aplican sus preceptos, al
momento de tomar sus decisiones cconémicas.

No necesariamenteexiste ¢l mismo acuerdo, en cambio, respecto.
de I estructura y tpo de normas que debe contener la regulacion
econémica. Existen estindares y requisitos para la produccidn de
regulacin con calidad y chcencia. Pero no existe, 0 o sc ha desa-
srollado de forma cxplicita, una metateoria acerca de cém debenla
Administracién del Estado tradicon y las sgencias administativas
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reglamentado para s consula cn materia ambienta,-sicmpre- queda
asalvo el procedimiento de consula general,fandado cn cl atiulo
6 del Convenio 169, regulado internamente en el Decreto 66  ajus-
adalaconsulta neccsariamente,a los etindares del Convenio 169.
‘Ahora bien, en nuestra opinién,ese principio precautorio no ¢s
<olo un mero cnunciad o una afimacion rlativista que absolutice
la consalts, sino que cstablece un marco de razonsmiento causal
que debe verificarse bajo sus propios stindares cspeciales dados
por Ia especificidad que determina el DFICPL. En consecuencis,
sostendrems que ese principio hace procedente la consulta con.
forme dos presupuestos undamentales que deben verificarse: uno
objetivo teritoral imprescindibles y otr, subjecivo cukural, més
amplio y flexible (de estindar probatorio mas bajo, pero que solo
operard una vez satisfocho l primer presupuesto objetivo, Respecto.
del cnvendinniento especifico d loscstindares que permiten normar
las dimensiones indicadas a continuscién veremos sintéticamente,
algunos citeios.
Respecto del factor objetiv terrtorial, <omo explica Carmo-
jusifica un test menos
intenso especto de la afectacidn, quc s cumple con I sola proximi-
dad del proyecto a s comunidades indigenas . En consccuencia,
el antecedente necesario y suficiente para activar a consulta s la
posibilidad de verse afectado por un proyecto, bajo un cstindar de
causaldad miimo, coherentemente con ello. No es necesario que de
forma anticipada sedemcstre 1 ocurrencia de un fecto o que deba
ecuririnevitablemente, solamente debicran indicarse los presupucs-
tos fcticos onforme los cuals s cstima exise s suscepribilidad o
posbildad de afotacién,Setrata de un efecto poencial sostenidoen
am proyesto o medida en concreto que implia un riesgo cn concreto,
cobre valores materiales o intangibls, que ¢l Convenio 169 acoge
haciendo procedents la consula indigens. Bajo cse rszonamienta
para que proced la consulta solo haseard la prescncia de algunos
Eactores miimos que permitan «suponerla existencia de un teritorio

na- «el objeto de proteceién de la norma,

indigena cn las cercanias del proyecto» . En cspecial, csta menor
carga probataria, derivada de a sola usceptibilidad de afectacicn,

= Commiona (013 7.
@ Cusmiona (01372
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aios después de la primera sentencia coleciva. De shi que algunas
legislaciones comparsdas han opado por establecer limites empo-
salespara el inicio del nuevo procedimicnto®.

4. UNA POSIBLE SOLUCION: LAS FACULTADES DEL JUEZ

Lucgo de haber realizado un andlisis de Ia teoria secundum
eventum probationeny haber concluido que resulta un sistema que
ieia al demandado cn una posiién de incertidumbre juridica al
abrir L purtas a un nuevo proceso con el conocimicnzo de nucvas
pruchas,una interrogante que automticament surge s qué sucede
entoncescon aquel afotade que s ha visto pejudicado por una mala
strategia procesal al presentarse materal probatorio insufiiente o
al o haberse presentado las nuevas prucbas que ol afectado sabe
‘pucden cambiar el resultado del proceso.

EI Gadigo Modelo de Procesos Givies pars Ieroamérica acogié
expresamente lasolucion de entregarinicativa probtoriaal érgano.
juridiceionsl. Tal com seila cn su Exposicién de Motivos, «cl
aumento de ls faculades del Tribunal s proyecta, dentro del -
o procezo por audiencis, con un Jucz director del proceso, l cusl
conoce despucs de su inicacién para actuar en la sudiencia como
protagonists, junto a las partss.

Ciertamente,al enumerar las fscultades del Tribunal el ariculo
33.4%ctablece la de «ordensr las diligencias necesarias para cxlare-
cer la verdad de los hechos controver idos, resperando el derecho de
defensade las partes» Por su parte,complementando st precepto,
ol arteulo 34.2 impone al Tribunal el empleo de las fcultades y.
poderes que le concede cl Cédigo para Ia direceion del proccso y
la averiguscion de la verdad de los hechos alegados por as partes.

En Io que sespecta al Cédig Modelo de procesos colecivos,
aiade todavia slgunas disposiioncs mds que nos intercsan para
terminar de delimitar Ia posiién del Jucz en cuanto & su activi-
dad probatoria en cta clas de procedimientos. S trata de varias
disposiciones dirigidas a la segulacién de la carga probatoria de

5 Cama ys s el o propiio del idig bescamercan e i un plzo
o i e pocedaents
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Sino e puede acreditar documentalmente ¢l cumplimiento en
ciempoy forma de las obligaciones de informacién y documentacién
5 no comparece el prestatario cl Notario no extenders ¢l acta y,
por tanto, o se autorizars la seritara piblica. En el Anteproyesto
e acta notarial podia extenderse el mismo dia de a formalizacion
de la esritura del préstamo; ahora la comparecencia y la extension
del aca debe celebrarse, como minimo, un dia antes.

Ha desaparecido también del Proyecto de Ley la previsicn del
Anteproyecto que ctablecia la presuncion juris tantum de que cl
principio de transpasencia material s habia cumplido con el ororga-
micnto del acta notarial, Esta norms, como advitid ¢l Cansejo Ge-
neral del Poder Judical, al nverti s arga de la prucha no favoresia
pecialmente al consumidor,  pesar de o que decia la Exposicion
de Motivos —prucba constituids en bencfcio de ambas partes—,
Hegando el CGP] a desir que suponia a consageacién normativa,
dela prohibicién de alterar en perjicio del consumidor la normas
cobre Ia carga de la prucha [art. 82.4 ¢) TRLGDCUP. Por elo, ¢
propuso como més adecuado y coherente semiire, en cuanto a os
cfectos delacta,  la logslacién notarial qc os detalls Y asise hace
en el are. 15.6 del Proyeco: «Conforme al are. 17 bis 2 b Ley del
Notariado y e art. 319 LEC el contenido del actase presumird veraz
eintegro, y har prucba del asesoramicnto prestado por el notario
y de la manifestacion de que cl prestatario comprende y accpea cl
contenido de los documentos descritos, a cectos de cumplie con ¢l
principio de transparencia cn su vetiente matcril.

De otra part,cabe subrayar quelacta donde conste lscatrega.
detoda la documentacion y el asesoramiento imparciall prestatario
o generard coste arancelario alguno, y s incorporars una rescia
dentificativa del actaen I escitura piblica. F Proyecto de Ley ha.
disipado ls dudss sobre 5i la prictica del acta habia de zer o no
srauita, ya que lo que preveia el Anteproyecto es que el acta o

5 Bl de S deasyo de 2017 e coeslecn b il
cegpboder wbciallConeio Gencrade Poder dicActridad-del-
CORjatormenforme-sobe <t Amepeopecto - Loy Regoladors-delos.
Contrton - Crdis bl
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un modelos que tambiéa b sido adoptado por orea lgislaciones
de América Latina.

En SERNAC con BEVA (2015), la Excma. Core Suprema,
desarrollando el concepto de abusividad sosticns que ... la con.
iderscidn dl ariete abusivo de una clivsula contractual s una
cucstién que importa una apreiacion sobe el contenido de . cai-
pulacién en uanto 2 extension de la prcrogativas que confire
a una de s parcs y posicdn en que coloca o puede colocar  la
contraparte, Esacvaluacion o require necesaramente s prucba de
una siuacion de abuso realy concrto, bastando paa ljurgamicato
Ia posibildad de que la articulacién valde una posicdn de sbuso
cxorbieant concorelaivoricsgo de detrimentoy subordinacion de
Iacontrapaste débil.Por llo, cad clivsula ucrtonada s cxarmina-
da n s contenid, valuindos  spaci o dmbito de sccin que
cntrga alas partes—que pucde er razonabl  plausbl aendidas
las caracteriscicas de la relacion— o, po el contraio, cxorbitante
y desmedid, gencrande el consguienteriesgo de desmedro injusto
delos derechos de la contrapartes.

‘Dertro del catlogo de causalesdesde l cusl e ol abu-
sividad de una ciusula,sc cncuentran aquela que otorgan auna
de las pates L facukad de dfar s cfto © modificar 8 s solo
asbitio el conteseo o de suspender uniatcralmente su cecucion.
Sin chargo, a arbitearcdac nose define egalment. Ante o, =
cealiz un eericio de rekvamicnto doctrial y juriprudencial que
nos permite entenderla parahuego aplcals.

Lo docting, aunque o precisamente delimbio del dercho del
consumidor,se seicee  lo arbrario como aquello quc s abusivo,
ca des”
cntraiando la potestad reglamentaria, Cazor  Meffer ndican que
arbitcaricdad significa: aprecacion fulkadelo hechos,rupeuea del
princpio de gualdad, flca de proporcionalidad, desiacion del po-
dervanracién de o deeechos fundamentale, reazonabilidad. 2

Atendiendo al derecho del consumido, e tanto,c posble cn-
contras efecncias jursprudencials que permitcn dentificaraquella
causalde abusivdad, a parie de L cusles = obscrva una posicion

caprichozo o o razonablex®, De una manera mis cspet

= Vamavia (199 175151
5 Cuzomy reseen 2009 191:227,
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ciudadanos, ha dejado de ser pacifca la asuncion por l Bstado de
la responsabilidad de proporcionar dirctamente las prestaciones
derivadas de csos fines cstatales’.

En el presente trabsjo se abordars Ia cuestidn del papel del
Estado para garantiar el acceso universal a la educacidn, como.
parte de los fines irrerunciables de un Bstado social orientado al
bien comiin,asf como el modo en que sto pede serrealizado desde
la perspectiva del Estado garante, <al que corresponde preservar,
garantizas, I sealzacion de cse bien comin-4.

Ahora bien, a s hors de concretar b regalacion de a cducacicn
en lcontexto del Estado garante debe partise del principio de uni-
dad de la Constinacion. Al ser a Constinacién un todo,en l que no
picde afirmarse un derech o principio en detrimento de los dernds,
la regulacion educativa debe contemplar I totalidad de lo factores
impliados universalidad delderecho a s cducacidn, derchos delos
padres, libertad de citedra de los docentes y,en un Estado descen-
tralizado como el espaiiol, las competencias de s diferents entes
piblicos de base terricorial. Eto s proyceta sobre los dmbiros de la.
regulacion: égimen juridico de los centros docentes, deinicién de
los currculos escolares, posiciones iusfundamentales de todos los

agentes que partiipan en a cdcacian (slumnos, docentes, padres,
itularcs de centros docentes de incitiva socal...) normativa sobre
plurilingiismo cn Is nsciianza reglada, modo y grado de presencia
del hecho elgioso, e

No obstante, en el presente trabajo abordaremos la cucstion
regulatoriacn materia cducativa centréndonos en o que podrismos
lamarIa base material de la educacion: s programacion de la red
escolar y I asignacion de plaza escolar  los alumnos, tanto por
limitacioncs de espacio com por ser L temitica en la que s puede
observar,con mayor nitidez, el modelo de Estado regulador como.
expresion del Estado garante. Para ello, previamente analizarermos
la relacién entre Estado social y derecho a la educacié, precisa-
mente desde la perspectiva del Estado garante, pucs sélo con cia

b Esrava B (2013),

« B Daano (015 175
© Un andl de e A poiionce il i ccaira
e Dereho comitaionl copoel e cncoteae cn N0 Lowe (2009
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deinitiva, vulnera e principio de certeza juridica que
todo proveedor de bienes y servicios debe mantener’.

b.La cmpresa atribuye al zolo hecho de guardar slencio una
actinad positiva por parte del consumidor, en relacién a las
modificaciones realizadas por el proveedor:

* Acendiendo, nuevamente, a la cliusula de «comisiones»
enun contrato bancario,  argumenta quc | Banco, al
imputar una consccuencia al silencio del consumidor
o cliente, reviste de abusividad al convenio por cuanto.
aceptar dicha facultad significaria que el provecdor
pucda dejar sin cfcto o suspender unilaeralmente la
ejecucion del contrato®,

« Considerando una cliusula utilizada por una cmpresa
del retail, cn la que sc expresa que la scrucion del
consumidor, lucgo de modificads el sisterma de cridito
precéritamente convenido cntre ambas parte,sgnifica-
£ acepar las muevas condiciones de uso, cl SERNAC
impura 1 abusividad de la estipulacién, n cl sentide
del ariculo 16 ktra ) la empresa se auto confiere una.
autorizacion pars modificar unilateralmentey asu sl
arbitrio, prescindiendo de la voluntad de la otra part,
las condiciones de uso del sistema de crédico®

Sobre esta actuaciones, distntos ribunales de justicia recogen
los srgumentos utilizados por la agencia de proteceién al consumi-
dorchilena. De la revision jusisprudencial realizads, dos sentencias
ilustran l debate sobr <l carécter abusivo de cliusulas en un con-
erato de adhesidn, sealando que un vinculo contractual adolece de
agquel cuando:

Demandscleciv npocas por SERNAC conts Tike i 19-12.2011,
e 3075 JL Ciilde Sumioge.

= Dnands clcctvs s por SERNAC cont BBVA,con fecha 2108
20120l 30°S L Cirl e Samigo

4 Denands colcivs itepucts o SERNAC crtes L Elegwe, o fecha
251201, cnel S TL Gl de Coquimbe
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b) Normativa

Charter of Enersy and Wt Ombudsowan (S4) inited (ACN 085 791
‘603), comendada al 19 de funio de 2013, (Australia,

Consttution of Telecommuications Industry Ombucdiman Limited (ACN.
057 624 757), (Auscalia

Eetarto del Defeasor el Ascgurado, (Argencioa),

Estaruto, Orginics de s Comision Nacionalpar  protecic de defensa
de los usarios de servicios nanciros, (Mexico). Disponible ca
hetpiar conduset gob. mPDF smasco Juridcolesaruto p-
Fecha de consits: 11 de agostode 2016]

Foundation Charter of the S Banbing Ombudsnan Foundaton, (5.

Ley 26.535, de 3 de mayo de 2010, Establécse con cardcter obliga-
corio'la mediacién. previa a procesos Judiciaes, (Argentina).
Disponibl e hup:scricio.nfoleg.gob.avnfoleglnceenctane-
04165000 16999911 66955Inorma bt [Fecha d consula: 16 de
agosto de 2016]

Ley de Protecien y Defensa al Usario de Sevicios Fnancieros, de 18
de encro de 1999, ihima refoma 10 de enero de 2014, (México.
Disponible en it/ onduset gob mPDF smarce.juridio!
ley_condust pf [Fecha de consua: 14 de unio de 2015,

Onden ECOI73412004, (Expats)

Reglamento del Defenso del Cliente, (Banco Santander de Espaia).

Rk of Pocedure forthe Swiss Banking Osbudenian, sprobadas poscl.
‘Consefode a Suiss Banking Ombudsmian Foundationsl 7 d dicem-
e de 2012, para que cnrarana egi ol 1 de ulo de 2013, (Siza).

The Corponaton Ac. Consitionof nery ad iterombudoman SA) i
ad (ACN 089 751 604 camendada a 25 dejuniode 2014, (ustala).

<) Comunicados e informes defensoriales

‘Comisin Nacional paraa rotcei y Dfensadeos Usario de Servicos
Financieros (20163} <Supervsin el crédi al consumor. Dispo-
aible en hitprin condusef gob mPDF-/Comunicados 2016/
prescnacioncomss.pf Fecha de consula: 11 deagosto de 2016,

‘Conmisin Naciona pars a rotcei y Densdelos Usario de Srvicos
Financircs(2016b}: Presenta Condusefresulados de  supervsin
de cedio al consumo. Disponie en hipinewconduset gob.
muindex php/prensaicomunicados 201671351 presena-<ondust.
reultados-de b supervison-de-cedito-alconsumo [Fecha d con-
sula 11 de agosto de 2016].
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1.2. Eldies a quo

El dies a uo de un plazo extintivo corresponde ol momento 3
‘pariedelcual ste comicnza acorrer. Ahora bien, l Cédigo Saniario
st vez ya diferencia de o que ocure  propésito el GES,cxplicita
el hecho que determina el inicio de la presripeidn, situindolo en
espociico en la «manifistacién del dafo, ya sa por el defecta del
producto o por eldafo que dicho defcto le ocasiond» (Are 111 L).

12.1. La manifestacicn del daio

Se pucde advertic que el Legislador echaza b utilzacicn de un
crterio meramente objeivo para lcuals indiferent sl legitimado
activo conoce o no la disponibilidad de Ia aceidn, como podria ser,
por cemplo, lacompra, s entrega e ncluso I ingesta del prodicto
de que se wate,

Scopta as por unsisterna que,aljindose de a certeza juridica,
e scerca mis @ a justca. Una solucién en contrario implicaria
ncgar la tutela a aquel sujto que cfectivamente no ha sccionad,
pero no por desidia, sino que simplemente en atencién @ que no
conocia el perjuici. Como cxplica Lanata Fuenzalids, la precrip-
cidn +descansa sobre el presupuesto de que <l tiular del crédito
conoce a cabalidad su cxistencia y que su shandono obedsce a un
acto de voluntariedad, & decir esté en plena condicion de haberlo
podido cjercers*. Ello esults cspecialmente relevante en el aso de
los productos sanitarios, puesto que muy frecucntements el daio a
la salud 0. a vida de un individuo sol s advertied mucho tiempo
después de su urilzacion o diskrute.

Por tal razén, nucstros tribunales de justicia ya se habian pro-
nunciado, en el mismo sentido, precisamente rspecto de biencs que
caben bajo s denominacidn de «sanitarioss cn sede de proteccidn de
los derechos de los consumidores, cuando ad no cntzabacn vigencia
laLey 20.850 y por o anto, talexa el estauo que sola invocarse.
En cfeco,los pronunciamientos judiciakes, alinerprecar e Art. 26
LPDC, quc cn squel entonces establecia un plazo de <scs meses,
contado desde que se haya incurrido en la infraceion respectivas, de

7 Lavwra Fomvzation (2010) 245
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2. Recercion ey Cas pez DFICPD
2.1. Reconocimiento del DFICPI en Chile

Pars encusdrar la secepeidin en Chile del DFICP solo dejaremos
planteado que estamos de acucrdo con quienes sostiencn que cxiste
una tendencia latinosmericana compartida a la apertura constitu-
cional sl Derecho Intemcional de los Derechos Humanos®, un
blogue de consitucianalidads, s trta de catendimiento regional
deun sentido integrador y evolutivo de los derechos fundsmentales,
sseguradostanto n l Derccho Intemacional de os Derechos Huma.
o5, como cn las constitaciones nacionales que ha ido conformanda
progrcsivamente un «derecho comin internacional» de naturaleza
constitucional, en el sentide material ¢ imperativo de su contenid
omin, dindmico y e ampliacién evolutiva aparte de las sentencias
dela Cre.IDH, conforme la CADH.Se trata de ladea compartida.
¥ cada vez mis relevante,de un mtevo corpus juridico de dercchos
humanos limitante para la accuscion de los estados conforme el
principio pro persona. Esta comprensian de un nucva Derecho que.
avanzainclusa por sobs las propias ucntcs ensu dimensién formsl,
bajo un estindr internacional de derechos humanos, que opera
coma +una concepcién unitaria de la instancias normativas inter-
nacionalesy nacionales de derechos humanos que dan un contenid
material a principios constitucionals ¢ intcrnacionales respocto de
estos derechos para resolver los casos cn el fucro nacional ¥

Asi, para el cazo chileno,sin cntrar en los latos debates de la
doctring sobre el artculo § inciso 2 dela Constitucién,entendemos
que st mandato constinucional impon una splicacidn preferente de
las normas intemacionsles de derechos humanos que se incorporan
al derecho intermo, bajo un necesaria interpretacién evolutiva de
los derechos humanos, como expresién el principio pro persona y
bajo control de convencionalidad de las cbligaciones ntermacionales

5 Gononx Mana (2017) 302305

 Vou Bocownos, Fc i, MosaLss Axtontazar (201) 1920,

= Monatse Anzionarm (2014)265-299; Nt (Q008)73,245-246 Masrtsez
Botte (2013) Acorun (2010,
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establecido que proceds Ia consulta cn ¢l caso de los decretos su-
premos de otorgamiento de concesién de explotacidn geotérmica
del Ministeio de Encrgia™.

L procedencia dela consuka ordenada administrativamente en
estoscasos, e gran medida,tavo como antecedente ajurbsprudencia
jdicial de lo aios previos que negs la procedencia de la consulta
de las concesioncs de exploracidn geotérmica. En su fundamenta-
cidn, el Ministerio de Encrgia adopts los argumentos de la Corte
de Apelaciones de Santiago <onfirmada por la Corte Suprema en
encro del 2013-,que rechazs la impugnacin de comunidades ata-
cameiias interpucsta mediante recursos de proteceion por diversas
concesiones de exploracidn de cnergia geotérmica”. La Corte, por
una parte csimd improcedente la realzacion de consulta ndigena.
‘paralas concesiones de explonicidn geatérmics, pero dejo asrtado
que sl momento del <otorgamiento de concesiones de explotacian
de energia geotérmica sobre ersicorio donde habiten comunidades
originariss, s debers dar ctricto cumplimiento a lo dispucsto en
los arciculos 6,7 y 8 del Convenio 169 sobre Puchlos Indigenas y
Teibals,especialmente  lo referido a la participacién de estasco-
munidades en I toma de decisiones que afcten los teritorios 7.

‘Asien cl caso nos iteresa relevar que en sta materia, a ke de
n procedimicnto cspecial de cardcter ambienta pasa lasconccsiones
de explotacidn geotérmica (misma sazén que debicse daree paralas
concesiones de exploracidn geotérmica, contrariaments a latenden-
cia jurisprudencial”), I jurisprudencia adminisrativay judicial ha
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Por cjemplo, se prevé e los impactos negativos cn tods lox
entornos marinos s prodiazcan en l locho maring® y e ol subsucla
maring®yscxtiendan desde e siciodore seubicaa explotacignhasta
alcanzar una escala regional durante peiodos cortos y prolongade.

(b) 34 quién pertenecen los recursos de la Zona?
Y a pariir de esa respuesta, {Como distribuir los poderes
de las organizaciones internacionales y los diferentes
tipos de derechos y facstades?

Este asunto esti relacionado con ¢l problema de la definicion
de propiedad minera por parte de I humanidad, as porestades de
1a15A, losderechos y poderes lgales de los Estados y los descchos
privados.™ Para HENNICKE, en lascircunstancias actuales, a minerfa
de los fondos marinos profundos plantca cucstiones legales con-
trovertidas con respecto a sus condiciones, s alcance y control de
‘modo que para responder a cstas preguntascs neccsario determinar
Los derechos de propiccad d los fondos ocednicos.

Normativamente, los recursos de la Zona pertenccen a a hu-
‘manidad, en propiedad inalicnable, y los minerals solo pucden ser
eransfeicosdespus d serextraidos (ateulo 137 dela ConvaMaR).
Los contratos entre |a autoridad y los contratistas sablecerin los
derechos (articulo 153.6 de la Convexan) derivados de autori-
zaciones de produccién (Anexo I, artculo 7), de autorizacioncs
exclusivas de exploracisn y cxplotacin (Anexo I artculo 3.4,
ylos bencficos s distribuirin de manera cquitativa entrelos pases
del mundo (arcculo 140 de la Conviauae)*

5 Boscumn 201360
Escon (2004) 65
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mento para que desde la Administrscidn del Estado se configure,
planifique  incluso dirja de forma coacriva laactividad econémica
abierta a I ibe iniciativa privada, esto ¢, no rescrvada al Etade,
pero s declarada de interés genersl.

“Talperspeciva hace posible posturas com est: «..en el imbito
de la Administracién cconsmica, la regulacion atiende a las medi-
das de ordenacién y limitacién de determinado sector econémico,
adoptads externamente con la finalidad de restringir y, e ciertos
casos, diigi el cjercicio de actividades conémicas, pero siempre
con subordinacién plena aIa Ley (.. La rgulaciones, cntonces, cl.
conjunto de medidas de ordenacién y limitacién adoptadas por la
Administrscion, y mediante las cusles condiciona externamente cl
erccio de la libertad cconémica cn determinado sector (... Bajo
ta nocién, y desde el plano de la Administracién cconérmica (...
el nfasis del concepto de regulacién se coloca cn dos notas: ) dad
su cardeter externo y sustituivo de I lbre inicativa privada, y (i)
us fundamentos cconémiccs» .

Expuesto lo anterior,preguntamos jexist otra concepeion que
anslice o permita analizar |a egulacion ccongmica que pucda con-
siderarse una alternativa a las concepeiones neutral y paternalista
antes expucstas de forma resumida?

4. (HAY ALGUNA ALTERNATIVA A LAS CONCEPCIONES
'DOMINANTES SOBRE LA REGULACIGN?: LA CONCEPCION
EVOLUTIVA DE LA REGUIACION

Anteestas dos tendencias, cabe preguntarse, desde cl Derecho
Administrsivo, lo siguicnte: serd en verdad sufiiente afirmar la
neutralidad de I regulacién para logear que ést,en cecto, no des-
borde los limites que ke imponen la legslacény los derechos funda-
mentales, thastard con proclamar que I regulacién debe proteger
més  los particulares e sus decisiones por sus sesgos cogaiivos,
pero sin imponerls ninguna cleccidn, pars que los limites antes
mencionados, sean respetados en cada caso?

 Hlmnoez (206) 155 157
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naciones. Su abjeto s cxtender a igurs en donde no exista la ins-
itucion, precisar sus unciones y métoxdos de trabajo, com también
generar un foro de intercambio de xpericncias®. Actualmente tine
representacién a traves de miembros regulares aseciados de los
siguicnte sigicntes paises: Alemania, Argenting, Australia, Belgica,
Brasil, Canadd, Colombis, Dinsmarca, Espaii, Estados Unidos,
Estonia, Finlandia, Holands, India, srac, ape, Kenia, Porcugal,
Reino Unido, Sudrica,Suecia, Suiza, Turguia y Zimbabuc”.

En Latincamérica ol Onbudsman de la prensa aparece nicial-
mente en Brasi, aungue su fuerza cs mas de control interno de los
periddicos que externa desde a sociedad. Ash, cncontramos a igura
en Bolivia,Brasl, Colombis, México, Panams, Pucrto Rico y Venc-
zucls. Cadaun de elos con similtades, pero también diferencias™.
Al respecto, son muy pedaggicas las palabras de Javier Restrepo,
defensor del periadico E1 Colombiano, de Medelin:

No hay un modelo tnico de defnsor,no e habero
Eareloscea de 50 defensres de todo of mundo que noe
Feunimos cn San Diego, convocados po Ia Organization of
News Ombdsman, habia | Ombudeman pedagogo, el om-
budsman magistrado, e invstigador icluso cl mbudsman
Feportero. Poago csas variedades unto con s descipeiones
el Ombudsman que s han dado s o largo de sus isoria y
me prsgunto st hay un ik condcto,una vigs macstza quc
permita defioi a gran raaso de s de csta igura, no tano
por egodeo ntlecraalsno come clve pars abi l fuur
e ta nstitacion y s cuando o encucate,ders de todas
s dfinicioncsy modelos, que c Ombucsman ha pucsto cn
marcha una pedagogis del deecho a laIformacicn y quesus
aress hacen pare de un mecaniemo que impulsala pliccién
y vigencia de s desechob
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Algunce paises ltinoamericanos como Argentina y Chile tam-
bién han adoptado el sistema antes descrito. De csta mancrs, cl art.
33.de b Ley General del Ambiente argenting, s establece que <la
sentencia hard cosa juzgada y tendrd cfecto erga omacs, a excep-
cidn de que la accion sca rechazada, aunque e parcislmente, por
cucsiones probatorias». En l cazo de Chile, nucera ey de protec-
cidn del consumidor en su articulo 54 expresa que «la sentencia
cioutoriada que declare la responsabilidad del o los demandados
producie cfectos rga omnes», o que implica quc s ha optado por
extender los cfectos de a sentencia a todo cl grupo de consumidores.
afectados, hayan o no intervenido en el proceso y sin perjuicio de
las oportunidades en que I ly permite hacer rserva de derechos®’.

El artculo 54 inciso fnal, e refiee a la posibilidad de que se
nicgue lugar a a demanda y dispone que en e caso «cualquier k-
gitimado activo podsd nterponer, dentro del plazo de prescripeién
de la accion, ante el mismo tribunaly valiéndose de nuevas circuns-
tancias una mueva acién, entendiéndose suspendida la presripeién
asu favor portado l plazo que duré l juiio colectivo, B ribunal
declarars encontrarse frente a cstas muevas circunstanciss junto con
la declaracién de admisibilidad de s accign dispuesta cn cl articulo
52 La disposicién debe concordarse con l dispucsto por l ariulo.
52 incizo 7° en que también l egislador ha previst la posiblidad
de renavar la sceidn colectiva fundada en nuevos antecedentes, s
éstacs declarada inadmisible.

Esta norma parece encontrar su antecedente inmediato en cl
Derecho brasileio, n el que I inica posibilidad de iniiar un nuc-
o procezo colectivo se produce s a sentencia que niega lugar a la
demands se funda en la nsuficiencia de pruchas, derivada dela mala
instruccién del proceso, pudiendo cuslquier legitimado proponer
la misma accién presentando cn <l nuevo juicio nucvo material
probatorio, dehiendo convencer al magistrad de que la prucha cs
chectivamente nucva',
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normativa actual. in cmbargo, por desidia e s parts, estrategias
mal comprendidas o simplemente por imposibilidad frica, resulta
dificil aportar al juz todos ls clementos para un adecuado juicio
desisorio d ko planteado, permitiendo que, en muchas ocasiones l
jucz sc encucntre en un limbo probatorio, aun teniendo certcza de
lo que debe resolver (con solo las presentaciones de las partes) por
lo que enfrentadoal pincipio de a incxcusabilidad y del non figuit
debe cumplinpesea cichosinconvenientes, con I rsolucién el caso,
y securrir cstas frmulassolo frente a casos de no subsanacién de
defectos en ctapas previas o cn a ctapa de la senencia atibuyendo
cfecos negarivos frente a la fala del material probatoric.

En esta ctapa de incertidumbre probatoria, nos encontramos
frente a s lamadas cargas csiticas de la prucha, n que las eglas
de distibucidn probatoria se cncuentzan cstablecidas con anterio-
ridad. Asi, tanto las partes como cl érgano jurisdiceionsl, saben
de antemano cudles serdn la reglas a aplicar, sin embargo, en la
casuistica del procedimiento individual del consumo nos damos
cuenta de que dichas reglas igidas son insuficientes  los fines el
procedimicnto, por o que en cirtos cazos resulta mis i wasladar
la carga probatoria a la part contraria o distribuicla mediante los
‘postulados de la regla dinimical® o de lexibilidad probatoria.

Frente l concepto de carga de la prucba® surgen verdaderas
interrogantes, ya que que cn ¢l émbito nacional, dicha norma s
ubica a propésito de las obligaciones en nucstzo Cédigo Givil (de
clara inflancia romana), debiendo sr una carga procesal, en los
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it clectacnico del Organization of nws Ombudsian. Disporible ca
etpsrw newsombudsmen.orglegalar-members! [Fecha de
consula: 14 de junode 2015

Sito clectrcnico del Swiss Banking Omibudsnian. Disponible n bitp!
‘s bankingombudsman chin/offce o the-ombudsman/ [Fecha
de consula: 14 de junio de 2019}

it cleceonic del Tolecommunications Industry Ombudsman Limied
e Austalis, Excers datausage. Disponible en i v i com.
aupubliarionslcase-studiesase study-S [Fecha de consula: 17 de
agosto de 2016}

it clecteonic del Tolecommunications Industry Ombudsman Limied
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LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR
DE CREDITO INMOBILIARIO
EN EL CONTEXTO EUROPEO

CONSUMER PROTECTION OF CREDIT
AGREEMENTS RELATING IMMOVABLE
PROPERTY IN THE EUROPEAN CONTEXT

‘Adela Serra Rodriguez!

Resustey, Bl prescnte trabajo snaliza algunos de los aspectos
s relevantcs de la Dircctiva 2014/17/UE en relacién con a tu-
tela del consumidor de crédito inmobilirio, contrsstindolo con
normativa vigents en Espaiiay la proycctada ly que la incorpora.

PALARRAS CLAVE: proteceién del consumidon,crédito inmobilia-
rio, deudor, ados, garante, informacién, transparencia.

Amsacr. The paper analyzes some ofthe mos relevan aspects
ofthe Diretive 2014717 on credit agecements forconsumers elatng,
o residential immovable property, comparing it with the current
Spanish regulations and the proposed transposition rul.

¥ Ades S R, Catedriinde D il Usivrsidad de Volenda
(Epasi). Bl Ades Scraoven
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TCROIN" 3130 de 9 deagosto d 2016, IDvLex: 647104033 Disponible
en: biapussprudenciaviex.d/vdI647104033 [Fcha deconsula:
22 de febrero de 2015]

TC Rol N" 359417 de 31 de mayo de 2018, ID vLex: 727329885 Dis-
ponible e hip/urisprudencia viex cIvid727325385 [Fcha de
Consla: 22 de febrer de 2015

TC Rol N"3725-17 de 28 de agosto de 2017. Disponible e hiepfus-
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de 201
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TC Ral N $13-06 de 02 deencro de 2007, Disponibe e bixps:vw.
enbunilconstitucionsl clver?.phpaid=142 [Fecha de consla: 22
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brero de 2015]
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Seerigealnotariocn una pieza fndamentsl en a comprobacién
del principio de transparencia materal, pero no deberia wasladarse
a csto los deberes de informacién precontractusl y contractual y
de ofsecer expliaciones adecuadas que incurmben, en primer lugar,
y coma contenido csencial d su posicién contractual, a los presta:
mistas c intermediario de crédito.

La nucva regulacion pretende poner fin a las controversias sus-
citadas en relaciéin con la cldusula que impone todos los gastos de
formalizacién del préstamo hipotecario al prestatario y u cardcter
abusivo, Una diusula que los distribuya de mancra diversa seria
nula, yano por abusiva,sino por contravenit norma imperativa (are.
14), incluso aunque fuera pactada cntre deudores personas fisicas
no consumidoras.

6. BisioGRAFiA

a) Doctrina:

Austez Dogar, Klaus Jochen (2015). <Una nviacién aos Etados
“nicmbros d s UE: normas prodenciles  fvor el consumidor ca
s prestamos para  adquisicion de bienes amucble de o esiden-
sl s propésito de a Diretiva 201471 7UE, de 4 d noviembre de
2014), Revistade Derecho colvol. 1, mim 2:pp. 130, Disponible
en: e e cslofsindex phYRDClarickiewt 26 [Fcha
e consuta 01 de diciembre de 2015)

Arnovo AnavuELes, Esther (2017): L dieciva 2014/17/UE sobeecon-
ratos de crdito con consumidores para bienes nmuchls de wso
residencal, v, 22017 pp- 144 Disponiblec htp vein.
dretcomipdi1304 pd Fecha de consla: 01 de liiembre de 2015]

Cun,Ricardo (2017): -Anctacionss deun oo perpico il Atcpeo-
‘oo de Ley Regaladora e los Contrsor de Cedito Imoblisrior,
Diaro La Ley, " 5047, vrsén dlecucaica LA LEY 117952017.

Casapo Nuvarso, Antonio (2015): -La normativa cspanol sobe tans-
parencia de prestames hipotecarcs ant l Direeiva 201 4177UE.
ceguladors de s contrstos de crédito pars biens inmucbics de
o sesidencialcelbrados on coneumidores, Diario La Ley, 1
8636, Ref. D-403
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las tradicioncs y ceremonas religiosas propias de la cosmorision
indigena mapuche. El cerro habis sido intervenido (con maquinria
pesada) inconsultamente por razones de seguridad piblia tras el
terzemoto que afectd la zona en febrero de 2010,

El fallo invoc textualment el articulo 13 del Convenio N
169 y dispuzo que al aplicar sus disposiciones los gobieros deben
respetar I importancia cspecial que para las culturas y valores
espiituale de los pucblos interesados revste su relacén con las
terras  erricorios que ocupan o utlzan de alguna otra manera.
En cspecial lasentencia sclars que en l cazo no se ha discurido la
petinencia técnica i La razoncs deseguridad tenidas en cucnta para
laintervencidn de cse spacio sagrado para l Pucblo Mapuche, sina
que o se consuls a los puchlos indigenas afsctados «no obstante
la certeza de I importancia que l lgarrepresent para su cukura
y que amerita ¢l maximo respeto a su 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 Padke Las Casas, ecurria de proteceicn contra
la Municipalidad local porque ésta dispuso, sin consulta previa,
la constuccion de una medialuna, en un terreno colindante a la
Comunidad Entuco que cra eivindicado histéricaments por cll.

L senencia de la Gorte Suprem acogi cl Recurso de Protec-
cidn constitucional intespucseo por la falta de consulta en el caso.
Seialé a Corte:

Sexto: Que el emphzamiento de f media luna tine por
bjetola difsion de cosumbresy I realzacnde u rodeo
anual Estas o son cotumbresdigenas. st no sigifia que
llas o pucdan manifestare, pero una nalidd del Convenio
N 165...c precisamente dar ugar a un proceso de conslta
con a fnalidad de alcanzar un scaendo con s comunidades
afectadas...Ast e evita que laculues dominante s imponga
i siqiersconsiderar o nteress ulrais afectador. |1

= Comdad ndiena Chiocs con Iusne Mariipalded o Arucs, <Como
G Catn 3010,
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entre los padres que delegan parte de a educacidn de sus hijos en
un centro determinado.

La jurisprudencia del Tribunl Supremo de Espaa ha con-
siderado cquivalentes critrios razonables a criteios obictivos ¢
igualicario, como son la proximidad domiciliaria, la distribucion
conforme a la endencia mumérica ideal cxpresada por el lgislador,
et En este sentido, considera ¢l Tribunal Constitucional en la

Sentencia 7771985 que:

L slecien de acuerdo con los citros previstos sc
producecn us momento dstinto y forzosamente poseror al
momento en que pades y atore,en virud desuspreeren-
s, b procedido a a clcein de Cente. Lo recurentes
50 niegan I competeaci del lgishdor para csablecer ek
ferios ordenadore, i aducen que s citeios establecidos
para scecionas, e cate todas L solinudes de admiscn
prescntadas en funcien de as prefrencias cducarivas de
Padies  cutore, aquellas que pudan sr aeendidas el
aebtraria. Unicamente sealan, i mayor fandsmentacion,
u el rcero e poximidad gogrdfico o st eteramentc
el mis racionals. S s ndica que, como consecuencla de la
aplcacn de esoscrerios, cabela posbidad de que algin
alumao, que prefies un Centeo dterminado ca azon de su
ideario, e veadespazado por ot que quizi engarun nrres
menor po el mismo; pero de la cvearual lnensidad, mayor
o menor e laspreeeencias () o pude deducire, o debe
Instrumentars uidamente, un deecho consttuconalmente
Feconocido  ocupar preerentemente una plazaca s Centro
docente £ 5.

Continia el Tebunal considerando que:

e tas disposicioncs impugnadas no esula traba alguna
parala clecion nicial de Genteo, i, caso de nsufcienca de
plaza, s prescinde de s voluatad expresada por padres o
utores al respeco, a que s adjudicacen de plazas s leva
acabo eatre aquellos que ya han manifestado su prefreacia
y realizado s leccen por un Centeo decerminado. Por lo,

7 Com cmple = pusde e s St de 10 e mayo e 1995, 23529
& mar 41993, 13 e mayo d 1996 . d ot de 1995,
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aplicagio d uma i [.] o omo nocaso da possve ransposisio
das conguistas do Richterrecht Direito dos Juizs), kcangadas cm
um.lipars a ot  a nflanca dosstema special no gral ¢ do
serslnocpecial,um dilogo de doubl sens (didlogo de coordenagio
e adaptogio sstemdtica”.

3. DA NECESSIDADE DE ATUALIZAGRO DO CODIGO.
D DEFESA DO CONSUMIDOR

Decoda forma, em que peserm os avangos egslaivos na protecio
dos consumidores, no se pode olvidar que se wara de um cédigo.
da década de 1990, que jd se tornou defasado em alguns aspectos.

Nesseinteien, em 2010, 0 Senado Federal nomeou uma comis-
o de juristas para forecer subsidios 0 Poder Legislativo, com.
vistas & um projeto de le que levasse & modermizagao do cidex.

‘Os anteprojeos de i que cabaram apresentados tratam de s
temas: erédieo ¢ superendividamento; comércio cletsénico ¢ parte
geral; sesolugio de conflitcs™.

3.1 Do superendividamento

Nos tempos hedicrnos, <os convites cmpolgantes aos mprést-
mos, bem como asfacilidades prometidas aos setores assaariades,
desoudaram doissujitos ineressantes:  banqueiro descentalizado,
(reprezentado por financeirss ¢ correspondentes, cspalhados para
além das agncias bancérias) defensor da ‘popularizasdo ou demo-
eracia do crédito’s c o consumidor hipervulnerdvel que, 20 ado da
fammilia,compromete parte da renda mensal ¢ do miimo existencal,
falindo pessoslmente .

Temm evoluido a doutring no que diz respeito a classificar o
superendividamento, enquanto acdmulo de débitos decorrente
de faros inespersdos que acabam levando a situagio do devedor
2 uma onerosidade excessiva, em virtude de desemprego, morte,

Mascquns (2004) 01,
% Manques ¢ Monacess 2012) 331
 Mases (2018) 113,
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REFLECTIONS ON ECONOMIC REGULATION
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Gonvencién de las Nacioncs Unidas sobre el Derecho del Maz 2.
Proyecto de Codigo de Explotacién de Recursos Mincrales en la
Zon. 3. Unavisingeneral dl Proyeco de Cadigo de Exploacién
de Recursos Mincrales n la Zona» y susprinipics fundamertals:
3.1 Regalissy aifa tlmpucscosglobale y distibucian de b
cioscn I perspeciva global?s 3.2. La regulacioncs ambicntales. 4.
‘Algunas relxiones y palabras finaes s) {Deben o 10 cxplotarse
los fondos marincs’s (b) A quién perenceen lo recusos de la
Zona? Y 2 parie decsa sespuests, ¢Camo disibuie los poderes de
las onganizacionssintcmacionsle y los diferencs tpos de derechos
y faculades?; c)2Gomo resolvr l dilema enre obencr dincro o
protege lccosstema’s ()i o recursosde s Zona pertnccen a
toda s humanidad, Gémo reolver <l problema de I gobernanza
errorial ambientaly el ) ilos cursos de I Zona pertnc-
cenatoda la bumanidad, :omo rsolver el problema de comprti
benchicior atavés de mecanismos fiscales globale? La Trbutacion
Global 5. Bibliografia.

IntRODUCCION

En cste artculo, analizarcmnos brevemente las medidas iscales
ambicntales del <Proyesto de Reglamento sobre la Explotacion de
los Recursos Minerslcs en la Zona- (Drsft Regulations on Exploi-
tation of Mineral Resourcesinthe Arcas, versién publicada cn julio
de 2013, en adelante DR), preparado por a Comisién Juridica y
Tecnica de la Autoridad Internacionl de los Fondos Marinos (In-
temationsl Seabed Authority,en adelante, s Autoridad o ISA), en
el marcode la Convencién de las Naciones Unidas sobre l Derecho
del Mar (CONVEMAR).

Para hacer esto, abordaremos algunos aspectos de ls CONVE-
MAR de mancra general, el Proyesto de Cadigo de Explotacion de
Recursos Mincrales en la Zona los principios fundamentales, las
regalias ylas taifa, s regulaciones ambientales)y,fnalmente,ex-
‘pordremos algunas reflexiones, En particula, st tes spestos (los

Al deplicacin dectc ol b o ers e Bropoces

D Repudaionson Explotstioncf Mierd Besores n o e ol e
St i 2015 conl opeesenos sl o e, pbliaén
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manera mayoritasia comprendieron que solo podia principiar con
la advertencia de los dafios. Asf ocurrid, por cjemplo, a propésito
de suplementos slimenticios nccivos" o chocolstes contaminados.
con Sabmonella’,

‘Ahora bien, siendo claro que l érmino no comenzard a correr
sino cuandase manifiest cl daio, I norma a continuacidn mencio-
na dos posbilidades en que cllo pucde suceder: a advertencia del
defecto o bien del dafio propiamente tal. Sobre cste punto, Corral
Takiani ya, cn los afcs 2015 y 2016 habia scusado ls ambigiicdad
de dicha expresién, desde que o sc pucde vishumbrar claramente
en qué casos, podria advertirse l dao, inicamente mediante la
constatacién del defectol, Se trata de una prevencién acertads,
en el sentid de que la propia disposician (Ar. 111 L) indica que
ambos hechos —a revelacion del dafioy del defecto — constinayen
modalidades de la sparicién del daiio, de lo que se desprende que
st reterando, ol menos una de dichas exigencias.

Poraotra parte,cabe mencionar que s bien <l echazo a la -
zacién de un sstema objetivo cstricto resulta correets, hubicse sido
descable que el Legislador precisara cl sujto selevante al momento.
dela determinacion de la manifestacion del daio. Aungque I logica
indica que debicse tratarse de la propia victima, cn un crentual
jicio se pucden plantear otza posbilidades, como podria s por
cjemplo, el médico.

Lo anteriorsc cntronca con otra cuestion guslmenteimportante,
 que dicerelacion con aquello casos en los cusls, apareciendo los
sintoms, no sea posible ain asocidrselos 1 presencia del defocro.
que causé Is enfermedad. Ello puede verificarse en la prictics, n
atencién a que recién lucgo de la realizacién de un estudio, més o
menos cxtenso segin ¢l supuesto parcicular y fundamentado cn ¢l
andlisis de eximenes médicos, e probable que setenga conocimienta
de l relacién de causalidad entre la snomaia y l perjuicio.

En estos casos, o plazo de prescripeisn tnicaments comenzard
a correr cusndo ell cfectivament ocurra, pucto que una accidn
interpuesta con anterioridad podsia incluso considerarse como,

= SERNAC conBeawn i S.4. 2010

4 SERANC con bl SACI (2008)
= Connar Ttcuas 015 Cornat Ttctans (2016) 859.58.
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jusgada, anto en los fundamentos de la sntencia como en su parte
disposiiva, En cusnto alo limites subjtivossfeca solamerte  quic-
nes fucron partesen el proceso, y no puede favorecer i perjudicar.

En csta linea de pensamicnto, un proceso quc tenga por objeto
1a tuela deinteress individusles no presenta problemas respecto a
la cosa juzgads: sea cualsea el resubado, s Ia sentencia aleanza la
autoridad de cosa jurgads, afectara a las partes que participaron,
quicncs no podsin discutir nucramente el caso.

Sin embargo, en los procesos colectivos la situacién dificre,
por cusnto una sceién s colctiva s resuelve los inercses de los
micembros ausentes de un grupo, y la sentencia que se pronuncia
cobre una accién de esta naturaleza debe tener cfoctos mas alld de
las partes ¢ intervinientes.

Por cllo, uno de los mayores problemas que suscia la cuela
juridiccionl de los intereses supraindividusles es determinar a
extensidn de loschctos de | sentencia que resuelvalaspretensiones.
de tutla de los mismos. La doctrina sc ha pronunciado e diversos
centidos siendo el denominador comin del problema reslver como.
e afectan los derechos de los miembros e a clase que o han com.
parecido al proceso para cercer su derecha de defensa.

L premisa nicales qu e Iegitimado acivo sctia cn ¢l proceso
colectivo con I calidad de adecuado representante de la clase, s
deci, cferciendo una defensa vigorosa de todos los intereses de sus
micmbres, aly como si ellos mismos hubieran ctado presentes o
ssumiende que,de habercercido directaments I defensa, o podsian
haberlo hecho de mejor moda.

Esc extrem, debers ser cvalusdo con anterioridad, n la ctapa
de admisibilidad de f accion colectiva y durante todo su devenis,ya
queclejerciio deuns pretension representativaconducird, necesaia-
mente,  que en los procesos cokivos se modifiquen algunss pautss
que son operstivas en los sistemas individuals tradicionales para
que el trstammiento de un conflco de esa carscterisicas sea posibl.

En el proceso coletivo, por Io tanto, solo serd posible una
desisién que se extiend a los miembros de a clase —que no han
puiesto de manifiesto sa voluntad de quedar excluidos del proceso-,
5 previamente se cjerci cl control de la representacién adecuada
dellegitimado activo, Aderns ser ecesario, or cemplo,publictar
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ancestrales, prictias eligiosas,cultuales o cpisituales, o arelacidn
on sus tierras indigenas» (a7 inc. 2%, Ademis, indica cl mismo.
Reglamento que dicha medids administrativa debe consistic cn un
acto formal «cuya propia naturaleza o reglada» permita  los
iganos del Bstado «l cjerciio de un margen de discrecionalidad.
que los habilice para legar a acuerdos u obtener ¢l consentimienta
de los puchlos indigenss» (ar. 7 inc. ).

En este conteato regultori, sostendrems en el caso de las
CHmIMW que b medida administativs susceptible de sfectar 3
los pucblos indigenss conforme cl artculo 6 del Convenio 169 y
el articulo 7 del Decreto 66 cs el Decreto de Concesién Elécrrica
quc otorga la Concesién Eléctrica Definiiva que dicta ¢l Ministerio
de Encrgia, previo Decreto de Concesidn provisorio de Ia Super.
inendencia de Eletricidad y Combustbles (SEC),ello, conforme.
a Io dispuesto en los arculos ol ariculo 11, 19y 25 de a Ley
Eléctrica’. Consecuentemente, el rgano de la adminisracién del
Estado responsable e L consultaen los casos de CHM3MW seria
el Ministeio de Encrgia (mismo caso e la consulta de I concesidn.
de explotacién geotérmica)®.

3.4 Los presupuestos de afectacicn directay susceptibilidad
de afectacicn prevstos en el Convenio N'169 de la OIT

Bl Concepto de afectacidn directase ha plantcado como requisito
de aplicabilidad de la consulta, fundado en los ariculos 6 y 7 del
Convenia 169 que disponcn:

Porcxtcni nopodnos abordaclas st i el

FOzAtion (2017 1726, el o soeions v s &l sl 7

i Dot 86, cpecil I i d st reodos g cto dposcién

Conempl ncumplcade o cidtee dl Convenio 165,
7 DFL N1 de Mieesde 1982, Loy 20015, de 2015

Contodcmatme gu <l e o e st cocgbicamen, ome o
idenin ol s de a Contol Asiraqu a0 s s admivisenivs
3 et coneln A Do de Conetén i provaot e
EECy A Dot & Comein cea didvs 4 Mot Enrgn
Fishocat, 1+ o negs b oo (Coesui Carlf Aondrscon
Mk s Energn 015,
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modelos cconémicos ha convertido en poco frecucnt
cidn por negociaci

Los cdigos decimonicos operan sob una cconomia bisica-
mente agearia y sélo incipientemente industrial, en que as relacio-
nes contractuale tenian un cardeter perzonal. Antes de llgar a un
acuendo, habia tracos preliminares, ofercas y contraofertas, discu-
sioncs. ero este modo de concluir contratos s limita actuslmente
alos que tienen gran relevancia para ls cconomis de alguna de las
partes, o de ambas. Cuando los bienes o servicios s producen u
ofertan masivamente, que & lo mis frccucnte, no hay negociacion.
Los prestadores no solo reducen gastos mediante a produceion en
masa, también mediante la standarizacién de la contracacion de
sus bienes y servicios. No ¢ cconémicamente cficiente negociar
on cada uno de los clentes, sino ofrece junto con ¢l producto o
ervicio un clausulado contractusl stindas, al que el interesado ha.
de adherise. La mayoria de los contrstos estin predispucstos por el
proveedor de los bienes o servicios(comerciante empresario, profe-
sional), conformand o que se conoce como «condiciones gencrales
de la contrataciéns. Se trata de contatos ipo cn que se sustituye
el Derecho dispositivo de los cédigos y leyes civiks y mercantile,
establecido de mancra imparcialy con ¢l propito de mantener I
equilibio de interesesentrelas partes, por reglas convenientemente.
formuladas en interés del predisponcnte, También se advierte que
las cliusulss no negociadss pucden determinar wun desequilibrio
injustificado cntre ls prestacioncs de s partes.

3. CONSECUENCIAS DE L& EVOLUCION DEL DERECHO.
DE LA CONTRATACION

Abundando en estascircunstancias, s ha sefalado por Makrt-
NEZ DE AGUIRRE que sus consecuencias no son nada desderables’.
Expongo a continuscion sus consideraciones:

En primer lugarsc ha producido la inversion def relacion exis-
tente cnte a produceidn y el mercado. La gran empresa capitalita

DisePrcazo 2007 157.
* Manrie o Acumsme (1994) 36y .
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7. OMSUDSHAN D L0S SERVICIOS BASICOS

Con el avanzar de la sociedad, los servicios bisicos e vuclven
cada vez mis indispensables. Inchasve hay autores,como el doctor
en politcas pablicas ¢ integrant del Ombudsman de la Energiacn
Mésxico,don Paul Sinchez Campos, que consideran parcicularmente
a Ia cnergia como inclida a los Derechos Humanos, pucsto que
sin lla, s afecta una seri de derechos, como a vivienda digna, b
salud, Is educacion ¢ incluso la alimentacién®. Po cllo, hay paiees
que han estimado no solo en l implementacidn y progeesién delas
encrgias,(y cambién otros servicics bisicos),con la supervision de
dicha industia, instaurando al ombudsmian para otorgar un mefor
ervicio al sespecto. No es menor seialar, como recuerda Sanchez
que en estos mercados usualmente hay monopolics naturales @ de
pocos productores donde loz mayores afectados son los grupos
vulnerables®, por o que I necsidad de crear una instiucién que
Los proteja se hace imprescindible.

En checto, uno de los casos de ombudsman sectoriaes de ser-
vicios bisicos o cncontramos en Ausrala. En cfecto, cn l Estado
de Australia del Sur se creé en el a0 2000 la Electricity Industry
Ombudsman (53) Limited, nstieucion privada respecto de materias
de clecriidad. Luego, cn el afo 2003 s incorpord competencias
en materia de gas, cambiando su nombre 8 Energy Industry O
budsman (S4) Limited. Y, posteriormente,  finales del ao 2011,
e leincorpora los sevicios de agus, llamindose shora Energy and.
Water Ombudsman (SA) Limited, quedando cntonces sumergidacn
el contexto de I cnergia (eectricidady gas) y del agua. Dicha figara
e encarga de investigary esolver conflicos et los disribuidores.
de dichos sevicios bsicos con sus clentes, En cocto, e sunombre,
e evidencia que es una cntidad privada, s decis o tiene caricter

7 Sivcunz Canoos (2015)
= Sovcunz Caos (2015
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risk of deriment and subordintion of the weak counterparty and
thatdoes not have a justification that explains it

Kevwonns: adhesion contract, abusive clause, arbitrariness.

Sussanio, L Introduceién, 2. Lo cusulas abusivas 2.1.:Qué se
entiende por «abusividad: a) Uraguays b) Peris <) Bolivia; ) Co-
lombis, 2.2, Caractersticas deuna cliusula abusiva, 3. Lascliusulas
abusivas en Chile. 3.1 El concepto de arbitraricdad. 3.2, Crierios
jurisprudenciales pars identificar a abusividad de una cliusula en
Chile. 4. Un caso partcular de arbitrariedad: La cliusula del 70-
show. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La primera de las causals del articulo 16 letra o) de la Ley
19,496, que establece normas sobe proteceién de los derechos de
los consumidares, e refer ala abitcaredad,sin cmbrgo, a norma.
o repara mayorment en <l concepto remitiéndose solo s cnunciarla
i describir su significado.?

Segina Real Academia Espaicla (RAE),lo arbitraro cs aquello
<aujero a I libre voluntad o al capricho antes que a la ey o a la
razén. La jurisprudencia de ls Exema. Corte Suprema, en tanto,
expresada en Sicz Marin (2001, resuelve un recurso de inaplica-
bildad seialando que «un acto o proceder cs arbitrario cusndo,
es contrario ala jusicia, la razén o las leyes, y dieado por la sola
voluntad o capricho.

En una sentencia reciente, Vargas con Banco Estado de Chile
(2018), el matximo eribunal confirma que una conducta es arbitea-
ria cuando «no est respaldada por slguna cxplicacion que pueda
razonablemente justificarls».

Como sc apreci, o que s entenda por arbimario s trascen-
dente para dicimir disintas contiends judiciales En el dmbito de
los derechos del consumidor, por cjemplo, s la arbitraricdad s
detecta en un contrato por adhesién, implica que las cliusulas co-
erespondlientes sean abusivas, y que e juez pueda declarar de oficio
1a nulidad absoluta.

 Bunmres (017737,
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de s carga cconémica y juridica, especificamente de alguns de las
cldusulas que mayor igiosidad han provocado en los dlimos afs.

Enla linea de lo previsto el art 14 de a Dietiva,conforme al.
art 12 del Proyecta de leycste deber de transparencia s tradace en
1a exigencia de entrcga al deudor por el «prestamise, intermediario
o su representante designados, con antelacién minima de sicte dias
respecto de la frma del contraro (smpliados a dicz dissen el Infor-
me de la Ponencia y e el Dictarmen de s Comisidn de Economia y
Empresal de una seri de documentacién, a sab

4. La Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN), fa-
clitada segin formato recogido en cl Anexo 1, que tendrd la
consideracion de oferta vinculante durane ol plazo pactado
hasta la frma del contrato, que deberd se al menos de siete
dias ampliado a die, segin apuntamos), con lo que el lgis-
ador espaiiol ha optado por configurarlo como un periodo
de reflexién y o como derecho de desistimiento, o que ke
permitia hacer cl ae. 14.6 d la Direceva.

b. Una Ficha de Advertencias Especializadas (FIAE), cn a que
ceinformard al presatario de la existencia de cliusulas cpe-
cialmentesensibles, come limites minimos en l tipo deinterés
aplicable como consecuencia de bajada de indice, cliusulas
de vencimiento anticipado, o distribucién e gastos sseciados
ala concesion del préstamo.

. Junto a csta deberd cntregarse otea adicional: i ¢l préstamo.
s a interés variable, un documento separad con referencia
especial a las uotas periédicas a satisfcer 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 coralidad de los gastos asociados a la frma
del contrato, cspecificando los que corresponden sl arancel
notarial, a los derechos registraks,al Impuesto de Transmi-
sioncs Patrimonialesy Actos Juridicos Documentados y los
costes de estoria.

Como resultado de modificacion introducida en el tex-
to del proyesto de ley por ¢l Informe de la Ponencia, cste
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Para que s logee e objeive, deben darse unas condiciones:
1a regulaciéin cconérmica s una tarea compleja. Sélo una adecuas
mezcla de ingenieris, andliss cconmico y bucn derccho piblica
‘permitin hacer una buens regulacién para I competencia en sectores
estatégices. Asimismo, para adopear decisiones corres, l egu-
lador, que gora sicmpre de wna gran discrecionalidad tcnica, debe.
ceguiedeterminados procedimientos formales (convenios, audiencias
piblicas lamamiento a los intersados, solucién d reclamacioncs)
con los cuals va estableciendo s equilibics neccsarios. Adernds,
debe explicar en foros, rganismos consulives o publicaciones de
diversos tipos, a razén cconémica y técnica de Ia drcisién que zc
pretende adoptars . Y junto a lo anterior, & fundamental que
e regulador disponga tanto de una metatcoria de la regulacion
econsmica, asi como de un conocimiento adecuado sobre a accidn
humana y la funcisn empresarial, de medo que o haya excesos ni
vulneracién de derechos fundamentalcs al stablecer el contenido
de l regulacien.

Acerca del conocimiento al que se alude, que no es sprociado
ni por la concepeién neutral ni por la concepeién patcrnalista,
pero si por l concepeion evolutiva, valga com reflxién final la
siguiente declaracién de dos reconocidos académicos de la ccono-
mia contempordneas «claro que la libertad es mis que la cconomia.
y el mercado, pero requicre el mercado y sus instivaciones funda-
mentales, como la propiedad privada y los contratos voluntarios

En ls democracas intervenidas de nucstro tiempo, sc abserva
también cste paralelismo porque los mismos Estados que recortan
1a libertad en los mercados hacen lo propio cn mumeroos émbitos
de la vida social, comunitaria y familiar. Y sta intromisién es lo
que et mal, no la libertad. Lo que no cs justo,ni secto,ni debida
esla coccidn y la intimidacidn del poder y u constants empeiocn
recortar los derochos de los ciudadanos, alegando que ¢l i sabe lo
que mejor conviene @ sus sibditos. Ea soberbia de las autoridades,
esa prepotencia de los poderosos, esa pasién por controlas dividis,
enfrentas, moralizar, asusta, impones, organizar, prohibi, vigilar,
multar,recaudar, s es pecador?.
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= Romsicuss Baau y Rato Q011)29 y 255





OEBPS/image/digital_completo_final290.png
JUY S ey R —

plusalismo informativoy la proteceion del proceso de formacién de
la opinidn pablica.

PALABRAS CLAVE: concentrscion de medios, principio de plurs-
lismo informativo

‘Abstuact. The present work analyzesthe concentration of social
mediafrom diffeent perspectivs:the concentation of udiences,the
advertising investment in the media he concentraton of the owner.
ehip and distibution o the socal capial of he mercantile companies
thaterwn nformation companics, andthe impactoftechrology onthe
expectations of media concentraion i th ace of the demands rising
from the principle of pluralism ofinformation and the prottion of
the process of formation of public opinion

Kevwonps: media concentrations, principle of informative
plusslism

Sussaio, 1 Introduccién. 2 Plusslismo informativo: 21, Re-
glaciones audiovisualesy principio del pluralism Informativo en
Chile 2.2. Phasalsmo Cort Iteramericans de Dercchos Humancs.
3. Concentracién medidtica: 3.1. Medidas anficoncentracién en
Chile; 3.2 Medidas para fomentar el pluralismo informativo. 4.
Conclusiones. 5. Biblografia.

1. InTRODUCCION

Los medios de comunicacién jusgan un papel defintivo cn ¢l
progresoy desarrollode a socicdad hacia nuevas formas de organi-
2acidn,ya que b difusiéin de a informacién tenc implicaciones cnla
cducacién, los modes de pensamiento, laculturay losestilos de vida.
El desarrollo delos medios de comunicacién de masasestdssociado
a las innovaciones técnicas que hicieron posible s ampliscién de
las potencialidades presentes n medios como |a prensa. Elmpacta
y proyeccidn de la radio y a tlevisién cn I sociedad los colocan
en el siial de honor dentro de los medios de comunicacién social.

Para que pucda formarse Ia opinién piblica es necesario que
existanal menos trs condiciones: ) Que exista un régimen general
delibertad de expresin,entendida ctaen un senido amplio, decs,
queincluya todas las iberades cvies y politicas vinculadas a a ibre
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El gran riesgo que corren las cconomias de libre mercado,
basadas enla propicdad privada y I bertad econdrmica,es que la
Administracion tradicional o las agencias administrativas, @ ravés
de I regulacidn, Lo impongan mandatos a los pariculares que en
llasinteractian que o solo limiten d forma cxcesiva y arbitraria
eu libertad de clegir y contrata, sino incluso que la climinen en
algunos casos.

Ese risgo quizd es mayor en el caso de una regulacién «pater-
nalista, por no tener presente que  los partculares carentes de
potestades piblicas ma se puede aplcar aquel tipo de normas, en
lugar de reglas e <l sentido etricto que aésta atibuye a lamada.
torisevolutiva de s intituciones socicles, que tiene cn Carl Menger
auno de sus mis destacados precursores.

De acuerdo con dicha teori cs indispensable distinguir entre
normas de conducts o feyes cn sentid cstrcto, derivadas de un or-
den cspontinco o no deliberado, que proveen informacién para la
toma de decisiones sin ctablecer fines especificos, y las normas de
organizacion o mandatos,creadas de forma ntencional o deliberada
para el logro de fines concreros?.

Sobrecl primer tipa de normas xplica Martinez Meseguer que:
...las mormas graciasa lascuslesse forma.cl orden espontneo que
da Iugar al nacimiento de a sociedad humans, aLas que en adelane
denorminaremos leyes,tenen unas caracteristicas muy difercntes 3
agquellas otras reglas que dan lugar a uns organizacion y que de-
nominaremmos mandatos, u érdenes especificas  determinadas. Las
normas que regulan un orden espontdneo no necesitan ... que su
contenido sea expresamente conocido por los individuos, basta con
que éstossetien abservande determinadas regularidades. La ey por
tanto, se limita a proporcionar al individuo que actda una informa-
cidn fundamentl ... que debers ser tenida en cucnta pars adoptar
una determinada decisén (..) Aungue, eso s jamas establecerd I
desarrollo de una forma de accuar determinada» ¥,

En cambio, la norma de organizacién o mandato tiene una
estructura distinta, n Ia cua tanto la cleceién com los fincs cstin

razonablemente limitados o incluso predeterminados, siendo ko

7 Flarax a0t Capiaos V y V.
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Ley - <objetivamentes - que ocasionan impacto ambiental, especfi-
cando los clctos, caracteiticas o circunstancias precisas suponen
1a necesidad del FIA.

Parallamente, el § articulo del Decreto 66 dispone que las
activdades que ingeesan al SEIA conforme el artculo 10 de b ley
N° 19,300 y que requicran un procesa de consulta indigens, s
consultardn de acucrdo a la normativa del SEIA. Y ¢l artculo 85
del referido Decreto 40 regula en concreto b consults indigens de
los proyectos de inversidn sometidos al SEIA que requicren FIA
mediante un procedimicnto a cargo de (Servicio de Evaluscion
Ambiental SEA).

Porsu parte,cl aticulo 10, etra ) de la Ley 19.300 descibe las
disintas actividades subordinadas l proceso ambicntal, incluyendo
colo las «Centrals generadoras de energia mayores a 3 MW En
consecuencia, tan solo las centrals hidroelécricas de generacién
superior a 3MW sc someten al SEIA, ergo, aquellos proyectos hi-
delécrricos de una capacidad de gencracién infeior a MW s
excepeionan de evaluacion ambicntsl (DIA o EIA) s de conformidad.
al arciulo § del Deceeto 66, estos proyectos quedan exchiidos de
la consulta indigena inserta en cl SEIA regulaca por <l ariculo 55
del Decreto 40.

Entonces, desde a perspectiva regulatoria ambiental, el supucsto
del artculo 10 letrac)de la Ley 19.300 que excluye los proyectos de
CHm3MW -entendemos- asume que dichos proyectos o son sus-
cepribles de causarimpacto smbientl,Sin mbargo,corresponderd
revisar la situacién de los proyectos implementados en terrtorios
indigenss, desde a perspectiva de b potencial afecacidn de valores
culeurales intangibles tutlades a 1a luz del DFICPI que no necesa-
riamente son asimilables a impactos ambientales.

De estaforma, ara abordar el problema, debeconsiderarse que
el marco regalatorio en Chile para la consula indigens contempla

o taxarivo y especial, para a consulta dentro del
SELAS y otro, general,suplecorio ¢ imperativo, que ncluye los casos
de consult indigena cxcluidos del SEIA. Por lotanto, s bicn opera
la exclusién de Ia consulea indigens cspecial segulada por el ard-
cull 85 del Decreto 40, de conformidad al areculo 10 letra ), no
es correco supor que csos proyectos cstin eximidos de consulta

dos escenari
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in Spanish law has a scriesof budgers and consequences of a civi
natur, which are those sudid in this work.

Kex wokbs: Ciril la, consumer lav, collecive legiimation,
clase actions, contracts.

Suptano, LIntrodceion, 2. Evolucién dl concepro de contrato.
3. Consecuncias de la cvolucién del Derecho de la contratacion.
4 Otros factores. 5. Desajuste entre los principios codiciales y
extracodiciales del Derecho de contrstos. 6. Jurisprudencia sobre
control de contenido de Jos contratos con consumidores. 7. Qué
hacer en relacién con los dessjustes legles y jurisprudenciales. 5.
Ls administeatvizacion del contrato. 9. Acciones coleivas ndem-
nizatorias: 9.1. Constitucién de la parte demandante: principio
optein; 9.2. rincipio «quien pierde, paga; 9.3. Honorarios de los
ahogadosy inanciacidn delas acciones olectivas de indermnizacidn;
9.4. Reparacién integral sin funcién puniiva. 10. Consideraciones
finales. 1. Biblografia.

1. InTRODUCCION

Taly coma reslta de su tialo, est trabajo solo pretende shor-
dar algunas de las muchas cuestiones relativas 3 1a proreccidn de
los consumidoes y las acciones colectivas. Portanto, sin precension
de exhausividad. Y aunque cl e s cn parte procesal, s trata 3
continuscién desde la perspectiva del Derecho civil A tal cecto, e
expone la situacién actual del Derecho de I contratacicn, sus des-
ajuses legales y jurisprudenciales en elacion con la proteecion de
los consumidores, para trminar con ciertos aspectos delas acciones
coloctivas indempizatorias desde e Derecho sustantivo.

2. EVOLUCION DEL CONCEFTO DE CONTRATO

EnRoma habis un mimenus daksus decontatos, de mancra que
las demis convenciones no tenian fuerza para vincular juridicamente
facaso, solo socialment). Originariamente, eran necesarios unos.
determinados actos solemnes y riales (nesiam, sponsio, stipulatio)
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3.1. El concepto de arbitrariedad

Reslizando un anliss  disintas demandas colectvas prescn-
tadas por cl SERNAG, en las que e pide sancionar |a arbitraricdad
que s observa en el actuar de distintos proveedores de biencs yio
sevicios, e logra determinar que cta agencia de proteceian alcon-
sumidor imputa a arbirariedad en dos ocasiones, uando:

a.La empresa precende arrogarsc la posibildad de abstracrse
del fiel cumplmicnto del contrato convenida, de modo que
presinde totalmente del consentimicnto del consumidor ve-
rificindose una desigualdad evident entre las prerrogativas
e imposiiones que para cada una de las partes significa la
celebracidn del contrato, por cjemplo:

« En el caso de la prestacien de servcios educacionalcs,
una determinads Insiucien de Educacién Superior =
atribuia la posibildad de moificar el serviciocontatad,
al habiltarse para prestar sus servicios de docencia en
cuslquiera de sus sedes, s cstablecer imicaciones razo-
nables 0 pardmetzos bjetivos que faculten este cambio’;

« Refiriéadose aIa cliusula de «comisioncs» cn um con-
erato bancario, s argumenta que el Banco,a reservarse
Ia posibilidad de modifica las comisiones durante la
vigencia de los contratos,revste de abusividad al con.-
venio, por cuanta s ororga Is facultad de modificar 3
su solo asbitrio el contrato’.

« Sobre una productara, se sostiene que stibuirse la
facultad de modificr el programa, precos y ubicacio-
s de un determinado cvento, vulnera lo prescrto en
el articalo 16 letra a),de la Ley 19.496, al altrar los
términos y condicioncs e se informaron, ofrecieron
¥ perfeccionaron con los consumidores, generando en
estos ltimos una sensacién se incertidumbre que, en

Dernandscotiv receada por SERNAC cotzs Corporcid Educacionl
Univeidad 4 Mar con ek 4032014, el 3 L Civilde Vi et M

* Decnandscolctv fvcapucns por SERNAC cont BBVA, con fecha 2105-
20120l 30" S Civd e e
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Ombudsman sueco®. Por otso lado, cl periddico japonés Yomiari
Shimbun ha sostenido que desde l s 1938 desarrolls una figura
juridica semejante®.

El caso de Succia nos da a conocer csta particular institucidn,
porque cste tipo de defensor cs nombrado libremente por las or.
ganizaciones de prensa, crgo no de utoridades gubernamentales
o parlamentariss. Curiosamente cs una cspecie de Ombudaman
privado, de grupo o sectos precisamente de la prensa. Tampoco cs
el dnico caso, ocurre, por jemplo, en Estados Unidos con el grupo.
Xerox. Bn checo, su mision principal  controlar la deontologiadel
‘peioditemo,investigando s violsciones de s reghas de s moralidad
profesional y s no intrusién en la vida privada de las personas*.

Uno de los Ombudsman de la prensa cn Succia, Lennare Groll,
en cierta forma explica la instiucién con las siguientes palabras:

s una comisin llamad de os bucacs wor de s
prenss, que s compone de e micmbeosde s cuaes dos
reprecatana losleceors ( gran piblico). Los eridices ¢
han compromerido a pubicar I resclucones de csta comi-
T ————
ente el ecory el edior

“Toda qucf me s comunicaday yo ntervengo cerea delos
redactores n ef a fin de obrener una reclcacion. Recbo
aproximadameate cuateocenta por ano. Puedo incluso ci.
viar una adverteachalpeicdico. Lo he hecho recentement:
contra L Expressen. st diarlo trataba la mueree de una
prostiurs suiza. Publicaba muchas forografas de s victima
U 20 tenian nad que v con Lo hechos,y que constituan
na ntrusn ea s vida privada y cnla dé su famls

Bl peiodico ha s obligado a publcar micarty  pagar
una indemizscit de e il coronss®

Por otrolado, cn 1980 secres n Estados Unidosla Organization:
of netws Ombudsman, que agrupa a sus congéneres de diferentes

Yo Bostauars (2005) 11 -12
Visquea Rios (200) 106
Gt Rowras  Gu-Decase (1951 5.
L& Figar, 3 d e de 1574
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desacrolar sus operaciones. Esto cs importants para el derecho
erbutarioy ha sido objeco de grandes criicas®.

Scgundo, laley de maners amplia realiza una deseripeidn de las
actividades que los proveedores realizan', por lo que cabria este
fendmeno dentro de la comercialzacien de los servicios, Por cso,
estas plataformas quedan plenaments inegeadas  1a lgislacion de
consumo. Incluso s puede analizar desde Ia perspectva de lainter-
mediacién. Respecto de clls, hay una norma particular consagrada
en el artculo 43 de la ky, que se ha explicado como una hipteis
de responsabilidad directa objeciva”, y e ha aplicado mucho, por
cjemplo, para las agencias de visjes®. Con cllo, habria un acerca-
micnto l modelo Airbnb.

Tercero ercen su negocio de forma habinual,requisito exigido
porla legislacién nacional. En cfcto, cn la LPDC ol provecdor cs
el que habituabmente desarrolla una seie de acividades". Por csta
razsn, Sandoval® considera que e ocasional no es proveedor para
los ciecos del consumo, La habitualidad e un requisito mercantil
pensado pars que los comerciantes o empresarios dezarmollen su
actividad con ciera repeticén, de forma constante o profsionsl,
Se apone a este concepto ¢l sujeeo que realiza sctvidades cspos
dicas, que supone la repeticin de actos de manera constante por

2 Vidporcemplo bt rcomemispegoio i s 60061
Ly ke o acvidads deprodaciin, Bbrccion, mporacion, <o
v, dion  omesinloocin & b & ockacin de i
2 onmidoes, pot o quc = cobeepeci o e (saalo 1 N0 2] Con
il macos ke sacionl b o | acoto e dvers actiidade,
i T s mpoviane I comrlacii o o oo 4 vcndedo, .
e cob i ot
= VerRopaicora (1014 510; Conraso (2013) 510
= Vid Contaana G010)
El ko 1N 2 e gl povedr bl dssela aceividads
e e, b mpeacon, e dt i e
a4 i b et e o o Pt po b
et i ol b bk B pereedos o i
e phcdpo e &l suacine el 23 ol s 29).
= Sapouer (200445
5 Eburmber con Madeonds His 4. 0007, el wibual i que
o ek i 0 commido Bl o pcee s o e 340
oo de Fthl pars e percnal.E juc It o comerdans b quc
pocc decibc pr I hbiuslidd g ek o i 4l comercio Al
e ———1
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la comisidn de delitos o el abuso del cjercicio del derech (inciso
primero del aticulo 19,N° 12).

El pluralismo cs uno de los objetivos que justifican I interven-
cidn del Poder Pablico sobre los medios de comunicacidn, En tanto
que econocimicnto de ls muliplicidad de opeiones, puntos de vista
© doctrinas, el plralism afecta tanto los contenidos (lbertad de
expresion, epresentativdad politica, cultural o social, diversidad.
de gineros, e.) com b estructura del sector (propicdad empresa-
rial, libertad de acceso al mercado, libre competenca, aceeso a la
audiencia, ).

En una aproximacion a a nocién de plaralismo informativo cl.
Tribunal Constiacionsl de Chile s ha reerido cn o siguicntes técmi-
nos: «Este comprende respeto ala diversidad social, culturl, éeica,
politca,religiosa, de género, de orientacién sexual ¢ identidad de
género* Con ocasién de a revision constinacional del Proyecta de
Ley de Telvisin Digital Terresreel cusl sev nucvamente abordad.

El pluralsmo informativo, en su csencia, mucstra la existencia
de inereses sociales contrapucstos y con idess divergentes, y como.
democritio, propone limits  Ia divergenciay al confito que puc-
den nacer dela visén diferente que tenga del hombre y lasociedad,
y de los intereses parciales®

Bl plaralismo, e un principio dereconocimiento el suetoy de s
grupos que aspiran a s delimitacion por referencia 8 subjtividades
extermas al Esado, Tambicn incluye, s cnias, las razas, s odades,
los sexos,asi como el aceeso a los medios tanto de las mayorias como
de las minorias. Son ls pocderes piblicos quienes deben preservar
1a igualdad de oporuunidades, La libre conseitucien de a sociedad, |
derocho a la disidencia y a la identidad de las minorias.

Es asi como el pharalsmo splicado a los medios de comunica-
cién audiovisualse manificsea en la posiblidad de todo ciudadano
por acceder de manera equitativa al maximo de opiniones, ieas ¢
informaciones el pluralismo e un valor que aseguraa los cindadanos

STC Ral 5672010

Finprasys v Lake (1599 1.
STC Ral* 3673010
Oseo (1997) 110
Beoaoza (2000) 311
Itz (2004) 26
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aproximasién conceprual podri captarse lo focundo del Derecho
regulatorio aplicado a os derechos sociales.

2. ESTADO SOCIAL Y DERECHO A 14 EDUCACION

Una sociodad respetuosa con la dignidad de I persona debe
ascgurar que todos loz micmbros de la misma tengan accezo a la
educacién. i la dignidad implica considerar a la persona como.
sujeto, y nunca como objeto para satisfacer fines o intereses de
terceros, e induadable que l acceso a la educacion jucga un papel
determinante, pucs L cducacidn hace posible quc lindividuo tome
las iendas de su propia vids.

De ahi que l Estado social, que como sc ha dicho ordens la
cociedad para hacer posible a Lbertad, asume como fin crear +cl
escenario adocuado para que las potencialidades de los individuos
pucdan desarrollare, o que incluye no sélo medidas destinadas a
satsfacer sus necesidades vitales, sino también las educativas, cul-
curales y de ocio»¢. Por tanto, debe prestar una atencién cspecial
ala cducacion.

En cfoco, com seiala Femindez-Mirands, la constiucionali-
2acidndelderecha  a educacien s «La manifestacidin ms concretay
on mayor densidad juridica de la ldusula consttucional del Estado
social”,sibienesciero que al mismo empo subraya con énfassla
dimensin de ibrtad presente en la cducacien. Considera Ferndndes-
Miranda qucel r. 27 integea dialcricamentea ibertad de cnsefianza.
‘el derocho a lacducacion, e forma que ést «como instrumento de
{gaaldad yjusica, ha de realzarse cn un sistema educativo presidido
‘porlos princpics de librtad y plurslsmos*. Abors bien,cllo no obsta
pars que entienda el derecho I edcacién como un derech social
de prestacidn, derecho pblico subjetivo de prestaciéa’.

‘Al huz de cstas consideraciones podemos entender el derecho
ala educacién como derecho a una accién postiva del Estados cs
deci, presenta un contenido conforme al ual no es suficiente con

7 ConnaasSose (2006) 342

7 Ptz MisavDe CaNcoANoR (200) 162,

+ Fennouniz Mikaooa Chnmomion (1981) 125

* Frinivnsz Misanne Cascosson (1989 377 =
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Encuanto ala pluralidad como parte de a libertad de cxpresién
en el caso Iucher Bronstein vs. Peri®, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos detcrming quc:

on especto a1 segund dimensicn del derecho consa-
rado el aiculo 13 de a Convencion, asocal, s mencster
sealar que a ibrtad e medio paa e ntcrcambio de
deas ¢ Informaciones enre a personas, comprende su de
tocho trstar de comunicar a otrassus puntos e viss, pera
implica también o derecho de todos 8 cancces opinianes,
elstos y noticis

Asimismo, en el caso Herrens Ulloa . Costa Rica,la Core des-
tac8 que <cxiste entoncs una coincidencia e ls diferentes sistemas
regionsles de proteceion de los derechos humanos y en <l universal,
en cuanto al papel esencal que jucga la libertad de expresién en
la consolidacidn y dindmica de una sociedad democritia, Sin una
eectiva libertad de cxpresion, materializada cn todos sus téeminos,
la demmocracia s desvancce, ol pluralsmo y a olerancia empiczan a
quebranarse, los mecanismos de control y denuncia ciudadana s em-
piczan a tomar inopeante ,cndefnitiva, s cmpieza  crearcl campo.
Eérel pars que sisemas autoritarios se amaiguen en I sociedad

En csc onden de ideas,la Coree IDH ha destacado que el plu-
ralismo de medics «consituye una cfotiva garantia de la libertad
de cxpresion que es «un deber del Estado [.] proteger y garan-
cizarf.| por medio, tanto de a minimizacién de restricciones a la
informacién, com por medio de propender por ¢l equilibri cn la
‘participacién, a permitir que los medics cstén abiertos a todos sin
discriminacion, puesto que se busca que o haya individuos o gru-
pos que,a priori, cstén excluidos™, en virad del aticulo 1.1 de la
Convencién, por medio, tanto de la minimizacién de restricciones.
a a informacién, como por medio de propender por ol equiibrio
en la paricipacion.®

5 CIDH (201, Gao Ichee B . P

# CIDH (2004 Gae Herr Ulloa Ve Cont i

5 CIDH{2015), e ey oo (Radio Carscs e Vo Venccl
S € No 25, P 142
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pucde ser parcialmente concurrente (Ley 222011, de 4 de marzo, de
Economia Sostnible; Orden EHA 289912011, sobre ransparenciay
proteciéndel clene bancario; Circular del Banco de Espafia 512012,
de 5 de junio, que desarrolla I anterior sobre transparencia de los
servicios bancarios y responsablidad en la concesién de préstamos;
Ley 22009 de 31 de marzo, por a que se egulala contraacién con
consumidores d préstamos o créditos hipotecaros y de servicios de
intermedincién para  elebracidn decontratos de préstarno ocrédic).

En segundo lugar, fata defiir con claridad sufiiente ¢l akance
abjetivo y subjtivo deltexto proyectad que incorpora finalmente
la Disectiva 2014/17/UE. Al ampliar su dmbito de aplicacion res-
pecto de la Directiva, deberia precisar quiénes y en qué casos son
los destinstarios dl régimen de proteceion que dispensa ls norma.
Es certo que tra la aprobacidn delInforme de la Ponencia sobre <l
Proyecto de Ley algunas delas dudas s han aclarado, pero subsisten
otras ya mencionadas anteriormente cn relacién con la condicién
o de consumidor del garants o del iador o la posible aplicacion
dela noma a garantcs que no scan personss fisicas.

Entercer lugar, o cumplimicno de los equisitos de los ats, 14
15 llevar consige e, entre orras liusulas, s cliusula suclo (o
delimitacién ala baja del tipo de interés aplicable en los préstamos
ainterés variable], que forma parte del precio o del objeto del con-
erato, supere el control de transparencia materal, en lo términos
que 6 Ia famesa STS (Pleno de Sala 1') 9 de mayo de 20137.
El prestatario tendsd muy complcado acreditar que, pese a que el
prestamista y ol notario han cumplido las exigencias informativas
contenidas en cstos preceptos, no conocia cl alcance de la carga
cconsmica y juridica de la cliusula suck. En todo caso, el jucr de-
berd cercionarse de que,en cfecto, recibié informacion suficiente y
adecusda. No obstante, st control d transparencia no evitard que
otras cliusulas del contrato, no negociadss, relacivas a clementos
accidentales del miseno, puedan ser declaradas abusiva por suponer
un desequilibrio importants entre los derechos y obligaciones de las
partes, en perjicio del consumidor y cn contra de las cxigencias de
Ia buena fe (v are. 2.1 TRLGDCU).

R 20135085
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1a armonizacién de dicha eleccién con la obvias razones materiales
¥ presupucstarias.

De abi que de acuerdo con la jurisprudencia «cl derecho de
eloceidn de centro docente forma parte del derocho a ls cducacion
y de laliberead de ensefanza, aunque no constiuya un derecho de
Cacter absoluto que excluya la sdopcidn de razonables criteios
de selccién .

Con otras palabras,  mi jicio o que se desprende de la Juris-
prudencia del Trbunal Supremmo cs que cs Ia norma la cncargada
de wansformar cl derccho prima facie a la cleceion de centro en
derecho definitvo, area en la cual la propia norma debe adopar
«razonables criteios d sclecciéns.

Como pone de manificsto Cotino, <ante la imitacién de las
plazas existenes cn la cnscianza sostenida con fondos pbliccs,
los poderes piblicos cstin legiimados para cstablecer una seric
de criterios que sirvan para seleccionar entre quienes pretenden
ocupar plazss en centros concretos Los citeios objeivos de selec-
cidn delslumnado vienen s reforzar l derecho d clegi un centro,
evitando una sleceidn abitrsria por parte de los centros piblicos
y concertadon-”.

Para Ferndndez Miranda, de la Constitucisn se desprende la
prohibicién tanto de un sistema de zonificacién que tenga casi -
camente en cucnta a cercania del domiciloalcentro, que climinaria
el derecho de cleccidn de centro, como un mecanismo que sjuste
oferta y demanda edcativa que permita a lo centros scleccionar
alos alumnos, «porque vulneraria cl derech a a igualdad y con-
vertiia el derecho a la clccidn en una prerrogaiva de quien o cs
su tiulars. Mas all de o, considera que el legislador dispone de
margen para establecer dichos crierios, en funcion de los princ-
pios politcos que I animen, siempre y cuando al hacerl respete la
“igualdad, razonabilidad, adecuscién y proporcionalidad: .

‘Ahora bien,a mi entender para que estos crterios de seeccion
cean realmente razonables han de tener en cuenta el cardcter ela-
cional de la educacion, con Io que implica en cuanto a confianza

5 Scarncs e Tebuna Sprems de 29 d 13 de mayo de 1996
7 Como Husso (2000 55
" Peaioes Mutavon CoMpoAsc () 2.
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principios camvergents bos-f, cormbat ao abuso, i lesio cnorme,
oncrosidade excessiva ctc.),sempee prontos a acuar subsidiariamen.-
e, E completa: <a diferensa de paradigma ¢, porém, substancial:
a protegio do desigual concedida pelo CDC ¢ mais forte do que a
boa-fé normal das relagics ente iguaie».

De toda forma, pode haves,entre o CDC e 0 CCA02, ancinomias
que, dada acomplexidade da sitasgio, o conseguem ser resolvidas
porcritrios tradicionais, de forma e se h que recorrer ao chamado,
“didlogo dasfortes, m que «ha influénciasrciprocas, ] aplicasio
conjunta das duss nommas 30 mesmo termpo ¢ 30 mesmo caso, s
complementarmente, sea subsidiariamente, scja permitindo a opgdo
voluntira das partes sobrea fonte prevalente specialmente cm mat
s deconvengaes nternacionis ¢ es-modelos), ou mesano permitindo.
\uma opgio por uma dases e conflto abstrato, Unasolugio flecivel
e aberta, de interpenctzasio, ou mesmo a solugdo mais avoriel a0
mais fraco da relago (rstamento diferente dos diferentes) >,

“Trssio as manciras cm que csse dilogo pode acontoc

Primciramente, <na aplicagio simultinca das duss lis, uma e
pode servir de base conceitual para a outrs (didlogo sistemtico de
coeréncia), cpecialmente se uma lei ¢ geral ¢ 2 outea especial se
uma éa i centraldo sstema outra um iero-sistema especifica,
incompleto materialmente, spenas com completude subjeiva de uma.
cutela de um grupo da sociedades .

Na segunda mancirs, o didlogo ocorre quando, <na aplicagio
coordenada das duas leis, uma le pode complemmentar a aplicagdo
da outrs, dependendo de s campo de aplicasdo no caso concreta
didlogo sistemdtico de complementariedade ¢ subsidiariedade cm
antinomias sparentes ou resi), ¢, ainds, indicando a aplicagi
complementar tanto de suas normas, quanto de seus princpios, no
que coubes, no que for necessério ou subsidiariamente»*.

Por fim, +h, ainds, o didlogo das influncias reciprocas siste-
miticas, como no caso de uma possvel redefnicio do campo de

Manques (2004 6.

Maaques (200457
Manques, Bengabn, Mixaces (2006) 2625
Manques (200460
Minques (2004) 0.
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Todo ellolleva a que s legislaciones nacionales vengan a csta-
blecer mis pronto o mis tards,  principio de libertad formal enla
contestacion, que en e caso del Derocho castellano se materializa e
fecha tesmprana ena Ly inica del Titulo XVI del Ordenamicnta de
Alcald (1340): «Sea valedera Ia oblgacidn o ¢l contato que fueron
hechos,en cualquics manera que parcrca que alguno se quiso obligar
a otro ¢ facer contrato con ls. Ya no hay un nimenus clausus de
contratos, sina tantos tipos com L partes convengan, en cuanto
aus estipulaciones sean lcitas.

El paso siguinte lo dan Ia Escuela del Derecho natural racio-
nalista (siglos XVII y XVII y l Hustracién, que hacen hincapié
en I idea de voluntad individual. Conforme a la ley natural, s la
voluntad de las parte la que fundaments la obligatoriedad de los
conteatos (solus cosensus oblgar). S formula, a parcir de ahi, una
concepeién uniaria del contraro, I doctrina del contrato como.
catcgoria gencral.

La Codificacién recoge, a través de DoMaT y POTHIER, cstos
planteamicntos. No sk se legila sobre los distintos ipos de con-
trato, sino también sobie l contrsto en general, stablociendo unas
disposiciones genersles», csto cs, o que viene a ser una teoria
general del conteatos y esa teoria general sc funda ademis en dos
postalados: la igualdad de las parts y Ia plena liberead de ellas.
Los Gédigos suprimen las diferencias sociales de orden cstamentsl,
contemplan un inico st de derecho como persons fisca, el cuda.
dano, y conceden pessonalidad juridicaa ciertos ente, pero sicmpre
cobre la base desu igualdad para actuar e ol trfico, Asimismo, s
considera que estos sujtos actian con plena libertad para pactar,
conforme l principio de sutonomia privada o de la voluntad Cads
ciudadano st en disposicien de defender sus intereses en condicio-
ncs delibertad e igualdad,decidiendo en cad caso i quier obligarse
y cémo. La autorregulacién o aurorutela s e mejor mecanismo de
protecin del individuo, i que haga falta que los poderes piblicos
interferan. La segulacidn de los contratos s, consecuentemente,
dispositvas solo muy excepeonalmente, imperativa.

Sin cmbargo, estos postulados s formulan cn elacién con una
forma de contratacién que lo progesos técnicos y el cambio de los
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expresicn deideas yopiniones. Desde a iberad de pensamiento, hasta
la libertadde prensa, pasando por el derecho al sufragioy el derecho
de reunién y manifestacion; (i) que cstas libertades sc desarrollenen
una sociedad abierts, en un marco de publcidad, de spacio piblico
politco, que xista suficiente transparenci, no solo de la ceicn del
‘podessino tambiénmis ampliamente, d ok l proceso deformacién
de I opinién y de Ia voluntad politica cn e dmbito de la socicdad.
civil (i) que La opinién e cree sin peruicios, que sea el reslado de
la piblca y libre deliberacion de los cudadanos.

La democracia requiere que el pablico tenga toda la nforma-
cidn relevante y que sea conscient de los puntos de vista opucstos
o en conflcto sbre todas las cuestiones. Una prensa libre deberia
hacer realidad este supucsto. Ha seialado el Trbunal Consieucio-
nal espaiol que <l proccso d formacion de la opinién piblica, en
tanto que actividad previa al cerccio del derecho al sufragio, ha
de considerarse,como «uno de lospilaes de la sociedad libren *

El pluralisma informativo resula una de lss condicioncs fun-
damentales para que esa opinién piblica pueda formarse cn forma.
idénea, Razones historias permiten explicar ls cxigencias de plu-
ralismo informativo cn la radiotelevisidn.

2. PLURALISMO INFORMATIVO.

El puralismo cs uno de los objeivos que justifican I interven-
cidn del Poder Pablico sobre los medios de comunicacidn. En tanto
que econocimicnto de ls multiplicidad de apeiones, puntos de vista
o doctrinas, el plralismo afecta tanto los contenidos (lbertad de
expresion, representativdad politca, cultural o social, diversidad.
de gineros, ee.) com I estructura del secor (propicdad empresa-
il libertad de acceso al mercado, libre competencia, acceso a la
audiencia, ct.).* La aplicacién de normas sobre competencia a las
concentraciones mediicasreprescnt una seri de desafos guiados
porlaconcrecién del llamado principio del puralismo informativo.
Si partimos de a idea fundamental conforme a s cusl l pluralismo.
Roowtcuz (199913

« stCisnoe
5 ms 99 183
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isresponsable  abusiva, Recordemos,asimismo,lo seialado acerca.
de Ia naturaleza excepeional de la prescripeion —de haber duda
debe prefericse Ia vigencia del derecho—, asi com de su cardeter
sancionatorio, por ¢l cual no podria reprocharse a inactvidad del
suje,si o ha podido salir de llcita y responsablemente.

Cabe agregar que el Art. 111 ] C. San. establece como presu-
pucsto de Iy responsabilidad civil s acreditcién de a relacidn de
causaldad etre el dafo y l defecto, por o que mal podria comenzar
a corer la prescripcién con anterioridad a que cllo ocurrs, pucsta
que sifere a s accién podria nacer prescrita.

Con todo, en este mismo sentido se alls n su oporcunidad en
la causa Sermac con Braun Medical S.A. (2010}, al rechazarse que
la prescripeidn sc contara a partis de a sola manifestacién de los
sicomas (bipokalemia. Po el contrario, solo podia principiardesde
que ellos, pudicron ser asociados a la ingesta del producto (ADN)
fabricado con un menor porcentsje de potaso al que correspondia
¥ que constaba en el rorulado?.

12.2. La vigencia de un plazo miximo de caducidad

En aquellos supuestos cn los cuales l momento de nicio e ja
conforme a un criterio subjeivo —la advertencia de los daiios, cl.
conociminto del legiimado pasivo a disponibilidad de lasccicn,
etc.—, latécnicajuridica suel exgir su asociacién a un plazo mxi.
mo de caducidad, el cual i debe principiar de manera objeciva. La
Fundamentacién de una reglaen tal senido radica en 1 taela de s
certeza juidics, dentro deun csquema en que previament habia sido
desplazada por s justicial®, Asfexplica Cafizares Laso: «un sistema.
aubjetivo, dnico y genuine, podria conduci 3 que as pretensiones
nunca prescibian icldular de a pretension no i conecimiento
o posibilidad de conecimiento, en os términos vistoss .

En nuestro ordenamiento jurdico encontramos algunos cjem-
plos de cllo. Asi, por cjemplo, el Ast. 36 del DL 3557 de 1980 sobre

5" SERNAC con B MdicalS.A. 2010

4 Ver Bannos Boums (2007) 767; Fanaaa Watres (2012) 55 Liwarea
Misquts (2002) 4.

> Camraanss Luso (2002) 21
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. El prosumer que tien crientacidn comercial

Elsujeto que vende certa cossscon certa orentacién comercial
presentacirtasdificultades en su calificacién, Precisamente, por sta
raziin, se cred el concepto de prosumer.

Como no s habitual, podsia ficilmente descartarse como
proveedor, ya que a ley o exige®. Ahora bien, s los vendedores
o prestadores del servicio son habiruales, calfcarian como provee-
dores. Y, sise anade la intermediscion, s obticne un ségimen de
corresponsabilidad, cn l cual dos sgentes provecdores que deben
velar por l tuela del consumidor.

En Chile e excluye de la definicion de proveedor a los profe-
sionales liberale#”. El hecho que s excluya  los profesionales
liberale de la defincién de provecdor representa un problema para
la calificacidn del prosumer que no esté constiuido como cmpresa,
pero que cobs precics por los biencs que vende, pucs segin las
reglas nacionales no seria proveedos, pero queda Ia duda respecto
de s caldad de consumidor.

5 Un o cmplode s bbialidd b comp dewn camine Ao

o Bl con Mo 2013, llocn ] goc e dmct e s st
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NUEVO MODELO DE DISTRIBUCION
DE LA CARGA DE LA PRUEBA
EN EL PROCEDIMIENTO DE POLICIA
LOCAL DEL CONSUMO

NEW DISTRIBUTION CHARGE OF THE PROOF
MODEL IN THE CONSUMERISM
OF LOCAL POLICE PROCEDURES

Andrés Eduardo Celeddn Baeza'

Resusen. La facilidad o disponibilidsd probatoria surge
frente  reglas rigdas de distribucion de lascargs probatorias el
derecho comin, las uals resultan muchas veces insuficientes para
cas0s concreos, los mayores problemas radican en la nsufiiencia

¥ Abogade Lieiads e Ciccios ey Sl (Usiresidad e Conec
G Do e Derech P il Dsecho e Plicta Lol Usiveridad
Awormade Chil, sl Temce) it cn Dessho Uivcridd DS
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Procesl Gl Mase o Economia D ] Coreurns (Usivridad G-
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y Exsconrctal (Univerided Colle L Mancha - Expa) Miubes el
Cent de Regucin y Conarns, Univeridad Aueinora de Cie E-mit
sndre cledonnonormsc acldonb@cpabogadon .
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debidamente la existencia de una pretensién coloctiva ¢ nformar
cobre as consecuenciasque la decsin reportara todas las personas
que podrin resultar interesadas en cse lgio.

Sin e tipo de recaudos, I cosa jurgada que se extendiers o
los mriembros auscrics del proceso deberia scrcalificada como una.
dosisiin arbitraria que vielentaria Las més delicadas garantiascons-
itucionsles. El desafi, en el marco de los proccios colecivos, ¢
garantizar que I discusidn representativa contenga verdaderamente
lox posbles postulados del grupo involucrado.

2.2.Sistemas desarrollados en relacion con la extension
de o efectos de a cosa jucgada en el procedimiento
colectivoy el derecho de los miembros ausentes

22.1. La dfcacia erga omnes de la sentencia

Como ya hemos sefalado, asacciones colotivas fucron conccbi-
daspara la tutel de derochos de un grupo numeroso de personas. La
docrina venia considerando necesario extender la fcaci de a sen-
tenciasespecto de tods I colectividad iteresads, aunque algunos de
los individuos afectados hubiersn stado spartados del procezo cn que.
e dictd lasentencia quesc prouncia sobre lnteréssupraindividusl.

Para que los ausentes en el proceso pucdan ser legtimamente
vinculados por s cosa juzgada d la sentencia colketiva manada en
un procedimiento en el cual no partiiparon se ha creado la iccion
deconsiderarlos prescntes e l juicio, represcntados decuadamente
‘por uno de los miembros del grupo. Pero al momento e determinar
los cfectos de esta sentencia se dividia, ya que por una parte, s sc-
flaba queel principio de defensa de los individuos que no habian
intervenido en ¢l proceso induce a exchiirlos de los cfctos de la
centencia que rechaza la pretensicn, mientras que la sentencia que
acoja lademanda valdss para todos los micmbros de la colctividad.

Sobre este aspecto los criterios propucstos abarcan a quicncs
costenian lacicaca ltra partes de I sentencie®, a los que proporian

5 Che Géer D Lini (1986, i coniders g I i ol
i d e aiol, origin s s cBesca e pass & n
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Lo Estadosdebersn consular o publos Indigenss,
cadavez que e prevean medidas gilaivas o sdninirsivas
Cusceptibesde fecarkes diectament (ur 1.3

Los pucblos iceresades deberdn tener o derecho de
deciic sus propias priorcades en o que aane al proceso
e desaroll,en la medida e que éte afece 2 s vidas,
crcencias, Insttucones y binesta cspietual y @ la teras
ue ccupan o wilzan 4 alguna mances...» (71)

Encstesentido explica Anaya que, caso a cazo, los estacos deben
implementar y evaluar las medidas lgislativas o administrativas
que e propongan, n cspecial la rlativas  extraceion de recurios
natursles cundo afctan los inereses de los pucblos indigenas para
determinas I necesidad deiniciar procesos de consulas previamente
a que se adopten tales medidast. En Chil o articulo 7 (nc.1° y 2)
del Decreto 66 restringe los akances de la eferida susceptibilidad.
de afectacion del Convenio 169 cuando prescribe que:

Los rganos de a Administacion del Estado... deberdn
consular  los s ndigenas.. cada vz que e prevean
medidas administrativas o legisbtivas susceprble de aic-
tarks dirctament,

Son medidas legilativassuscepibles de afecar diseca-
mente a los pucblos ndigenas.. cuando scan causa diecta
de n impacto signfativo y cspeciico sobre los pucbios
Indlgenas cnsu calcad de taes.

Criricando los alances dades regulatoriamente a b susceptibi-
lidad de afectacién y afectacion divecta,schalan Lspez y Mohe que
que el articulo  del Convenio 169 nose refer solo a a afectacion
direct,sino que a b susceptibilidad de clla»€. Al respecto, cxplican
que la susceptibilidad reficre a1a +cualidad de suscepeible de una
persona o cosa, la que a su vez sgnifica «capaz de rcibic modifica-
cidn o impresions, hiego que serdn tirulares de I consula indigens,
coma «puchlos interesadoss, <aquelos capaces de ser afectados

= Aana 0005 3
 Enb e
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Nétesetambién que para a ceapa de admisbilidad I ey dispone
1a necesidad de «uevos antecedentes», micntras que paraclcaso de a
centencia defiitva, exige I ocurrencia de “nucvascircunstancias» .

El atiteio adopado por nucstro legidador no parece seguir s
erientacién de la egislaciones comparadas ya reiciadss, n que sise
mencions especificamente s necesidad de contarcon nucvo materal
probatorio para procecer ala revisicn de la cosa jurgada coltiva.
Ello podria plantcar eventuslcs conflicos l mommento de determinar
el akance de la expresidn «nueras cscunstancias» o la de «nuevos
antecedentes, ya que no existe pautas que nos permitan calificar el
hecho de encortramos cectivamente ant ctas mevascireunstancis.

Crecmos en todo caso queel lgisador debis haber optada por
un critrio concreto cn torno a la exigencia de material probatoria
espocifico. Por o tanto, podemos conelui que, a pesar de la edac-
cién imprecisa de la normativa chilens, nos cncontramos frente o
n sistema que gira alrededor del clernento de la prucha com causa.
para poder determinar s los cfecos de la cosa juzgada cieran las
pucrtas o o @ kos demds miembros que forman parte de la accién
colostiva para iniciar un muevo proceso.

Pars procedera I sevision de s cos juzgada ante una sinaacidn
de insuficiencia probatoriay ante la cas inexistente jurisprudencia
que pucda orientar en este sentido, ha sido la doctrina la ncargada.
defjar algunas pautas que orientan las posibilidades de ciectuaresta
solicitady su procedimiento.Siguiendo a Gidi®, podemos formular
las siguientes precsiones:

Como primera observacién, podemos sefislar que cuskquicr
legitimado pucde volver  ntentar a sccidn colstiva para proteger
el mismo derecho transindividual e ol caso de que presente mcvas
prucbas, ya que el hecho de que el representante no haya podido
presentar todsslas pruchas por su negligencia o por motivos ajenos
a5 voluntad significa que representd inadecuadamente los intere-
cesdel grupo ante e tribunal. Ast la egislacion brasileia presume

7 No sl comprereible  ambio co ncminloga  mpoc hay e

sl bt de b o s i I edacein  an y 01 s
Eovdan o . et el oo s demonds
ol probtor.

Gl (20041 280 .
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el Ejecutivo Nacionsl,los controles de procios que aplica la Super-
intendencia para la Defensa de los Dercchos Sociocconémicos, los
controles de movilizacion y almacenamiento de bienes alimentos y
medicamentos, por cjemplo- aplcados por los Ministerios de csos
ramos y sus Grganos subaltemos, todas las declaratoria y autori-
zaciones que crean monopolios para I importacian, distribucién
y exportacion, los decretos sublegales d ijacicn de los arricndo
de viviendas, de inamovilidad laboral, de jacién de mateiculas y
mensuslidad de cscuelas y colegios, las licencias que restingen la
cferta de servicon,etc.

Eso mandatos internos, contrarios a derechos fundamentles
¢ ineficientes en o cconsmico, que la doctrna y la jurisprudencia
de paies como Venczuela han tolerado y jusificads con pésimos
argumentos, pero que gracia al principio de subsidiariodad® <ntre
otros contenidos consitucionales- no han sido accptados en Chile,
0 son <imitesalejrcicio de cz0s derechos, sino derogatorias cx-
plicitas de los aributos csenciales de todos csos derechos,es deci,
liguidan las libertades cconémicas, ademis de que no resisten el
ms minimo andliss cconémico del derecho, de costos beneficios,
elceién pablica o compatibilidad con cl orden csportdneo de la
funcién empresarial, pues ¢l fracaso de las regulaciones dominadas
por normas de organizacién a particulares cn lugar de por normas
de conducta cstd demostradeo por la historia reciente de diferentes
sociedads, incluso en las mis desarrolladas.

Congruente con a concepeién evaluiva de la regulacién, s
Administrscion del Estado no pucde olvidas,y deber ser forzada
juridicameste a umpliron cllo, que: ... polic regulatora iene
coma abjerivo nico y exclusivo a defensa y bucns ardenacion del

sistema de prestaciones de que se trate en las mejores condiciones
posiblesde seguridad, calidad y precios; con s mayor eficiencia que
el estado delare lopermita, tanto para hoy como para mafana -2,
1o que solocs posibl s Los agentes cconémicos disponen de la ma.
yorlibertad para el desarrollo de a Funcién emprcsarial,no suja .
plan previo sino atenta  as demandas de consumidores y suarios.
5 Soro Kuoss, (1212)109y .

% Roes (o y B (soxs).

= Auimo Oz 2006) 32 4.
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apartad h sido objeto de na mseva edaccién (maevo spar-
tado ¢], mucho mis detalads, exigiendo una informacion
clara y veraz de los gastos que corresponden al prestamista
yal prestatasios, y especiicando su dstibucién. Esta nueva.
redaceion pretende zanjar  polémica generada en Lo dltimos
mezes del afio 2018 por pronunciamientos judiialesdispa-
res en torno a quidn debia soportar el pago del Impucsto de
Transmmisiones Patrimnialesy ActosJuridicos Documertados
(ITPYAID) y que se precendié ponee in con a aprobacién del
Real Decreto-ley 172018, de 8 de noviemmbre, por el que s¢
modifica cl are. 29 del Texto Refundido de la Ley reguladora
de tal impuesto considerand sujeo pasivo del impucsto, cn
a0 de cxcinurss de préstamo hipoteeario, al prstamists”.

Han sido numerosas las sentencias que han declarada
1a abusividad de las cliusulas que imponen todos ls gastos
generados por la compraventa y cl préstamo hipetccario
contraido para financiarlo al consumidos @ pati de la STS
23 de diciembre de 2015%,

Con la nueva redaceidn de cste precepto los gastos de
tasacién del inmucble corresponderdn al prestatario y al

5 Mercher  plicngencrad e e STS (Sl 3) de 16,22, 23 de o
b 3018 (R 20L84083, ] 20134599 1 R) S1SA4S1S, v,
e vl ol pecepes regamentaio que tableci que o st <8
i v & i mpuceto 7 1 STS de P d n Sea 3 e 27 -
v e 2018 (R] 20185198), e contad o st somcrcs
i psir ol prestarais,

4 R STS SH1NADLS. En ot oo o sbsiv b il quc
imponia o prstmo iprecari o conmumidot protatai & forscx
v vt o o, coiinch 1 gsto Scaconadas ot e,
Fomacidn, sobsoucin  wamtacin de cedtors madecin ks
yendo divin, segegacio  cskie cambi g apongs sl de

sy i et contso ypr o et desvadondl mimo.

o o b conmtinacincorcovcian  caneclaciin d 0 sl

e 20 crge b i 7 dmns otos corempondictc 1 e

& i, que b e pretaacs i obigs s e vieot o s conditnes

opetnda 1y i 11 El Tl Soptns o v b

ot o peeepoes ol . 45,3 TRLGDCU qut ulien oo sbairc

ol Compeavntsde vivicndas I peeicin | conmmido de s g &

ncumeacin o de g o por oy cospond sl smpeeior conede.

ind guela e e e s d dich adquiidn y por 0

P o i seciprodod I dbacin e bos gt peo i
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La procedencia de st tipo de mulidad se explia por el interés
‘pblico que irogan los contros por adhesin’ al ser utilzados para
aharcar de manera ciiente cl fenémeno de I contratacién masiva,
e fundamental contar con |a regulacién de normas de cquidad en
au cumplimicnto.

Entender qué s o asbirario, entonces, s e suma relevancia, no
colamente por los cfectos pecuniarios y por la presripcidn de diez
aios que observa la nuldad sboluts, sino también por su signifi-
cancias el juez pucde (y debe) declararla d ficio. Del mismo modo,
dicha circunstancia explica que I abusividad no pueda sancars por
la saificacién de s partesy que pucda serslegada por todo agquel
que tenga nterés n cllo.

Resula necesario, entonces, abordar e concepto de arbitaric-
dad, con ol objeto de colaborar cn la utilizacién que = le da a la
norma cxpresada cn <l rtculo 16 et a) d la Ley 19.496.

Enatencion alo anterorete trabajo se estructura de la sigiente

manera: en un primer momento,se realiza un andlsis comparada

de las cliusulas abusivas en Amrica Latins, distinguicndo cntre
aguellas legislaciones que ofrecen una definicion del concepto y
agquellas que extienden un cardlogo de cliusulas que se sancionan
por abusivas, dentro de las cuales se encuentran las asbirarias.
Lucgo, s describe cl cazo chileo al respecto —manifestado en la
Ley 19.496—, exponiendo algunos criteris jusisprudenciales para
dentificar a las cldusulas abusivas, partcularmens, aquellas que
¢ han detcrminado como arbitrarias. Finalmente, splicando los
clementos ya desarrollados, s cxamina una cliusuls contractual
cominmente ulizada cn l mercado deservicio de transporte aérco.
de pasajers, con el propeito de determinar sics posible considerarla
abusiva por acbitrariedad.

2. LS CLAUSULAS ABUSIVAS

La autonomia privada entendids, de scuerdo a Barcis, como
el poder o facultad de los individuos para crear actos juridicos o
cometers a un statuto legal o particulan s o descan de sta forma,

7 Connos (2018) 1136





OEBPS/image/digital_completo_final321.png
Purncao Massennar » Gronia Rawos s

principios fundamentalcs, la regalissy la tarifa,las regulacioncs
ambientales) deben responder a los requisitos y fundamentos del
Derecho del Mar y del Derecho Internacional del Medio Ambicnte.
Esa cvaluscion esla que debe levarse a cabo, y en estas linca in-
tentamos avanzar algunos juicios*

1. EL MARCO GENERAL DEL PROYECTO DE CODIGO
DE EXPLOTACION DE RECURSOS MINERALES £ LA ZONA:
L CONVENCION DE 1S NACIONES UNIDAS SOBRE EL
Dereciio peL Mar.

La CONVEMAR regula I alta mas,segin Io dispueso cn ¢l
artculo 86, Eta corresponde a todas las partes del mar que no cstdn
incluidas n ls zona cconémica exclusiva en as aguss teritoriales
o intenas de un Estado, o cn as aguss archipeligicss de un archi-
pidlago Estado. La CONVEMAR reconoce una seric d libertades
para los Estados en alta mas, que serdn cjercidos por los Estados
teniendo cn cuenta los interescs deotros Estados n sacjercico dela
liberead de alta mas, y también con el respeto mutuo de los dercchos
consagrados por dicho Convenio can respecto a las acividades en
1a Zona. Segin s artculo 1(3),las actividades en la Zona aluden a
tocas las acividades de exploracién y explotacion de los recurios
dela Zona>.

Scgin ol anculo 1.(1) de ls CONVEMAR, la Zona hace refe-
rencia al lecho marino, el fondo ocednico y el subsuclo, mis alld
de los limites de I juridiccidn nacionsl. Ahors, segin lo pescrita
en el artculo 2, a soberania de un estad costero s extiende, mis
ali de su territorio terestee y aguas intriores, y en el caso de un
stado archipidlago, sus aguas archipeligicas,a un cinturén de mar
adyacente, descrito como el mar territorisl, e czpacio aéreo sobre
el terriorial y su lecho y subsulo. Sin embargo, el eerccio de di-
cha soberania estd sujeto a la CONVEMAR y a otras normas de
Derecho Internacional.

Para los fines de a Paree XI (Zona) de la CONVEMAR, el are-
cull 133 prescibe que l érmino «recursos dic elacién con todos

Los cxperto s ha preccupado de s cxploacdn mincrscnl oo, desde
Hac Sendae Koo (1954) 155
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Lozaxo-Hicugno ¥ Prto, Manuel (1983): La Poteccion delos intereses
fusoss intereses de los consmidore, ecoldgicos, baniticas, o
accesoala KTV (Madid, Garca Blaaco).

Ropsicurz Lorez, Ricardo (2010): <Tuel ursiccional dosdeeches.
e los consumidorc y usnarioss, Actuaidad Gil 56

Putacann Guuvoves, Ads (1984) oA problemsticados ntrescsdif-
oo, A tatel dos iteresss ifuss (20 Paulo, Saiva).

Peutacann Gunoves, Ada (1995): «Accionescolctvaspara a defensa
el amblene yde Iosconsumidores, e La e braleh nim. 7347
de 24 de jlo de 1985}, Rvita de Derecho Procesal a3

Peutacann Gaanovee, Ada (1554) 1 procesicolleivide consumatore
oella prass brasilanas, Riista di Diito Procesae

Peutacann Gainover, Ada (2004):Efcaciay atoridad de asenenci
el Codigo Modelo para Theroamérica y 1 eoria de Licbman, Lo
tutaladelosderechos difisos,colectivose idividuaes homogéneos.
Hacia un Cidigo Modelo paa Theroaméria,(coord. Guor, Ay
Fensen Mac Gracos, £, Porria, Mexico

Peutacann Gainovee, Ada (1992): <l muevo proceso brasileo delcon-
sumidors, Esudios sobre Consumo, 0. 25

Sincaiez Moo, Miguel (1980): La paricpacion dol ciudadano enla
administracion piblica (Madrid, Centro de estudios politicos y
consttuconales)

Turus Fennioo, Tabel (2000) <Areulo 221. Senencias dicadas en
procesos promovidespor asocaciones d consumidores y usuaios»,
Comertaros a I Ley de Enjuiciamiento Gl (coord. Cosoon
Moseno, i . al), Arnzadi, Navarra.

Vicoarm,Vincenzo (1979} neresi ol € proceso. La eiemazione
ad g, (Milan Giufie Edeor).

Vasas, Karel (1982} <Fuman ighs: 2 legal sl The inernational
dimensionsof human rghts (Connecticur, Greewood Prss).
Waruuase, Kasuo 2004) < Acciones colecivas: cldados ecesaios ara

I correcta facion del objeto ligioso del procesos, La tatel de
s derechos difuss,colctives e ividhals bomogéneas, Hacia
en Cidig Modelopara beroameric, (Coond. Gron, A ¥ Fenass.

Mac Gracon, B, Porris, Mexico

b) Normativa:

Ley N 19,496 (311997) que cstabloce Normas sobe Proteceén de les
Derechos de los Consumidores.
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Ropsicur, Maria Saa (2014): Responsabildad po incumlimicaro de
conteaos de servicios. La protecion del consumidor y del cliente
ot restaciones defectuosas, Revita Chilena de Derecho,vol 41,
0.3, pp 791823,

Séncrez Caeno, Femando (2004): Isituciones de Derecho mercartil
(Madrid, ditorial Me Geaw il

Spovar Lores, Ricado (2004): Derecho del consumidor (Santiago,
Editoral Jurdica de Chil)

Sunvmasaaga, Arun (2016]: The Sharing Ecomomy: The End of Emplo-
et and the Riseof Crow-Based Captalism (The MIT Pres),

s Rdrigo (2001):Derecho morcani (Baecloaa, Etorial Mareal Pos),

b) urisprudencia

Eheremberg con Malitenda Hite S A. (2007): Cuarto Juzgado de Polica
Loca de Saiago, 23 de noviembrede 2007 (deanci infccional
y demanda vl Rol N 12.806-2006

Automotora Bilbaocon Muioz (2013]: Corte de Apeacioncsde Sanrigo,
25 de marzo de 2013 (demanda civi) Rol N 4342012

<) Normati

Proeco deley que modeniza I egislacen sobe ranspore remunerado
de pasajercs» Bolet N 10.937.15, ingresado el di 25 de octubee
e a0me,

Ley 19496 (071031957 sobe protesciondeos drechos ke osconsumidores
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‘Corte Consttcional d Colombia, C-436/13. Disponibl en htpvr
cortconstiucional govcaltarora/20131C-436-13.hum [Fecha de
Consula: 2 de febrro de 2015

‘Cort Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tibunal Consti-
cucionsl Ve, Per Searenca de 31 de enezo de 2001 (Fondo, Repa-
saciones y Cosas). Disponibe c: bepworortedh.or cfdocs
casosariculogeriee_71_esp pdf [Fecha de consula: 22 de febrero
de 2018).

‘Cone Iteramericans de Desechos Humanos Caso Vel Loor v, Panams
Sentenca de 23 de noviembre de 2010 (Ecepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Cosas. Disponible e it ortic
cxcaidocscasosiriculosierics 218_csp2. pf [Fecha de consula
22 de febrer de 2018]

TC Rl 56706 de 03 de junio de 2010, Disponibe e brpswwii-
bunalonstiucionallver2 php?id=1356 [Fecha deconsulta: 2.de
biero de 2015]

TC Rol N° 2402-13 de 26 de noviembie de 2013, Disponible ca: s/
‘e clbunalconstiuciona v phpd=2865 [Fecha de consul-
822 de fbrero de 2015]

T Rol N° 3106-16-CPR.de 12 defulio de 2015, Disponible cn: hep:!
‘e cclunaleonstitucional clverphy =325 [Fecha de consula
22 defebrer de 2015

TC Rol N" $012-17-CPR de 18 de cnero de 2015, Disponible ca:hapi!
‘ktribunalconsiucional.cvpivesphp?id=3621 [Fecha d con-
ek 22 de ebrero de 2015]

TC Rol N 144509 de 07 de sepriembre de 2010, Disponibe en: hps:/
‘rkcclbunaleonstiucional clver2 phpd=1522 [Fecha de consul-
8122 de fbrero de 2015]

TC ROL " 176 de de 22 de noviembre de 1993, Dispoaibe ca: heps
‘e abunalconttuconalcvee?. php?id=H40 [Fecka de consula:
22 de febrero de 2018

TC Rol N" 251 de 27 de encro de 1997. 1D vLes: S8942604. Disponibe
o bpurspradenca viex <IVIA.58542504 [Fecha de consula
22 de febrero de 2015

TC Rol N 26590 de & de sgosta de 2015, D vLex: 80043022, Disponile
en biap ursprudenciavie A/ 30043022 [Fecha de consula:
22 de febrer de 2015]

TC Rol N 2865 de 30 de dickmbe de 2015, D vLex: 591076914, Dis-
‘Ponibe cn: hp:/urisprudenci.viex ANS91076914 [Fecha de
consula: 22 de febrero de 2018

TC Rol N 289715 de 4 de jullo de 2017. Disponible n: hepsiv
enbunilconstitucionlclver? phy =347 (Fechs de consuka: 22
defebrer e 2018
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de nfluencia de un proyecto que se planteé cn <l caso del <Pargue.
Edlico de Chiloé»". Segunds, cstos antocedentes abjetivos, serdn
suficintes para stimar,  continuacidn, n una dimension subjtiva,
conforme lo manifiesten autodeterminadaments los propios inds
genas afectados o potencialmente afectados y desde su percepeién
cosmogénica o culturs, que existe, a o menos, dicha suscepribilidsd
de afectacian.

En conclusisn,como clderecho a la dentidad cultural s un de-
recho fundamental®, por su propia relevancia normativa, s exigible
al Estado una mayor apertura y flexibilidad e la constatacion de
esta suscepribiidad de afectacidn <cultural», lo que supone acoger
Ia posibilidad de afectacién en Is forma y medida que los propios
indigenss indican, Lucgo,cnel supuesto cn studio de as CHm3MW,
el razonamiento basado cn una doble constatacion, objetivo terri-
torial y subjeciva culeural, a su vez, hace cxigible normativamente
el proceso de consul indigena bajo los cstindares del Convenio
N°169 de la OIT que debe desarmollarse conforme el Decreto 66,
porque,como hemos dicho,la Ley 19.300 descarta el procedimicnto
del artialo 85 del Decreto 40,

4 JuRaseRuENCIA

4.1. Casos de consultas municipales no sometidos al SEIA®:

. Gazo del Cerro Colo-Colo

En el aio 2010 ba Gomunidad Indigena Chilcoco rocurdid de
proteccién consitucional en contra de s Municipalidad de Arauco
por actos de dario en ¢l Monumento Histérico Cerro Colo Colo.
Se wara de un stio d alta relevancia cultural para el desarrollo de

" Comridad indigonsane fyuen o butigus conts Comision Regonsl
el Mo Ambine Regin e o Lagos 2011

 Pucle niipens ooyl V.. Ecurdor (012, opinan <l e de cigc
o s i rabaori <poporcional s e que st
e conns o ol e ] proyecte

© Dunmmarn d o s I prcdeacn de o consl n coe
o T et sepre et i ol il el
i 2014 = e rerin o Fopvzatton (2014,
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que l Estado sc abstenga de interfesis en el mbito protegido por
el derecho (derecho fundamental como prohibicion de injerencia
estatal),sino que para no conculearlo <l Estado debe hacer algo+ .

Siguiendo el modela de derechos fundamentales e Robert Alexy,
‘podems onsiderar qu el derocho a b ducacidn presenta —al mence
en parte- I caructurs propia de un derech prestacional en sentido.
estricto A este respecto, podems sefialar como punto de partida
que +los derochos prestacionales cn sentido stricto son derechos
delindividuo frente al Estado 2 algo que —si l individuo tavira los
medios financieros suficiente, y i encontrase en el mecado una
oferta suficiente- podsia obtener también de los particulares» .

La dimensién prestacional del derecho a ls educacién hace
nocesara la regulacion cn cste dmbito, pues precisamente porque
el Estado debe conseguir que todos los nifos - vendaderos sujtos
del derocho a la educacin- tengan un puesto escolar cs preciso
concretar el modo en que cs posible asignarls plaza e un centro
educativo, Al hacerlo I regulacién adquiere un carécrer configurador
del derocho, al dotarl de «contenido materialy fjar 1a forma de
ercicia» del mismo®.

Ahora bien, precisamente porque la cducacién nunca puede
cer completamente neutral, coincido con lo sostenido por Rabio
Llorente, pars quien «cl derecho a b cducacién aparece mas como
n derecho de libertad que de prestacién» % e deci, presenta una.
naturaleza en cierto modo hibrida™, pucs ce a la vez un derecho de
libertad y un derecho «ccondmico-social, un derecho a recbir del
Estado una prestacién deecrminadas 5.

Las argumentaciones precedentes se ven rforzadas por la doc-
trina del Tibunal Gonstiucional. En efecto, cl Alto Tribunal,en su
Sentencia 8&/1985, d 10 de julio, scials (F 3) que:

s (2009 0.

A (1993 443
Guvana s Cake (1994 155
Rumio Liosanre 2001) 2.
VioaL raoo (2017) 44
Rumto Lionsnre 1577) 103,
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o pucde excusarse de cumplir  norma del seerido Gonveri 169
invocando  legislacién nacional, conforme l ariculo 27 de la
Convencién de Vien de Derecho de los Tratadbos.

En consecuencia, s gatila una transformacién en la compren-
i del Derccho bajo la cusl el pocer del Estado solo puede cercerse
aménicamente artculado con el derecho fandamental  la identidad.
cultural de los pucblos indigenss. En cste sentido, cmerge el deber
de una lectura de los derechos humanos que rocoja los contextos
histricos, culcurale y cosmognicos de los pucblos indigenss, que
considere las condicioncs necesarias para su sobrevivencia como
pucblos. Entre cllas, claraments s cncuentra la recomprension y
ampliscidn del sertido de la propidad (art 21 CADH) que inrodiace
el concepto de territorios indigenas, con l resguardo de sus recur.
<08 naturales y una concepeién cxtensiva de la consula indigena,
como mecanismo de tutcla de dichos derechos, entendidos como.
inccindibles del DFICPL

3. MARCO REGULATORIO EN MATERIA DE CONSULTA
INDIGENA APLICABLE 1AS CHy3 MW

3.1. Regulacitn general de la consulta indigena.

LalLey 19.300 egala l SELA, implementado mediante ¢l Decrero.
Supremo N°40 de 2012, Reglamento dl Sistema de Evaluscion de
Impacto Ambiental (Decreto 40). El ariculo 9° de st ley dispo-
ne que todo timlar de un proyccto o sctividad que contermple un
impacto ambiental de conformidad al artculo 10 de a misma Ley
debers presentar una Declaracidn d Impacto Ambicntal (DIA) o
elaborar un Estudio de Impacto Ambiental(FIA). A s vez, e seerida
artculo 10 de la Ley 19.300 sfala diccinuere actividades o tipos de
proyectos de inversién <suscepibles de causar impacto ambiental,
en cuslesquira de sus ases» que deben someterse a SEIA. Y, lucga
de dicho listado taxarivo del articulo 10, f artculo 11 describe los
supuestos en que dichos proyectos requicren un EIA, porcstimar la

Trsrione Tams S respect de o atdo 54,55, 363 8 de o Loy N*

15,353 (015 Comncd o oo Ao Ve Fregory (2005, Pl
Indiens Ko o Sraet Vs, Ecuder (2012
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sl o précico que cstos se apliguen cn forma casi regular y casi
i excepciones a organizaciones sujeta al principio de legalidad
coma es el aso de la Administracian Pablics, pero en general, 3
toda a organizacien del Estado.

Segin l citado Martinez Mesegue lo cxplica ssi cl mandato,
porsu parte, determina lasceion concreta que debe ser desarollads,
o dejando que los que deban obedecerlo tengan ls posibilidad de
tomar una decsicn al respecto segin sus preferencias particulares
au conocimicnto subjetiva del conteato dende s desarrola  accion.
Un cjemplo tpico de cste tpo de normas sera aquél que establece
que un semgloro rojo indica que <l automerilsta deberd detenerse,
micntras que cn fase verde permite que e rinice la marcha o que
&ta contine. No dejando margen a la vohuntad individual en cste
tipo concreto de decision (afortunadamente para la irculacion y la
seguridad de conductores y peatoncs)» .

‘Ahora bien, mientras las normas de mera conducta o leyes han
surgidoy siguen surgiendo (el comercio clectrinico cn l marco
del Derecho Comercial mundial cs una prucha scrual de ello) de
forma espontinca y no deliberada, via ensayo y erros las normas
de organizaciéin o mandtos, por lo general, derivan en cambio de
actos de voluntad, de una planificacisn, de un calculo, ya sea de
privados o del Estado, conforme al cusl para e logro de iertos fincs
wobjerivos de intrés social, s adopan y establecen en normativas
ciertos pascs,especifcas organizaciones y se distibuyen de cierto
modo diferentes tarcas,con miras acumpli csos ines, de modo que
micntras1a libertad de laspersonas e mejor sscgurads y promovida
por leyes,a accion instiucional dl Eseado, y de la Administracién
en particulas, s mejor establecida por mandatos.

Pero,dado que  las persanas, s se petende respetar y garanti-
zar su libertad y dignidad, no s I pueds imponer por normativas
conductas o fines especifios en contra de su voluntad, solo se ks
pucds, cz0 s, probibir ciertas conductas o buscar determinados
fines debido al perjuicio que generan @ otras personas o a bienes o
intereses piblicos (s o que hacen las normas de orden piblico en
el Derccho Privado, y las que tpifican iiiros en el Derecho Penal

¥ Makriaz (eos) 208
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de su acticud inadmisible, y de no cambiar su actitud, tendrd que
tomar otras modidas mis gravosas, levando el cazo a tribunales s
Furse necesario. Do actosson especialmente probibidos, o precios
impuestos  las alianzas de precios, a no se que estas dlimas scan
bencficiosas para el consumidor’.

Pucde haber mejores o peores sistemas cconémicos, con prosy
contras. Sin cmbargo, para que funcionen, no puce haber deficien-
cins 0 quicbres de s regls bsicas. E ascomo csfundamental para
lsistera capitalist,cl bre mercado, que no haya colusiones porque
asino hay competencia,siendo desmejorados os consumidores en
precio y calidad de los productos y serviios. De hila relevancia
del Ombudeman de la libertad econdmica.

4. OMBUDSMAN DE 1A PrENSA (DE LOS LECTORES)

Esta figara ha sido adoptad en varios paise, el objeivo cs me-
jorarel periodismo escito, de forma tal qe el lector pucds reclamar
ante una entidad cuando considere que sus derechos como lctor
han sido valnerados por algin periodists o por una informacién en
partcular En general, st estrsegia de control ha sido generada
porla pérdida de credibiidad que cnfrentan los periadicos, induso
en alguncs cazos scdndalos por fakta de objtividad, como también
en sspectos formales coma error en wso del lengusie,traducciones,
entee oteasfallas!. En esesentido,es dificil decidins s en ealidad.
un Ombucdsman de la prensa o en bien de lo lctores.

Hay antecedentes de est tipo de institucién ol menos desde
1a segunda década en Estados Unidos. En cfecto, en 1913, Joseph
Pulitzer cre6 una oficina para stender ¢ investigar la quejas de los
lectores del periédico New York World. En general, ls reclama.-
ciones se referian al detrioro de contenidos, faka de contraste en
los contenidos, como también la frivolidad de cstos y ls ausencia
de impunidad. Asimismo, cn Kenucky,cn la década de los seten-
2, s dice que fue creado a imagen y semejanza que el mismisimo,

© Shucanz i (1999,
& Yere Bosmasass (008) 12
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atender a o limites subjeivos normales de cficacia interpartes®,
o los que propugnaban I produccién de cosa juzgada secundum
cventum lisis o secundum eventum probationen™, que ha sido
generalmente entendida por la doctrina en e sentido de que i la
sentencia s favorable a las pretensiones deducidas csta debe cxpan-
diesus efecto al resto de a colectividad, y si s desfavorable debe
<olo producis cectos interpartes, por lo que ko egitimados podrian
demandar nuevaments fundando el libelo en los mismos heches”.

ctncins qoe ke quicaes 2 b il partcs s ol pro s
Gl como gzt e g ks de v i, e e
o o T ecncn de o mracias. Gantes Dt i (199 576, En o
e i Covdn 1985 ctien il o o riion b
o prcenls il orel becho de g e de comdens desplgac
i sl e, smpe g, pot cpe sl pricipi de e diposcidn
o deech, s Ao o b e ol I iciaivs e e+,
Sercgandslacgs g dceriondel Tl Coneiionl orticnc o s
ot —————
Y IR —
@ pinipio e cesnornis el ¢l cita s deciones cotendtoie,
{epidind s desoche de acivad oidcionl  scgerande s gbdsd
e oo de ko s depeicntcsde s s ceuacids mtancial
kit de promundarmco foiicions] Conpan MoRexo (1959 130 En
et i s Tl (2004), i sigsicnds o Liemsax (19396,
ingue oo o cheain 7o suroridd e o coneni ¢ con b s
iacin ue <Lichn el prblema e cheacs e s senicacscon
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que stenten contra ciertos principios que define cl legislados <im-
porta una evidente mutilacion al pleno jerciio de Ia libertad de
emitis opinién y de informa, representando una forma de censura
preva. Las deas, juiios o noticias que el misor desea difundie no
quedan cntregados a su libr albedrio,sino que son jurgades por un.
poder extermos, afectando el derecho en su esencia (considerando,
7°)3 Existen otros fallos de menor importancia cn donde e tema.
del pharalsmo informativa también resukea relevante”

2.2, Pluralismo de la Corte Interamericana
e Derechos Humanos

Encl dmbico interamericano destaca b Opinién Consuliva OC
5185, del 13 de noviembe de 1985, sobe la Colegiacion Obligatoria
de Priodistas, donde se sefalé que:

s, st cn prinipio I Bibrnad de xpresicn rquice que
Los medlios d comunicacien ecil e viraalment abieros
 todos sin dicriminacin, o, mds xacamente, que o haya
individuos o grupos quc, 3 prior cstén excuidos del cceso
caes medio,exge gualmente cirtas condiciones rspec-
o de ésto, e manera qu, en a prictic, sean verdaderos
instrumentos de s libertady no vehiclos ara esringil.
Son o medios de comunicacion socis los que sven para
mareraliza el erico de I liberad de expresion, de tal
‘modoque sus condiconc d funcionamientsdeben adecuarse
alos equerimientos de s lberad.Paa locs indspensable,
inter al, l pluraldad de medis 1 probibicen de todo,
‘monopolio especto de cllos, cuslquiera se a forma que.
precenda adopea,y a garanti de protceign a  lhertad
independencia de les periodisas

5 STC RN 2358 9012013
2 SIC RN 2509, 24092013
= Opiidn Canaieiva OC S5, dd 13 de ovicmbee de 1955
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M tarde también se admite que la enrega de una cosa (datio
7o) en determinados casos, generard la obligacién de restiturla. Y
ms adelante, e stime por el Derecho pretorio quecieeas obligacio-
nes pudieran crears por acuerdo ent as partes, pro con carieter
excepeionaly limitado acertos ipos: compraventa,asrendamiento,
mandsto y sociedad. A lo ms que s llegé, también en cl dmbito
del Deecho pretorio, fuc a s consideracién de las convenciones de
intercambio (do ut des; do ut facas; focio ut des; facio ut fucas)
coma contratos,al concederse aceién pars obtener ol cumplimicato
de la promesa y no zolo I resitucién de lo entregad (condictio
causa data, causa now secuta).

El pacto desnudo (mudiom pactum) —esto es, ol que no enfa
caicter formal o tipico— no ebligaba (ex mudo pacto actio non
nacsitur; nuda pactio obligationem non pari). Solo cabla defensa
por via de excepeién (exceptio pacti, sunque slgunos pactos fuc-
ron més tarde dotados de accién. Es el caso de los pacts adiecta o
pactos aadidos a un contrato como complemento de éste, de los
pactos dipificados por el Pretor (v gr, l de hiporccal; y lo pacta
legitima, los que los emperadores concedieron accién special. En
cualquicr caso, en Derecho romano no s conoce <l contrato como
categoria gencral solo habia algunos acuerdos de voluntades a os
que se consideraba contratos por vincular obligatoriamente a las
partes: os nominados (formales, eales, lieraks y consensuales) y
los innominados.

En la Edad Medis, e concepto de contrato evoluciona como
consecucncia de la introduceidn mediante ¢l Derecho candnico de
laidea defideldad  a palabra dada y deldeber de veracidad Estas
premisas de carécter étco y religiozo llevan a I consideracidn de
quetoda promesa prodsice accidn, ya que mentir s contrario  la ky.
de Dios. En los tribunsles lessticos abe rclamar por el pecado.
cometidoalincumplir o prometido,y sa doctrina penetra también
en los tribunales civles. Asimismo, el Derecho canénico establoce
que debe cumplirse o juramento siadido al ato de contracr una
obligacién, aunque no esté reconocida por cl Derecho civl s cs
libre y veraz,con discernimicnto y justa causa. De otra pate,clde-
sarroll delerfico mercantilimpulsa prescindir de trsbas formales
ala contratacidn.
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. Contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente
al consumidor que puedan privar a éste de su derccho @
resarcimicnto frente @ deficiencias que afecten la uilidad o
fnalidad csencial del producto o servicio;

£ Incluyan czpacios cn blanco, que no hayan sido llensdo o
inutilizados antes de que suscriba el contrato, y

& Vayan en contra delas exigencias de I buena fe, atendiendo.
para cstos efectos  pardmetros objctivos,causen en perjicio
delconsumidor,un desequilibrio importante n o derechos y
obligaciones que pars las parts de deriven del contrato, Para
llose stenders s nalidad del contrato  a s disposicioncs
especials o generales que o rigen (..

La Excma, Corte Suprems,sefiiéndose a est catdlogo de cliu-
sulas abusivas, en SERNAC con BEVA (2018), manifiesta que estos
<0n (... eventos indiscuridos de clusulas sbusivas, por o cusl o
pcden produci cfectos en la relacién proveedor<onsumidor al
o observar las limitaciones impuestas en razén del orden piblica
econsmico  de los principios que deben presidis I contratacion
masiva e provecdores y consumidores 3 fin de que clla cumpla
la funcién econémica d realizar en algin grado, la cquivalencia de
las prestaciones,los benchicios mutos y la conmutatividad. Elcon-
trato de adhesiéin también debe significa un acuerdo de voluntades
verdaderamente concurrentcs que procuran una relacion que realice
la garantia de reciprocidad y cquivalencia de las preseacioncss.

‘Aunque Ia Ley del consumidor o prescribe que sc cntiende por
arbitrariedad i s pronncia sobre 1 consecuencia que tendré las
esipulsciones que concedan a una de la parte a facultad de modi-
fcara saabitrio el vinculo contractual: o prodcirdn cfcto alguno.

Sirevisamos la jurisprudencia, encontraremos diferentes cazos
enlos que sc ha aplicado el articulo 16 letra ) de s Ley 19.496,en
muchos de los el Servicio Nacionsl del Consumidor (SERNAC] ha.
sido cl actor que ha impulsado b sancidn de conductss arbtrarias
en s relaciones de consum.

En consideracién a csos clementos se cstudiars ls aplicacién
que ha observado cl concepeo de arbitrariedad en sede judiial a
raiz de disintas demands colectivas inerpucstas por ¢ SERNAC.
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1a tutel de las garantias propias del procediimicnto penal solo tic-
nen sentido econdmico cuando s pena criminal impone costes més
pesados que la mera transferencia de dinero del criminal al Estado.
La conclusién cs que es preferible sancionar al infrsctorcorporativa
con sanciones pecuniarias no penals.

Pese a la laridad tedrica de esta propucsta hay al menos dos
sspectos que resultancritcables. En primer lugar, sapone asumis un
doble rasero penl que no compensa lss desigusldades socials, sino.
quelas prpeta. En cfecto,en o que respects ala mulea como pena
Gptima para las personasfiscas s conclusién s que loscondenados.
capaces de pagar la multa impucsts, por clevada que sca, s verdn
liberador de una condens de prisién  de as consecuencias que ésta
supone no solo en términos de privacion de libertad, sino también
dela estigmatizacién postrior a su cumplimicnto, sto s, de o que
pucde lamarse un cfcto «ccputacional .

‘Ademis, puesto que se srgumeta sobre s basedelcecto poste-
rior que l pena tiene sobre os ingeesos el sancionado y en a medida
en que e coste csperada del delito pars un delincuente ico y uno.
pobre debe serel mismo, se concluye que s necesario establecer una
probabildad inferior de ondens en lprimr caso que cnclsegundo.
Es decit, o sistema penal tenderd a sancionar menos al delincucnte
que antes de cometer l delito cucnte con mayores ingresos que al
que tengs menos, considerando que el coste esperada de Ia pena
debe incluir también los ingresos perdidos com consecucncia d la
estigmarizacidn  a que s verd sometido ¢l condenada trascumplie
la pena, y que serdn mayores pars el primera que para cl scgundo.

Como spunta Lote*, <s los delincucntes pudientes sufren una
mayor reduceién en los ingresos y unos mayores costes de oportu-
nidad perdidos como consecucncia de 1 pena de prisin,  tooria
dela pena Gptima predice que s enfrentarsin a una probabilidad de
sancidn menor. Esta formulacién impersonal cs engaioss, pucsto
quelo que se quicre decires que l sistema penal debe sancionaren

5 Lok oo sealads o pasidaion el
apan I xitcncind s ot perieot e I cokn s e e i
e o e . coplee | condennd te e o de
oot e ke e s conden, s st condo o concige, & e
Cudady i g g o e, Cls Wtbrocas (1554 105115
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mineria cn lossuelos  subsuclos marinoss, de Patricio Masbernat
¥ Gloria Ramos-Fuentes; «Consula indigena y centrales de genera-
cidn hidroclécrica de menos de 3MW: desregulacion ricsgosa, a la
luz delderecho fundamental 1 identidad culural de los puchlos
indigenas», de Jusn Jorge Faundes Pefiafic «La regulacian de la
educacién en el Estado garantes, de Pablo Nuevo Lipes y <Ven-
tajas y desventajas de la multa como sancion penal para personas
juridicas», de Patrcia Faraldo Cabana.

Esperamos que esta obra sea de gran urilidad teérico-préctica
para los cstudiantes, académicos y profesionales del Derecho, ast
om a los nteresados en esta dindmica materia.

Santiago, julio de 2019,
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del material probatorio que hayan debido aportsr o el o rendic la
prucha que esté e su podes, para lucgo, entendemos por ordena-
cidn procesal y mejor conocimicnto de las pruchas, proceder  la
formulacién de acuerdos en Ia fase concilstoria, pues uno de los
mayores beneficos de esta nstitucion es l resukado de la calidad.
de acuerdos que se puedan akanzar enre las partes, aunque debe-
mos doci que procesalmente mayores ncentivos no existen, como.
en materia penal (acucrdos reparstorios, por cjemplo) de termino.
anticipado del procedimicnto.

Yahhemos indicado que i bien esta s una regladirigida al jucz,
nada impide que sea l propio demandante quién pucds formular
requerimiento en su demands, indicando lasrazones por la cusles
n0.aporta a prucha sobre un determinado hecho, por o que resulta
adecusdo que sea l propio demandant que cn sa libelo indique la
conveniencia de desplazar I carg probatoria 3 la parte contraria
en razén de b faclidad ylo disponibilidad probatoria, justificando.
dicha circunstancis.

Tal como lo hemos indicado en <l procedimiento de policia
local I segla fjada por cl acculo citado chocard con tres grandes.
problemas: 1) Que, el procedimiento se desarrolla con una audiencia
tinica; 2) Que, en dicha audiencia se contesta la demanda y querclla
infraccional, i la hubiere; y 3) Que, no existe n la prdctica jurk-
‘prudencialde lostribunsles de polica local I jacién de hechos que
permita depurar los mismos y que sca orientador de lo que deben
© no probar las partes y sobre o cual discurra la aplicacién de la
regla de desplazamiento probtorio.

De tal forma que,en I prictia, e procedimicato individual del
consumo deberia transformrse cn un proceso por audiencias y con
Fjacicn deloshechos  probas, o que deviene en una mayorcerteza de
1a egla dela carga probatoria dado que,en caso contraio,la prucha a
rendi pude salir de los cauces normales transformindose cn sobrea-
bundante y con poca daridad en cuantoal desplazamiento probatorio.

No obstante lo anterios, ain quedan herramientas procesales
‘para acreditar los hechos, I facultad contemplada c el articulo
16 de LPJPL que permice al jucz decretar darante <l transeurzo el
procedimiento las diligencias probtorias que citime pertincats,
i cenbargo, bjo este nuevo crisl de reglas probatoriassila parte
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Algumas relagies juridicas sio marcadas por um desequilibrio,
uma verdadeira desigusldade cntre as pares,as quais podem apa-
recer de virias maneirss, sa pela desproporsio cconémics, falta
de compreensi de informagies por uma das partes, dentre cutras
situagacs enscjadoras de vulnerabilidade de um dos sjcios.

No dieitaprivado, existia, e utrostempos, um padeioindivi-
dualists?, o qualscaba ecdendo espago @ outros intereses,kevando 3
noccssidade de uma inervengio estatal em favor do vulnerivel, com
vistas a trazer, de volta, a igualdade juridica, corrgindo clementos
de desigualdade, cabendo so Estado proteger a parte mais fracs’.

O reconhecimento de diferentes dircios subjtivos se deu em
ctapas diferentes, comegando por algumas situagdes especificas,
como o dirito do rabalhador, que passa asertratado por disciplina
juridia especifica, culminando na concepso de direitos coleivose.
difusos,onde se ateibuia titularidade do dircco a toda uma colecivi-
dade. A partirdo momento em que coleividadss de consumidores e
organizam, surgem movimentos sociais que culminam corm o surg
mento do consumidor, ém um tempo em que também apareciam os
ambicatalstas almejando & consolidagio de um Dirito Ambicntsl,
dentee autzos movimentos urbanos’

‘O marco histérico da preocupaio com dircitos consumeristas
& atribuido so discurso realizado pelo ex-presidente estadunidense
John Kennedy no Congresso dos Estados Unidos, em 1962, pregando
anecessidade de protegio de alguns diseitos hisicos do consumidor,
om a scguransa, a informaio, o direito de cicolha ¢ o dirita de
cer ouvido. A parti dai, indmesas les foram crisdas nagucle paie,
com normas de protogio aos consumidores’.

Em 1972, em Estocolmo, na Suéca,ocorre a Conferéncia Man-
dial do Consumidor c, no ano seguinte, a Comissio das Nagies
Unidas sobre os Dircios do Home veio a deliberar que a pessoa
consumidora deve gozar de quatro direitos fundamentais, que sio

5 W (1945) 19 .
« upens 1937133

£ Rasar 001 4555
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respectiva, no abstante, que el tibunal desplazd lacarga de prucha
y nada hizo, siendo debidamente advertida, la regla del arciculo 16
o podria se urilzada por l jucz para separar la situscién de falta
de prucha o cxclarecimiento de algin hocho, en consecuencia, csta
dinamizacién probatoria zpucde cntenderse para aqucllos asos en
queno cxste prucba suficiente pars acreditar los hechos planteados
al jusgador? Creemos que Ia respusta debe ser negativs, pucs la
faclidad / disporibilidad probatoria dice relacién con la actvidad
previa de las partes tendiente a screditar los hechos de la causa y
o a avalar b decidia o inactividad de s parte para acreditar sus
aseveracionss, puesto que en caso contrario podia vulncrarse ¢l
principio de imparcialidad, ol disponer una diigencia que I propia
parte debidamente advertida no realizé, méxime si et advertida de
e inactividad procesal.

Volvamos al inicio, antes de referifnos a la parte final del
procedimiento, csto es a denuncia, querela ylo demanda civl de
indemnizacin de perjuicios, para responder la pregunta ¢podra c!
accionante formlar una carga procesal de falta de disponibilidad
probtoria? Estimamos que puede perfectament indicarlo con la
Fundamentacién debida, es dec indicar as razones precisas y de-
cerminadas por la cuales carece del medio probatorio y resulta mis
adecusdo diswibuir la carga 3 la parte contraria en relacidn a los
hochos fundantes de la pretensien, pero claro ser el juez el que de-
terminas la disribuciéin probatoria cn a ctapa jada por b norma
 en noen ctapas preliminares del procedimiento.

Finalmente, legamos al periodo de L sentenciay ya hemos indi-
cado que a regh de dinamizscién probatoria cs una regla de carga
10 una regla de juico, puesto que o s ubica, como cn la Ley de
enjuiciamicnto vl cspaiols,cnlos reqisizo de I sentencia (artcuko
217)sino que enel procedimiento misma cn  fase de conecimiento.

En razbi de o anterios, en un acipite de la senencia, debe que-
darclarament establecido cusls fuczon los hechos controvertidos
(pese a no fijars, com indicamos), pucs cstos requerirdn de una.
debida morivacion y fundamentacion, para dar o no por probados
los mismos. Sin crmbargo,en aso de duda respesto de a acreditacion
de un hecho controvertido, e tibunal tendes que dar a suficiente
sazin paaexplictar cusl sl regla probatoria splicable, silo fucra





OEBPS/image/digital_completo_final144.png
e Eouasoo Cezzod Bazza

probatoriadel consumidor ensitusciancs especials,los cusls hasta
el momento s han suplido con reglas implicitss, no muchas veces
certeras, coma las facultades de oficio dl jurgador o con cl sistema
de presunciones, sin embargo, poco acuerdo cxist en relscidn 3 la
dosis probatoria neccsaria cn un proccso del consumo con la fina-
lidad de suplic dicha deficiencia. Entiende el autor que clkgislador
ha cstablecido La regla de I facilidad o disponibilidad probatoria,
de clars influcncia en ¢l derecho comparado, para suplie dichas
deficiencias y superar las asimeteias procesales del procedimiento
individusl del consumo.

PALABRAS cLAVE: Carga de a prucha — Flexibilidad probatoria
—Disponibildad Facilidad Probatoria - Procedimiento Infraccional.

‘Ansraacr. The probatory case or availabilty arise from the
vt rules of the probatory charge distibution of common lav,
svhich most of the time happen to be insuffcent to specfic cases.
“The biggest issucs lc i the probatory insufficiency of the consumer
in special sivuations, which until now have been supplied by implice
rules, not always accurate,such as thejudge mandatory actons,or
by a system of presumptions. Nevrthelss,there sl agreement
in relation to the probatory fix nceded i a consumerism procedare
o supply such shortcoming, The author, understands that the le-
gislator has seablished the rule of probatory facilt or availabiliy,
clearly influnced in the compared law, o supply such deficencies
and avercome the processual asymmetris of the individual proce-
dure of consume.

Kevwonps: Proof chasge - Probatory fleibilty - Probatory
case - Infractionary procedure

Sussaio, Introdsicién 1. La prucha en el proceso del consu-
mo. 2. La nueva regulacién de Is exibilizacdn probatoria cn s ky.
21.081. 3. ;Coma impactani Lo nueus rgla en el procedimiento de
policia locsl? 4. Conclusionss. 5. Bibliografi.

1. INTRODUCCION.

El Congreso Internacionsl de Regulacién y Consumo se con-
vierte cn la instancia preciza para que todos los actores se reinan a
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De mancra coherente con esta doctring constinacional, l are.
84.2 LOE catablece que:

‘Cuando no cxistan pheas suicientes, o proceso de ad-
mision se e por losciteios prioitariosdecxistenca de
hermanos maticuldos enl centro,pacees, madsesoutores
Iegales qe rabajencn o mismo,pecsimidad del domicilio o
el Inga de trsbajo de slgun de su padees,madres o urores
Iegals, reata per cipita de la unidad famillar  condicen
legalde famils umeeoss, sinuacin de acogimiento milar
el alumno o laalunna,  concureenca de discapacidad nel
alumno o alumaa o ca slguno d sus padees,madees o herma-
nos,sin que ningano de llos enga caricer excluyentey sin
peruico de o estabecido n el sparcado 7 d et ariul.

Tanto una regulacién de los crierios de seleccién que tenga
en cuenta inicamente clementos objetivos (renta familiar, cercania
del domicilic familiar o laboral a centro, hermancs escolarizados
en el mismo, et.) como una regulacion que a stos criterios afada.
alguno de orden subjetivo® (coincidencia cn el ideario educativo,
por cjemplo) son, a priori, aptas para conjugar las clecciones de
lo padses con las obvias rszoncs matcriskes y presupuestarias que
impiden atendes, de manera incondicionada, as preferencias de los
pades en los casos de carencia de plazas, 1 por tanto, hacen inevi-
table la seleccion.

‘Ahora bien,siendo ambos modelos d regulacién idéncos para
garantizar L sacionslidad delsseema educativo y a programacién
general de l ensefanza,no se nos pescntan igualmente necesarios.

El fin piblico de progeamacién de I ensedanza y de igualdad
en la cleccién del centro® s logra con cuslquiers de los modelos
propuestos. Podemos convenis, entonces, que, para la realizacién
delinteés general, ambas regulaciones de s criteios de sleccion
<on iguslmente idéncas. En cambio,  regulacién que dnicamente

5 hace il e s sgulcin gue Gncsment secdicrs o ceerie
aobjires
L e d o bjsvs (st sl bemanes o ce, i
i dl domillo s cgido, ) iz ot gvadad b de
e e [ e i ot cound by ks e s






OEBPS/image/digital_completo_final57.png
Uik APRCKTMACION A L ARBITRARIEDAD GOMO CLAUSULA ASUSIA-.
Un emplo de ese tipo de cliusulas cs ¢l siguicnte:

SO DEL PASAJE: Los vacos o tramos que componen,
el iieraro debersn volase en l erden consecutiv indics.
do. Fl Tansportisa, sueto @ I condiciones revistas n Ia
legitacion aplicable poded egar l cmbarque 2 un pasjers
quc no cumph con o cxden del ierao antes reerdo o
el pasajere o ha volado alguno de los ramos indeados
en s pasaf. Si o sc vuela alguno de Is ramos indcados
en liticraso, et se cancelas ea s toalidad, i previa
aviso, no proctdindo aingi tipo de recmbolso salvo que
s condlicionesde  arfa de tu asafe o permitan. A modo
de cemplo s que esta condicen s limit a st caso en
espetico, st o pasajero o vucka el pimee tamo. que ¢
espeificacn ol ineraio entendiéndose como ida) st o
pode velar ningin oo entendiéndcse como vacl decsala
o de vucka). H pasae que comprase s inransiribler

Esta cliusulaes abusiva pucs, demnds de vulnerar el acialo 16
letra g de la Ley 19,496 que dice selacién con la buena fe con las
quese deben ciecutar los contratos, implica un deseqilibrio impor.
cante en detrimento del consumidos quien ve limitado su derecho a
utilzar de forma libre —y de l maners que estime convenicnte—el
derecho patrimonial o bien adquirido, al mismo timpo que la cm-
presa proveedora del servicio contratado, de mancra arbitraria, s
reservala faculead de efotuar mesdificaciones al vinculo contractual,
ncgando I provisién del servicio al consumidor sin proporcionar
una jusificacidn ccondmica o comercial y ni siquicra extendiendo
secambolza 0 aviso al consumidor.

La jusisprudencia, enese sentido, ha sido tajante, y argumentan-
do en razén e la causal de asbitariedad dispusta cnel artculo 16
letea a)de a Ley 19.496 ha fallado en favor de los consumidores en.
disintascxasiones. En Ramircz con LATAM Ailines Group (2017),
por cjemplo, la Corte de Apelaciones de Antofagasta,teniendo a la
vista, precisamente, la cliusula anteriormente transcrits, resuelve:

i consumidor paga un pasae que comprende doscramos
eimpedie tomar alguno de s tramos i por alguna razénn
toma el tramo nical, constuye, de car a  onfrsprstacicn
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Es de hacer notar que el informe de la Fiscalia Econdmica s
presents con ocasién de I aplicacién del arculo 38 nciso 2° dela.
Ley N°19.733 sobre libertades d opinin ¢ informacin y cjrcicio
delperioismo, plicabl alos medios de comunicacién social ujetos
alsisterna de concesién oorgada por <l Estado, dicho informe cspre-
vio alperfocionamiento de la operacién en relacién con los cfectos
cobre la competencia de s misen, el cazo bajo esudiosiendo que
el informe resuls desfavorable Ia Fiscalia lo comunicé al TDLC.
Destaca en dicho informe que para la Fiscalia cra una posiblidad.
ciera que Canal 13, como e de un conglomerado de medios de
comunicacion social y valiéndose de su posicion signifiativa cn cl
mercad de avisje teevisivo, trasladara el poder con el que cuenta
en dicho mercado al avissj radia,cntr otrss posibilidades  travée
de ofertas conjuntas o «paquetes publcitarios».

Una de la consecuencias de la concentracidn de medios de co-
municacién social s cl cvidents control de la publcidad afectando
una de las principales fucrtes de ingieso, provocando incluso que
desaparezcan los comperdors ycon lls la posbilidad d otzos men-
sajsy contenidos.# En ese senido también se pronuncid s Fiscaia
Nacionsl Econémic al sefalr que con esta operacién cconémica
‘podrian verse compromeridos la calidad y variedad delservicio, ast
comola pluraldad y diversdad del mismo debido s que <k operacién
podeia conllevar a la eventual desaparicion de radics de nicho y de
menor tamafio, om lo son s radio Horizonte y Oasis»

En otro cato la sxiedad de CorpGroup, pertenccicnte a grupo
Saich, adquiié ¢l 20% de VTR.». En consideracién a que VTR cs
propietario de medios de comunicacién secial, como por cjemplo
CNN Chil,a Fisclia Ncionsl Econdmica (FNE) abrid una nvesti
gacion sobre los alcancesyefectos de csta adquisicion,en aplicacién
del ariculo 38 cjusdern. Sobre e paticulr cs importante seialar que
dicha operacion no sc trataba de una aperacian de concentracion
horizontal o vertical, por <l contraro, podia ser idenificada como
una fusicn de conglomeradosy siendo que los conglomerados ienen

o Fcali Naconal Ecnmiea 004201 2o b o
comenogload 20120l 38_2012 )

" Toforme Pl Nociona Emiies 0SU43012 (s gob -
ocoerthoplondu 15 e i 18201255
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cobre la gente,cn gran medida para promover su propio bien (...
M meca (.. es desafiar el Principio del dafio sobre la base de que
en iertos contentos la gente s propensa al crory lasinervenciones
paternalistas harian quesu vida fucra mejor”.

2. DEBILIDADES Y RIESGOS DE LAS CONCEPCIONES
PREDOMINANTES DE LA REGULACION

Debido a s prermisas d las que partn, ambas concepciones
<on susceptble de afecar en o pocos casos tanto c contenido
cuencal de deechos fundamentale cconémicor, como dl orden
piblico constiucional, al menes n soiedades cn e cxte apunte
ol funcionaricnto de una cconormia basads. cn el mercado.

Encl cao de la concepeion ncuteal de a egulacion,no asume
de forma expliciea que Ia generacion de riguera,exo e, e biencs
y servicios para satisfacer necesidades humanas y gencrads por
T vida n soiedad, require scgurae b mayor ibertad individual
posbl’ En cicco, la mayoria de Ia doctring tributaia de cse
cnfogue solo resguardan I bertad individual canto del ofeecnte
como del derandante de form indircts, n téeminos fomales, 3
parti de a protceion y promoidn de a competenca o que derva
dela insistencia cn adopar un enfoque racionalita instrumentl,
o vinculado 3 valors sustanivos, ante un tema sustancivo, anteo-
poligico, com cx la accion humana’.

‘Al carcce de una cpistemlogiay antropologia slidas, no cx
cicaz paraimpedic que s impongan mandatos diecto o indirectos
a traves de I reglacion cconémica tanto & provecdores como 8
consumidoec, ya que apel cn no pocos cazos a princpios g
les pasa defni l marco d ciecicio de Ia potestad normativa, as
como para valuar qué contenidos pucden inchiree 0 no cn cada
regulacin, siendo que dichos principios dada su ndeterminacion
sustantiva, pueden e <ajustados mediante s argumentacin para
Jusclfcar decsiones egultoria e terminen ot restingi y basa

7 Savere G176,
Raio Qois)
* M G018,
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Brckentan dos caractersica senciales para s tratamicnto co-
Hecivo: sa homogencidad, que e viene dada por u orgen comin™
y s divsbilidad, pucto que nes encontramos ane derechos que
pueden cecers ndividalmente, pero respeco de s cusles esula
mis convenieate s defenss coleciva.

‘Agrega Pellcgrini que a disincion fndamental s¢ manificsta
en queen los ineresessaprsindividusles a slucion dl lgio s
imisma para todos, debido a andivisbildad delobjra del proceso
e lossegundor,encambio, I solucr o cs a misma para todcs,
precisame porque l objeeo del proccso e divisble’.

L diferencia sote lo iteres supraindividuslesy losplaic
subjcivo ticne much importancia derde ¢l punto de vit prdcti-
<o pucst que s ratamisnto proceal = distinto por watarc lox
segundos de deechos subjeivos clisicce, o quc implica que en lo
que respeca a la legtimacicn,loslmice subjcivr de cicacia de
1a sentenciay laindemnizacion de los perjicios dependerdn de las
cirunstancias personales del tular el derecho.

Frene a ota realidad,suge conces la ecesidad de ceae un
procedimicnto cspecal para n defensa de estos ntcrcs de masas,
que rompe con los exquemasproccrals tradicionale,y que destaca

Sadividule sl aquelos de e son b qicncs b adiids ua

e gue i reponde  a coliddes amanciada  contrca.
Noct equis o o o prsoas sl d o Gpo de derechos s
s ichin s st guc il o o contai e
prcimment de s e, elacign g adnic ndiriunl e ket de
i dsioe I celers e d i o d ol rgencomn . odo
o st e e i e, Moo b e s oo
e con e, Tampoc et g o mpl ecemsiamentc uns
b dehech tpora, o e g qo a0 oo ecert g | hecko
eado & o e ) e e sl b L acl.
e W e e
[bopiegtrastiony
" ChPetcuna Gapnoven (1994) 106-114. n vl comc Guminez

& Cuatias (199) 443, i comides que o dvincn o ebe bnrcn
erbeiodela diibilda, n i exitencia & moncpolc
ol diporicin ol de o s s gue < ol
Fly gu crta a1 For e que < formls s slcad d s
otdciopal sl oo 1 s coi, pam abe o s
Cncoteamos st v v dnd pas I ol d o s
i o i o el s ndb ks oot
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dervadas e pérdid deosccosistemas ibereos (naurco
 menoko) deos cuales depende  supevivenca de as pric-
icstradicionale de ecoeccin,producto d acaprcion de
las aguas porel embalse en s bocatoma [

Mo s pue desconocer <l uso exendido que realizamos
el emitoro, que supe con recs L propiedades patic

late quelecorresponden a cach familla o comunidad. Estcs
el cas de o acividadesdesecolecein de avenen s cbera
el o Quimin, que s realza 4o fargo de toda s extensén
el o, de forma rotaiva, dependicndo de s disponiblidad de
Tasyerbas, 4 ctacione, st como de tresfactores culuraks
e dicen relacion con estra cosmoviion...

Dentro de los argumentos para desetimar administraivamente
Ia eclamacion impugnada (y para descstimar l consula) fue que
Ia disancia de s comunidades reclamantcs (en ol caso de dos de
llas), cra de 2 a4 kilémetros delrio Quiman™.

Para nosotros, n etecaso,sn perjuico de compartr losargu-
mentos delacrul reclamo e sde jrisdiceion ambienra,ctmamos
que cra procedente, niciakmente, el recurso de proteeidn consti-
tucional,por haberse omitido la obligacién de consultar conforme
lo dispucto en l ariculo & del Convenio N° 169 cn clacion al
articulo 7 dl Decreto 66, respecto del Decreto de Concesidn Eléc-
rica bajo los mismos argurmentos de fondo, en ko constieucionaly
en lo material, que sc han prescntado ane ¢l Tribunal Ambicneal
de Valdivia. Primero,eespecto I procedencia del recurso de pro-
tecitn, sin xtendernos aqui, por una part la Corte Suprema ya
scha pronunciado anulando una RCA por vulncracién de dercchos
fundamentale, incluso esistendo un proyecto presentade al ELA,
al dar por terminada unilteralmente una consulta, en ¢l caso del
Proyecto «Octopus» e Penco Lirquén'™. Y, en particula,en loscasos
de la consulea genera, supltoria ¢ impeativa del Deceeto 66, la
jursprudencia s encuentra contest en a procedencia del recurso

Comunidod IndignsSsurin, Lst Neim s con Comisin e sl
G b d o R GO,

i il 17
i Tigos Kosin Lafln Mapu Pncoy o con Comiin de
Euaiaacin Ambioweldo Region 4l i By oro 016) Rerocadl Come
Sopea (2007
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En cuanto a sus actividades deseaca o que el mismo Sven Heur-
gren coment de I institucion que cjrcia’:

Hemos hecha dessparcer de os peribdicos un amuacio
que promeria un curso de adelgazamiento ez ilos por
mes). Conta  suma de 25 coronas, f anuncante remiia
s cagahados, cn hofa mulcopiads, algunos conseos en
matera de nuticion y un mend milagro.

Hemos pucsto igualmente in 8 las campatas que pro-
‘mocionaban auréatics charltaneri, com, por ciemplo,
un brazalee biomagaético soberan contra iasomaios y
rcumatismos. Disponeanos adermis de cxpereos, andlsis ¥
s, De et forma hemos hecho mocificr s presentcién
de'un postre  bas de el y de pesfume sneéico. Cada
paguet decte produco ctaba decorado con frtas fescas.
Bl fabricant ha aceprado muestra decisn: i wna frura mas
encleserior d lo paquete..

Se denota catonces que su principal mision e I defensa de os
consumidores, inclusive dejando en cvidencia malas pricticas de
vendedores y productores e bienes  servicios. Suma que toma una
posicin clara, no es mediador o sujeto neutral entee el ciudadano y
el productos sino que su rabajo s en defensa de los consumidores
inclusive intentando costar otros derechos como ko puede ser la
liberead de cxpresidn o cmprendimicato, s cxta legase a vulnerar
los derochos de los consumidores.

3. OMBUDSMAN DE LA LIBERTAD ECONOMICA

Uno de o paisescaractersticos e Succia, donde se instaura
el aio 1954 ¢l Ombudeman de Ia Libertad Econémica, con motivo
a sostener las reglas bisicas de una cconormia capitalista, donde la
oferta y demanda scan libre. Es designado por el rey en Consefo,
actia de oficio o a solicirud de pare, y, vigila cl buen jucgo en el
libre mercado, Su actuscidn es més de negociador con ls part in-
fractora de L eglas de lbre competencia, para hacerle comprender

GiRonizs y GaDasasoo (1981 55
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UNA APROXIMACION A LA ARBITRARIEDAD
COMO CLAUSULA ABUSIVA: ANALISIS
A LA CLAUSULA DEL NO-SHOW

AN APPROACH TO ARBITRARINESS
AS AN ABUSIVE CLAUSE: AN ANALYSIS
OF THE «NO-SHOW» CLAUSE

Diego Aguilar Vildoso'

Resusten. Enla legislacion chilens el concepto dearbitraredad s
utlzado, través delarticulo 16 letra a) de a Ley 19.496,como una.
causal para determinar I abosividad de una cliusula cn un contrato
de adhesion,sin cmbargo, no sc define qué se entende por tal. Est:
artculo shorda la necién de cliusulas abusivs y; en cspecfico, el
concepro de arbitrsiedad, uilizando un caso delmercado de serviios

¥ Abcgado. Liewindo o Gienia e y Scisles (Univrsidad Albcto
Flamado. Mogirs (0  Cincia Dlies (Unvemidad de Chl). E-nl
oo grrcom e e o protadscomfech 6 de dicbede
2018 cp o ] Conee hmaions  Rglacion Coneume oepaisnde
porel entrde Regulaciny ConrenodelaUnierd Auocrnsde Chie.
e o1 e Naciorl ] Conias SERNACH o 1
e formépatc coe mayo de 2016y Ebrere de 019, po s ol spor.
e e e i comeamiton o il
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cabe identificarko con la expresién <vivienda habitual» que uriliza
el legislador espaiol, al introduc una seie de cxpecalidades en la
ecucian hiporecaria (ck at. 671 y 6931 Ley de Enjiciamiento
Ciril are. 11411 Ley Hipotecaria). De su Considerando 13 y are. 3.3
b) puede concluire que inmichle de uso esidencial no solo sl dsti-
nado a vivienda habitusl o permanente, i sc identifca con residencia
principal sino también ol que consinuye la segunda residencia®.

En cuanto alos clementos subjeivos, I Directiva sc aplica con
independencia de que cl prestamista o intermediario el crédito sea
persona fisca o jurdica, s bien no impide que los Estados miem-
bros limiten esta condicién dnicamente a las personas juridicas o
a determinadas formas de persons juridicas. En su definicién de
prestamista sc remite  la contenida en el are. 3 Diretiva 2008148/
CE, de 23 de sbril,relativa 8 os contratos de crédito al consum,
estocs, s Ia persona fisica o jurdica que concede o s¢ compromete
aconcedercréditainclido «en el erciciode su actvidad comercial
o profesionlr.

Pucden, portanto, trasladarse aqui las dudas que suscita aquel
prscepto, sobres incluie cn l dmbito de a Directiva 2014/17/UE
las personas que ocasionslmente concedan crédito, sinser coridades.
de crédito, siempre que se conceds en el cercicio de Ia actividad
propia del empresario®,Cierto es que en el mbio de s Directiva
2014/171UE Ia hipstesis aqui planteada sers bastante infrocucnte.

L Dicctiva s aplia a los contrstos de crédica inmobilirio
cuando l prestatario o acrediado tenga I condicéin d consumidar,
entendiendo por tal, en vitud de a remisién que | are4 haceal are,
3 2) de a Directiva 2008148/CE, a +persona fsca que actda con
fines que estin al margen de s actividad comercial o profesionals.
Ha sido critcado, acertadamente, que la Directiva deje fuera de su
dmbito de splicacién a los empresarios, sobre todo  las cmpresas
familires o poqucios empresarios, o quc se considera un error
teniendo en cuenta los numercsos cmpresarios que han garantizado

5 Asmoro (2017 17; Mtz Esnio (2016) 9. Tambie, rspeco d I Ley
2012014, de 29 b e i e a Lo 2520100 20 d
i Cdigo de Consur de Coalui, Esquisos. (2015) 177

5 ot b splaiin & n D J00RSICE  cto i v. ORDAS
008 12
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Ciertamente, una de las vias para reducir las dificultades que
encucntra el consumidor para acudir a a via judicial ha consistdo,
en'l econocimiento de a legiimacién a s asociaciones de consu-
midores, a las que sc ororga el benehico de la jusicia gracuita [are.
37d) TRLGDCU}; también ol derecho a una compensacién sobre a
cuantia de L indemnizacién durante el iempo que transcurra desde
la declaracidn de responsabilidad hasta su pago cfectivo (are. 134
TRLGDCU). Sin embargo, cstas medicas son de cficacia limitada;
y Ia propia LGDCU no oculta su preferencia por el asbitrsi (chi.
arts, 57y 58 TRLGDCU) que pese a ser un medio de resolucicn de
conflctos de cardete privad, st fuertements administrativizado.

Dotar a los consumidores de una sélida posicién contractual
pide serviede muy poco silucgo ha de s l propio afetado quien
asuma Ia carga de su defensa poniendo cn marcha el aparato judi-
cial. As s que para saisfacer a defensa de s consumidores sc ha
securtido @ intensificar e fenémeno del intervencionismo adminis-
exativo, No solo por 1 via de someter a s cmpresas a un cimulo
de exigencias y requisitos para el desartoll de su actividad algoya
habitual)sino dando un paso s, aribuyendo a s Administracion
la faculad de controlar cl correcto cumplimicnto de lss normas
imperstivas destinadas 3 mejorsr la posiien contractusl —csto e,
juridico-privada— de los consumidores.

De cste modo, la intervencidn se proyects también sobre cl
contraro, skanzando a su perfoccionamiento, contenido obligatorio
y cjocucién. A la relacién cntre empresa y consumidor viene a su-
perponerse as otra entre aquéll y a Administracion, de tal forma
que muchas de las obligacines privadas resultantes del contrato.
adquicren, al propio tiempo, una proyeccién juridico-piblica. El
empresaio queda doble ¢ independientement sujeto: frente al
consumidor en virtud del contrsto y frente a la Adminisracién en
virtud de las facultades de contol que ésta iene atribuidas,con
consecuencia de que un mismo scto pusde se a a ver, licto cvil
y adsministraivo. Hlo hace posible una actuscién inmediata y de
oficio de la Administzacién, que acaba asumiendo como propios los
intereses contractuales delconsumidor y actusndo de hecho—aun
i serlo— como parts de la relacién.
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gubernamental  pblico, Por clo, s rig por la respectiva acta de
constitucién® y sus estatutos™de indole privad’.

Lo mismo ocurre cn cl Estado de Western Australia En el aio
2008 se crea el Gas Industry Ombudeman, y en 2005 el Elctricity
Ombudsman, fusionéndose en ese mismo aio ambas instituciones.
Posteriormente e l aiio e enero de 2014 la igura juridica asume
competencias sabre agus, por ko que se convierte en 1 actual Energy
and Water Ombudsman™.

Las materias que investiga son, 3, evidentemente siempre que
estén relacionadas con el suministr de energia (clectricidad o gas)
¥ agua,entre otras, las siguientes™

« Suministro de clerricidad, gas o agus;

* Facturacion;

« Créditos y pagos;

* Recuperacidn de deadas.

* Desconexion,

* Pagos ordinarios de los servicior;

* Comercializacién de los servicios;

* El uso poderes legales n relacidn con terrenos.

« Dafios o pérdidas derivadas del suministro de los servicios;

* Serviciosde agua que afecten  una persons, e 0 no clente.
En todo caso, este ombudsman sectorial puede rechazar una

qucjasino hayinterés suficients e part roclarmante sobre ol sunto,

T CorporsionAct onsittionofsersy e cmbdman )i
ACN 089 751 604) comendad a 25 e i de 2014, (et

% Chare of Enrey and Wt Omoudomen 54 lonod (ACN 085 751 604,
comedada al 19 ok d 2013, (Austl.

7 Sk catrbnicsde Evrgy and Water Orbdoran (54 Livid Dsprible
e, com s phtaboutabout s [Fech ol 14
& oo & 201

Sk cecténic del Enrgy and Watr Ombdoan Wotern st D
ponibl o baphr b s v aulwomalbos sbior b
Fos ol 14 e ko b 0191
S clcnico de Enrey and Water Oibdoman Westors Al Com-
ity ongtogs. Dipable o by b v aonos
e TasionSpash ENOWA loformton St pif i de
Commba: 14 e de 2019
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comerciales, de aquellas e que existe un dnimo de lucro y cirta
erientacion profesional’.

Sobre ctas personas se encuentran los sdministradores de
«plataformas colaborstivass. Comenzaré o andliss de cstas ltimas,
toda vez que seria mis ficil u califiacién de «proveedor> sogin
los términos de la LPDC.

2.1, Los administradores de las plataformas colaborativas

El modelo comercial colsborativo desarrollado por las plata-
formas profesionales ucrativas s I intermediacién. Un cjemplo de
llascs Uber'.

En nuestro pas s ha cuestionado, por cemplo, que no paguen
impuestos, también la calificacion juridica de trabajadores de sus
conductoresy a falta de scguridad de los pasajeros. Por as fucrtes
presiones que ha cjercido cl gremio de los taxis, o infringi L le-
yes que regulan la competencia®, sc ha decidido enviar un proyesto
de ley al Congresol® para egula csta plataforma colaborativa, Lo

 Gancta 2016108
EnChil I pricpacidnde Ubee s st L preosinfrsguchs
il d ey 46 i cmdoctor sl co ot cddes s poracts
gt b e ool she e 34 10 mev
o
Eate tntes aoricos, v gl borse ciacio
s <ontrssber 1133945, gl comffchmercacconomil
v et itk comts o aplis e sbeny-cobl
ADUO0D113321777, bl v omincaho o oo
e v jomads-moricionaber<abi
En o, ramitande u peoyci d ey cn | Congeso denomiado
“Broyct d y que modeein I glacidn st gt semncead de
pacacron Bl N* 1093715, igrand o d 23 e ccubee de 2016, e
Proect itk mplancota n ey condiioncs d Fnconsmicars de
Plaforas ftcemedadorss 4l ssepon privado de peroassy vl por
e d o panore Se permie o tompore pvado y colet de
emuncrada el 2). Lo cicon pivados 000 2
ol 4] L e e
el o d o, por.
o g o o 20 e B
Gl proyectos e pesman  ncorporacén e tecoloia o rehiculo
g smncesd de paniero it s modermeacion. Uno e
o et st acona o renovat vebios g poeen i &






OEBPS/image/digital_completo_final361.png
CONAILTA DHGENA  CEVTRALES D GENEAACKH HIDROELACTRICA D MENGS..

De esta forma, para cumplir con el mandato internacional de
adecuscion normativa de I legislacién nacionl, no bastard l sola
enunciacién en las leyes o reglamentos internos (como e l caso.
chileno cs previsto en cl atculo 4 de b Ley 19.300 y en ol ariculo
85 del Reglamento del SEIA), sino que se requier, primer, qu las
consultascfecivamente s ealicen en l medida quese presenten os
presupuestos de a consuleaconforme e aticulo & el Comvenio 1695
3t segundo, que en la cecucion material de los procesos especificos
de consula e cumplacon ko rspectivos cstindares nternacionales.

En cstesentido, el DFICP en armonia con I consula indigens,
exige un actuar de bucna fe por part del Estado en mteria decon.
cule indigena que recoja los propésitos mismos de la consula. Se
erata de la nccesaria concatenacién y razonabilidad que debe existir
en el actuar continuo en el tiempo del Estado y de sus onganos. En
esc sentido, visto desde el punto de vista de la consulta indigena,
constatada | susceptibilidad de ofctacicn de un proyesto o medida
‘para un pucblo indigens o sus comunidades,no es posible negar la
procedencia de la consulta, sin vulnerar el principio de buena fe.
Este rszonamiento configura lo que podriamos enunciar como un
principio precautoria de presuncion de procedencia de la consulta
indigens. Conforme con cste postulado, la regulacién nacional de
la consult indigena (Ley 19.300 y su Decreto 40 que regula la
consula indigena) no puede conducir a un estindar ms bajo que cl.
establecido intemacionalmente, porgque cllo vulneraria a apicacion
de buena fedel Convenio 169 conforme el «Principio de Aplicacion
Integral contenido en el artculo 35 del mismar™.

Paralelamente, el principio de fexibilidad del artculo 34 del
Convenia 165, ofrece I posibilidad de cumplircon sus bligaciones.
de diversas formas, acorde a la realidad de cada Estado, pero encaso.
alguno habilia a dejardecumpli e ratado, porque clo,a su vez,
vulncraria el princiio del «cfocto il del Derecho Internacional y
el mismo principio de s bucna fe ya ennciado” Tampoco podermos.
dejardeconsiderar lcarieter autocjecutabl de b consulaindigena.
del Convenio N*169, que permite a Estado desarrolar procesos de
consults, dircctamente, d conformidd al estindar internacional,

5 Faors (20139 574575
5 Bwors (20130 574575





OEBPS/image/digital_completo_final216.png
EOTCE p—

Disz Auasanr Silvia ¥ Avvanez Morewo, M Teress (2015): <La Di-
rectiva 2014117, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de
crdivocelebrados con consumidores para benes nmuchles de 150
reidenciale,en Disz Alabar, Silvia (diecora), Represa Polo, M
Patica (oordinadora), La procecciondel consunicorenloscredtos
bipetecarios (Directiua 2014/171UE) (Madeid, Reus):pp. 13-52.

Disz ALaaaxr, Silvia (2015 «Conteatacon de credics hiporecaros y
protecci del consumidor (Diectiva 2014/17, e 4 de Ebrero)cn
Percta Viceate, Montsrrat y Delgado Martn, Plmira diecoras),
Nuevss orintaciones dl Deracho civl en Europa, (Cizur Mene,
Thomson Reutes Aranzadi-Fandacén culturl el Nocriado) p.
287288,

Esquinow. Jisténez, Victor (2015): «La nueva reglacion delos crdites
 peéstamos hipotecaios en el Gl de consumo de Cataluba,
Revista Jutdica de Cataluna, . 3 pp. 743762,

‘Gattsco Sinctez, Esperanza (2014) 14 obligacén de caluarfaslven-
i del deudor Consecucaciasdeivadas d s incumplimicntor e
Prats Albentcs, Lotenzn y Cucna Casas, Matide coordinadores),
Préstamo responsabley Ficheos de Solvencia coordinadores) L
(Cinue Menor, Thomson Reuters Arsazadi):pp. 207-242.

Launosi Lacass, lena 2012): La propucsta e Direciv del Prlamento.
Eutopeo y del Consefo sobee los contratos de credit relaives a
Losbiencs nmucbles de wso residencal,cn Lauroba Lacas, Eena
disectors), Garants recles o scenarios d rsc presntey pros-
pecivs (rcelona, Marcial Pons): pp. 117132

Moz Espuoa, Esther (2016): El dereriro del mercado bipotecario y
i macesidad de su reconsirucion. Aportacions desde ol Devecho
curopeo (Madrid, Civits Thomson Reuters)

‘Osois Aonso, Mart (200): <l imbit de aplacion dela Dirctva
2008/48/CE del Paramento curopeo y del Conseo,de 23 de abrl
402008, eltiva o contrscos de crkdito sl consuma y pora que
 decoga a Disctiva §7/1021CEE del Consejo, Revista Doctrial
Aranzads Gl Mercantlnim. 16, BIB 200812866 pp. 140

Zensznscan Basros, Fecnands (2017): “Efecros contrscale de deber
de cvaluacinde L sobvencia (STIUE 5/11/2016)+, Blog Hay Dere-
cho,Disponibe n hcpshaydercho com201 701 24cectos-<on-
cracrale del-deber-e-evaluacon-de--sovencia-sine 3112016/
[Fecha de consula: 24 deencro de 2017
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o mesmos quatro citados por Kenncdy em seu discurso (seguranga,
informagio sobre produtos, servigos ¢ condicges de contratagio,
escolha de bens alternativos de qualidade satsfatsria ¢ pregos cci-
eiveis ¢ o dircca de ser auvido nos processos decisérios cm matéria
consumerista). Tambéem em 1973, 2 Assembleia Consulkiva da Co-
munidade Europeia veio a sprovar a Resolugio 543, originando a
Carta Europeis de Protesio ao Consumidor’,

Em 1985, a Organizagio de Nagacs Unidas (ONU) edita a
Resolugio 397248, estabelocendo, além da necessidade de protosio
dos consumidores — considerando sua posisio de vulncrabilidade
— ma regulagio extensa da matéri, garantindo alguns objetivos,
eig., protegio da saide ¢ seguranga do consumidor, promagia
de intercsss econémicos dos consumidores, acesso 3 informagi
adequada, permitindo-lhes esolher adequadamente os produtos ¢
servigos conforme seus desejos ¢ nocessidades.

No Brasil, promulga-se o Cédigo de Defensa do Consumidor
(€DC) o comeso da década de 1990, devido 3 determinagio cors-
itucionsl do ar, 48 do Ato das Disposisdes Constitucionais Transi-
térias da Constituiio da Repiblica Federativa do Brasil (ADCT),
stabelecendo normas de rdem piblica, conforme art.1°do prépria
CDC, comefetividade por intermédio daatribuigio de competéncia
jusidicional tanto de ordem civil quanto penal ¢ administrativa a.
virios rgios estatai,secanhecendo, també, papel de destaque &
sociedade civl organizada, através de ascociagies de consumidores,
dente outras entidades de defeza consumerista.

No dieito privade ldssico,tiharmos um ordenamento juridico
privado girando em toma do Cadigo Civl a ponto de s s cotender
comadireito o que s cxpressava no cddes de narureza civel Dentre
s principais pincipios do Dircito Ciil modermo, tmos a autonomia
da vonade, cujos principais cxpocntes s encontzam no contrata
ena propriedade, configuradaor pela liberdade de manifestagio da
vontade, com a correspondente vinculagio a0 pacto, por meio do
principio do pacta sunt servanda.

No inico do século XX, ocorre sensivel modificagio no pac-
ta sunt seruanda ¢ no principio da autonomia da vontade. Em

7 Sricuma (1958 4ty
* Mimaco (2014 35
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aferis entry into force, considering s iniial objectivesincontrast
o the empirical data thatthe laest rescarch and national surveys
has produced, performing a critcal analysis of the egulations and.
identifying some ofis shortcomings.

Kevwops: duties of information, food nutriton labeling,
behaviors! cconomic.

Susaanio. 1. Contexto y abietivos de la mueva regulacién. 2.
Importancia del csnudio del comportamicnto de los consumidores
previo a a generacidn de una regulacidn. 3. Nuevo ctiquetado
nutricional de alimentos (Ley 20.606). 4 Andliss criico de la nor-
mativa. 4.1. Los objetives de a Ley de Eriquetados. 4.2. La Ley de
Eriquetado no considera la existencia de sergos cognitvos de los
consumidores. 4.3 Los sellos de advertencia no consideran medidas
de consumo habitul. 5. I comportamicnt de los consumidores.
6. Conclusiones. 7. Bibliogeafia.

1. CONTEXTO ¥ OBJETIVOS DE LA NUEVA REGULACION

La Ley N° 20,606 sobre Composicién Nuricional de los Ali-
mentos y s Publicidad, conecida también como Ley de Eriguetado
entra en vigencia el 27 de unio de 2016, cstablciendo, n términos
enerales, un marco regulatorioespecial para egularla nformacié
nutricional de slimentos alos en grasas saturadas, sodio, azicares
y calorias, prohibiends I venta de alimentos alcos en dichos estin-
dares en establecimientos educacionales y regulanda la publicidad.
de estos productos dirigida a menores d catorce afos. Para cictos
de ese trabajo,solo se abordard el impacto relativo a los sllos de
advertencia y o seréin obicto de andlisis ls normativa referente 3
‘publiidad i tampocolasprohibiciones de venta de ciertos alimentos
en establecimientos educacionsles.

Los objecivos de esta ley se construyeron sobre la idea general
de medificar la conducta de as personas en un drea especifica del
consum de cirto tipo de alimentos.

Desde el punto de vista de Is historia de la ley u fandamento
descansa en los problemas identificados por diverses estudios ¢ in-
vestigaciones que sialan que, en Chile, durante los dimos quince
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por una sric de principios o reglas que deben tencrse en cuenta al
momento de legilar sobre I materia.

Frente  incumplimientos que provengan de actos de consumo
masivos, mis ald de los clementos accidentale relativos a I fecha,
al lugar y cantidad del producta o servicio, resula légico que s
‘pucda configarar un proceso orientado a proteger a una pluralidad
de sujeto, siempre que las accioncs tengan clementos de concxion
que as Lo ustifiquen.

Al encontrarse los consumidores en situsciones idénicas, no
e deseable que s dicten resolucianes contradictoris, ya que cllo
compromete la garantia de igualdad antela ky,al dar o tribunales
un tratamicnto diverso @ situsciones idénticas.

Por cierto, esta novisima tendencis en ningin caso pretende la
aupresidn de los derochos individuales delosconsumidores paracact
en un colectivismo asixiante. Por lo mismo, el mecanismo procesal
para I protcccidn colectiva de los derechos e una instincién de cx-
cepeisn.Se debe recuri acllasolocusndo lo instrumentos clisicos
o permitan amparss unasiuscién jusdica oleetiva y considerando
que e trata por su naturalezs, de un tutela procesal diferenciad.

En estesentido, el proceso colectvo presenta una serie de caracte-
sisicas paticulaes g lo apartan del procezo trsdicional individua-
lista,y que loconviertn en una clase de utela procesal diférenciada.
Estas caracteisticas dicen relacién cspeciaments con tres figuras: 1
legitimacién, a cosa juzgada y el rol el jucz en el procedimiento®”.

2. LA COSA JUZGADA EN EL FROCESO COLECTIVO
2.1. Cosa juzgada e interds supraindividual

Es un principio generalmente aceptado que, n consderacién
de la seguridad juridic, a sentencia quc pone fin 3 una situscion
controvertida ha de akanzar un grado de firmeza que I haga inamo-
vible La cosa juzgada radicional tene limites objeivos y subjecives.
Los primeros se efieren al thema decidendum, cn cuanto a que su
fuerza se extiende o las ustiones ltgiosas amparadas por la cosa

5 Sobie o paiul, i Actusaszasas Grnsran: (2011) T3-615;Acums:
Zaaas (2006) 143173 y 6551
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incluso prescindiendo de I legislaciény I seglamentacién interma
cuando ellasarrojen un estindarinferion, En general, asise desprende.
del control jurisdiccianal de convencionalidad cjercido por a Corte
Suprema en los falos del Plano Regulador de San Pedro de Ataca-
‘e, Parque Edlico de Chilo@® y Paguants®, cuando seialé que la
consulta realizada en <l marco del SETA conforme la Ley 19.300,
deberd realizarse compliendo los estindares internacionales con.
forme dl Convenio 169 de a OIT”.

En consccuencia, resulta csencial desde el punto de vista del
didlogo de bucna fe que I consulea indigena sc realice y concluya,
en base a los estindares internacionales, con la organizaciones in.
digens que pueden ser afoctadas. or ol contrario,con a exclusion
dela consulta basads cn una interpretacidn regulatori estrecha,
vulnera el prncipio de bucna fe,al impedir que 1 consulta cumpla
con sus fines. A su ver, una interpretacion regultoria que excluya
Ia consul indigena del Convenio N°169, cxisiendo susceptibil-
dad de afecacicn disects, valners con tod cvidencia l obcto y fin
del Convenio 169 al obtener el abetivo opuso al buscado por la
norma internacional.

3.3. La medida administrativa consultada en las CHm3MW
'y el Grgano responsable de la consulta

Sciala el Gonverio 169 que deberd consultarse «cada vez que
e prevean medidas legislativas o adminiseativas suseptibles de
afectarles directamenter (art 6.1 A su ver, como explcamos, el
Decreto 66 espesifica que,reglamentariamente,exisira una <medic
da administativa cuando «tales medidas sean causa dirccta de un
impacto significativo y cspecifice sobrs los pucblos indigenas en su
calidad de tales, afectando el cercicio desus radiciones y costumbres

% Avociacion ndigens Consio de Psblos Aracamtiosconrs Corom Region
Aofagae (2011,

5 Comrdad indigons st i do stiqus o Comisin Regionl el
My Aot Region dolos Lagor (011,

5 Cadoe Vi comnres de o Guebnd d Torspac o COREMA do o
Resiinde Tospact (2012,

7 Codore Vi comnres de o Quebd d Torspac o COREMA do o
Regionde Toapack (2012,






OEBPS/image/digital_completo_final97.png
N TOBO 10 QUE BALLA B 0ROk ANALIS DEL IMBACTO DEL WURVD ETIQUETADO...

estudios desarollados en tormo  las percepciones de las personas
en ciertos ambientes dan cucnta que mesece atenderse l contexto e
los conflicos intrapersonales de los individaos, y que uno de clos
sl tensién entre o que la persona quier frente  lo que debe ha-
e Las espucstas(formales, racionals) frente a ciertos estimulos
e basan fundamentalments en lo que la persona debe hacer (por
razones abjetivas, de benefico fsico, cconpmico, socil, ., pero
al momento de analzar el comportamiento cfectivo, el individuo.
e muteve fundamentalmente por ko que quiere haces no por o que
debe hacer. Lo anterior da lugar al comportamiento inconsistente,
y se demuestra que existe una diferencia e ko que las personas
‘predicen que legirin el fururo,frene ko que realmente prefczen
legado el momento.

Por consiguient, los rcsultados de los cstudios de la suroridad
de salud cn Chile basados en sespuestas hiporéticas no pucden ser
considerados para concluir que clectivamente los consumidores
estén cambiando sus hibitos de consumo?, y no resula valido en
consocuencia consderar que a politca piblica basad en of nuevo
ciquetado nutriionsl (slls de advertenca) ha sido cxitosa cn Chile.

5 Bz, Tosmaunss. y Waoe Bensony (1955) 225241

5 Muouan, Rocis y Buzeesa (2009) 1047105,

5 L cepericocs de s copciltarcn oo de comporamicats el con
eumide recomicada g smpr o ceeaio asre o slo e oo de
il caltatie. o o v 3 prics e 4 M o
Sl 200, cacargade s oo Feedbck) o ombicocelice
Coamirven. Gepeieats et et an i sl e
s R ——
oo colatives s cxplosoiory o 2o cxspolabls . polacidn;
o Conchudone o sl v e e ascione oeubiivas.
S cbjivo o predeiel comparamicot d s persons, v itacidn
el mécodo culiivo . difclad s eacslos s cambi, o
cdiorcoamiauivo son derceianis 7 xaspalbls 1 poblacidn,y
eyl e 1o contrt o et e oot b
ividaos DE Dok (3000,
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faclitar su lectura, el libro se divide en dos paree: a primera, sobre
Derecho del Constmos , la sgunda, sobre Derecho Regulacorio.
Asi, en a primera parte, el letor podré conocer los traba-
jos intitulados <Los limites consttucionales en la aribucién de
competencias al Servicio Nacional del Consumidor. Andlisi de la
centencia del Tribunal Constinacional bajo ¢l Rol N. 4012-17» de
Alexander Espinoza y Jhenny Rivas Albercs <Una aproximacién
ala arbitrariedad como cliusula abusivas andlisis a la cliusula del
no-shonw, de Diego Aguilar Vinosos «Acerca de I responsabilidad
‘por procucos sanitarios defocruosos: eflexiones sobr la prescrip-
cién extntivas, de Brika Ile Sotos «No todo lo que billa es oro:
andliss del impacto del muevo ctiquetado nutricionl de alimentos

(Ley 20.606) de Jaime Lorenzini B.; «Sharing cconomy; prosumer
y derecho del consumidor: su aplicacién n Ia Ley sobre proteccién
de los derechos de los consumidores» de Francisca Barricntos Ca-
mus; «El Ombudsman Sectorial: en el consumo en generaly en los
servicios bisicos en parcular>, de Jusn Pablo Disz Fucnzalida;
“Nuevo rol dela carga de la prucba en el procedimiento de policia
local del consumos, de Andrés Celedsn Bacza y +Cosa jurgada ¢
insuficiencia de pruchas cn los procesos colectivos de consumido-
res y usuarios» de Maite Aguirrezabal Griinsein, Asimismo, csta
parte del libro contiene ls participacién de destacados exponentes
extranjeros referdos a +La proteccidn del consumidor de crédito
inmobilario en <l contexto curopeo, de Adela Serra Rodigucss
“Algunas consideraciones desde el Derecho civl sobre ¢l Derecho
del consum y las accioncs colectivas indermizatorias», de Mario
Clemente Moo , « Avangos em matéria de Dircio do Consumidor
o Brasik: panorama a parti dos 30 anos da Constituigio Faderal
de 1988 c do Cadigo de Defesa do Consumidors,de Thiago Paluma.
y Gabrie Oliveira de Aguiar Borges.

Enlasegands partede 1 obra, e exponen los wabsjos realizados
‘por autores chilenos y extranjeros sobre los sigaintes temas: <Entre
la neutraldad ténica y o paternalismo libetariosreflexiones sobre a
regulacidn cconbmica desde I teora cvolutiva de asinsivucioncs»,
de Luis Alfonso Herrera Orellana; +Las concentraciones medidt.
cas en Chile y el plaralismo informativo-, de Alexander Espinoza
y Jhenny Rivas Alberd <Reglacion ambiental y financiera de la
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ha de imponerse, Taly com expuso originalmente Gary Becker en
1968, Ia pena de multa cs I pena Gptima, por cuanto shorra a
la sociedad el coste de la prisién y permite que ol condenado siga
txabsjande, En su estudi airma que s slgunos delincuentes puc-
den pagar Is multa y otros no, los primeros deben ser castigados
con malta y para los segundos s han de buscar otrss penss®, La
primea consccucncia de csta propuesta cs que I seeceion de penas
debe realizarsc no sobre s base de I gravedad del delito, sno de la
posibilidad del delincucnte de hacer frente a1 mults. La segunda cs
que un delincunte solvente no deberia i a prision siempre que sea
capaz de pagar b pena de mla. A s misma conclusion legan otros
conocidos representantcs del andlisis ccongmico del Derocho, que
aconsejan |a sancién pecuniaria sicmpre que sca posibl, micntzas
quela pena privativa de lbertad solo e aplicaria subsidiariamente
para suplementar a la mula, una vez que ésta s haya jado en su
méximo nivel posible y, aun s, no se pudicran lcanzar los fines
que la pena tene atribuidos en l sistema penal en relacién con el
concreto dlito cometido?®.

Beckerno e refirid cn su estudio al delincuente corprative.
lo hizo Richard Posner®. Para cste autos, e in que ha de pereguie
la malta cn cl dmbito de ls delincuencia corporativa es motvar a
1a cmpresa en realidad a los socios) para organizarse de forma que
‘pucda prevenis I comision de delitos. Se part, pucs, de que lo de-
lits que cometen La personas juridicas responden 3 motivaciones
sacionale, por o que s sc amenaza con una sancion cuyo coste de
aplicacin (expected punishment cost™* equivalga como minimo al
bencficio que s cspera obtener con la comisidn del delito lacmprcsa.
sc abstende de cometerl, aplicando un sencilo clulo de costes
 benefiios. Posner pone de manifiesto que, dado que la sancién
corporativa por excelencia cs la pecuniaria, no cst claro por qué
ha de tener naturaleza criminal, pucsto que los costes que impone

5 Aguicind v de Bk (1974) 1154 Vi i Bk (1976

Gl Becxan (15743132

= Doumisey y Suavete (1982 8999

5 oswan (1730 405418; (202) 437435

% Sobue e concepo, Corsen (1981) 389y Cosp (1980) 73, e come s
ikl puie d do At importe e e pecuniaia y s probabi-
i & i,
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Romexo, Maris Carolns (2018): «Alpunas consideraciones en tario o
las deficioncias de l Comencion de las Nadones Unidas sobre el
Deracho dol Mar para contribuira o sobernanca sostenible de o5
ocdanoss, Vl. 11 (Bogord, ACDI, pp- 131-153.

SALAMANCAS, Esthe (2003} La sona inrnacional de s fondos marincs
(Dikyason, M)

Tt Markus & Prapeer,Singh (2016): <Promering Consicncy i the
Decp Seabed: Addssing Regaltory Dimensions In Deslgang the
Inernarional Seabed Authoriy’s Exploiation Codes, Reviaw of
Earcpean Commavity & Intertional Environmentl Lo RECIEL
25 (3) 2016, pp. 347-362
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1 regl ctiica deberd razona cn bse acllo, ero i fucra la regla
de esibifdad deberdindicars suaplicacian derivo de unasolcid
dela parte o bin de una decision del ebunal,de tal forma que en
exa parte la sentenca debe cumpli stritamente con las reglas de
motivacidn, per sobe todo congrucncia,pucsdebe hacer aplicable
ol apercibimicato jado a a parte respecto del medio de prucba no
incorporade en virtud de la exbilzacion probtoria.

Enresumeny passclaridad de L ideas, o procedimicato cn <l
cusl sc haga uzo de cxta aculad de reduce o siguice:

1. Presentacidn de la querela infraccionsl y demmanda civl (i
de deduce);

2.El rbunal cia a una sudiencia dnica de contestacion, con-
clicién y pracha;

3. Enla ealizacién del comparendo l querelado y demandando
ciil procederd a contesta la querela y demanda civil;

4. Acto seguido laspartes conforme a a egla general ofrecerdn
y rendinin sus medios de prucba.

Eljuez conforme a a nueva facultad podes distribui la carga
de la prucha conforme a Ia disponibilidad y facilidad probatori,
comunicando a s partes mediante un rezolucion la consecuencias
dela ausencia o insufiiencia de un medio de prucha decretado con-
forme a cstafacultad  citard a una mueva audiencia para cumplir
con la citada resolucidn.

Tal com lo hemos expucsto pareciera ser que, en la prictica
de los tribunales, se wansformard en un procedimiento complejo
frente alo variopinto de as materias que son de su competcncia, sin
embargo, enfocado desde una perspectiva del derecho procesal del
consum termina siendo una norma garantizadora de los derechos
del consumidor cn aras de lograr un equilibro procesal cftivo,
pero también garante de los derechos del proveedos pues e amplia
el abanico de posiblidades para el juez y la parte, que serdn reales
conocedoras de los cfeceos de su deidia procesal probatori.

Nos esta por seerirnos brevemente alos ecursos que proceden
en sede de polcia local contrs I sentencia definitva, recordemmos que
o procede el recurso de casacian, porlo que o habria infaccién de
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Presupone ademis un medelode comportamiento disgido a ncentivar
las decisiones rlaivas a los biencs, o desincencivarkas.

Por contrario,  légica que subyaceal «mercado de s pena
esjustamente a inversa: en esee mercado s distibuye un bien nc-
gtivo -a pena-, que suponc costes para todos y no aporta ningin
beneficio, i piblico i privado. Es un mercado cuya logia s orienta
a deprimin,no a desarrollar sus propias dindmicas, y sobre todo a
desincentivar tanto 1 demands de pena —por parce del eo a través
de su comportamicnto criminsl-como b oferta e pena —por parte
del Bstado-. Cierto s que en este mercado hay un beneficio final,
representando por el mantenimiento del orden social grscias 8 la
prevencion de los deltos, pero este beneficio no es cuantificable,
ergo o cs apreciable en términes cconmicos. Para terminas,tan-
0 ¢l comportamicnta del actor insinacional como de los actores
individuals en cste mercado es,al menos cn parte, y en algin caso.
completamente, inlistico, cs decs insensible a modificaciones en
la cantidad y prcio del bien ofrecido por el «mercado de la pena-.
Dicho brevemente, buena parte del comportamiento criminal no
responde  los parimetzos de una cleccign sacional, como nos
indican los estudios criminelégicos dedicados l studio de I tipo-
logis criminal.

No solo cxisten crimenes pasionles, sino también subculnuras
criminales que no responden 3 una racionalidad econémica. En oca-
sioncs,inchuso los delincucntes racionales por excelencia, s personas
juridicas,acuian de formanirracional. Asf ocurre cuando lainfraccién
surge de la gnorancia, o de I faka de capacidad técnica u rganiza-
tiva de cumplimicnto de s norm, con independencia delnivel de la
mula. A cllo e suma que hay indicios de que ls maximizacidn del
benefici puede no ser una cxplicacién adecuada del comportarmin-
0 corporaivo cn absoluto, ues, por cj. el desco de ascender de os
gestores de ivel medio y alo y las luchas de poder entre grupos de
accionistas en empresa cotizadas son motvaciones importantcs®,

En scgundo lugar siguesiendo difcil determinar l nivel Gptimo
dela pena de muta.La mayoria delos delitos imputable a personas
juridicas son delios seciocconémicos en sentido amplio, con una

o Lo (1983 641





OEBPS/image/digital_completo_final273.png
Luns Avroso Heaasaa Onana

‘ulnerar derechos fundamentalestanto de os proveedores coma de
los consumidores.

En otros casos, apela a conceptes juridicos indeterminados,
coma linterés general, el bien comiin, I urildad piblica o a fun.
cidn secial de algin derecho individusl, que en lugar de estringie cl.
alcance dela egulacién  jar prohibiciancs condicioncs o sanciones
en caso de incumplimnicnto, permite que ésta imponga conductas y
fines de obligatoria obscrvancia para los particulares, y atribuya
potestadcs iimitadasal regulador parainvestigar y adoptar medidas
adminisrativas, por cjemplo.

Poriltimo, tampoco sucle s concepeion neutrsl, considerar ¢l
andliss d costos y bencficios de a regulacion econmica,al menos
o desde l Derecho Administativo, al concebirla mis como una.
dusisiin técnica que como una medida dialdgica y performativa,
adoptada desde el intercambio con los dircctos destinatarios de su
contenido,as como del conocimiento delos previsibleschetos que
tended sobre lasdindimicas cconémicas a las que s aplicard.

La concepeidn patemalista, por su part, cvia ls neutralidad
de la otrs concepeidn, = ms progmitica y realist, y de forma ex-
plicita se compromets con un valor central en materia cconmics,
coma s I ibertad de clegie de kos consumidores, También planea
que s area del egulador, y por tanto del Derecho Administrativo,
evaluar costosy benchcios, cmplear métocos para medi un impacto,
propender a su reduccicn, su simplicdad y mejor mancio, ctc.

El gran problema de la concepcion patcrnalists, s bien parte
de una base epistemolégica y antropolégica consistente, como esla
economia conductual o del comportamienta®, cs que justifica de
forma rerica s aplicacien directa de mandatos a los proveedors,
eindirecta, aunque o nicgue, a los consumidores, lo que hace que,
a partie de una premisa ciera -la del sujeto postsoberancs, arsibe 3
una conclusicn al menos efutable | Gobierno debe ser paternalista
con el sujeto postsoberanc-.

Encfecto,a regulacion cconémic, segin esta conc epeién, debe
més que atender fallas, cquilirar asimetrias o potenciar b compe-
cencia, debe ayudar a [a personas a clegie mejor,y cllo  través de

© Sunaraey Toaten 2006) 161 y o
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debatir como se ha comportado el sistema, l procedimiento y las
normas en arss d I proteccion de los derochos del consumidor.

Bastante sc ha avanzado en segular sub-ireas del derecho del
consumo, especialmente en las leyes de fond, as cuales deberdn
estaracompaads de una normativa procesal que logre rtcular de
bucna forma dicha finalidad. En cstesentido, uno de los aspectos s
relevantes son lo temas eferidos a1 prucka, pucs s gran mayoria
de la doctrina parte de 1 base que estamos frente a una relacidn
asimitrica, derivada de Ia deiiente informacién del consumidor
frente al proveedor.

Frente a est escenario y las largas lincas que se han escrito, la
insticuionalidad ya ha comenzado a trabajar sobre las Disectices
de las Naciones Unidas pars Ia proteccién del consumidos s cual
dispone que deben cfoctivizarse los medics de solucién de contro-
versias y de compensacian, reafirmando cn la letra F38 - de las
disectrices que «los Estados Miembros deben alentar a todas los
empresas a solucionar las controversias con los consumidores de
forma ripida, justa, ransparente, poco costosa,accesible y exonta
de formalidades y a crear mecanismos voluntarios, como servicios
de asesoramienta.y procedimientos extraaficiales para presentar
reclamacionss, que puedan servir de ayuda a los consumidoress.

Se abre cl debate s el derccho comin cs sufiiente para satisfa-
cer las pretensiones de los consumidores o serd necesario ecurci &
instirucioncs mas avanzadas y propias del sisema consumidorista
en aras de ir cstructarando una salda institucionaldad para esta
especial rea del derecho, en constante evolucidn, y que ororguc
coluciones prdcticas y cfectivas 3 las mis variadas nocesidades de
los consumidores.

Sin cmbarge, uno de los mayores problemas que cnfrenta la
discplina s las cucstiones probatorias, que surgen desde <l aceeso.
ala jurisdiccidn, los grados de cspecializacien de las materias y la
variada casuistica, lo que termina generando un srio problema de
dispersion de insinacioncs.

Lo levante en materia probatoria radics, por tanto, en que la
aplicacion de a norma debe reducire a detcrminar s los medios de
pruch son suficiente ko hechos legados han sido debidamerre.
acreditados,sobre tod cn un sistema quese desarrollaen una sola
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y sn necesidad de corrar en el andlss del contenido del
derecho indicado a Is clceion de Centro, mis bien podsia
decise que ta desech se ve efozado por s disposiciones
impugnada, l cstablecer criterios objecvos que mpiden,
casn de insufiincia d plaza, un seeccon arbiraa por
parte delos Cenros piblicosy concetados,

Esto ha sdo precisado por l TC en su Auto 32871992, de 18
de diciembe, que en su F] 4 stablece que:

En principio, cemamente, oo hay dificukad skguas cn
admit que <l derecho de todos 3 a cducacion, n cuano
derecho deliberad (STC 8671985, Fundamento juidicn 3.),
comprende s fculad de cleie el centzo docent, nclyend
prima faci I deccogerun catzo distiatode s creados por
s podercs pablcos ¥ llo a0 sélo porque 4 ko preves el
art ) dla Ley Orgéica 81985, reguladorsdel Desecho a
a Educacen (e adelante LOD.E) sao porque el Tbunal
Europeo de Derechos Humanor,a nerprear ol lcsnce el
primes inciso dl art. 2 del Proocelo aum. 1 (<A nadic =
e puie negar ol derecho a s nsrucetn ), b reconccida
caxativamente qu st dere o e garaarizs igslmentecanta
losalumaos delas cscucks piblicascomoa os e as pi-
vadas, in establecer dstincén alguna etre los(Sntencia
Caselo-Robertc. el Reino Unido,de 25 de marzo de 1993,
i 27). rotocelo que, de acuerdo con ol an. 102 CE.,
al haber sido ratificado por Espata, puede scrve de fucate
nterprerativa para delimiar ¢l contenido constituconal-
mente protegido de lo derechos que s pretenden tutlar
en amparo (por todas, STC 641991, fndamento fusdica
4).Ad, puc,bajo e bt de coberturs el am. 271 CE,
cabe ubica s capacidad de optar catre los divrsos centeos
existentes, sean pibicos o pivados, aunque, nauralmerne,
clacceso coctivoal lgido dependerdde sise stisfcen oo
los requisitos establecdos e el procedimiento de admisién
e ahumnos (). Por o demds, st Trlbunal ya ha revlado
a relacién estrecha que media ente la fculiad de excoger
cento doccate e deecho comagrado e el art. 273 CE,
puesto que el ceciio de aquella consttaye <un modo de
clegi una deceeminada formaicn religiosa y moral, (STC
571951, fundamento juridico ).
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de transpore aéreo de passjros coma cjemplo, con el objetivo de
prestar sustento a I invocacién que s realiza de dicha norma.

‘A parti de un andlisis comparado pars entender <l tratamiento
que disintas egislaciones latinosmericanss relizan sobre la cliusu-
1as abusivas y a arbitrariedad com causal, s indagardn ko critrios
queel Serviio Nacional del Consumidor (SERNAC) ha ulizado en
Chile parsimputarl; procediéndose  exponer lguncs de oscritrios
jussprudenciales que s han lsborsdo para sancionar sa vulncracién.

Finalmente, luogo de cxaminar ls ciusula del no show sc re-
flexiona que, aun cusndo b norma chilena no provee de una defini-
cidn para el concepto de arbitrariedad, s posible concuis a partir
dela jurisprudencis, que esta se refiere a toda clusula contractual
donde sea posible observar una posicién de abuso exorbitante con
corrlativo iesgo de detrimento y subordinacién de a contraparte
débil y que no cuente con una jusificacién alguna que ls explique.

PALABRAS CLAVE: arbitariedad, cliusula abusiva, contrato de
adhesién.

Avstaacr. In Chilean law the concept of rbitrariness s used,
through articl 16 letter a) of Law 19.496, a3 a cause to determine.
the ahusivencss of a clause in an adhesion contract, however, what
is mean by that i not define.

“Thisarice addreses the notion of sbusive clauses and, spcifica-
Iy theconecp of arbitcariness, using acase ofthe ai travel market
a5 an example, with the sim of lending support o the invocation
that is made of said rule.

Based on s comparative analysis to understand the treatment
that diffrent Latin American egislations make about abusive clauses
and arbiteariness 2 acausal thecriteia that the National Consumer
Service (SERNAC] has used in Chile to impue iwill be investigated;
procecding to expose some of the jurisprudentia citria that have
been developed to sanction ther vioation.

Finally afte examining the no show clause, it is thought
that, even though the Chilean law does not provide a definition
for the concept of asbitrariness, it s possible to conclude, from the
jurisprudence, hat this rfers t any conractual clause where i it
possible to obierve a posiion of exorbitant abuse with correlative
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el contenido de esta norma cs relevante para la nterpretacién del
artculo 76, nciso primero.

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

Elareiulo 19N° 3nciso 6° dispone que: <Toda sentencia deun
érgano que cjerza jurisdiceién debe fundaree cn un proceso previo
legalmee tramitado, Corresponders al legisladorestabloer siempre
las garanias de un procedimiento y una invesigacidn racionales y
justos» La norma citada alude expresamenteal ercici de unciones
jurisdiceionles por parte de un drgano que cmite una sentencia.

La interpretacién basada en Ia historia fidedigna de la norma
remite a o debates e I Comisin de Estdiosdela Nueva Constin-
cién (CENC) ensu sesion N 103, en la cua la observacién del sefor
D, segin a cual habris que aclarar que por <organo que cjerce
juridiceidn» se cntiende a los tribunales administrativos, fscales,
Impucstos Internos, Contaloria General de a Repiblca,tribunales
arbitales, ceétera. Bs dec,todo érgano que tenga faculead para
dictaruna resolucion o falo, llimese como se lame, que afcte ala
ituacién de una persona, fue scogida por el seior Evans, quien
acotd que «clo significa stablecer que a norma s aplicard entoda.
controversia que se suscte e el arden temporals.

Portal motivo, el seior Ortuzar propuso I redaccién que que-
4 sprobada, <con el obicto de que aharque todos los casos que
e han sedalado .l critrio sostenido durante los debates de la
Comisién de Estudios de la Nuteva Constitucion (CENC), scgin ¢l
cualIs expresion «Grgano que cjerce jurisdiccién» contenida cn cl
artculo 19 N° 3 incso 5, debe se interpretado com todo drgano.
que tenga facultad para dictar una resolucién o fallo,incluyendo a
los Grganos de la dministracién pablics también ha sido reiterado.
por el Tribunal Constincional. Este ha sefalado que de la simple
lectura dlinciso quinto del umeral 3 del ariculo 19 constitaconal,
e desprende que la garantia consageada en l ha sido contemplada.

g P el Svon 835, Clbrad. e juves 31 de et de 19745
Bowoati (2008 205
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por el constinayente respecto de los érganos que cercen juridiceicn,
concepto que cs mis amplio que el de tribunalcs judiiales y com.
prende, por tanto, 3 érgancs adsminisrativos en la medida en que
cfectivamente actien jerciendo funciones jurisdiccionalest’.

3.6. Conclusiones parciales

At cusndo parcciers que el desarrollo del discurso nos lleva
un anilisisciculas s embargo,lacirunstancia que la sentencia
del 18 de enero de 2018 hubicrs considerado aplicable las garan-
s de un procedimiento y una investigacién racionales  justos:
4 un érgano administrativo, como Io cs el Serviio Nacional del
Consumidor, constizuye una admision implicita de que se wata de
um Grgano que puede cjercer funciones jurisdiccionales. De o con.
erario, al Grgano hubiera quedado fucra del dmbito de aplicacién
del articulo 19N° 3 inciso 5°.

Como hermos viso, la interpretacion extensiva del artculo 76,
inciso primero, de la Constinacion Politia, pars concluir que ni
Presidente de ls Repiblica, i tampoco slguno de los serviios pi-
blcos, pucden cjercer funciones judiciaks», realizada por e fallo
bajo andlisi®, constituiria una mutacion de su sentido originario,
asicomo del significado del articulo 19 N° 3 inciso 6° de s Cons-
itucién. Un cambio de significado de la norma o pucde basarse
<olo en el principio de separacién de funcioncs, sino que hubicra
requerido de una justificacion adicionsl.

Estimamos, entonces, que laprohibiién absoluta contenida en
e artculo 76, inciso primero, de la Constiucién Politcs, no debe
e abjeto de interpretacion extensiva, cn cuanto a los érganos alli
sealados,esto s, el Presidente de a Repiblicay el Congeso. Esto
o sigaifica sin ermbargo, que s norma citada quede despojada de
otro significads desde c punto de visa de la sparscidn de poderes,

TCROINY S1306 de 02 decoro de 2007, 1
© TCRoI N 4012-17-COR de 18 de e d 2018, 37
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las deudas derivadas deleciio d s acividad ernpresarial o pro-
fcsional con la ropia vivienda habituaF? Esta omisicn solo esulta
palada cn parc, ya uc, scgin dispone cl Considerando 12 de o
Dircciva, en cazode contraos con doble finalidad (mixts), cuand
dl contratosecelebra con un objeto cn pare relacionado y en parte
o elacionado con las acividades comercile, cmpresariale o con
1a profesidn de I persona ca cucstidn, y cusndo dichas acividades
comerciale, empresriles o dicha profesicn sontanlimitadas quc
o prodominan en el conteato genersl del contato, dicha persona
debe s consderada consumidor

Sc apart, ademis,l legilador comunicaro cn cte punto de
Ia jusisprudencia del T/UE que ha ido avarando cn b smplicion
de'l necion de consumido, no cigiendo la susencia de dnmo de
Hucto al contratar SSTJUE de 25 de octabe de 2005 (asunto C
350031 y 10 de abeil de 2008 (asunto C 41206 ¢ incluso
considerando consumidor l bogado que celebra con un banco cun
conteat decrédit,sin que e ¢l e precis l dostin del e ..
cusndo dicho contrato o csé vinculado a L actividad profesonsl
de efride abogado-,sin que s pertinente que «esté garantizado
mediante una hipoteca contatada o dicha persons en su condic
cion de representante de u bfete e abogados, o cusl geava biencs
desinado alcjercicio de la acividad profesional de cxa persona,
como un imucbl pertneciente al ctado bufetc» [STIUE de 3 de
scpticmbre de 2015 (azunto C-110/14, Caso Ovidia Costea].

‘Aligual quc a Direciva 2008/45/CE,y I Leycspaiolade Cré-
ol Consumo, = excluye del dmbitode splicacien d a Diceciva
2014171UE,los contratos de crédito garantizadoscelebeados con
consumidores personas juridicas que, incmbarg, s ctincomprea-
didos en el concepto de consumidor que oftec o axe.3 TRLGDCU,

Suscics tambicn dudas s cac denro del dmbito de aplicacion
de a Dircctiva 20L4/171UE el hiporecante no deudor y l fador
Respecto del primero, por su ncgativa s pucde srgummentar que

5 Ausoro (201715  Gattseo Sixcrnz (2014) 213, g s g
o o impeasios otin e o s i
o & b pea .

 ECLISUE (2005 637

* ECLEUC (2008 215.
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de protescién como medio de amparo constitcional por fala de
consulta conforme el Conenio 169, segin ya revisamos.

En lo reglamentario, conforme cl artculo 7 del Decreto 66 y
conforme las aegaciones de ls eclamans, el proyecto s construyé
i consula previa y dentro del tericoro (espacio de influcncia) de
las comunidades reclamants (a o menos respecto de dosde clas).
En el caso exise afectacion (por que el proyecto s construys) ya la
fecha en quese debid consular existi susceptibilidad de afetaciin
respecto del conjunto de cspacios de significacion culrural que las
reclamantes con detalle deseriben en relacion a su forma de vida
asociada al io Quiman,itimarmente igada a|a propi sobrevivencia
de estas comunidades indigenss.

Sin cmbargo, en Ia primers crapa el titular del proyecto, plan-
teando una capacidad gencradora cléctrica menor a MW cladié
el SEIA y dercchaments ormité (ilctamente a nucstro cntender) la
abligacién de consultar conforme el aticulo 7 del Decreto 66, en
relacion al arteulo 6 del Convenio N° 169 de  OIT, no obstants,
e daban los presupuestos de la consults, conforme l principio
precautorio que cstablecimos a Ia luz del DFICPL

5. A MODO DE CONCLUSION, PROPUESTA DE UNA CORRECTA
COMRENSION DEL MARCO REGULATORIO PARA
L0S PROYECTOS DE CHy3MW EN TERRITORIOS INDIGENAS

Hemos dejado csablecido que para Ia Cee.IDH, en l caso de los
picblos indigenas, derecho I vida sc cnlaza con el derecho a
idenridad cultural, como derecho a I sobrevivencia de los pucblos
indigens. De esta forma, en relacién con los pucblos indigenas,
derecho fundamental s a identidad culural cs inalicnable del de-
recho a la vida en senido amplio. Esto cs,cl derecho a la vida lato
sens, como derecho a la sobrevivencia de los pucklos indigenas,
<olo pucde concebirse sise e cntiende comprensivo del derech fun-
damental a la identidad cultursl como presupucsto de los resantes
derechos de los puchlos indigenas.

En elacion con su contenido, el derecho fundamental a laiden-
cidad cultural, enlazado con el derecho aIa vid en senido amlio,
comprende <l derecho de loz miembros de los pucblos indigenas o
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Lana Arsovo,José Luis (2011: «La regalacitn dminisrstiva cn mateia
econémic y s muevas manifesaciones: s rupion de denomina.
o sok awr,en A Boni af Aequi No.2,agosto (Sanrago de Chile,
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afavorde  aceolnea, un grave desequilibito y s raduce en
na clusula abusva cvidene ()

Se sostene csta conclusién en tres fundamentos de los cusks
o interesa aquel que se reficre al concepto de arbitrariedad y que
ceala que:

(-] no hay justicacien alguna cconsmica i comercial
a1 uz de o expueso para que s pleeda el pasje de vocka,
i siquiera desde ol punto e vista fnanciro, para presionar
a pasajeo, sno s un aprovechamientofraconaly abusivo
e Sruaciones personals de Ios pasjeros favoreciéndose
discreconatmente por la linca drea

Sobre el argumento precedente, Barientos analizando la senten-
cia n Jarpa con Lan,controversa originada por la utilizacidn de
cldusula citada, concluye —aun cuando el fallo o se refiere expli-
citamente a la modificacion unilateral y arbitcaria —que «la ratio
decidendi de csta sentencia s que l cmpresario no pucde limitar los
dercchos adquiridos por el consumidor que compra passjes de iday
de vucla. En focto, el trbunal entendid que ol dinero pagado por
los dos tramos aéreos habia ingesado al patrimenio de ls empresa,
porlo que no pucde negarse ol cumplimiento de la prestacién»

En la misma linea que los tribunalcs chilenos sc pronuncié el
Tribunal Supremo de Espaia en su sentencia 631/2018, desentra-
fiando Ia siguiene cldusula cstablecida cn los contatos de Theria
Lincas Adreas de Espaiia SA.

Dependiendo del po de tria, clase e servico,cstancia
en destingexc., pucde realzar sureserva pars vuclo d da
da o vucks. Independienremente delaarfy apiads, i alga-
5o de s trayectoscomprads o s sa, autommitcamente e

= Rarmiescon LATAM Al Growp (2017,
= Rarniscon LATAM AifesGrowg (2017
 Busaamros (017,
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presencia n diversos mercados era importante poder establecer los
efcctos de et operacin cn l multimercado. Por Lo resgos que los
conglomerados pueden acarrear en rlacidn con los comperdores
estableciondo bareeras u obstdculos importantes mediante ventas
atadss, También cra impostante analizar en csta operacién losrics-
gos en cuanto a influcncias indebidas en l mercado de grilss de
teevisién pagads, por cemplo, ante la negativa a terceros de inclir
una determinada sl de televisién en su gill con b respectivas
consecuenciasen l mercado de avisaj. Sin embargo, el andliss que
realin en su momento |a Fiscalia Nacional Econsmica neg cfectos
contrarios  a libre competencia en dicha operacién y por ko tanto
descartsla necesidad de ante ¢l TDLC*

En el caso de la transferencia de la concesion de radiodifu-
sién sonora de frecuencia modulada de  localidad de Laguna de
Actlco, Region Metropolitana y como adguiriente Radiodifusora
y television San Manuel, la Fiscalia Nacional Bconsmica stims
que 1a aperacidn no gencraba cfectos adversos al proccso de libre
competencia en el mercado relevante, en virud de no alterar la
cantidad de partiipantes en dicho mercado, tampoco se cstimé una
modificacién sgnificativa cn la paricipacién de s radios locales
en el drea geografica relevante definids, ni alerarialas condiciones.
de competencia cxistes en clla.

En los casos de Transferencia de acciones de UCVTY SpA a
GO Teevisién SpA, Transco S.A.  Sociedad de Radio y Televisién
Carivisicn Luda., FM, Seiales XQC-401, XQC-470, Operacion de
concentrscion por Srvicios de Telvisin Canal del Fiebol Limitads,
las resoluciones de la FNE han sido similares.

Por su parte, e el caso de l solicinud de transferencia de la
concesién de television XRD-103 de la Ciudad de Temuco Re-
gi6n de a Araucania al Centro de Alabanza y Adoracién Jehovd
Nisi, la FNE analizé el mercado reevante y cstimé que no exista
amenaza a la libre competencia. £l andlisis hecho por la FNE de
caricter meramente cuanitativo pusde ser alimentado con algunas

= Ioforme Fcal Nacionl Ecomics 19060012, Rescén 164410 bl
i b sparelioe v bt 164410,

 Informe Focalia Nocionl Eendmis 18042017, R 0172017602
[y ——— T T e )
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importante s que e proyecta hace una rmisin exprcsa a I ly
de consum'. Esto implica ol recorocimicnto de ctas pltaformas
como proveedoras® y que, por o tanto, ctin oblgada a respear
o derechos delos pasajeros consumidores.

Entonce,como e posbl nfere s considers que los adimini
tradores de it piginas webs colaborativas son cmpresas? pro-
veedorascn o término d s LPDC. Existn, una seie d razoncs
que spoyan exa conclusidn.

Primero,en Ia LEDC 5 rconoce que los proveedores pucden
s personas natuales o juridica, andamentalmente sociedades,
La regla gencral cx que los adminiseadores sc constirayan como
persons jridicasconfin deluco, incluso muchas de cla ienen
presencia ncrnaciona, pero o tene una agencia n cl pais para

eanpors d i Eco Gl o s ciado 74 g0 2 e que i
iavtand fomcota o i LIGRTAD y DEsARROLLD, 016,31
Enl e e cvblceque <l scomy contatn e celebren o paseros
medisae o plataorrs el e e erlo dipuo o ey N
949, que s blc norms b, rocecin e s derchos d b con
midores. sl 17
5 Bl proyect il e conec s calidad de rovedors lassdinieradoss
e s plosformas selonadas co | rsspee pvd & peson, e
e i o b ol i e oo
Brosins (1965) e o cmprcsa como s ganieacién d capicly
e caba doioda a1 prodoecin o medicin & bcne  srvicion ars
@ e, Brose (1965) 274 Use (2001 ssicne e f cmprrte
. ersons fsc o i g por o pos med e dlegdor i 1
el b propic s i o o meread contnaiva d
pre adiinds I cholriod e s cblgacone  derechon o de co
CCviad Uniy (3001) 31;Sichie Coers (04) dchne o cmprcari come
I oo s o i e prefsonsimcat o sombe propi crcs
18 Scividad & rgaiza o medin pecio pars I preduccan o i de
Hicnc s v pas cl mescado, o SANCHEZ CALERD (0004) 102
4 En e st by pesons osdcasde Dech pivad cony s s
e e, Lo permona st e d e s o corporacionsy s
fondaconc. L cosporcinie deingu pos s importancia d s micibrcs
it por | ptimnin Pri Aty Somorvs (1958) o cospors.
e i s o I i bl o i d e g
e ns eakr o o, ALESUNDRLY SouIvA (159) D4
S i sscicincs (Lo N 20500 de 201 Ik it s
et s s L oo opaizaido g ot
[ p—— T v e
Scautnntn (1998) SA.Y s persnasiuidices e Deschopevd com s
e s s i,
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Almomento de valorar distintos estimulos(tales como los ellos
de advertencia en los alimentos) se producen ciertos crrores y s¢
observan contradicciones entre el desarrollo del azonarmiento y la
conducta cfeciva. Las personas suelen tener una mejor valoracién
de si mismos. La cvidencia cienifica sobre cl comportamicnto de
las personas ha advertido la distorsién de la percepeién propia,
comprobada en casos cn los que las personas declaraban como.
sc comportarian respecto de cierto estimulo, y sc constats que su
conducta diferia ostensiblemente de o que habian ssegurado en

A partir de los estudios disponibles,es posible considerar que
las personas cometen crrores al determinar s propio comporta-
micnto porquesc basan mayoritaria y nicaments cn lainformacidn
basada cn ¢l caso que ticnen sobre s mismos. Por cjemplo, basan
sus prediceiones en su personalidad y no en cémo han actuado en
e pasado. Bs decin interfcren s fuerzas cmocionales que no estdn
preseates al momento de aproximarse cn forma todrica a una cier-
a decisi, pero que sise manificstan en las personas una vez que
e cncuentran en el momento de la decisién misma. Intercsantes

= Duvinic 2000 561875 Un d oo comsiderados (Dol
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b) Jurisprodencia:

STS (Pleno de Sala 1) de 5 de mayo de 2015 (R] 2013/3085)

ST (Saa 1) de 23 d dicembre de 2015 (Rof: STS S6182015)

ST (Sala 3 de 16 de octubrede 2018 (R] 20184052).

STS (sala 3 de 22 de octubee de 2015 (R] 2018/4559).

ST (Sl 3 de 23 de octubre de 2018 (R] 20184615).

ST (Pleno de Sala ) de 27 de noviembre de 2018 (R] 2013/5155).

AWOTJUEde 19 denoviembee de2015,(asunto 7415, ECLEEUC2015772.
Caso Dunitr).

Ao TJUBde 14k spticmbre de 201 asunto C-534715, ECLLEU-C2016:700
‘Caso Dumitrs.

STJUE de 25 de octubre de2005 (asuno C 350103, ECLLEUC2005:637,
Casa Schul).

STJUE de 10 de abril de 2008 (asunto C 412106, ECLLEUC2008215,
‘Casn Annclore Hamiton),

STIUE de 3 desepcimbre de 2015 asuato C-110/14, ECLLEU.C2015:535,
‘Casn Ovidi Cortes).

<) Normativa:

Diectva 200845CE, de 23 de abrl, del Palamento y del Conseo, rla-
i  los contrsto decrédico o] consumo y por 1 que ¢ deroga
Dircciva 87/102/CEE, el Conscfo (DOUE 22.5 2008, L 133/66).

Diectiva 2014/171CE, del Palameato  del Conseo,de 4 de fébrecosobre:
o contraos de créditoclebrados con os consumidore paa bieocs
inmucbles de uso residencal (DOUE 28.22015, L 60/34)

RealDecreto Leglativo 12007, de 16 denoviembee, por l que < sprucha
elTexto Refundido de fa Ley Genealpara a Defensa delos Consu-
nidoresy Usuario yctas leyes complemencarias (BOE nim. 237,
de 30 de noviembre de 2007,

Ley 22009 de 31 de marz, por fa que s regula la conteaacion con
consumidores de présamos o crétos hipotecaios y de seviice
e atcrmedicion para Ia celbracion de contraros de présamo o
cxdico (BOE nim. 79, de 1 de abil de 2009)

Ly 272011, de 4 de marzo, d Economia Sostaible (BOE nim. 55, de 6
e marzo de 201),

Ley 12013, de 14 de mayo, medidas pars rforza I protecein « os
deudores bporecaios,dercstructuacion d dewda  alquile secil
(BOE ntm. 116, de 15 de mayo de 2013).
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matters», 2017); Proyecto de Reglamento sobre la Explotacien de
los Recursos Minerales en la Zona («Drafi Regulations on Exploi-
tation of Minens! Resourcesinthe Area, 2017); Proyecto reviado,
de Reglameto sobre la explotacion d los recursos minerales en
Ia zona («Revised Drafé Regulations on Exploitation of Mineral
Resources in the Area, 2018 1.7

3. Uni VISION GENERAL DEL «PROYECTO DE CODIGO
D EXPLOTACION DE RECURSOS MINERALES £N LA ZONAY
¥ SUS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES™

El Proyectode Gadigode Explotacidnticne 105 articulos (Draft
Regatons, DR n o scesiv).Detodas tas e, s cezarenc
cn custr aspeco: prinipios andemcntals impucsos globles y
b de b medoambieteesponsabidad  derhos
de s Bstadon costros(specalmente n materia ambiccll.

El Proyecto de Cidigo de Explotaciin, e cl Anexa 1 (Schedule
1), Uso de Téaminos y Alcances, incorpora defirciones oficiles
de ecursos (comr todos ks recusos mincrales soldor, liidos &
gascosos nsittcnla Zona cno debsjo dellcho marinol,cxplorar y
cxploracin®, regulacionesdecxplorscin (-Signifiacl Reglament
sobre Prospecciony Exploracin e Nodulos Polmeilicon Sulfuros
Polimcraliccs en Ia Zona y Cortras de Ferromanganeso Ricas en
Cobalko e Ia Zona, explotar y explotaci.

Al e e pblcn et s, bbes s s e d s P
st Dt Rapubionson Explotion o Mineal Revres o b Ars,
2015, ol sl eprae anlca o e pobcacion.
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213 ly 2013, e 10k g Coneiernion sndadpion o he dsk
ceglaions on the cxleaion of s s e Arc. 3 Jby 2015,
Kingon,Jumaic.
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Coma cjmplo de esta realidad puede citarse 1a legislacién re-
lativa a las garantiss por la percepeidn de cantidades anticipadas
enla compraventa de viviendas (Ley S7/1968, de 27 de julos ahora
en la Disposicién Adicional Primera de la Ley 38/1999, de § de
noviembre, de Ordenacién de la Edificacion (LOE). Conforme a
st normativa, el promotor ha de garantizarl restitucén de tales
cantidades con aval o seguro de caucién, Durants muchos afos csta
garantia no sola prestarse. Los promrores, en un mercado al s,
o tenian inconveniente en restitui lss cantidades antiipadas y
volver  vender la vivienda a mayor precio. En los iltimos termpos,
con unmercado ala bajs,los consumidores han comenzado a exigi
la prestacién de I garatis; y en muchos casos los promotores s
mostrazon reacios, sabedores de que para el consumidor resultaba.
desproporcionado scudit a los ribunales para que se ororgars la
garantia. En tales circunstancia, resulta muy efectivo hacer saber
al promorr que pucde sr sancienado por la Administracidn s in-
cumple con su oblgacién de garantizar; y no solo por una vivienda
sino por toda la promocion inmobilari.

En cualquier caso, la actuacién de I Administracién para cl
consumidor no sl tiene ventajas cn términos de cose y chcacia,
sino también inconvenientes y risgo. En primer lugar, porque la
facultad de imponer sanciones estd sometida a exigencias de tipi-
cidad y culpabilidad; en segundo lugas, porque puede producire
cieta confusién en cusnto  los medios disponibes y,en su caso,
la jurisdicciéin competente, abriéndose ademis paso al ricsgo de
desisiones contradicorias.

9. ACCIONES COLECTIVAS INDEMNIZATORIAS

Elare. 201 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Ussarios (LGDCU) supuso la supe-
racidn de los problemas derivados de la lgitimacion estrictamente
individusl para l ejecicio d acciones inhibitoras o d cesacion, al

contemplar que pudieran intesponerlas as ssociaciones de consu-
midores y usuarios, aunque o estuvicran expresamente tipificadas
o contempladas por alguna otra norma. En cl mismo sentids, s
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aics, sc ha cvidenciado un importante aumento del sobrepeso y la
obesidad, asi como otras enfermedades similares que estin rela-
cionadas con la nutricién y alimentacidn desde ctapas precoces de
1a vida?. Muy relacionado con lo anterior destaca tambicn cl auge
de la <comida ripida scomparada de una fucrte publicidad y de
grandes campafia promocionales, cspecialment dirigida a o

Efectivamente consinaye un delicado problema de politca pi-
blica la besidad y sobrepeso de un porcentsje muy importante de
la poblacién chilena. Las cifras dan cuenta que una de cada once.
mutertes se atribuyen al exceo de peso de la personas. Existe una
masiva malnutricién por excezo de la poblacién, o cusl representa.
un grave problema de salud piblca.

Frente acste tipo de disgnsstico, la Organizacion Mundial de .
Salud (OMS) desarroll certas disectrices que debendesarrollarlos
gobicmos e sus politicas pablicas. Dichas recomendsciones fucron
recogidas con ol finde plantear un marco regulstorio special sobre
seguridad alimentaria y alimentscion saadable que recogiers los
principios y orientaciones intermacionales, para guiar ol consumidor
hacis patrones de conductasaludables, advirtiéndole sobrelosrics-
gos de alimetos nocivos para su salud. Esta recomendaciones s
eradujeron finalmente cn establecer reglas minimas de informacién
elara sobre a caldad y cantidad de lo que estd consumiendo y con
el fin de reduci s factores de risgo de salud.*

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

La Organizacién para a Cooperacion yl Desarollo Econémico

(OECD ha llamado Ia atencién sobre la importancia de cfecruar

tanto un andliss ex ante coma cx post de las regulaciones. La cva-

luacién ex ante analza un proyecto de ley previo a su entrada en

S AV e

* Ourvanas y Quinoca (2015)4.La besdud e was e comcspondenci
oo shoe e il ool o b hpenin,
obronSodicen o bl suncs o s chncts

« AAVV oI 5.

* GBCD (a4
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Resussen. El present trabajo procura establecer siclkegislador
pucde atribuir al Servicio Nacionl del Consumidor I rsolcién
delas contiendas cntre proveedores y consumidorcs o' talcs facul-
tades pertenccen exclusivamente a lostribunales,de acuerdo con lo
dispuesto n ol articulo 76 de la Constiucién, a1 luz del principio
de separacin de podercs.

PaLABRAS cLAvE: unciones administativas, jurisdiceion, sepa-
racién de poderes.

‘Ansaacr, The present work tries to cetablish f the legislator
can artibute 1o the National Consumer Service the resolution of
the disputes between supplicrs and consumers or f such facultics
belong exclusively to the courts, in accordance with the provisions
of article 76 of the Constitution, i light of the principle of scpars-
tion of powers.

Kevwonps: separation of powers;jurisdictions Administrative
functions.

La scpaacion de funciones y el mo-
. La opinién disidente;

hisérica del principo de separacion de funciones; 2.3, La separacion
defunciones enel Fstado modernos 2.4. Conclusiones parciales. 3. I
principio de independencia del Poder Judicial: 3.1l significado del.
antculo 76 de la Constitucion; 3.2. Evolucion jussprudencial; 3.3
Conclusiones parciale; 3.4, Los érganos que requieren jurisdiccid
3.5. El significado del acialo 19 N° 3 inciso 6°de s Constinacién;
3.6, Conclusiones parciales; 3.7. El artculo 76, inciso primero y la
separacion de funcioncs; 3.8. E principio de separacion de funcio-
nes en Alemania; 3.9. El principio de scparacion de fandiones en
Latinoamérica. 4. Conclusiones finales. 5. Biblografia.

 Evolucion

1. InTRODUCCION

Mediante sentencia del 18 de enero de 2018 el Tribunal Consti-
cucionl e proruncid accrcadel proyeeto dely, que modifica la Ley
" 19.496,sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores.
ElTrbunal analizs la stribucion de faculades al Srvicio Nacional
del Consumidor, para imporer sanciones de multa a les proveedores,
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6. ConcLusionss

La sola exstencia de regulaciones que imponen debercs de in-
formacién en favor de los consumidores no logea generas cambios
en las conductss de los sujetos destinatarios de la regulacion (los
consumidores), por cuanto interienen una serie de factores relacio-
nados con ssgosy hibitos que contrarrestan Los objtivos iniiales
dela autoridad l mommento regular un drea del mercado, Pese a que
pucda existir una opinion favorable por parte de a autoridad -en
base aciertos estudios relacionados con las perepeiones y grado de
conocimieto de los consumidores- de la herramients consistente
en selos de advertencia obligatoria n los alimentos, a cvidencia
cientifca disponible da cuenta que los consumidores tienen com-
‘portamientos contradictoris a sus peferencias y declarsciones.

Existen, por otra parte, sszones que pusden fectar significati-
vamente l logeo de los abjetivos buscados por el kgislador al im-
plementar ls oblgacidn del nucvo ctiquetado nuicional,y que se
relacionan con l limitado alcance de la regulacion (ya que os sellos
de advertencia no se aplican en los numerozos cascs coridianos en
quese consumen productos alimenticios en establecimicntos donde
la informacicn nutricional no ez a la vista del piblico), I falta de
anticipacién por parte de la autoridad legislativa y sanitaria de la
conduct csperable de as perzonas frente a un nucvo ctiquetado y
queson explicadas por s Economia del Comportamicno (ssgos de
status quo y comportamiento inuitivo de los consumidores,entre
otros),y lacircunstancia que los sellosde advertencia no consideran
medidas de consumo habirusl.

Pars anicipar y eviar poliicas piblicas regulatoriamente in-
eicaces, resula de primera importancia presar atencidn antes de
la ditaciéin de una regulacicn al estudio del comportamicnto de los
consumidores. Lo anterio, por cuanto es una ingenuidad alejada
dela ealidad pretender que b sola regulacidn generar cambios de
conducta,sin abordar los impactos que tenen los actores intermos
en el racional de las personas.
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una regulacién unitaria en leyes cspeciales, como cx el caso, entre
otros, delos arrendamientos urbanos, del contrato de seguro, delos
contratos publictarios,de los contratos de transport. Tampoco s
incorporan aquellos contratos de consumo cuya segulacidn por cl
Derecho de a Unién Europes resuka excesivamente reglamntistay
cambiante para su codificacion. Tambin s indica en a Exposcién
de Motivos de la PCC que l dkimo Capitalo del Titulo e dedica.
alos contratos de consum, pero que a o largo de tod el Titulo sc
han ido insertando referencias a los consumidores, que también s
encucntran en ¢l Titulo . A cstosc aade b siguiente consderacidn:

Cabe pensar qu, exiticndo un Capirlo dedicado cipct-
Seamente  loscontato de coneuo,toda el relativa  oe
consumidore debeta eacontrare e el misno. Tl procedes,
sinembargo, acaso darf unaimagen fls del raldad, pucs
levaria 3 pensr que a contratacin catre consumidores y
empresarios no s s wna excepeion al régmen general.

Por e contaro, a dea que e b ncorporade a 1 Pro-
puesta s 1a de que s reglas generaes Incluyen, cuando cs
oportune, e dmbita d b contraacion. No s tria, por
clemplo, e quelaregla s e que e presume asoldaidad.
en caso de plraldad desuetos, pero que hay una xcepeicn
para l casn de contratos de consumo. Se trata mas bien de
quclarega genral incluye  presuncion de soldaridady la
e mancomuidad segan los casos (ricul §13-2.5). Dexde
este punto de vista, e Capitul VI s limiaa ecoger deter
‘minads deinicones, robibiconesy deberes dl profsionsl
o cmpresaio,prosedentes ca su mayor parte del Testo Re-
fandido de Ia Ley General de Delensa de los Consumidores
y Usaris y oteas leyes complementarias. S persgue, de
ese modo, que l Codigo Civl ctableea el marco general
e normas aitivas dl consumidos pero en absohio s ago-
a I mateia, sin peciico de incorpor en slguncs de los
Titlos dedicados o Ios contatos ca paricular a egulcien
que el mencionado Texto Refundido dedica  determinados
Conteatos especticos e consumo.

Estasolucion, b d incorporar  untexto de Derecho contractual
gencral disposciones eltivas  la protoceion delos consumidores, s





OEBPS/image/digital_completo_final274.png
RS LA NBUTRALTDAD THCSICA Y B4 PATERAALIENG 1RERTAO:REFL NS,

precisos yjusificados <empujoncitoss, sto s, levar o acercara los
consumidores s as lecciones que son mejores para clos, en cusnto
a salud, places, costos, calidad de vida, etc,  alcjarlos de las que
<o menos beneficiosas, cuando no abiertamente perjudiciale,sin
legar en general a prohibir algunas clccioncs.

¢Quién decide qué clecciones son mejores y qué clecciones
peores? Pues ofras personas,solo que unss may concretas, los fun-
cionrios reguladores que, investdos e porestades que lesotorga el
Derecho Administrstivo -normativa, sancionatoriss e autotutels,
estarian segin st concepeidn en mejor posicién que e esto delas
personas, debido  su conocimiento, experiencia, e para dominar
sus propios sesgos cognidivos derivades de afctos y prefrencias,
y definie en sus dcisiones regulatorias lasclecciones para sy para
otros mis favorables y benchciosas.

De cste modo, desvinculindose en un grado considerable de los
limites que através de  Constinacién e Estado de Derecho impone
ala accién de la autoridad sobre ls conducta de los particulares,
y asumicndo que la burosracia, el Estado administrativo, s quin
mejor pucde determinar qué necesita o cs mejor para las personas
en stuacioncs en que deciden mal o pueden hacerlo,la concepeidn
paternalisea propicia condiciones para I proliferscién de normas de
organizacion,en especial sobelosproveedores de biencsy servicics.

Propica,de forma inevitabl, el intervencionismo cconémico en
contra el orden espontineo del mercado, o que no solo curr, por
ciert, por lasobreabundancia o desboque, en palabras de Eduardo
‘Garcia de Enterra, de legislacidn y regulacien. Aungue por otras
ausas,la concepeién paternalista también termina por apoyarse en
nrscionalismo instrumental quesostine que hay personas capaces.
de controlar o anular sus emeciones mediante el uso de l razén
uelcaria, de medios con arreglo a ines,ctc., para proteger a otras
menos capaces de cll, a i de que no eljan en contra desf mismas.

Mss als de o anterior ol pateraalismo libertario en la regula-
cidn, enfocado cn empujar hacia lo mejor  los consumidores, pucde
perder devista que s énfais pucde tomar a b egulacién exonéimica
en un obsticulo para garantizar condiciones que, mediante clensayo.
y el reos, via orden spontineo o no deliberado de las relaciones de
cooperscidn econsrmica, pucda la funcién emprcsarial desarrolar
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siendo laslteraiva que se ponga término al contrato frma-
do.Basta para vulnerar al artculo 16 letra o) que el clente no
pueds continuar con el contrato n lostérminos inicialment
pactados, Por este solo hech exise contravencidn @ artculo
16 letra a) y la cldusula debe considerarse abusivas .

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

El cardeter abusivo de las cstipulaciones contrsctuales seiala
la Excon. Corte Suprems, en SERNAC con Ticketmaster (2018),
st determinado por el desequilbrio notsble  njustificad cn las
presaciones que lacstipulacién impone, en perjuicio del adhercnte
consumdor yen benefiio delpredisponente provecdor En la mis-
ma sentencis, ol miximo tribunal determina que aquel desequilbrio
puiede ser concretado en diferentes dmbitos del conveio, cuestién
que queda enevidenca s atendemmos ol diverso contenido conel que
finalizan, adoptando prdctcas tales como:

4. Conferirderechos cxorbitantesal proponente, como s aprecia
encstipulaciones a través de as usks s empresa proverdora
delbien /o servico sc otorga facuades para fjaro modificar
clementos del contrato (cambiar el precio, e tipo de producto
o servicio o su régimen juridicols

b. Exclui o restingir derechos de los consumidores, com s
verifica en aquells clgusulas que disponen de renuncias al
erccio de acciones judiciales reducen los modios de pruch,
aleran la carga de prucha);

. Reducie b obligaciones dl prdisponcate,com sc dentifica
en la exoneracién o restrccién de I responsabilidad que ke
cabe a la cmpresa proveedora del bien yio servicio ante ¢l
incumplimicnto o cumplimiento defectuoso;

d.Imponen al consumidor cargas desproporcionadss, cons-
ciuyendo un cjemplo de st prdctica el pago gravoso de

= SERNAC con BEVA (2015)
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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

INDIGENOUS CONSULTATION
AND HYDROPOWER GENERATION PLANTS
OF LESS THAN 3 MW: RISKY DEREGULATION,
IN LIGHT OF THE FUNDAMENTAL RIGHT
TO THE CULTURAL IDENTITY
OF INDIGENOUS PEOPLES

Juan Jorge Faundes Pefafiel

Resusy, Sostencmos que cl derecho fundamental o la iden-
cidad cultural de Jos pucblos indigenas, reconocido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sc ha recepeionado en el
ondenamicnto juridico chileno. Frente a llo se deben consular los

¥ Profcor (Univeridad Aiorns de Chi, Sede Temoco). Bl jusorscl.
el com
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e libo contiene los valiosos aportes de proferionales y aca-
émicos, nacionles y extranjeros, presentados en cl evento
que,con l mismo nombee, organiz el Centro de Regulacién
y Consumo y el Institueo de Investigaciones en Derecho de a Uni-
versidad Auténoma de Chile el pasaco 6 de diiembre de 2015.

La primera parte contiene articulos del Derecho de Consumo y;
en particulas e desarrollan temas como la atribucidn de compe-
tencias del Sunacs el andlisis de las cliusulas del o-show, la res-
ponuabilidad por productos sanitarios defectucsos; el cstudio del
impacto del ctiquetado de alimentos; sharing economy, prosumer
y derecho del consumidor; el ombudsman sectorial en l consumo
en general y n los servicios bsicos en particular; el rol de a carga
de Ia prucha cn cl procedimicnto de s Jusgados de Policia Local;
1 cosa juzgaday I insuficencia de prichas en procesos colectivos;
Ia protsecién del consumidor de crédito inmobiliaio curopeo; las
consideraciones desde el Derocho civilsobre el Derecho de Consu-
mo.y las sceiones colecivas indemnizatoria, ssf como los avances
del Derccho del Consumidor en Brssl

La segunda parte muesta trabajos refeidos al Derccho Regula-
toriotales como las refleioncs sobre la regulacién cconémica desde
la teoria cvolutva de las insttuciones; las concentaciones medid-
ticas en Chile y el pluralismo informativo; a regulacién ambien-
taly fnancicra de la mineria en los suclos y substelos marines; a
consula indigens y centales de generscidn hidroclictrica de menos
de 3 303 la regulacion de la cducacion en el Estado garante y las
ventajas y desventajas de s multa comno sancién penal para perio-
as juridicas.

RiL editores
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principios y conceptos bisios. Lugo, explia el modo en que | Pro-
yecto de Reglamento sobre s Exploracién de los Recureos Mincrales
enla Zona de Julio de 201, trata stosasuntos, eso s, losprincipios
yconceptos, ylas regulaciones ambientals y los aspectos tributarias
de Ia explotacién d Ia mineria en dichos territorios. Finalmerte,
reflexion breverment sobre algunas interrogantes csenciales cn os
ssuntos cstudiados, que dicen relscidn con lo siguiente: s la Zona.
debe o no debe sr explorada; acerca de cémo e distribuyen los
‘poderes de gestdn de a Zona, como se toman decisionc al inerior
dela Auoridad Internacional de los Fondos Marinos,  cules son
los derechos de los Estados y de los contratistas; como resolver el
dilema entee obtener dincro o protege ¢l ccosistema; com rsalver.
el problema de la gobernanza en Ia Zona; cémo rsolver el moda
de compareic bencficios a través de mecanismos fiscales globales.

PacaBsS cLave: CONVEMAR; la Zonas mineria ocednicas
eributacion global.

‘Awsraacr. The purpose of this paper i to show some general
aspects ofthe regulation and taxation of the mining activiry in the
Arca, which s constituted by the seabed and oceanic subsol,beyond
the limits o national jurisdiction. To do 0, th auhors give a brict
exposition about how the CONVEMAR regulates these matters
through,is principles and basic concepes. Then, they explain hove
the Draft Regulations on the Exploitaton of Mincral Resources in
the Arca,ofJuly 2018, deals with these ssuss, chatis, the principles
and concepts, and the environmental regulations and the tax aspects
of the exploitation of mining in the area. Finall,they reflece bricly
o some cssential questons in the mattersstudied, which reate to
the following: wheher the Area should or should not be explaited;
ahout how the management poseers of the arca are distribured,
how decisions arc made vithin the Intemationsl Seabed Authoricy,
and what are therights of Sttes and contractors; hov to solve the
dilemma between obiaining money or protecting the ccosystem;
how to solve the problem of governance in the Area; honw to solve
the way of sharing benchis through global tax.

Kevwonps: UNaCLOS;the Arca;occanmining; global taxation.

Sunario: Introduceién. 1. El marco general del Proyecto
de Cdigo de Exploracidn de Recursos Minerales en la Zona: la
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I adquisicién de programas de cntetenimicento aumenta porque
‘poscen mejor elacidn ntre precio-sudiencia

En cste sentido, la Comisién Interamericana de Dercchos
Humanos sciala que las libertades de informacién pucden verse
restringidas sin intervencidn dirccta del Estad, por la existencia
de monopolios u oligopalios en la propiedad de medios de comu-
nicacion, pues establecen en la prictica medidas que impiden la
comunicacion y la circulacién de ideas.

Existe un consenso generalizado acerca de la necesidad de vi-
tar posiciones excesivamente dominantes, que impliqucn un risgo
sazonable para a libre competencia. La aplicacidn prictica de nor-
mas que protejan la libre competencia, que criten ¢l abuzo de las
concentraciones medidticas plantea una sere de cucstionamicntos
que deben s resuclos en primer lugar por el egislador: cuotas de
mercado razonables, cuotas méximas diferenciadas dependiendo
del tipo de medio de comunicacion social de que s rate, cémo
supervsar otras formas de posicion de dominio que no impliquen
porcentajes de mercado.

Para evita cstas casuisicas, los organismos reguladores y de
control tienden a concentrar su actvidad en los procesos cxtermos
decrocimiento: examinansias fusioncs o adquisiiones de cmpresas
originan situsciones cn las que exista ricsgo de abuso de poricion
dominnte. En cambio, suclen poncr menos énfasis cn el anliss de
los procesos ntemos de crecimiento (anzamiento de nucvos medios)
yenetros factores que favorecen a concentracidn el mercad (como.
la desaparicién de competidores).

3.1. Medidas anticoncentracicn en Chile

El artculo 38 de b Ley 19.733 contempla un mecanismo de
informacién de cuslquier <hecho o acto relevante rlativo  la

7 Sz Do 2002)135
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PALABRAS CLAVE: consumidor economia comparcida, prosumer.

Abstrace. This paper cxplores the possbilty that the prosurmer,
that i, the prson wh atthe e time i a provider and consumer,
can b considered asa provider,according t the defnition ofaricl 1
N°2,ofthe Law on the protecion of consumerrights,Law N 19.496.

Kevwonps: sharing economy, prosumer, consumr,

Sussawios1. Introduccién. 2. La mirada @ la LPDC. 2.1, Los
administradores delas platsformas colaborativas. 2.2, l prosumer.
.l prosumer que tiene orientacion comercial.b. El prosumer que

tiene o aientacicn comercil. 2.3 El consumidor colsborative. 3.
Conclusiones. 4. Biblogeafi

1. InTRODUCCION

Sundararajan expresaba: <Donde habia una fibrica shora hay
una pltaforma. Donde habia trabsjadorcs shors hay usuarios po-
ductores. Donde habia jefs shora hay algoritmos y mecanismos de
reputacién entre ususrios. Donde habia salarios ahora hay ingrezos

Aucruantes:2, Esto marca la importancia de ls sharing econamy o
cconomia colaborativa, pucs este autor refiere al funcionamiento de
las plataformas de so comin en contrast con lo antiguos métodos
de produccion de cosas de consumo, la fibricas.

‘Otra aproximacidn a presenta Albere Cadigucral,rferente de
habla hispana sobre cconemi colsboratva, quien nos dice que +c!
consumacolsborativo supone comparti os bienes frente  poscerlos,
yfocalizars e poner encirculacion todo aquelo que ya exise. Pasar
deentenderelconsumo com propicdad acntender ol consumo como
acceso y usos™. s deci,sc rata e los usos de la plataformas, n
el sentido propusto por Sundararsjan y colsborativade Casigueral.
Ahora se comparten los bicnes que las ibrican manufacturan y sto
circula a través de las plataformas colaborativas.

Para simplificarlo, s ha dicho que la cconommia colaborativa
aupone ... a posibilidad de que mis cosss® puedan ser ‘tus cosas”
porun precio’,no s necesariamente un nuevo fenémen, peo, in

Sunanasan (2016) 25
> Cumcumma (014) 25
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audiencia y no tiene jacidn de hechos @ probar por parte del jucz,
alo menos e s préctica uniforme de los tribunales de poicia local

En consecuencia, el presente trabajo tiene por objeo efectuar
una evisidn de temas probatorios en materia de derechodel consu-
m en sede de policia local,desde una revisidn de la flxibilzacion
probtoria y como impactard en sede de polica local, combinando
la accual ley de tramitacion ante los Juzgados de Policia Local, ey
18.287 (en adelante LTIPL) y la reciente modificacion introducida.
porla Ley 21.081, publicada en el Diario Ofiial de 13 de septiem-
bre de 2018 a a Ley 19.496 sobre Proteceidn de los Dereches del
Consumidor (en adelante LPDC).

2. LA PRUERA EN EL FROCESO DEL CONSUMO

Los procedimicntos del consum prcsentan variadss paricula-
ridades, en espocial aquel que combina las acciones infraccionales
 las que tienn por objeto obtener |a reparacian ¢ indemizacién
adecusda y oportuna, cubriendo Ia ly de procedimicnto, cn sede
de policia local, la accisn infraccional ylo la reparatoriaicon la
modificacién inteoducida por la Ley 21.081, enlos ariulos 50,50
Ay SOH). Junto acllo, cobra gran relvancia l papel del ribunal,
tanto en su fase infraccional como en s fase civil (reparatoria o
de cumplimicnto de la prestacion), y I actividad de ls partes en
la bisqueds ¢ incorporacién de la pruch, discuriéndose i l jucz
competente para conocer de las accioncs del consuma (Juzgado de
Policia Local)debe asumir en su fae nfraccional un rol activo y en
1a faze indemnizatoria yfo reparatoria una actitad pasiva derivado
del principio dispositvo del proceso civl.

Elaulo30dlaLDC rodifade) s ks opccamete el
Pl el s contnids b o o o s o
oo ol pevesto it o iy st oo e b
acional, s detid indemizacin & pico s sparacin g e
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ke onde pos sl 1 Nome 33 gl qu e et
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una maners muay flxible. En primes logas ol apartado cuarto del
pardgafo 5° del ariculo 11 cstabloe la exigencia de que ol Juez,
en la mismna audiencia previs, <czclrocerd a b partes e cusnto 3
la disribucién de la carga de a prucbas.

Lucgo, <l artculo 12.1 del Cédigo Modelo determina que la
carga de la prucha incumbe a la parte que pose conocimicntos
cécnicos o informaciones especificas sobre los hechos, o mayor
facilidad para su demostrscion. Se dispone que, s por razones de
onden cconémico o écnico, la regla inicial no pucde ser cumplida,
el jucz impartird las rdencs necesarias para suplir Ia deficiencia y
abeener lo clementos probatorios indispensables para proferc un
fallo sobre el fond.

Para cllo sc permite equeri pericas s entidades piblicas, con-
denando al demandado vencido ! pag de los corcspondicntes
emolumentos. Aun cuando por esta via no sea posibl aportar la
prucha que el jucz etime necesaria, podrd ordenar su prictica con
cargo al Fondo de los Dercchos Difucos ¢ Individusles Homogéncos,
al que e refiee l aticulo § del Cédigo Modelo.

‘Una iltima idea importante que conviene destacar d a regula-
cidn del aticulo 12 s refiee I provisionslidd de a decisicn del
Juezsespecto a s cargade I prucka, pucs las modificaciones de he-
cho o de derecho relevantes para el juzgamiento de a causa, pecrdn
justficar en ocasiones una revision de la distribucion inicialmente
previta de a carga de la prucha, concediendo un plazo rszonable
para su produccidn y respetando ls posibilidad de contradicidn de
la contraparte.

5. Concrusionss

a) El sisema de Derecho Procesl debe responder al desarrollo
y evolucidn de nucstra sociedad y sus exigencias; a concepeién
cldsica del procezo debe adaptarse a s mevas nocesidades sociales.

b) La apariién de ntereses propios de una colectvidad social
ha generado 1 necesidad de revisa la regulacion clsica de algunas
estructuras procesales, cuyo discho inical respondié a la uecl de
intereses individuales.
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siempre que las quejas s reieran a operaciones o serviios bancarios
y financieros, siempre que s refcran a tardanzas, desatencioncs o
defectos en l funcionamiento de dichos srvicios nancieros y, que
las reclamaciones a  precensicn de obeener restitcién de sus inte-
resesy derechos legalmente econocidos,ya deriven de los contratos,
de la normativa de transparencia y proteccion de la clicnela o de
las buenas pricticas y uss nancieros y en particular dl principio
de cquidad. También le corresponde conocer,ctudiar resolver cucs-
tiones encomendadas por ¢l Banco en materiss que hay relacién
on estey sus clientes o usuarios, donde el Defensor podsi actuar
como mediador con el bjeto de llgar a un arreglo amistoso entre
las partes®, Estas son al fin y ol cabo clegido por la entidad finan-
ciera, pudiendo en cualquier momento cambiar su reglamentacién,
a5 arbirio, agregando o suprimicndo materias de revisién porcl
Defensor. Asimismo, el Banco puecde exclur materias de competencia
del Defensor.

6. OMSUDSMAN DE LS SEGUROS

Otzo ombudeman secrorial lo cncontramos en lossegaros. Este
tipo de figura lo encontramos en una serie de pascs. En Espaia, cl
Grupo Winterthur insticuy el Defensor del Cliente en Australia, cl.
Ombudeman del Seguro; e Ilands, Onbudsman del Asegurado cn
Singapus, Nucva Zelands y Finlandis, Bureau del Ombudeman del
Seguro; e Bstados Unidos de Norteamérica, Ombudsman para los
Reclamos de Seguros de New Jersey; o India: Guru-cibernitico-de.
Seguros;en Gan Brecaba, el Insurance Ombudsman Bureau de ms
doscintas empresas ascguradoras,entr otras, Uno de los cjemplos
recientes ysigifiativos e b materia sucede e Estados Unidos con
e nueva Ley de Sanidad, d I segunda dicada del sglo XXI donde,
entre tras obligaciones, impone a b ascgursdoras crear un defen-
cor del ssegurado para recibr reclamaciones del nucvo régimen®.

Para precisar I institucin, s significativo el cazo de Argen-
ting, donde cs posible ciar cl caso de Ia Aseciacién Argentina de
" Reglameotsde Dfcnsor de Clicnte (B Satande e Epa.

5 Reshmento de Dekror & e (s Satondes b Eopad el 5.
= Matoaaro (014)22.
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contempla criterios objetivos incide, ms intensamente, sobre cl
derecho de los padres a clegi l tipa de ccacacién que quicren para
cus hijos, n la modida en que la no satisfaccion de su prefrencia
cobre el tipo de cdsicacion es mayor que b regulscidn quc tenga en
cuenta loscriterios subjetivos.

Este supucsto es cquivalente l siguicnte cjemplo plantado
‘por Alexy,en el que F o P1 cx el fin piblico de programacién de la
enscfianza y de igualdad en la cleceidn dl centro, M1 cs 1a regula-
cidn sgin criterios objetivos, M2 Ia regulacién que ademis tiene
en cucnta criteios subjetivos (a identificacién con cl ideario del
centro],y P2 el derecho de los padses a clegi l cenro que quieren
para sus hijos.

Como siala Alexy,

Ecsten, por o menos, dos medios, M1 y M2, que son
ualmente adecuades para lograr o promover F M2 afcta
menos Ineasamente que M, 0 no afeca en abeoluto, a
realizacion de aquello que cxige una norma iusfundamental
con carictee de pincipo, P2 Bajo cstcs presupucstos, para
Pis gual que sl M1 o M2. P1 no exige e e clja M1
en lugar de M2 0 M2 en lgar de M1. Para P2, no s gual
el quese clja M1 0 M2. En tanto prnciio, P2 impone una
optimizacion tamo por lo que respecta a s posbiidades
Ficrias com fudicas. Con respecto  a pesibiidaes fic-
ticas, P2 pede s realzado cn una medid mayor s e clige
M2 no M1 Desde e punto de visa de s cprimizacisncon
respectaa o posblidades ficics ajo o presupuesto de s
valdes s P com de P2, sl M2 et permitidoy M1
s probibido. Lo dicko vale para cuaesquicra principios,
ey medioe. Por Lo tanto, s méxim.de I necesdad e
el Tebunal Constiucional Feders ntr ot b formulado
como mandato afrmando que el fin no puede et Iograds
e ot manera que afecte menos al individuc’ e iniere del
caricter d pincplo de s normas de deecho fundamenal®.

B inclusidn de criteios subjetivos en a norma que ha de rega-
lar los procesos de admision en o centros docentes en los casos en
que s demanda sea superior a s oferts,  mi entendes s compatible

& Aum (1997 11314,
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3.7. El articulo 76, inciso primero y la separacicn de funciones

Ciertamente, el arculo 76 de la Constinacion es considerado
una clara consagracion de la doctrina d la separacisn de poderes y
de a independencia del poder judicial *Tal como lo b establecido,
el Tribunal Constiucional, el citado arciulo 76 sc encuenteareerido.
al principo del monopalio de s jursdiceion e las causas civils y
criminales- al poder judicial®, El articulo 76 tiene por finalidad cl
resguard del principio de independencia judicial. El atialo 12 del.
Cadigo Orgnico de Tribunales dispore e al sentido que «cl Poder
Judicales independicnte de toda otza sutoridad en el cjrcicio de
sus funcioncs-. Ese precepeo consagra  separacion de funcioncs®’.
También ha sefalado l Trbunsl Constinacional que la poestad
jurisdiceionsl ls permite  los tribunales conocer, esolver y hacer
cumplir lo juzgad, exclayendo e cl drca de los conflctos someti-
dos s su poder cuslquier injerencia de auroridad alguns, nacional
o interacional.

Dehemos preguntarnos s cl contenido de proteceidn de lainde-
‘pendencia del poder judicial s consecucnte con nuestza airmacién
anterior, en el sentido que ciertos Srgancs administrativos pucden
ercer Funciones jursdiccionales. Obsevaremos el tratamicnto del
problema en el derecho comparado.

3.8. El principio de separacion de funciones en Alemania

ElTrbunsl Federal Constiucional de Alemania ha reconocido
queladivisién de poderes csun principio estuceural de rganizacion
¥ funcionamiento de la Ley Fundamental®. La Ley Fundamental
‘procurala disribucidn del poder, a intreelacion de los tres poderes

> Bowpat (2008 205
T Rel N 2850 de 6 deagetode 2015, 10°

Voo abas del skt s Crsi Lclics Al cn b setencia TC
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Ley 202014, de 29 de noviembre, de modifcacin de  Ley 2212010, el
Codigo de consumo de Cataluta, para s mefors de I protecicn
de s pereonas consumidorss en mateia de cxédosy préeamce
hipotecarios, vlnerabilidad cconémica y relaciones de consuma
(BOE nim. 15, de 21 decncro de 2015).

Ley 312016, de 5 de junio,de Comunidad Aucnoma de Andatuci, para
1a procceion delos derechos de as personas consumidoras y wsua-
i en I contraacion de préstamos y crcito hipotecariossobee
12 vivienda (BOE nam. 157, de 30 dejunio de 2016)

Real Decttoley 1772015, de 8 de noviembee, por e que s¢ modifica I
Texto refundido dea Ley del Impucso de Trapsmisiones acrimo-
olalsy Atos Jurdicos Documentados, aprokado por Real Deccto
egilativo 111993, de 24 de scptiembue (BOE nim. 271, de 9 de
noviembre de 2015),

Orden EHAZ285972011, de 28 de cctube, de rsnsparenci y prooceidn
el cliene de seviios bancarios (BOE mim. 261, de 29 de octubre
e 2011).

Cicula del Banco de Espana S012, de 5 de Juno, a enidades de cré-
ity proveedores de sevicios de pago, sobe ranspareacia delos
srvicos ancarios y responsabilidaden a conceion de préstames.
(BOE nim. 161, d & dejulio de 2012)

Proecto de Ley rguladora de Lo conteatos e crélto inmoblaro (BOCG:
. 121, de 17 de noviembre de 2017),

Informe de  Ponencla del royecto de Ly reguladorade o conratos de
ot inmabilsio (BOCG nim- 13-4 de 11 e dicembre de 2015,

Dictamen camiido por s Comisén de Economiay Empresa sob e Pro-
yecto de ey a1 como los srios de mantenimieto de eamicadas
para su defensa ante o Pleno (BOCG 19.12.2018,ntm. 12-5).

Proeco de ey reguladors de contatcs de crélito inmobilaio aprobado
porel Pleno del Congreso (BOCG 5.1.2015, nim. 126
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eal: o nteresesdifusos s refieren al sujeto no como individuo sino
como miembro de un grupo que puede ser mis o mencs amplio,
pero indeterminado o de muy difiildeterminacion, mientras que o
interesescolectivos aien a rupos delmitados en que los miembros
e encuentran determinades o son ficilmente detcrminables.

Son varios oscriterios que s han propucsto pars diferencar los
intereses difusosy los colectivos, destacando aguellos que aienden
a s los micmbros del grupo estin vinculados por circunstancias
de hecho o bien ligados por una relacion juridica o aquellos que
consideran que los intrescs difusos presentan una nota de mayor
“extrancidads quelos ineresescolectives,  por o anto los pimeros.
resultan mas neutrals que los segundos™,

El Derecho brasilcio desareolla otro crterio, referido a la vin-
culacién juridica,siendo colecivos <agquellos intereses comuncs &
una colectividad de personas y solamente a elas, cuando exise un.
vinculo jardico entre los ntegrantes del grupo: a sciedad mercantil,
elcondominio, la famili,los entes profesionals, ol mismo sindicato,
dan margen a que surjan intereses comunes, nacidos en funcion de
ana rlacién base que une a los miembros de s respectivas comu-
nidades y que, no confundiéndose con los intereses cstrictamente.
individusls de cada sujeto, permiten su identificacién,  difusos
“aquellos que, no fundindose en un vinculo juridico, se basan en
datos de hecho genéricos y contingentes, accidentales y mudables:
com habitar en I misma regién, consumir los mismos productcs,
viviren determinadas circunstancias sociosconémicas, ometcric
particulares empresas-.

‘Gutiérez de Cabicdes destaca varios aspectos: los intercses
colectivos y difusos no presentan diferencias senciales, puesto que.
hacen rferencia a un mismo fendmeno juridico y a situsciones

o b e conerado come o s d v ik posge
et s soleciidud FRAEA Mo GRscon (2004) 13
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licralmente ls norm se rfire  los «contratos de crédio, sienda
que cl hipotecants no e concesionario del crédico, ni itervienc en
la relacién garantizada. Respecto del segundo, al oo ser el contrato,
de fanza un contrato de crédito habria que concluir que tamposo.
queda comprendido cn 1a norma. Sin cmbargo, s ha apelado en la
docerina 2 su condicién de deudor (subsidiario) para considerarle
consumidor s cuando avala Io hace cn csa condicién®. En ambos
az03,no habria problema cn que los Estados miembros ampliaran
ol dmbito de aplicacién.

En relacion con el dmbito de aplicacion el Proyecto de Ley
espaiiol se separa de Ia Dirctiva, lo que puede hacer, porque en
st aspecto es de minimos. I Proyecto de ley no cs una norma de.
proteccion de los consumidores, sino quese aplica. personas fiscas,
que sean deudores,fadores o garantes,de préscames garantizados.
on hipoteca sobie bien inmucble de usoresidencial o cuya finalidad
cea I adquisicién o conservacién de derochos de propisdad sobre
tereenos o inmucbles construidos @ por construi, Ash, s contempla
expresamente e su Exposicion de Motivos,al aludic s la ampliscidn.
de dmbico subjetivo de proteceion rente a s Dircctiva,extendiéndolo.
a colctivos como «trabajadores auténoms».

El proyesto de ley, l gual que a Directivs, s aplica a presta-
mistas, prsonas fsicas o juridicas, que realzan dicha actividad de
manera profesional, paseciendo exchuis,por cjemplo, al promtor
inmobiliario que conceda cédico casionalmente  los adguiertes de
inumcbles in cmbargo, tantoen cltexto del Informme d s Ponencia
o delDictamen de s Comisén de Economia y Empress, fruro de
Ia cnmienda transaccional nim. 6, s ha precisado cn el art. 2, que.
1a actividad de conccsicn de préstamos hiporecarios se desarrolla
on caricter profesional no solo cusndo cl prestamista intervine
en clmercada d servcios nancieros con cardcter mpresarial, sino.
también cuando lo hace +de forma ocssional, con una finalidad

5 Annonc (3017) 16, qu i del Ak 4 TIUE de 19 d novimbe e 2015
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THE MEDIA CONCENTRATIONS IN CHILE
AND THE PRINCIPLE OF INFORMATIVE
PLURALISM
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Resuaten, B presente trabajo analiza s concentracion dermedios
de comunicacis social desde diversas perspectivas: de la concen-
exacion de audiencias, l de a inversién publicitaria n los medios;
Ia concentracién de la propicdad y reparto del capical socil de las
sociedades mercanties propictarias de empresas de informacicn, y
Iaincidencia de la tocnologia en las expectativas de concentracién
‘medidticafrente a las cxigencias que s desprenden del principio del
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a diversas materias del derecho cn los ordenamientos juridicos
cambién diversos.

La palabra «Ombudemans dic relacién con una persona que
actia como vocero o sepresentante. La versién original s dedicaba.
a ecibie ¢ investigar las quejas ciudadanas contra actos injustos de
1 Adminisracién del Estado. Para clo debe tener as herramicntas
juridicas  ficicas, con el abjeto de denunciar los actos lesvos,
pero,sin poder de revocarlos®, De ahi la idea que el Ombudsman
o tene potestad, sino que solo auctorita. Era en su constructo,
primigenio una intitucién clegida por | Parlamento que, e ahique
esenesencia un Alto Comisionado del Parlameto que recibe qucjas
ciudadanss respecto del mal uncionamicnto de la Adminisracién
‘para denunciar sus iregularidades en su actuar.

Sin cmbarge, como se venia anticipando, s igura del Ombuds-
man fue mutando, aunque conservando su esencia, que ct recibir
qucjas denunciando irregularidades y mal srvico para solucionar.
las con auctoritas pero sin potesta,intentando convences, pero sin
vencer al controlado. De ahi que surge ¢l «Ombudaman Sectorial
que, como ya evidencia sunombre, s preocupasolo de una o var
materias perteneciendao catonces s atusr dreas o sectores cspecfi
o Uno de lo primeros cazos lo encontramos en cl Ombudsman
militar cn Norucgs en 1952, pero shora estas insitaciones son cada.
ver mis ecureents,legando a materias difciles de imaginas como
el Defensor de las Punerarias en Reino Unido y en Pafses Bajos’.

Ya contextualizado el tema de investigacion, no queda ofra al-
termativa que defini l objetivo general y los objetivos partculares
del presente trabjoscl objtivo genersl s cvidenciar I insercién de
la figura juridica del Onnbudsman en materias distintas  su version
original(que cra ade controlar s6lo s Administracion del Estadol.
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menor modida a los riccs que a los pobres, s se quiere obtener un
sistema Gprimo de penas.Solo los individucs incapaces de pagar la
mulka han de ser condenados a pena privativa de libertad?, Este
planteamicnto no hace més que perpecuar el circulo vicioso de la
delincucnci: son siempre los mismor los que sufren ¢l estigma de
la prsion, los pobres, mintras que quiencs pusden permitireelo
erén sancionados con mulas o estigmatizantes, cuya imposicion
o tiene los mismos efectos que la prisén.

Una critca mis general s La relativa 3 que Is perspectiva adop-
tada desde cl andlisis cconémico del Derecho prescinde de que cl
Derecho Penal ez de por s antioconémico. Como apunts cn su dia
Frank von Lisze (1852), la pena cs «un arma de doble o urela
dercchos por medio de I lesién de derechos. La apliacién de la
pena impone a la colectividad costes clevados, no para produci
bencficios, sino pars produci ulkeriores dasos al 10, a su familia
¥ ala propia colectvidad, sin indemnizar cl dafio ariginalmente
causado a la victima 0. a coletividad. El Derecho Penal jurdifica
fensmenos y comportamientos sociale per serracionales,en cuanto
contearios al paradigmma del bien socil, y sus reglas,al contrario de
1o que curre en otros sectores del Ordenamiento, no esedn concebic
das para compensar el colosal deseaquilibrio cconémico de istema,
completamente volcada del o de los costs, Ninguna cleceidn, 1
individual niinsinacinal, en l contesto del Derecho Penal e puede
explicarpor compleo scudiendo tinkaments a términos cconmicos,
on un andlsis de coste-beneficio, dado el profundo sentido &ico que
lo informa, por una part 1 orientacion  valores e fundamental),
y s necesidades peicosocials de pena?’, por ora.

Acllose aade qc a aplicacion especular invertida e ly de
1a oferta y a demanda al Derecho Penal no cs sostnible, Como sc-
fala Paliero®, st ley pretende explicar la disribucion en el mercado
de bienes que suponen una ventaja para los actorcs e el mercada
—para todos tanto para cl productor com para los consumidores-.
" oswan (2002) 363 Posum (1980 415,
 Camo spuntan Levi 7 Teou (1950) 271,284, o hincn nescive
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vigenciay su propéito cs analizar precisamente qué efoctos (costos
y beneficios)y exteralidades podsia generar una eventual aplica-
cidn de ey, Por su parte, I cvaluacion cx post cs un paso crucial
y esencial del ciclo politco-regulatorio, y su objetiva cs confirmar
i sc han cumplido los abjtivos deseados por I regulacion. Este
andliss previo s justifca por cuano funcionamos cn un cotorno
de escasez, y por consiguicnte deben tomarse decisiones de politica
pblica para sscgurar una cficiencia regulatoria.

Los estudios y monitoreo de la informacién suministrada, una.
ez implementadas las respectivas regulaciones informacionales,
resultan necesarios teniendo presente que incluso con pruchas ci-
caces antes de a implementacién en muchos caszos pucde ser dificil
predecirla seaceiones de los consumidores I informacién.

El foco de atencidn de los estudics de comportamicnto de lox
consumidores debe considerasa lo mence, aspectos relacionados con
los aportes que ha suministrade s Economia Conductasl incluyenda
cesgos cogaitivos de los consumidores, problemas de comprension
lectora y comportamicnto intuitivo de las personas.

Resulta indispensable que la sutoridad considere a urilidad de
estudios de comportamicnto de consumidor cusndo considera apro-
piado cstablecr segalaciones que imponen deberes de informacién
enfavorde losconsumidores,tanto ants de | generacidn de normas
que establezcan deberes de informacin a los proveedores, si como
‘pars medir cl impacto cfctivo de a informacién proporcionada en
términos de medie s reacciones de los consumidores posteriores
implementacién delas normas que ctablecen oblgaciones informacio-
nales. Dado que funcionamoscnunentormo de ez, deben tomarse
desisones de poliica pablica pars asegurar ccienca regulatori.

Respecta de cudios previos a aimplementacion de normas que
hacen obligatorio el suministro de informacién, s posible anticpar
quelainversion de tiempo  recursos pars garantiar que la informa.-
cién fancione corroctamente cn ¢l mercado cs muy baja en compara-
cién con el costa de cstos requisitos informacionsles en la cconomis.

La ausencia de adecusdos ciudios previos por parte de la au-
coridad (especialmente los Srganos de gobierno a cargo de la for-
mulacion de proyectos de ley) antes de dictar una regulacion puede
conllevar clevados costos a 1 poblacién, por cuanto tras muchos
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estimado procedente I consulta conforme l procedimicnto geners,
supletorio ¢ imperativo del Decreto 66, Como expresa Carmona, ko
relevante s que «esas actividades pcden significar una ntervencidn
directay de magnitud considersble entercitorio indigena,

misma Ley 19.657 describe, ente las operacioncs que comprende.
e tipo de concesién, s inchuye fa perforacién y medicion de po-
208 de gradiente ylos pozos explorstorios profundos’ (are. ). Esas
actividades no son inocuss .

omola

b, El caso de ls Minicentral Hidroeléctrica Las Flores

El caso del proyecto «Ampliacion Minicentral Hidroelictrics
Las Flopes» del ciulas, Hidrocléctica Las Flores $.A (en adelante
“Minicental Hidroeléctrica Las Flores, actuslmente en revision
por el Tribunal Ambiental de Valdivia™ nos permite mostar los
alcances del esis sostenidaen stetrabajo. E proyocto Minicentral
Hidroelictrica Las Floressc someti al SEIA ¢l 18 de julio de 2016,
‘mediante una DIA, conforme el presupuesto de la lera ) del ari.
culo 3 del Decreto 40 de 2012, en relacié  « Contales generadoras
de energia mayores a 3 M. Se emplazs en ol sector de Pumol,
en la sibera del rio Quimdn, donde ya s ncontraba construida y.
en operacién ls Minicentral Hidroslictrica Las Flores. El proyes-
o espesifico sometido a cvaluacién ambicntal corresponde 3 una
ampliscién de la Minicentral Hidvaeléctrica las Flores que para cl
Servicio de Evaluacion Ambicntal (SER) de los Rios s¢ denomina.
coma ! proyeca original> o ls <MCHE».

La MCHF no e sometid al A de forma previa asu construc-
cidn porgue no s trataba de un Proyocto que superase los 3 MW de
generacidn clécrica. La MCHE sc constrya l aio 2013 y se puso
en operacién en el afo 2015, con una potencia de 2,0 MW (caudal
de0,91). Luego el proyecto «Minicentral Hidroelictrica Las Flo-
resn (2016-2019) ammpli Ia potencia nstaladaa 4,2 MW (caudal de
diseiode 1,95 ms),utlizando los derechos de aprovechamiento de
agua que posce <l inlarzobre lcaudal del ro Quimdn. Entonces, de

= Cannin (2019,
7 Comniiod Indigrs Saturin Lo Noiman y cro  Comiiin s vobacin
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De este modo, segin el Proyecto de Cédigo de Explotacion,
“explotars y <explotaciéns sluden 3 la <recuperacién con fines
comerciales de los recursos en la Zona con derechos cxclusivos y
Ia extraccion de minerales de los misemos, incluida la construceién
¥ operacién de lossistemas de mineria, proc samiento y ransporte
en la Zona, para a produccién y comercialzacion de metales, asi
coma el desmantclamicnto  cieere de operacioncs mincras».

Uno de los temas mis importantes cs el Registro de mineria
de los fondos marinos, en el que se publicardn todos los asuntos
relevantes de la explotacién miners, ncluidos los Contratistas y los
términos de los contratos de explotacion (DR 90).

EIDR 2 describe los principios fundamentalesy,por supucsto,
ano de lostemas que deben verificarse cs |a alineacién de cstos con
Los principios consagrados por el Derecho del Mar, en general. En
materia minera estosson los principios undamentales bisicos:sobre
Ia propiedad de 1a riqucza miners (la humanidad en sa conjuntol:
ol fomento del desarrollo saludable de la cconomis mundial y ¢l
crecimiento equilibado del comercio internacional; la promocién
dela cooperacion internacionsl pars ¢l desarrollo general de todos
Los paises, especialmente ko paises cn vias de desarrollo®s buenas
prcicasindustriaesen a xplotacion y L actividades comerciales;
proteccion de la vida humana; proteecion cfectiva del medio marino,
rente los efectos nocivos que puden surgi de s xplotacién?® la
incorporscién dela mejor evidencia cientiica disponible e proceos
de toma de decisiones;a gestion y egulacién fectivas e la Zona y
s rocurzos de maners que promucra el desarrolo del patrimoio

B il <The cndry af and ol mansgmont of e Resourcss
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nuevas y mejores formas de stisfacer neceridades humanss, ol tner
que sjustar sus decisionesinternas com proveedar, alss exigencias
pateenalistas de la regulacién vigente.

3. CONSECUENCIAS DE LAS DEBILIDADES
¥ RIESGOS IDENTIFICADOS

El problema, como lo mucstean loscasos de EEUU ¢ Inglaterra
con tradicones constiucionales basadss en cl e of ki pero con
predominio de regulaciones paternalitas I fecha,cs que sidesde.
el Derecho Administstivo, ms all del Derecho Constitucional, o
e adoptan una teoria y una concepeidn conforme b Constinacion
dela regulacion, s Administracidn del Estado y as agencias termi-
nain por dejar sin relevancia en muchos casos,lo que stablezca.
1 norma suprema.

Ante ese risgo, una vez examinado el contenido del orden
piblico cconsmico consitucional d Chile™, porcjemplo, e inevi-
eable preguntarse si aquélla seria compatible con cste ltimo, que.
no permite, cn general, a los reguladores induc la clecciones de
los consumidores.

De acuerdo con Lara Acroyos «...Ja sctividad econdmica en
Chile o se cncuentea sujta a una segulacién cspecial ino afecta 3
agquella aplicable  todo actuar individusl, subordinindose al csta-
cuto general splicablea o particular,estructurado sobre ls base
de la autonomia de la voluntad, la bucha fe negocialy as normas
juridicas de gencral aplicacién, salvo traindose de aquellos cazos
el lgislador st necesario diciplinas,en atencidn, ere ofros,
alinterés piblico comprometido ... En consccuencia, I cstructura.
regulatoria s desprende del ol subsidiario del Estado, cmanado de
Ia propia CPR,en cuanto impone como deber del Estado fomentar y
promorer a b niciativaindividual,respetande s normas que
regulen en cuanto éstasse ncucntren expresamente cstablecidas. Lo
anterios, en atencién a que nuestro sistema consttucional establece
las bases de proteccion de tod sctividad econdemica tanto por via
formalcomo sustancial,esto s, alimponer un limite al acuar de los

¥ Zuvata Mowates y Mosatss (0091 a 120, Fessasoons Q011 151y
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1a del Proyesto de Marco Comin de Refexencia (Dnaft of Cammon
Frame of References DCFR), pero o el de la Propucsta de Cédligo
Mercantil de la Sceién de Derecho Mercantil d a Comision Gene-
eal de Codificacisn (PCM, 2013), que en su Exposicién de Motivos
declara o siguiente:

Derecho mercantly prorceion de s consumidores.

130, Importa destacar que se b tomado como crkerio
geacral el de o incorporas a st o mercantilla aormas
e proteeien de os consumidore, que consideran vigentes
y respetando s imperatividad, se b considrado, e cecto,
ue habiéndose promulgado l texto refundido de Ia Ley
Generalparaf Defensa de s Consumidores y Usuaros, cn
fcha muy reenc, tratindosedeun e lgal equiparable
4 un CBdigo sobe a matecs, pareci poco adecuado alterar
e plastcaminto legslativo, de manera que se espea la
diferencia de fs normas de protecicn de les consumidores
com sjenas a1 regalacion del Codigo mercanc.

8. LA ADMINISTRATIVIZACION DEL CONTRATO.

Hasta el momento hemos seislado cém I estandarizacion y
produccién de contratos cn masa ha determinado cieras imitacio-
nes del principio de autonomia privada para la proteceicn de los
consumidores. Pero ademis de tales limitaciones, cabe hacer alguna
alusién al intervencionismo administrativo en material contracual.

Seha seialado que la regla sobre l contrato y la esponsabili-
dad, expedientes ndispensables para s defensa de los consummidores,
o bastan'® De un ado, su wrilidad imitad a un circulo restringido
de sujetos, por la chcacia relativa del contrato y de la sentencias;
 de otro, porque actian a posteiori, cuando cl incumplimicnto y
el dafio ya se han producido, lo que no resulta satisfactorio para
los consumidores, que preficzen prevencion s reparacion. Adems,
contrato ysesponsabilidad exigen el ecurso a los ribunale, lo que
pucde serun obsticulo insalvable,sobre tod por loscostes despro-
porcionados de ls pequeis reclamacioncs.

& CaneVatzts (1992 .
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Compaiias de Seguros, que ha incorporado un ambudsman corpo-
rativo, primer insttuto sectorial de dicha repiblica®. Como diria
uno de o defensores del ssegurado y ex Defensor del Pucblo de
Argentina, don Jorge Luis Maiorano, «el bjeti e generar un
espacio parala soluciin de conlictosentr los aseguradosy sus Com-
paias propendiendo aiala desjudicializacion de esos conflcos ya
s autorregulaciin aspirando siempre ala mejora dl sevici bacia
s lintes 5, En ccto, el Defensor del Ascgurado cs una figura de
caricter privado creada n el mbito de la Ascxiacién Argentina de
Compaiias de Seguros®, orientada a I protecidn de lo dercchos
de los ascgurados o beneficiari, mediante l intervencion en los
conflctos que se susitaren ente la persons fisica o juridica que
cuviera contratado un seguro y un ascgurador debidamente autori-
2ado para operas, siempre y cuanda est dltimo haya previamente
adherido al sistema del defenzor de la asociacion mencionada”’.
Es una figura privada. El Defensor del Ascgurado cs designado
porla Junta Dircetiva de s Ascciacién Argentina de Compaiias de
Seguros, sobre una terna propuesta por el Comité Ejecuivo. Durard.
txe aitos en el cargo con posibilidad de recleccidn cuantas veces
e estime oportunas®,y su informe anual serd presentado a dicha.
ssociacién’®. El prsidente de s Asociacién Argentina de Compasias
de Scguros formulari un informe anusl respecto de la acnuscion del
Defenor del Asegurado n el que inchid s recomendiciones que
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juridicas con una misma naturaleza y eseuctura, y que comportan
similaces problemas procesales. S perjuico d Io sislado, consi-
dera que los factores determinantes sl momento de diferenciarlos
son a extension  la determinacion de los sujetosineresados, al que
pucde agregarse el de la vinculacion entre los micmbros del grupo
o de la colectividad intercsada. «Asi, cusndo el grupo de personas
que s encuentran de forma comiin y simultinea en una misma si-
tuacidn juridics on respecto un bien que todoselos disfrutan sea.
determinado o determinable cn su composicien, cn sus micmbroz,
pucde hablarse de interés colecivo. Cusndo, por el contrario,
trate de una comunidad de sujetos amplia ¢ indeterminada o may
dificmente determinable puede hablarse d inteeés difuso,

En Io que respocta a los derechos individusles homogéneos o
pluisubjetivos, corresponden a una categoria de intereses que ha
ido claborada en los paises del Common Lawy por la egilacion
brasilia, que como hemos scialado, la introduce en el Cédigo del
Consumidor de 1990, Son dercchos individuales que por cfectos
pricticos se hacen «accidentalmente colectivos»*, y que han sido
definidos como «uns compilscion de derechos subjetivos indivi-
duales, marcados por la nota de divisibilidad, del cual es itular
una comunidad de perzonas indeterminadas mis detcrminables,
cuyo origen csé en alegaciones de cuestiones comunes de hcho o
de derechos?,

Estos interces se distingucn de los difusos y colecivos en que
agquéllo son verdaderos derechos individuales pivativos ¢ indispo-
nibles por esceros, pero que pucden existi n mimero plursl y tener
n orgen fictico comiin y un contenida sustantvo homogéneo?.

= Guntaasz s Canzoes (1998 105
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constiuits en instancia de mediacion, as{ como para ordenar el
ese de las conductas infracroras, la restitucin de los cobros quc e
parezean improcedentes, ademis de adoptar indeterminadss medidas
para evitar supucstas infraceiones futuras.

Las normas mencionadas fucron objeto de control de constiu-
cionalidad, a la luz de lo dispuesto en los ariculos 19,N* 3, inciso
sexto, y 76 inciso prmero, dela Carta Fundamental, desde l punco
de vista del régimen de separacién de funciones’,as como, en base
ala garantia e un procezo justo y racional, pevistaen <l arcieulo,
19,N" 3, inciso sexto, de b Constitucién,cn cuanto a a separacion
orgnica de la investigacien y la sancién'. Finalmente, l Tribunal
revisé s se encontraban dadas las condiciones que garantizaran
independenia ¢ imparcialidad, como componentes de todo procesa
justo racionalf.

Encuanto al régimen de separacién de funciones, obervé el Tri-
bunl que s trataba dl jecicio de «juridiceion,catendida como.
agquella actividad tendente a1 sobacén deun conflcrou aposiidn de
relevanciajuridica entre partesinteresadas s cusl segin o presrito
enelartculo 76, inciso primero, de la Cara Pundamental, pertencee
exclusivamente dnica y solamente a los ribunale establecidos por
1a ey, sin que el presidente de la Repiblica, ni tampoco alguno de
los servicios pblicos que son sus colshoradores, pucdan «cjercer
Funciones judiciles» como cas’,

En el prescate cstudio analizaremos <l significado y alcance
del principio de separacién de funcioncs, con el obicto de deter.
minar cuiles son los limites constiucionales cn Ia atribucién de
competencias sefialadas en el proyecto de ley, que modifica la Ley
N 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidors.
Sin cmbargo, no forma parte del presente trabajo  andlisis de los
eriterios que pucden se aplicados para delimitar entre lasfunciones
administativas y juridiccionsles, asf como los requisitos de im-
parcilidad c independencia que serian requeridos, e caso de que

TC Rol N 401217-CPR d 18 de cocrs de 2018, 35
TC Kol N 4012.17.CPR & 15 e cocrede 2018, 35
TC Kol N 4012.17.CPR & 15 e corede 2018, 5"
TC RAIN" 4012.17.CPR & 1 de core de 2018,36°
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indemnizacioncs o el establcimicnto de plazos excesivamente
breves para ercer ¢l derocho a reclamo.

En efecto, como también expresa la mixima magbtracura en
SERNAC con BBVA (2018) la normativa del consumo se estable-
ce bajo un supuesto de asimerria contractusl donde cs descollante
la posicién dominante del proveedo gencralmente una empresa.
poderoza y predisponente habitual del contrato de adhesion, que
contrasts con la del consumidor ansnimo colocado en la disyuntiva
de aceptar el contrato o simplemente o proveerse del zervicio o
del bien que roquice. A cste consumidor profano y annimo sc ke
protege, haciendo irrenunciables anticipadamente lo derechos que.
laley ensu favor consagra. Conforme a los actuales conceptos jui-
diccs el contrato de adhesién sc cstima normalmente vlido, aunque
reconocidamente da cucnta de una stuacién contracmal claramente
desigusl que pusde devenis ficilmente en instrumento de abusor.

Recapitulando,el proveedoral disciar un contrato de adhesién
hace manifieso l desequilbrio que xiste cn I elacion contracrusl,
el que s torma en injusificado al momento de cxtpular cliusulas
que solo ceden en perjuicio del consumidor:

Con el objera de prevenis la configuracién de contratos que
adolezcan de cxorbiantes atribuciones en favor del proveedor, sin
causa ligica y razonable que lascxpliquen, diferentes Iogislacioncs
han prescri que cstas serin abusivas. Una de la razoncs que ex-
plican csa sancidn cx I causal de arbitraridad, cuya aplicacien se
identificars por medio de una disposicion contraceual presente cn el
mercado de servicio de transporte aéreo de passjeros.

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

Tomando cn consideracién lo expuesto y a Ia luz de lo pre-
ceptuado en el artculo 16 letr a) de la Ley 19.496, coca analizar
agquella cliusala uelizada en el mercado de servicio de transporte
aéreo de pasajercs, en virtud de I cual lincas séreas impiden 3 los
consumidores utlizar ¢l tramo de vucla en loscasos que no hayan
hecho uso del tramo de ida.
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mensagens cletsénicas o solcitadas (spams, além de excrcitar o
exercico de dircito de amependimento.

O, com relagio ao dircito de arrependimento, cobrangas,
cegurana nos dados ¢ no pagameno, os arts 49, 42, 43 ¢ 52, do.
CDC i trazem algumas normasclarss ¢ imposicivas. De od forma,
existe o desafio de trazer tal protego para o ¢-commerce.

Ora, <o modelo do paraiso democritico bascado no livee acesso.
¢ intercambio de opinides pode ser uma sinuagio meramente tran-
sitbria ¢ fugaz. Rapidamente surgem portas  stos que canalizam
a maioria das mensagens num crescente processa de concentragi,
viabilizado pela concessio de diritos de propricdade intelectusl
<obe indmeros bens imaterias. O funcionamento da Internct o &
uma questio meramente privadas éuma forma extena daglobaliza-
o, com cfcitos politcos ¢ sociais que cavolvem a ordern pablica ¢
anecessidade de regalagio. No s trata de patrocinar intervengies
distorcidss, mas sim intervenes insitucionsis, comm o cicopo de.
resguardar s privacidade, o consurmo, a moral, o tratamento igua-
livio ¢ nio discriminatério» .

E, de fao, hoje temos uma regulagio do e-commerce no Brasil
por intermédio do Decreta n° 796272013, mas cabe mencionar que
“referido deceeto no cuida com precisio da extensio da respon-
sabildade civil nas compras pela internet,cujo tema csté pactado.
fundamentalmente pelo Cédigo Civi, arts. 927 ¢ 931, pelo Cadigo
de Defesa do Consumidor (CDC, especalmente os arts. 12.¢ 13. D
qualquer forma,a doutrina é uniforme quanto & admissibilidade da
aplicagio do ordenamento juridico brasiliro s elages esabelec-
das no comercio cletronico.

3.3 Da resolugio de conflitos

0 CDC muito vanguardista no que dizsespeito & utla proces-
sual do consumidor, nclusive dando amplos poderes ao Miistério

‘Mancuns < Minacass Q012) 140
Masques (2004 241
Lowaaerm (200475
Tercna (201553
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proyectos de centrales de generacién hidroelictrica de menos de
3MW, aunque estén excntas legalmente de someterseal SEIA, porque
1a afectacion o suscepeibilidad de afectacian de valores culturales
cintangibles» indigens cs de naturaleza diferente a los cectos o
impactos ambientales contemplados cn 1a legislacién ambiental y,
por tanto, no son asimilables.

PaLABRAS cLAvE: Derecho fimdamental a la identidad culrural;
consulta indigena; centrales hidrocléceicas pasada.

‘ABsract. We argue thatchefundameneal sight toculural dentiey
cfindigenous peoples, ecognized b the IACHR, has been recived in
the Chilean lgalsysem. aced with this,pojectsf hydroclectric pow-
explants ofless than 3MW should be consulted, even though they are
legally exempr from environmental asessmet,becaus the afecta-
tion o suscepibily o affectindigenous -inkangible culeural values
is diffrent in nature from the effocs o impacs environmenta laws
and,therefore, are not asimilable.

Kevwonps: Fundamental ight o cultural identitys indigenous
peoples; indigenous consuleation; run-of-the-river hydroclectric
power plants.

Sussanio, 1E| derecho fundamentl a a identidad culral de
los puchlos indigenas en el Derccho Intermacional de los Dercchos
Humanos: 1.1. Alcances del DFIC; 1.2. stindares sobre cl DFICPL
desarrolladas por Ia jurisprudencia de la Cre.IDH. 2.Recepcion
en Chile del DFICPL 2.1, Reconocimiento del DFICPI cn Chile. 3.
Marco regulatorio en materia de consulta indigena aplicable las
CHm3MV: 3.1. Regulacién gencral de Ia consulta indigens; 3.2.
Estindares internacionales de I consulea indigens; 3.3. Estindares
intemacionales de la consulta indigena; 3.4. La medida adminis-
trativa consultada en las CHm3MW y l drgano responsabl dela
consulia; 3.5. Los presupuestos de afectacion directa y susceptibi-
lidad de afectacion previsos en cl Convenio N*169 de la OIT. 4.
Jurisprudencia: 4.1. Caos de consultas municipales no sometidos
al SEIA: ) Caso del Cero Colo-Colo; b) Caso de la Comunidad.
Indigena Entuco. 4.2 Consulta y casos de «caicter ambientals
excluidos del SEIA: a) Concesiones de explotacion y exploracion
corérmica; b Elcaso de la Minicentral Hidroeléctica Las Flores.
‘A modo de conclusién, propuesta de una correcta comprension del
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modificacién o cambio cn s propiedad o control de un medios 3
la Fiscalia Nacional Econémica (FNE). Es asi como en el caso de
medios de comunicacin social sujetos a sistemas de concesidn zc
requiere ademis I aprobacién de la Fiscalia Nacionsl Econémics.
Sisc considera que cxiste vlneracién a a ibre competencia con el
cambio de propiedad, se remiti ¢l asunto al Tribunal de Defenza
dela Libre Competencia. Se trata d un andliss basado cn csrucrura.
del mercado.

‘Analicemos algamos casosresuctos porel Tribunal e Defensa de
la Libre Competencia (TDLC): en l cazo d lacompra por parte de
RadioDifusion SpA -frma vinculada a Canal 13 del grupo Luksic, !
Teibunal dio s aprobacién para adquiri s concesiones de radiodi-
fusion de L radic Horizonte y Oasis no obstante rsult nteresate
destacar que la operacién se consideraba valida (no infringiendo
las normas contenidas en cl Decreto Ley N°211) sicmpre que s
dicrs cumplimicnto  las siguientes condicioncs, en cumplimiento.
del articulo 100 de la Ley de Mercado de Valores. Condiciones: i)
la primera de las condiciones esé refeida a la proteceion de la pu-
blicidad en tanto que se l prohibe a RadioDifusién SpA obligar a
las agencias de medios o avisadores  publcitar tanto en elevision
como en una o mds radios, permitiendo que tanto agencias como,
avisadores tengan ibertad para publiciar separadamente dela forma.
que ctimen convenicnte, Se tata de una tpica medida cstructural
de proteccion del mercados i) S prohibe toda forma de subsidio
eruzado, entiéndase por subsidio cruzado, como una estratcgia que
consiste enclevar el precio de un producto o servicio a un grupo de
lentes. De esa forma,la empresa genera un excedente que e permite
reducirla tarifa del mismo b parsotro segmento cconémico, Con
esta medida se probiben lasdiscriminaciones asbitrarias contrarias
a a libre competencia® (i) Una de las medidss ms incresantes
tomadas por el TDLC, es la separacién de los negocios de radio y
eclevision, por o que se impuso mantener los negocios de radiodi-
Fusién sonora y televisiva en empresas egalmente independientes y
ceparadas, ain cuando e ccuentren relacionadas.

[ T R S——
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ALGUNAS CONSIDERACIONES DESDE
EL DERECHO CIVIL SOBRE EL DERECHO
DEL CONSUMO Y LAS ACCIONES COLECTIVAS
INDEMNIZATORIAS

SOME CONSIDERATIONS FROM THE CIVIL LAW
ON CONSUMER LAW AND COMPENSATORY
CLASS ACTIONS

Mario E. Clemente Meoro'

Resusten. La egiimacion colstiva paracl ejercico de accioncs,
cantoinhibicorias como indemnizatorias,achectos de protegera los
consumidores en el Derecha espaiol tiene una serc d presupucstos
¥ consecuencias de naturaleza civil, que son los que se estudian en
ese trabajo.

PaLABRAS CLAVE: Derecho cvil, Derecho del consumo, legiima-
cién colectiva, acciones colectivas, contratos.

Amstacr, The collctive legitimation fo th cxercie of actons,
borh inibitory and compensatory, in order to proteet consumers

" et e e Chrl. Univridad d Vel (o). E-msl: Mri,
Clomeasioones
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con la doctrina constinacional relaciva a s admisidn de slumnos en
los centros sosteidos con fondos pablicos, e el senido de que «en
todo caso, al aplicar dichos criteios priorkarios,en laseleccién de
colcitadessc evitard cuslquicr tipo de discriminacidn por razones
idcolégicas, religiosas, morsles, sociales de raza o nacimicnto-.

En cfecto, o que cstd vedado cs la discriminacién, esto cz,
la diferencia de trato no justificada que conviete la desigualdad.
en injusts. Corno ha scialado en reperidas ocasiones ¢l Tribunal
Consttucional, <l principio de igualdad ante la ey consagrado en
elar. 14 de la CE consiste en que, ante supucstos de hecho igules,
las consocuencias juridicas que s cxtraigan deben ser asimismo
iguale, y que han de considerare igusles dos supuestos de hecho
cuanda laintroduceién en uno de elos de un elemento o factor que
permita diferenciarlo del otro se encuente carent de fundamento
sacional y sa, por tano, abitraria porgue al actor diferencial o
resulte nesesario para la protoceién de biencs y derochos buscada
por el legilador 5.

La prncipal consecuencia e que un traamicnto legislativo dife-
rente s logtimo cuando exist una justiicacién objeivay razonable
que persiga una finalidad lgitima y que espete una adecuads pro-
‘porcionalidad cnte loz medios empleador y a inalidad persguida.
Es deci,iene que haber un inters piblico legitimo que jusifique el
erato diferenciado, y ademds, debe existiruna proporcién razonable
entre lasdiferntes consocuencias juridicas.

A mimodo de ver, hay un fundamento racional para establecer
—enlanomma que egule s adimisidn de alumnos-un citeio dirigido
a contrastar I adecuacion entre las convicciones y preferencias de
los padees y e proyecto cducativo dl colegio(incluyendo el ideario).
Este critrio que conduce a una mejor proteccian d los derechos
fincs piblicos cn juego. La introduccién e s norma de un criterio
de esta naturaleza permite a los pades, precisamente, conseguir la
escolarizacién de sus hijos en el Centro docente cuyo ideario mejor
e ajust a sus preferencias.

En la medida en que este factor diferencial s necesario para
proteger el derecho de los padres (su ausencia condicionaria la

= st
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conformidad ol artculo 2 ltealg) del Decreto 40 (Reglamento del
SELA), conforme, asu ve, al artculo 10 letra ) de la Ley 19.300, la
modificacién del Proyecto debia ingresar al SEIA, ya que aumentard.
la potencia autorizada de 2,0 MW a 42 MW

Frente a este proyecto, con fecha 19 de noviembre de 2018
an conjunto de comnidades indigenas interpuso una reclamacion
jdicial, ante ol Tribunal Ambiental de Valdivis, n cona de la
Comisién de Evaluacién Ambiental de los Rios (-COEVA de Los
Rios»), requiriendo la anulacién de la resolucién de Calificacion
Ambiental (RCAJ”. En o pertinente a nuesto trabajo, s argumentd
lavulneracisn de los estindares de b consula indigens conformel
Convenia N* 169 de Ls OIT y en lo concreto, entre otros, = funds
en la <fragmentacidn del proyecto a fin de cludi Ia obligacion de
consultar del artculo 85 del Decreta 40. Alegan los reclamantes,
entre otrascusstiones clave, que:

ejos de funcionar como wns cental de pasads, MHF
cucnta con una bamer o represa que et constuida n <l
ector de bocstoms, sobre el o, cusl e cstende de
ibers a eibera inteviniendo oo <l ancho del suce del rio
Quimdn,mpidendo llbe desplazamientodepecesy cspeces.
natvas que habitan dicho cccestenn y ragmentando | b
tatdeosrcursos hidroblolgeos,generando  desecacion de
2,4 bilometzos incales del o etz l scto de  bocatoma
el punto de restitucion) Esto ha significado Ia reduccién
e mustas eas de ecoleceitn de hicsbas e los conste
mas ribretos del o Quimn, o que b generado mpactos
que nuaca han sdo evaluados y que, durante b cvaluacien
ambiental del proyecto de modifiacin de s MEHE, fucron
Subvalorados,ya que solosc consideraron s resrccones i
Scceso 8 mestas ress de rcolecion y no las sesticionee

Comndd ity Soturine Lol Notmn y ctrodDivcii siocution,

S do Ealaciin Aot (Rer. Exota NMO3S 1 201512
7 Redamaiin o o Rerotocén Exota NP 035 ( de st de 2018,

e s I slcind d vlidacin d fcha 24 de movimb de 2017,
dd. conts I Resolocids Excars N 60, e 13 deavbee de 2017, quc
ol il de ancan s bl DA dl oy <Al
Mol HideolciesLsFloee d s COEVA Region d Lo R, RCA
N G307, d conformbid l i 17N 8 de b Loy N 20400, e e
Lo Trbunales Aol
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comiin de la humanidad; la inerpretacién de los Reglamentos de
manera compatible con esto principios fundamentales.

3.1, Regalias  tarifas slmpuestos globales y distribucién
de beneficios en la perspeciiva global

En esta seceidn, el objetivo cx mostrar la propuesta de una
estructura impositiva global para la explotacion de un patrimonio.
universal y evaluar i dicho pago cs suficiente como compensacidn
‘porlos sacrificiosy pérdidas de los paiees costezosy com un carga
impostiva pars el beneficio de las nacioncs del mundo.

‘Otza discusién en ¢l Derecho Comparado es acerca de si las
regaliss constituyen impuestos. Sc ha argumentado que la regalias
representan pagos al propictario por a explotacién de los recurzos
naturales. Bisicamente, las egalias son compensaciones.

Este asunto s tratado en la Paree VL, en relacién con los «Tér-
minos financieros de un contrato de explotacions. En a Seccién 1,
el DR 60 cstablece una regla de igualdad de trsto, que prescribe que.
“El Consejo, de acuerdo con las rocomendaciones de la Comision,
aplicars la disposiciones de csta Parte de mancra uniforme y no
discriminatoria, y garantizars la iguaklad de trato fnancicro y obli-
gaciones financieras comparables para los Contatistas-.

EIDR 61, prescrbe la posbilidad de ofecer incentivos  los
Contratistas de manera no discrimintoria, a través e una decision
del Consejo, para promaver las actividades de prospeccidn, cxplo-
racién, explotacion y transmisién de tecnologia. No hay duda de
que ante L explotacion de losrocursos naturalcs asregalias deben
establecers y pagare. Y esto cst regalado por ls CONVEMAR.
En nuestra opinian, zon impucstos. Por otro lado, lo gravdmenes
o tarifas deben pagarse a1 ISA por a prestacion de servicios a las
empresas mineras. Etos derechos,creemos, ambién constiuyen una.
clase de tributos(tasas). Ambos obedecen a distintos fundamentes.

L respuesta  las preguntas csencials s difeente con respecto .
las egalin que respecto de los gravimenes (carifas,en ol Proyecto de
Cadigo de Explotacian).La pregunta csencial = s pagarin sufientes

= Komwen 2013 22
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duda, e un hecho que sc ha potenciado con la demesratizacion del
acceso a intemnets*. Por cso,con la posibilidad que ofrece internet,
el mundo vuelve atenerselaciones P2P peer t peer,con clagregado.
que los consumidores contratan con inflacncias ércas, medioam-
bicntale, sociolégicas y culturales importantes, que stin mis alli
delsimple consumo.

Asi las cosas ste fenémeno que podriamos llamar <consumo
colaboraivos abre cspacios P2P pars compras, arrendas, intercam-
biary compareic bienes  servicios e consumo masivo,con monedss
tradicionales o criptomoneds, celebrando compraventas o permutas
incluso sn costes monearios.* No setata de cconomis ratuieas
que e basan en el mero intercarmbio de bienes, porque ya se cono-
en una seri «plataformas de intermediacion> que pueden prestar
ervicios oncroscs tipo market places. Estas relaciones se llaman
B2P, business to peer, que grafican al proveedor o profesional con
una persons natural.

Lo curioso d ese fenémeno ce que las cpresas de inermedia-
cidn no tienen propicdad sobre los bienes o servicios que venden,
o Uber que no tiene dominio sobre los automeriles que utilza
para transportr s personas; o, como AlExpess que no tiene bic-
nes, solo pone en contacto vendedores con compradores cobrando.

En las siguientes lincas, ze examinard la calificacion juridica
de estas plataformas colaborativas, los prosumer y consumidores
colaborativos, bajo las reglas de la Ley N” 19.496 sobre proteccién
de los derechos de los consumidores en lo adelante,key 0 LPDC).

2. La wmaDA A 14 LPDC

Siguiendo a Jarnef,en general, s propone distingui entre una
modalidad de consumo colsborativo puro o propio, que s mani-
festa cn L personas que pueden accuar con fincs gramitos o o

< Asmoro (2016)34.
© Peananoez 2016 35
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En nuestra opinién, dicha diferenciacién cs, adems de carente
de sentido, confusa en cuanto a su planteamiento y erronea a los
fines del proceso del consumo, Sin embarge, no pretendemas cn las
siguicntes lincas sclasar cste puto, pero i dejarlo planteado para
Fururas conversacioncs.

El proceso del consumo, al igual que el resto de los procedi-
micnos, s configara por una fase de conocimiento y juzgamiento,
la primera en dos ctapas, discusién y prucba, que s¢ reducen a la
presentacién, en la préctica, de una denuncia ylo quercla infrac-
cional, o de una querela infraccionaly demanda civil(dejamos de
lado ac la discusion s e factible el ejrcicio de Ia accién civilsin
aceidn infraccionsl previa®y lafase de prucha a una audiencia dinica
denorminada de contestacien, conciliacion y pruckat.

Es cn la fase de prucha donde se presentan los mayores pro-
blemnas en tormo al derecho a probar de los consumidores, puce
muchas voces s tratan de compras coridianas’, que en la mayoria
de las ocasiones el consumidor no tiene l cuidado de pre-constiie
eus pruchas mediante <l sesguardo de los medio necezarios para |
‘posible gerccio de una accion. A Ls ver, que e proceso del consumo
e wansforma de suyo compleo para l consumidor debido a gran
casuistica en la materia, pucs no solo encontramos procedimientos
derivados delrobo de vehiculos n estacionamientos, obreventa de
vuelos, defecto en a calidad de productos clécticos y otros, n los
cuales ya exise cierto consenso en la ltcratura juridics pero espe-
cialmente cn la jurisprudencia, sino una srie de cucstiones mis que
merscen la preocupacién de crta cspecial rama del derccho.

5 Bl confomne 1o dipoc a claeslo 0B dela LPDC cn bl -
o de s PP Al ropecoreriee CELEDG Eatza (015 200y Gtz
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indigens, porque siguen cstando reguladaos por el Decreto 66 que
regula los presupucstos de a consulta Indigens, en ls medida que
e produzcan los cfctos del artculo 6 del Convenio 169 bajo los
parimetros delartculo 7 del mismo Decreto 6. Y, como verermos,
el marco regulatorio del artculo 7 del Decreto 66 debe ser interpre-
tado ala uz del DFICPL

3.2. Estindares intemacionales de la consulta indigena

La fuente normativa vinculante principal de s consula indigena.
e ol Convenio N'169 de a OIT que establece que:

Los Estados debersa consular 8 los puebios Indigenas
“mediante procedimientos apropiados y en partcular 3
raves de sus Instiucioncs represenativas,cada vez que se
prevean medidas lgislaivas o adminisraivs suscepeibles
e afecarks dirctament (o 6.13)

Las connltas lvadas  cabo... debrin cistuare de
bucna f ydeuna manera apropiada: ascrcunstancas,con
1a finalidad de legar  un seuerdo o oger | consentimicna
acera de basmedidss propuesass (ar. 6.2,

De a disposiidn citada s han abstraido los conocidos cetind-
resinternacionls de la consultaindigena que, en resumen, preseri-
ben que los gobiernos deben consultar alos puchlos interesados en
forma libre, nformads, de bucna fe, flexibley adecuads, mediante
procedimicntos apropiados cultrslmente, considerando sus proce-
dimientos tradicionales para I toma de decisioncs y sus formas de
representacian tradicional, diigida a obtener el consensor?.

= A e i d conaske ndigen,debc sacions i
Conosselon7, 152,16, 13 14l ins Conveni 163 concl il
15D

5 Contom b sid sicmsiadospos b et de Ncions Usidas s

s e, coro «Lox Painiiosncmaciomls Apical s 1 Co
ke A (300931, Corte s Dtechoe Fumanc, Coe
Comtnidod Indigons Vokye A . sy (005 PaloIndigos K
deSompok Ve Ecador (2012) o rganas d it de O [CACE,
2010, 3011, 2012;OIT, 003; 2009,
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Los abjtivos partcularesdicen elacion con constatar aquello a trs-
v delandliss de casos de ombudsman cn materias de egulaciony
consum,en concreto, el Ombudsman de los consumidores libertad
cconsmica, de la prensa (de los lectores), e bancos ¢ nsttuciones
Financieras, en losservicios bésicos. Con ello se podss dilucidar si
la figura juridica s ha encaminado cn materias del derecho de la
regulacin y el consumo, ,si su estructura orginica es iertamente
un Ombudsman.

2. OMBUDSMAN DEL CONSUMIDOR

El Ombudsman de los consumidores en Succa, que cs adicionsl
al Ombudsman gencral, surge cncl ao 1971, el que esclegido para
un mandato de tres afos por el Gobicerno. Segin palabras de su
primer titulas,Sven Heurgen, su principal misién  transformat al
consumidor-objeto a un consumidor-iuddano. Adems de s nor-
mativa orginica y funcionl, s apoya cn I regalacion del marketing,
1a quetiene por objeeo proteger al piblico contra las publicidades
abusivas y engafiosas. Asimismo, se hacia de la normativa sobre
condicioncs de contratscidn, a que tiene por objeto hacer que des-
apaseacan cliusulas abusivas en desmedro de los consumidores’.
Su trabsjo acruslmente versa zobre los siguientes tipicos’:

* Supervisin de cmpresas
+ Acucrdos con la industria

« Scguridad de los bienes y servicics.

« Orientacién independicnte a los consumidores.

* Temas de finanzas privadas.

* Educacion y apoyo en a orentacin al consumidor y e ase-
coramiento presupucstarioy de l deuda de los municpios.
Fortalocera o jévenes pars que sean consumidores conscienes.
Mapeary analizar a sicaacién y condiciones e los consumi-
doresen difercntes mercados.

7 GuRomuss y i Duscao (1981 54.

7 Sk kb 1 Om Komsuentocta e Srcin. Diponiblc gl
Rorpamvetct o konstvebear sl (Fch e come 14
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 Ia moderacién que de all resula de I direceién del Estado® La.
disribucién del poder permite ¢l controly limiacién reciproca de
los érganos de los poderes legislativ, cjecutivo y judicial, cumple
1a funcién de azegurar I protccidn de la libertad de individuo®y.
1a sujeién al derecho del poder del Estado®.

‘Otro delos fines de la divisién de poderes s garantizar que las
dosisiones de los Grganos el Estado scan asumidas por los érganos
que,de acuerdo con su organizacisn, composicion,funcionamienta
y procedimicntos, disponen de las mejores condiciones para asumir
las docisioncs mis adecusdas a la materia®.

Sinembargo, e principio de divisicn e poderes no s encuentra
stablecido cn una forma pura para cl mbito de la Federacion. Se
tablecen numerosas limitaciones y balances de los poderes. De la
tructura consttucional establecida en la Ley Fundamental no se
desprende una separacién absoluts, sino de controles reciprocos,
frenos y modersciones de los poderes®.

An cusndo del zentido de la division de poderes no pusda
derivarse una separacién esticta de las funciones del poder del
Estado,sin cmbargo, por ora parte, debe respetarse la distribucion
defuerzas entee o poderes prevista en la Ley Fundamental. Ningéin
poder puede atibuirse una supremacia sobre otro poder que no oté
prevsta cn la Constitucion®.

Un cjemplo de esto es la reserva funcionl de decisiones que
derivan del proceso de aplicacion de normas a un caso concre-
€0, Ia Administracidn Piblica, la cual posee la estructura y los

7 BVeGE 34, 52.1 55 BVeeG, Uil desZocitn St vom 07, Nover
20172 Bk 211 - R (1372), R 225

BYGE 22,105 _ Seversenchinn BVefGE 3, 225 — Glehbercisos;

BVGGE 34, 52 - Hemtcher Rchcrgoces: BVesG, Bochho der Zucien

Scote vorn 30 Joi 2015 -2 IR 12811, R 126 BVekGE 35, 17

@ BV, UncldsZovien e vorn 7 Noveb 20172 eE 211, R 225

% BV Bl de Zcie St rom 30.Jo 2015 2 BeR 12511, R
126, BVedGE 6, 156 Atomvalicoeaionicron: apice (2012) 43

BYGGE 34, 52/ 5% BerlGE 3, 2251247 - Glch e BVesfGE 34,

52 Hemihes Richicrycs

5 BVGE 34,521 9, BV, Becun e Zovee St vors 30 o 2015
2 BR 1280111, R 126; BeGE 22, 106 - Seversunchin BVedGE 34,
52-Tiemiches ichcgesr: VoG, Unl desZoehen St v 07.No-
v 20172 E 211, R 2.
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TC ROl 725-2007 de 26 de unio d 2005. Disponible en: hepsv
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e febrero de 2015

T Rol N 725-2007 de 25 de funio de 2008, Disponibe e it
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brero de 2015]
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aios puede llegar a identiicarse La incficacia de las soluciones que
Fucron previstas como cxitosas, desaprovechanda los aportes de
discplinas cientiicas y habiéndose malgastado tiempo valioso y
retsasarse injustamente e logro de losobjetivos para una parte muy
imporcante de o habitantes del paie.

3. NUEVO ETIQUETADO NUTRICIONAL DE ALIMENTOS
{Lev 20.606)

El ctquetado nutrcional constiaye 1 herramienta préctica que
facilia L cleccidn de o alimentos de mancra adecuads, de scuerdo
aloslincamicntos que proporcionan as guas alimentariasy, de csta
forma, es un mecanismo que pucde contribuie e a mejora de la
calidad de vida de la poblacidn.®

Elctiquetado nutricional que conticnen o limentos cnvasados
constitaye una informacion téenics, que o cs de ficl comprensién
para el consumidor no familiarizado de los conceptos y nociones
relacionadas con sspectos alimenticio, o cual ko converts en una
informacién compleja para a mayoria de la poblacion.

En el o 2016 se dicts a Ley N° 20,606 sobre composicién
nurricional de los alimentos y su publicidad. Esta regulacion entrd.
en vigencia cn junio de ese mismo aio. El objetivo principal de
st cuerpo lgal s proteger la salud de loschilenos, en especial de
los nifios y nifas. Con este propésito e implements un siscema de
sellos de advertencia que destaca la presencia de un ato porcentsjc
de aquellos nutrientes criicos: szicares, grasas saturadas,sodio y
ealorias. El sl de advertenciacscogido por b autoridad fue <ALTO
EN». La légica y justficacion de cste nucvo ctiqueado nutriional
contenido cn la nueva regulacion seri <l facilitar a distincicn de
agquellos prodsctos alimenticios envasados que serfan menos salu-
dables (precisamente por contener altos porcentajes de nutrientes
eriicos)y de esta forma contrbuir a que los consumidores pucdan
preeri los alimentos s sellos de advertencia, o bien aquello con
la menor cantidad de selcs.

" Ourvanas v Quinoca 2018) 4
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exclusivaments inversora», y asi ha quedado plasmado en l exto
aprobad por el Pleno del Congresc.

‘Objerivamente l Proyecto de ly se aplica a contratos de cré-
dito (préstam) garantizados con hipoteca «u otro derecho real de
garantia sobre un inmucble de uso residencial con independencia
de su finalidad?”. Tarmbién comprende a los contratos de préstamo
—sin garantia real— cuando su finalidad, que aqui s cs relevants,
ccala de adaquiri o conservar derechos de propicdad sobr terzenos
o inmucbles construidos o por construisicmpre que el <prestatario,
el fiador o garante sea un consumidor> [art 2.1 bl

En relacién con este ltimo supucsto, se suscita 1 duda de si
basta con que cuslquiera de los tres sujetos que cnumera tenga la
condicién de consumidor para aplicar I ley, o que signiicaria
que se aplicara 2 un garante que actuara al margen desu actividad.
profesional aun cuando cl prestatario (arantizado) no tuviers la
condicién de consumidor. O al revs, s teniéndola cete dltimo, s
aplia al garante profesional. La doctrina del TJUE, en los Autos de
19 de noviembre de 2015 (Caso Dumitru) y de 14 de sepricmbre
de 2016 (Caso Dumitras|®, permite deslindar en estos supuestos
el préstamo y el contrato de garanda, de mancra que s el garanee
actia con un propésito ajeno a su actividad profesional y no tene
vinculos funcionales con la deudora (sociedad mercantil, aquél
pods s considerado consumidor a los efectos de a aplicacién de
1a Dircctiva 93/13 sobre clusulas sbusivas. Po elo, considero que
1a ey proyectads se apliari a garantes o profesionsles consumi-
dores), aunque el préstamo no sea de consumo.

5 Bl Py oped po st i con modifccion Loy 22005,

e 31 e e, poe aque . sl I cometacincon o consmdors de
prtnor o s ipocerios conceldos por e o e soncat s
& el Ahor i sl o  conttos i d o et
e 21 d b Ly d corsto decrdte moblni. S fgnrscon o .
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Resunto. Relagies de consum sio marcadas pela desiguakda-
de, vez que o consumidor se encontra, via de regea, em posisio de
vulnerabilidade frene ao fornecedor, que detém suficiéncia téenica,
econbmica, juidica informacionalet. Tendo isso m vists, a Const-
tuigio Foderal de 1988, conhecida como +constink o cidadi dada
 ampla gama d diritcs  garantiasfundamentais telados rouxe
a protesio so consumidor como dircieo fundamental ¢ principio
da ordem cconémica. Desde cntio, muitos tém sido os avangos em
matéria de Dircito do Consumidor no Brasil. No entanto, ainda hi
muitoaser desenvolvido, O abjtivo do presente rsbalho & analisar
o3 desafios ¢ perspectivas do Dircico do Consumidor no Brasil.

PALAVRAS-criave: Dircit do Consumidor; Constiuisio de 1985;
Protogio o Consumidor no Brasil.

‘Abstaacr, Consumers relations are often uncqual, given that
the consumer s usually in a vulnerable posiion, as the provider i
technically, cconomically, jurdicaly and informationally selfsuf-
fcient. In order to fix i, the Federal Constiution of 1988, known
as the «Civic Constirutions duc to ts wide range of fundamenal
rights and guarantees, has brought up consumers’ protection a3 &
fundamentalrigh and a principle of thecconomic order: S then,
chere have been many developments regarding Consumers’ Rights
in Brazil Howeves cher i still much o be developed. This work
aims to analyse the challenges and perspectives of Consumers’ Ri-
gt in Brazil.

Kevwonps: Consumers’ Rights; Constitution of 198; Consu-
mers’ Protecton in Brazil

Sussanio. Introdugio. 1. Da protesio constirucional do consi-
midor 2.0 medelo hibrido do dircio privado braskiro: um céiga
para igusis  outro para diferentes. 3. Da necessidade de arualzasio
do Gadig de Defesa do Consumidor: 3.1 Do superendividamento;
3.2, Docomércio cletranico; .3 Da resolugio e confitos. 4. Con.
eideragis fnss. 5. Bibliografia.
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LA REGULACION DE LA EDUCACION
EN EL ESTADO GARANTE

THE REGULATION OF EDUCATION
IN THE GUARANTEED STATE

‘Pablo Nuevo Lipezt

Resustey. Bl prescnte trabajo sborda la regulacién de los de-
rechos educativos desde la perspoctiva del Estado garante, como
‘modelo que permite construis un sisterna de derechos scciales en
clave de subsidiariedad, para alcanzar la justicia social en un orden
de libertad. Palabrss clave: derocho a a cducacién, Estado garante,
libertad, subsidiaridad.

AnsTiacr. The present paper deals with the regulation of educa-
tional sights from the perspctive of the guarantor State,as 3 model
that allows the construction of a system of socal rights in the key of
subsidiarie, o achicv secil justce in an onder offrecdomn.

Kevwonps: sight to cducation, Guarantor State, freedom,
cubsidiariy.

¥ Profcoe d Dreco connitcional Usiversidad Abat Ol CEU, Espr).
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e csime constirucionalmente admisibl cl cjrcicio de funciones
jusidiceionsles por rgancs administativos.

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

Lasentencia de 18 de encro de 2018, medliantea cual l Tribunal
Constitucional e pronuncié aerca del proyecto deley que modifica la
Ley N° 19,496, sobre Proteccidin de los Derechos de los Consumido-
res, estableié que algunas de las normas del proyecto de ey habian
cusinido ol acusl ségimen deseparscidn d funciones por uno nuevo
enque se unen s funcioncs administrativasy jurisdicconals, y agre-
6 que taes normas o pucden sesidic en un organismo meramerte.
admiistraivo, e virtu de un princpio bisico del derecho piblica
universal, el cual s el de separacién de funciones’.

ElTrbunal Constiucionsl ha eiterado en sentencia recente que
el pincipia de separacién de funcioncs constituye una base sencial
de nuesta instivacionalidad republicana y demosrdtica (ariculo 4°
de la Constinacién) seRalando que tal principio impide que exista
una confusion entre las Funciones administrativas y judiciaes’.

2.1. La opinicn disidente

El fallo cucnta con el voto cn contra de los minisros sefores
Carlos Carmnona Santandes, Gorzalo Garefa Pino y Nelson Pozo Silva,
quienes csimaron que debiacsablecerse el contenido del principio de
“scparacion de funcioncs» a pari del texto constinacional y no de
un pincipio nocscio. Advisticron que, doctinariament,este s un
concepto mis politlégico que juridico y cn su configarscion como.
principioorganizados resuka de mas plausibe pliaciéna Lo regime-
nes presidenciakstas. Sostvieron que en |a expresion sparcntemente
simple de «separacién de poderes» sc da un racim de idess super-
pcstas (porcemplo, «distribucions, «ciferencaciéns, <aislamicntor

7 TCRoI N 401217.COR de 18 de o de 201, 35
* T Rl N 2065 de 30 e dicembee de 2015, 354 Rol NP 359417 & 31 de
g e 2018, 35
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‘Viston Husiana (2016): Chiesopio 2016+, Nueva verson del cstudio
‘Chiescopio. sl de vids,consumo  selaciin con los modics de
1os chileoss - Disponible i hupsissucomsionbumanadocs!
nforme_publico_chilscopio_2016_1i

b) Normativa:
Ley 20,606 (13/1112015) sobee compesici nuticional de alimentos y
su publicdad.

Decreto 1312015, Reamento Ley 20.606 sobre composicen nutrcional
dealimentos y su publicdad.
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Resuka interesante destacar modelos como el empleado cn cl
Reino Unido donde se regulan los controles de fusiones y adaquis-
ciones de una forma muy distinta a la de ofros paises. Al gusl que
enla mayoria de paises del mundo, mediante ¢l control d fusiones.
y adquisiciones, s busca recolectar dta de las mpresas fiscalizadas
y anslizarlaspara determinar s una fusiéin o adquisicin cslsiva al.
mercado o a los consumidores, sujetindose a esrictos crterios de
mercado que giran en torm a la proteceidn de la libre competen-
cia. Sin embargo, hay control de Fusiones especial, al que se lama
public interest interventions. Estos casos represcntan supucstos
excepeionales en los que no e aplican las normas convencionales
vinculadasa la proteccién de la bre competencia, sino que permite
la intervencién estatal cn materias vinculadas a seguridad nacional
y piblica, usioncs de empresas de prensa escria y otros medios de
comunicacién, en todo caso ctainervencion no puede ser arbiaaria,
e realizacn base a un tese e pluralidad. El referido test s un studi
técnico que mide | afectacidin que tendria s fusion o a adquisicién
al plaralismo informativo y onsiderard, ente otz cosas, el porcen-
taje de informarién que controlaria |a empresa concentradors, las
cuotas de mercado que controlaria el concentrador —considerando
propicdad cruzada de medios de comunicacién— y el control que.
el grupo ccondmico mantiene sobre a o las empresas vinculadas.
En Chile podemos encontrar vario hitos importantes en cusnto
ala discusidn del ema del pluralismo informativo en pritme lugaren
encontramos a Ley de Prensa de 1995, instrumento respecto del cual
el Tribunal Constitucional tuvo ocasién de promunciarse e virtud
de requerimiento de constitucionalidad, siendo uno de los puntos
a destacar de cste pronunciamiento del Tribunal Constiucionsl la
imposibilidad por part del Estado de oquilibar el flujo noticioso «
afin de pretender una pluralidad ideolgica o ulburaly de imponer
obligaciones s los medios de comunicacion social en ste sentido.
Oteo hito importante cs a Ley de la Televisdn Digital Terrestre
En dicha sentencia el Tribunal entre otros aspoctos afirma que cl
deber asignado a los concesionriosy permisionarios de servicios de
teevisién en orden a excluir de lo contenidos entregados aquellos

5 STC Rl N 2505, 24090003
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aparte 2 frase 1 GG debe se interpretado ala uz del principio de
separacisn de poderesestablecido cn clart. 20 parte 2 GG. Lacon-
centacidn de poder politico que resdira en atibuir al Parlamento
competencias adicionales a las stablecidas en a Ley Fundamental
que constituyen facultades medulares de naturaleza cjecutiva, seria
conteario al sistema de distribucién de poder, responsabilidad y
controles, previsto en la Constitucién.

3.9. El principio de separacion de funciones en Latinoamérica

Gom eremo, I solucininermedia asumida po ajuispru-
dencia aleman e similar ol mecanismo aplicado en lguros paises
latinosmericancr, paa concila cate la divisid de poderes y la
Resibildad y complidad organizativa el Estado moderno.

La Gonstitucin de Golombia de 1991 s¢ promuncia exprcsa-
mente aceea de s atsibocion de funciones uridicionales 3 auto-
ridades dmiistacivas, En s articulo 116 iniso I, dspone que
“Excepeionalmente I ley pode sribuie funcion jurisdiccional cn
mateias precisa  detrminadas autoridades administeivs ..
La Corte Constiucional hascialado que s bien e Igisladortiene I
facultad de confri fcultades jursdccionses I adinistracién
debe, cntr oros negqisico,espeta nprincipo d cxcepeionlidad,
asociado i 1 escrvadeley e definci de funioncs(inluidos
los deceros con fucrza de ky), ) la preciion en a reglacion o
deiniicn d aescompetenciasy (i) el pinipio de iterprecaion
reringida o restrceivitsde csa excepeiones”.

L regh de atibucion prciss cxie que e delimitn adcuada-
mente las materias respecto de la cusles podrdn ser cencidas func
ciones juisdiccionales  que s ndiquen caramente a autoridades
administestivas que s tealaces de l competencia para cll®.
Ademis, la excepeionalidad por un mocanieno de residualidad,
presupone que todoslosasuntos sabie los que no cxista una excep-
cion taxaivamente consageada ca ls Consitucidn o la Ley serdn

= BVeGE 5,156
= cisons.
= cassnsicasens.
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<) Normativa:

Ley " 18.838, 0312017 que cea el Conselo Nacknalde Teeision
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un mandato de optimizacié, csto cs, exige que csa financiacidn
piblica sea realizada cn la mayor medida posible.

En relacién con este asunto, l Trbunal Consttucional ha re-
saltado que <l financiacién piblca de los centros privados sirve
al contenido prestacional- delderecho a la cducacid, s bien nio
es posible cntender el derecho a a fnanciacidn pblica de a edu-
cacién como un derecho ilimitado cuya consecuencia sea quc los
fondos piblicos acudan donde vayan las preferencias privadas”.
Ls optimizacién de la fnanciacion piblica de I enseaanza bsica
debe ser,en primer lugar y con respecto a todos los centros docentes.
con independencia de s ttularidad, estatal o de inicativa scial),
compatible con las posibilidadcs presupucstarias del Estado, y en
lo que sc refcre a a optimizacién de las preferencias de los padies
‘por un determinadetipo de cducacién, anto con la oferts existente
oma con la competencia aribuida a os poderes piblicos pars rea-
lizar una programacidn generalde la nseanza (competencia quc,
ex are. 27.5 CE, iene por fnalidad garantizar el acceso de todos 2
la cducacidn).

Delo anterior s desprende que  programacidn no pucde consis-
e dnicamente en una coantificacidn de los pucstos escolares nocesa-
rios,previendo tan solo s demanda a saisacen, sino que debe tenren
cuenta ssimiseno o prferenciasde o padies, el modelo de enseianza
cl tipo de entros por lo que csa demanda sc ha docantado®.

A csto responde Ia regulacién vigente en Espaia. Por o que
e refiere a Ia regulacién de ls oferta educativa para garantizar |
derecho al pucsto escolar, en el a0 cspaiol debemos atender a lo
dispucsto cn tanto cn Ia Ley orginica 8/1985, de 3 de julio, regula-
dora del derechoa la ducacién(en adclante, LODE) comoenlaLey.
orgnica 212006, de 3 de mayo, de educacién (en adelante, LOE).

De conformidad con el art. 27.1 LODE, «Los Podres piblicos
garantizarin l erccioefectivo del derecho s s educacién mediante
una programacisn gencral de s ensciianza,con a pasicipacion fec-
v de todos los sectores afectados, que atienda adecusdamente las
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Por lo tanto,se esablece l chicacia de la stencia dependin-
do del resultado de a misma, o que parece poco ortodoxo, pucsto
que impondria una carga excesiva sobie |a contrapare al no ter
oponible a terceros a sentencia desestimatoria, porguc tendria que
defenderse en juicio un nimeo dimitado de veccs, siempre por lo
mismo y sin poder oponer nunca la cicaci de la sentencia cn los
procesos que s inicien™.

Encl Derccho Comparado,la posibilidad deextender loschctos
secundum eventum litis» ha sido rechazada por la doctrina que
promueve la cxistencia de un wideological plaintiff, cs decis, un
representante adecuado que lucha de forma corrccta y tenz por
lox interes del grupo?”. Ay cn ls mayoria de ls legislaciones s
ropugna lcfecto <erga omnes» M de a sentencia pronunciada e un
procedimicnto colectivo siempre que s hayan defendido adecuada-
mente los derechos c ntereses de aquellos que o han sido parte en
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consumidores para considerar I cicctva utilidad o no de a infor-
macién suministrada a patis de mandatos informativos. l foco de
atencién de los cstudios de comportamicnto de los consumidores
incluye aspectos rlacionados, et otros, con scsgos cognitivos de
los consumidores, problemas de comprensian lectora y comporta-
micno intuiivo de las personas®.

Pese a los csfuerzos de la autoridad por procurar generar -
tindares obligstorios de suministros de informacién para que los
consumidoresestén adecuadamente informados y en base acsa infor-
macién disponible tomen mejores decisioncs de consum ycambien
habitosde consumot,se adviere y constata que enl mercado existe
un ambiente de notoria desinformasién de los consumidores®. Esta
desinformacidn s un fenémeno que cs consecuencia de una serie de
circunstancias, deliberadas o no, cn las cuales la capacidad de com-
prensicn de las personas no funciona adecusdamente. Lo anterior
conlleva una situacién n Ia que el acto de informar parcciers que.
en la pricica se ncga a 5§ mismo y puede prodacie efectos contra

incuicivos ¢ indescados, a quela mayor nformacién pucsta  dispo-
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3. Concrusionss

De o anterormente cxpuesto, e posbl colegic que b accin
indermnizaoriapropa d a reponsabilidad por prodctce sanitrios
defectuosos prescibe cn el plazo de cinco azos contados desde la
manifctacion el daio. Sin pefuiio de o antcrios,no basta conla
mera sparicion d lossiatorne de una cnfemedad pars que principe
acorrerl témino extiniv,sino que s reguice ademds e os
pueda asocir l defecto del producto.

Porotra parte, subit adudareferenc al vigenciadeun plazo
miimo decaducidad, de ncio objetivoclcual, o betane,podria
asociarse & una evennual nauraleza extracontrsceual d L accin.

El statuto indermizatorio ssiismo contempla dos xcepe
nes I regh scialaca, cada una de las cuskes da orgen también
a deafios iteeprcativos. S bien n ambas s igue silenciando la
procedencia del mencionado plo mixim, la ncertidurmbre sc
Scrcientsen lcaso de lo casayos clinios, pucto que u timine

de prescripeién coincide con aquel que cl régimen comin contem-
pla para I consolicacién de s insituciones juridicas. Asimismo,
respecto de las patologias propiss del régimen de garantias en salud,
tampoco se indica el dies  quo de la propia prescripcion.
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El Ancxo IV establece ¢l Estatuto de la Empresa ; d acuerdo
con ol aticulo 12 («Operaciones»),ela debe proponer proyectos
al Consejo pars levar a cabo sctvidades mincras,incluido un plan
de trabsjo formal por escito. Una vez que s aprucke el plan de
txabsjo, a Empresa lo desarrollars. En materia de mincria hay dos
reglas bsicas: s Empresa debe tener ttulos de tods los mincrales
ysustancias procesadas producidas porella; I Empresa venderd sus
productos de forma no discriminatoria y no otorgard descuntos s
Fundamento comercial.

En relacién con sus tarcas el Anexo 1 Seccion 2 (La Empresa)
NS del Convenio, se establece que entre su entrada en vigor y la
aprobacién del pimes plan de rabjo para s exploracién, s Auto-
ridad se concentrard en diferentes accioncs correspondients a tres
dreas relevantes para nuestro andlisis: exploracion y explotacion,
regulacidn y proteceion del medio ambiente marino: (3) Monitorca,
y revisién de tendencias y desarrolos relacionados con las activi-
dades mineras de los fondos marinos profundos; (b) Estudio del
impacto potencial de I produccion de minerals de b Zona en las
ecomomias de los paises con produccién minera de superfici y los
minerslcs que probsblemente se vean més gravemente afectados,
con el fin de minimizar sus difcultades y ayudarks en su ajuste
econémico; ) Bvaluacion de losdatos disponibles elacionados con.
1a prospeccién y exploraciéns (d) Evaluscicn de los resultados de la
investgacién cientifica marina con respecto a b actividades en la
Zona; (¢) Promoxién y fomento de la ealizacién de investigaciones
cientifcas marinas con respocto 3 las actividades en la Zona y la
recopilacién y difusién de los resultados de esas invesigaciones y
andliss () Adquisicion de conocimiento cientfco y monitorco del
desarrollo de tecnologia marina reevante para las actividades n la
Zons; (g) Elaboracién oportuna de normas, reglamentos y proce-
dimienos de cxplotacin; (h) Adopidn de las normas, reglamentos
y procedimicntos necesarios para llevar a cabo las actvidades enla
Zona a medida que avanzan; () Adopeidn de normas, reglamentos
y procedimientos que incorporen s normas aplicables para a pro-
teceidn y preservacién del medio ambiente marino.

Con respecto a L obligaciones financicras, el Anexo I ariculo
13) incorpora las condiciones bésicas e prospeccién, exploracidny
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Pablico para csse miste <, ainda, possibilitando a trcla coleiva,
‘por meio da agio civilpiblica.

De toda forma, @ que se alncja € «desjudicializar os conflitos
entee consumidor « fornecedos, reforsando a utilizagio de outras
vias ¢, o plano do processo, implementando os meios consersuais
de solugio de controvérsias»*.

De fato, b que e rclembrar que se no campo do dircico in-
dividual s dizia da fuga do juiz, agora nouto perl deve ressurgie,
abeolutamente quando necessirio, o Poder Judiciirio pels portas
da conciliagio numm cariz rsolutivo c dislégio para solugio das
demandas de massa. Insise-se na obrigatoricdade de concilisgio ¢
0 aumento de instrumentos para correta cognigi pelo Judicidria
dos fatos sociis enscjadores do confita (dentre cls a audiéacia
piblica), distanciando-se por completo do formalismo excessivos .

4- CONSIDERAGOES FINAIS

Aia d concusio,cabe elmbrar que a Consiviio de 1985
¢ preccupou com a protegio dos valnerdveis ¢ um dos suiitor
consincionlmente identificadce enguanto tal foi justamente o
consumidor,Por 0, alm de tr  protegi a0 consumidor como
principio da ordem conbmics, conforme are. 170, V, o art 5,
XX, roue, ainda, como dieico Fundamenta, a protegio do
consumidor «na forma da e, razio pela qual 0 ADCT trouse a.
cbrigatoicdade de e editar um Codigo para essc miste, o qual foi
promulgado no niio dos anos 1990: 0 CDC.

Depois da promulgaio do CDC, ainda veio o novel CCI02,
inserinder o Beasil cm uma categoria i generis de dirio privado,
em que s¢ em um coigo regulando relaghcscivs  comercias ¢
outroregulando relagbes consumeristas.Toscodigor s nflcnciam
cnte s, por meio do chamado diloge de fonts.

Gontudo, o sem motivo, veio a premente necessidade de
awalizaro CDC, v que i fa algumas decadas dede s promul-
asio. Por s, m 2010, ol insiesida uma comissio no Senado,

= Mangques < Minacens 2012356
© Muses (2018) 124
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prevén I imposicidn de sanciones alas personss juridicas por parte
de los Estados miembros indican habituslmente que s inclird en
todo caso la multa, s predeterminar su naturaleza penal o admi-
nistrativa, pudiéndose incluir a mayores otras sanciones.

“También cn los ordenamicntos curopeos la multase ha converti-
doenla sancion entsl para personas juridicas,siendo de aplicacion
abligatoria cn muchos de ello’. Com veremos, no faltan razones
para cllo.No obstante, cta preferencia resula llamativa desde un
doble punto de vstas por un ado, as critcas que un sector doctrinal
ha formulado en contra de la multa,en parcicular en eferencia ala
ausencia de cfotos preventivos, l no resulcar una sancion intmi-
datoria por diversas razones a lss que haré referencia mas adelante;
por otro, el hecho de que tradicionalments el nivel d la multa penal
sc haya mantenido en niveles bastante bajo, o que reduce todavia
més sus potenciale cfctos preventivos.

2. EL CATALOGO DE PENAS PARA PERSONAS JURIDICAS

En el ordenamiento jurdico chileno, como en ¢l cspaiol, e
contempla la multa como pena pars personas juridicss. Analizare-
mos suidoneidad en el apartado siguiente, Constituye latnica pena
pecuniaria que cabe imponer a s personas juridicas’, También s
recoge la pena capial para persons juidicas, la disolucién, s que
siguen una serie de prohibicioncs, medidas ¢ inhabilitaciones que
eabe considerar penas pivativas y resrictivas de dereches.

Faltan en cste catdlogo otras posibles penss, como la publici-
dad” (por ciemplo, a través de la publiccién de la sentencia e

oo com b cchiéndldfve de vetsas sy il I petiticién
cmpoalprmote et de i oo, mioicts
g il 7 i il e i
Vi ol kot ramen de I stsocion comparada e i obes e
P T G011,
Eldecomiv  confgo c Expaa como o coraeenda s
. B il b i s pecmiein s a k.
el con ol et de s pen b o e s e e &
oo de sy Bt 1953, Vi ol ANoRE 007857
1550 Coruan (199) 23572420, Concviete i gcrl, i Joncar 20111
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passa a tratar das categorias fundantes do dircio privado: pessos,
familia, propriedade ¢ contato!®.

Nesse contexto, destaca-se que a protegio do consumidor apa-
rece em nosea ondem constinacional coma dircito fundamental (arc.
5°, XXXI, da Constituigio) ¢ como principio da ordem cconmica.
are. 170, V, da Constirucio). Passemos ao estudo desses atiges.

‘O direiros fundamentais sio a base lgic c axioldgica sobre
a qual o ordenamento se funda?” ¢ & exatamente por isso que s
superiores aos demais precitos do ordenamento. Nio obstante,ces
nio possuc a mesma potencialidade para realizagio ou produsio
de cheitos, ver que a eiicia dos dircitos fundamentas sc encontra
vinculada & norma constiucional que determinou seu status, dpen-
dendo, pois, dests, para produzi clitos™,

0 discia do consamidor aparece como dircit & protegio®
estaal contra  intervengio de terceiros, stribuindo a0 consumidor
alguns dircito que,via de reges, 530 oponiveis contra entes priva-
dos ¢ aé mesmo ao préprio Estad (com relagio a detcrminados
cervigos pblicor].

Tal protegio & a0 mesmo temmpo que um direto fundamentsl,
também, um dever do stado de promover ess direito (note-sc que
o art. 57, XOXXIL, preconiza que o Estado promovers, na forma da
lei a defesa do consumidor.

‘Quando se estabeloce proteges ¢ distingies fundadas cm algu-
mas qualidades individuais do sujeio que as sproveita leva 3 ques-
fio da igualdade: até que ponto a pessoa destinatdria de protesio
juridica ndo vai desrespeiar ou contradizer o dieito 3 iguakdade,
que também possui status consinacional?

Argument.se que, a0 s cstabelecer proteio cepecifica aocon-
sumidor promove s¢ acqualizagio de uma relagio que, facicamente,
& desigual vez que € ilusoria a ideia de que uma relagio firica de
igualdade em fensmenos nos quis existe grande discrepincia de
‘poder econémic ¢ dominio técnico ntre as partes®.

= s (1991 70
Do (191) 192.
Sobee o e rcs p oo, Dz (1989
9 Sobe s dachn e procs, ALY (1997) 435
5 Neme semid, Misactus (2014) 52 Ve b, Aubston (198215
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La regulacidn e comares en ltrabjo por part de la autoridad.
(Ministerio de Salud), encaminado a levantar nformacién elevante
pars procurar identiicar el mejor sistema para mejorar la clccién
de alimentos por parte de a poblacién a partie de cierto signos o
ciquetasen o propios alimentos cnyasados, Uno de cstos studios
fue encargado sl conulors Feedback por o Ministero de Saludy
SERNAC en juio de 200" cuyo objetvo fue evakiar a compresion,
aceptacion, funcionalidad y so de scis modelos de informacion
nutricional dischados para orientar a consumidores cn elacidn ala
informacién mutricionsl citca para la decision de compra de pro-
ductos de alimentacidn. S trata de un estudio cualitaive, ¢l propi
informe aclra que «la técnica cusitaiva se constinuye en la mis
adecusda para dar cuenta de pespectivas, sentidos y specto sutiles
de la comunicacién. Ademis, s presenca como la principal téenica.
de investgacidn social para dar cuenta del ssaber> sobre aspectos
dela prictca social~*El momento de cse cstdio cra precisamente
el adecuado para conocer en forma previa y antes de la generacion
de una regulacién en s materi |a comprensidn y ueilidad préctica
enla poblacién que tendsia un mucvo ctiquetado nutriional.

De scuerdo 2 un informe preparado por IPSOS Chile para cl
Ministerio de Salud en el aio 2017", s indic6 que el objtivo prin-
cipal de l esta ley fue proteger l salud de nuestra poblacion, en
espocial de los niios y nias, incorporando un marco regulatorio
que permitise: 1) entregar informacién mds clara y comprensible
al consumidor por modio del simbolo de advertencia <ALTO ENv;
2) asegurar una oferta saludable de alimentos al nterior de los
stablecimicntos educaciones de prebisica, bisica y media, por me-
dio de la prokibicién de la vents, promocién  entrega gratuita de
aguells alimentos cuya composicién nutriional supere los limites
stablecidos por cl Ministrio de Salud, y 3) protsger  los menores
decatorce aios de b sobreenposicien a a publicidad, prohibiéndola
en aquellos slimentos que superan los limits cstablecidos por el
Ministerio de Salud.

7 Movereno oa Sauo o G Fekoaac (2009,
+ Minusresio o Sasun o e FnaAck (200911
* IS0 e (2017) .
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capacidad y competencias insivucionales para prever |a toma de
dosisiones procautorias faciltar I evaluacién de resgos y I gestion
deriesgos,adoptar medidas de proteccion y garantizar s supervisic
 cumplimicnos las medidas de proteccidn

(d)Si s recursos de la Zona pertenecen a toda
Ia bumanidad, sComo resolver el problema de la gobernanza
territorial, ambiental y iscal?

L gobermanza sostenible d los océanos es un tema muy com-
plejo,con regulaciones dispersas e regimencs instisucioncs, procescs
 politicas a nivel nacional,regionsl ¢ internacionl. ¥ BRAuNNGEx
& Komic sesalan Ia complejidad de s toma de decisiones por parte
del gobiceno de los problemas comunes relacionados con a explota-
ciénde la riquera que se encucntra cn la Zona, a que no solo cs un
asunta elacionado con los rganos ectores de la I, sino también
on la voluntad d los estados partes de la ConvEMAR

Porotro lado, a explotacién minera e a Zona no solo implica
ol desarrollo del régimen de exploracién de Is, sino también del
Derecho Intermacional tanto existente como ermergente relacionado.
on los fondos marince, el Derecho Ambiental Internacional y ¢l
Derecho Pablico Internacional gencral (dados los nteres de todos
los Estados) y el Derecho general del Mas, debido a los posibles
conflcto de las operaciones mincras con otros usos ocednicos. Para
Titt e PraEes s debe desareollar un égimen de transparencia,
‘proporcionar un foro internacionsl para ssuntos futiros relaciona.
dos con la mineria de los fondos marinos, garantizar el respeto del
principio del patrimonio comiin de la humanidad y la proteccién
del medio ambicntc.

En un sentido similar, ARDRON, RusL. & JonE defienden que,
en l gobiemo de los recursos naturales, la wansparencia e ha
relacionado con una mejor rendicion de cuentas, ast como con

= Juserar (2017 24.

 Tousmo Q1) 131155
Bkt & Ko (2000 604629,
T & Paapaso (2016) 361





OEBPS/image/digital_completo_final156.png
e Eouasoo Cezzod Bazza

del lgante con el medio o la fuente de prucba, o cua permite su
traslado al proceso sin obsticuloss .

Ensistemas comparados estas rglas de desplazamicntos proba-
torios constituyen una excepeidn  la regla general de disribucién
legal del omus proband, tal como ocurre e l sistema espaiiol, el
artculo 217.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civi, que permite aque-
s regla de ateracion al momento de dictar senencia siempre que
considerase dudoso loshechos elevantes para I decisidn, transfor-
mandola en una regla de juicio.

Stiener nos scfala que, dentro delcxclarecimiento procesal, en
el sistma procesal alemi, cncontramos ol deber de informacian o
avisoy aporte probatorio de parte, yaque en aquellos casos de falta
de ofsecimiento de prucha de una parte cl ribunl de ofiio puede
instar acza prucha o indicar a fala de s misma, pero advertida que
scala parte s permancce pasiva, el eibunal no tene ningin deber
de suplir s fala de actividad probatoria.

La doctrina de s argas dindmicas, ampliamente econocidacn
la doctrinay logislacién comparads, distribuye L cargas probtorias
para aquella delas pates que esti en mejor disposicion de sportar-
las al tibunal, haciendo aplcable los principios de colaboracién .
solidaridad entre las parts.

Pero ¢quién ests en mejor posicién de sportar o material pro-
batorio? Simplemente aquel interviniente que tenga en su poder cl
medio probatorio o la mejor facilidad de sportar la prucha o los
elementos necesarios pars su confguracion, shora bien, clo no im-
plica aliviar a carga probatoria o eximirl 3 quién realmente debe.
probas, sino que implica colsborar y aciltar su rendicién.

Pars Escaler Bascompte «<e entiende que I fcildad probatoria
esinberente ala pasicidn dominante de un sujeto en larelacion jur-
dica» pudiendeo «extraer a conclusion de que o facldad probatoria
apreciada aparti de la posicion dominante de alguna de las pates
pens como critrio preferente ante cualquier ot interpretacicn de
s reglas de carga de prucbas

En consecuencia,al sujeto que se le asigna la carga probatoria
e cncuentra en una stuacién de ventaja con relacion al material

= Mooz Sanert (201) 151
o Escatia (2017135
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juoces ala uz de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) ydel Convenio N°169, ambos traados de derechos humanos
satfcadosy vinculantes para Chil, inteepretados bajo I doctrina del
blogue de constitcionslidad, ariculados con ls Declaracién de Na-
ciones Unidasde Derechos de los Pucblos Indigenasy a Declaracién
Americans de Dercchos de los Pucblos Idigenss. Dicha recepeigncel
DFICPL o instal como un dereho mplicito* enla Constiucion de la
Repablica de Chile y tencimpactos en divero dmbitos de derechos de
los pcblosindigenas, tales como derhos eritorales, s los ecurios
naturalesy ala consula indigens, enre ooz, En consecuencia,como
demostrarema, la obligacion de consubar a los pucblos indigenas
(articulo 6 del Convenio N°169) hoy exced los ctrctos limites del
SEIA, dentro de la cua s I tiende a rstingi.

Lucgo, n est trabajo sostencmos que la recepidn del DFICPL
en el ordenamicnto juridico chileno hace exigible la obligacion de
consultar a s comunidades  pucblos indigenas en ol caso de lascen-
trales de generscion hidrocléctica de menos de 3MW (CHm3MW),
aunque estén cxentas legalmente de someterse al SEIA conforme el
artculo 10, lcea ) de la Ley 19.300, porque la afectacion o suscep-
tibilidad de afectacion de valore culturales intangiblesindigenas cs
de naturalezs diferente a s cfectos o impactos ambientales con-
templados en Ia legislacién ambicntal , por tanto, unos y otros no
son asimilables (més alls que en diversos casos puedan coincidie).
En cste sentido, por sobre la nomariva interna ambiental y 1 apa-
rente desregulacion de la consulta cn los cazos de CHm3MY, as
obligaciones contraidas por l Estado de Chile conforme la CADH.
y ¢l Convenio N'169, en armonia con ¢l Decreto Supremo N" 66
de 2013, Reglamento sobre Consults Indigens (Decreto 66]¢ que
reglamenta la consulta de maners general, constiyen un marco
regulatorio suficient (supletorio ¢ imperativo) para los casos de
proyectos de inversién de CHm3MW en terrtorios indigenas.

En con el fin de sustentar esta tesis ) presentamos e DFICPL
conforme las fucntes que recogen en cl Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, revisamos a jurisprudencia de la Cee.DH.
y desarrollamos la recepeién en Chile d este derocho en relacién

5 B Caos (200) 103113
Do Sopemo N° 66 de 2013
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impucstos scgtin el tipo de impucstos n custién y su inalidad) y s
e recaudacion se entregars a los que deberian bencficiare.

Enrelacion con los gravimencs (arancele o tarifss,llos deben
responderalcosto de adiministeacion d 1 IS4, o beneficios deben
pertenccer adicha Autoridad para orentarse ala mantencin de su
equilibro financiro y su operscicn.

En relacion con las egalias (compensacioncs por explotacidn
de recursos nacurales),se deben recaudar canidades suficentes que
constituyan una compensacién por Ia pérdida del patrimonio de os
ducios. Los resulados de Ia rocaudacidn de regalias deben entre-
gars a los propietarios del patrimonio comin,es decn,  todo los
Estados. Con respecto ala regla de distribucion, entre los diferentes
paliscs, ese es otro asunto, que (también) debe incorporarse clara-
mente entre las reglas pars explotar los recursos naturales del mar.

Pero otros puntos siguen pendicntes,coma los impucstos direc -
cos (ganancias, ingresos o ingresos) y los impucstos indirectos (IVA,
specialmente), y los impucstos sobe las rentas cconémicas o las
rentas mineras, Una solucion no satisfactori cs que llos se cobren
enlos paies de resdencia e as empresas mincras. ero o se puede
afrmar de mancra solvente que estos impuestos pertenccen a las
jurisdiceiones donde residen as cmpresas mineras, ya que la riqueza
extraida o e solo de clos,sino solo cn una cantidad muy pequea.

Por oo lad, e argumento contario a a validez de los impues-
o8 globales sobre la base de que los impuestos no zc pagan por
extraccién de otros ecursos naturales del patrimonio universal o
= sufcente, ya que esto constituye un défict delsistema interna-
cionly 0 un principio legal. Este cs un tema controvertido desde
el punto de vista de los interess cconsmicos de los paics ricos en
oposicion a os paises pobies.®

5 Kunis s quc: Therear somany atogoios oo s indscrilied
o e ik okt § eould b o el Somman, o o e
Tt of tenarlresosrce f t docp ot b e, e
e inded  dockraon of e i xplotaion ot b caid ot for
e e of markind o ahole, ki o accounsthe el s v
el o e doelpin e a1 csady sted i s et of 31
Decomber 19637 Ko (1976) 133
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multa?* Por o que respecta al efecta sobre s acreedores y traba-
jadores, convicne tener en cucnta que no hay pen que no imponga
costs  terceros inocentes,y lo apuntados no parceen despropor
cionados, sobre todo porque cuando lo sean el Juez o Trbunal st
cbligado  considerarlos en el proceso de ducidir la splicacién de
las penas que corresponde imponer a ls persons juridica, Mas pre-
ccupante me parece a constaacin llevada a cabo en otros paises
de que los Juccesy Tribunales son reluctantes a imponer penas de
mula de cuantia clevada 3 as personas jurdicas, precisamente para
evita csa supuista afectacién a teeeros inocentes, o que s conoce
como mllfcation®.

4 ConcLusionss

Aligusl que en l caso de las penas imponibles a as personas
fisicas, existeun amplio debate doctrnal sobre los ines que han de
cumplir las penas para personas juridicas®. Ademgs de su funcién
preventiva-general,las penas para personas juridicastenenuna clara
vocacidn preventivo-cspecial,pucs pretenden controlar o inocuizar,
de forma temporal o defintiva,  una persona juridica que ha re-
velado una especial peligeosidad a través de b comisién de delitos
por sus dirigentes.

Esa peligrosidad de I persona juridica e elacions direcamente
con su incapacidad para erganizarse de forma que sus administra-
dores, representantes y cmpleados no cometan delios, de mancra
que incentivar ala persona juridica a adoptar medidas preventivas
s uno de los abjtivos fundamentales que ha de perseguirel sstema.
pensl. Como hemos visto cllo lleva a s partidarios del anisis
econsmico del Derecho a defender s multa como la sancidn Gptima
para personas juridicas, dado que esta tienden 3 actuar de forma
sacional, cakeulando costes y benefiics, de forma que una multa
suficientements clevada como pars igualar cl daiio infligdo a las
victimas, msloscostes de la deteccién del delio y a condena habrd
de tener necesariamente cectos preventivos.

S Chy Coomen (1984) 1523 .
< CheMaazn (1999 207
© Vi sl Bavcetss LLapSs (2013) 76
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3.2. Evolucidn jurisprudencial

En sentencia de 22 de noviembre de 1993, l Tribunal Cons-
itucionsl sostuvo el criterio de que el cjrcicio de funcione juris-
diccionales era un clemento determinante de la calificacion como
tribunal del érgano que o cjere. Sealé que dentro delconcepta
“causascivils» a que s refeia el nciso primero del entonces ariulo
73 dela Constiucién, se deben inclui todas aquellas controversias
juridico-administativas que s puden suscias, y que deben resolver
autoridades, que si bien no estin insertas dentro de los tribunales
que regula ¢l Cédigo Organica de Tribunales, st cjrciendanju-
ridiceion y resolviendo cucstiones que afectan los derechos de las
personas?®. Advirti6 que, al otorgarse facultades jurisdiccionales
2 un funcionario administativo, st actda como un tribunal de
primera instancia?’.

Entre tanto, como veremos mis adelane, la calfeacion de los
énganos qe cieren funcionesjuisdicionales com tribunales ha cvo-
lucionsado en I jurepradencia e Trbunal Constituciona, el sentida
de adsmitir que tals funcioncs son circds por ganos adsminiseativoe.

‘A parti de 2006, Tribunal Constieucional s ha pronunciada
en tomo a las competencias atribuidas por ¢l Cédigo Tributario de
1960, a la Direccion Regional del Servicio de Impucstos Internos,
en materia de reclamaciones de los contribuyentes. En critrio del
Tribunal s trataba del cerciio d funciones de cardcter jurisdic-
cional entendida Ia jurisdiccién, como «cl poder deber que tienen
los tribunales para conocer y resolves, por medlio del proceso y con
o de cosa juzgada, los conflctos de intereses de relevancia ju-
ridica que e promuevan en el orden temporsl, denero dl terrcorio
dela Repiblica y cn cuya solucién le corresponda intervenics .

El fallo cuenta con el voro cn contra de los ministros searcs
Jorge Correa Sutily Francisco Fernindes Fredes, quicnes advirtieron
queno se presentaban los clementos que configuran una controversia

* TCROLN' 176 e de 2 d vicmbee e 1993, 7

% TCROLN' 176 e e 22 & movicbos & 1993, 7

T Rl N 606-2006 e 20 d ren e 3008 9. Rol N 952006 de 20 e
mnc de 2007 Rl N° 74 2006 de 13 de ras de 2007; Rol N 6132008
&5 e mara e 2007 Rl NP 6422006 § de sz de 200; Rl N° 47
20062 e 422007,
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Este procezo del consum tiene dos partcularidades relevantes:
) cstamos Frente & una relacidn ssimitrics, al como o ba rconocida
la doctrina mayoriaria que sc manifiestaen una evidente desigual-
dad de losintervinientes del proceso, especialmente, o materi de
informacion; y b] nos encontrames, a igual que en el resto de los
procedimicntos judicisles, frente a la sfirmacion incontroverdble
que los hechos legados por el accionante deben ser screditados
pars lograr a conviccién del jurgador en tormo a la existencia del
hecho infraccional , a su ve, eselver la probanza de a cxistencia
del dafoy su quantum indemnizable.

Lo que s extrafia n este procedimiento, en sede local,cs una.
audiencia previa que permita ofrece, depursry detrminar b prucba.
que e levars adelante para screditar lss precensiones deducidas,
asicomo la cas ula urlzacion de Ia facultad del juez de decrctar
de oficio prucba tendicnte a arcibar 2 una conviccién sjustada a
la ealidad de los hechos planteados, fucra de las trdicionales
medidas para mejor rsolver.

s s cosas, la pracica jurisprudencial no documentada hasta
el momento, en sede de Policia Local, s que rige en los procesos
civilesderivados de a norma del aticulo 1695 del Gadigo Civl s
deci,se hace recace la prucba en el querellante-demandante civi
pues no existe, en la normativa protectora del consumo, disposi-
ciones tales com el articulo 6 de la Ley brasilea’, que establece
en cl mumeral VI I faciltacién de la defensa de sus dercchos
como derecho bisico del consumidor), al permicie ~inclusive con
L imersion de la carga probatoria en su favor en el proceso civl,
cuando a criterio del juet la alegacion es vrosimil o cuando fiuers
biposuficiente,sgin as reglasordinarias de experienciar. O como el
artculo 472 de la Ley colombiana* (norma aplicable a los derechos
del consumidor) que en su articulo 30 dispone que +la carga de ks
prieba corvespondens al demandante. Sin embargo, sipor razonss de
orden econcmico o ticnico, i dicha carga no pudier ser cumplida,
7 Bll o il i 16 nie 1, L.

7 Loy 078, 1 e sepembee e 1990, gu dipone ssbee b Prteci el
Coreumbd s i s proidencin
Loy 474,06 dc agot e 1998, por o cu s el l a5 de

Conmincin Pelfie cn rlacie o e de b secons popubec 7 de
upo 7 = dtan e dposionc
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Cosa juzgada ¢ insufciencia de pruchas en los procesos coltives
de consumidores y usuarios

Maite Aguisrezabl Gristein an
L proteccidn del consumidor de crédito inmobilirio

encl contexto curopeo

‘Adela Sera Rodbigues. 199

Algunas consderaciones desde el Derocheo cvil sobre l Derecho
del consumo y las acciones colctivas indemzatorias

Mario E. Clemente Meor 25

Avangos em matéria de Dircito do Consumidor no Brasik
Panorsmaa parti dos 30 anos da Constinisio Federal de 1985 ¢
do Gdigo de Defesa do Consumidor

Gabriel Oliceirs de Aguiar y Thiago Gongalves Plu...... 253

11 PaxtE. DERECHO REGULATORIO

Ente la neutralidad tienica y l paternalismo lbertario:
reflexiones sobre a regulacidn cconémica desle I teoria
evolutiva d las insiuciones

Luis Alfonsa Herrers Orellana. 275

Las concentraciones medidicas en Chile y el principio
del pluralsmo informativo.
Alexander Espinoza'y Jhenny Rivas Albe

Regulacdn ambiental y fancicrs de Ia mineria en los suckos
y substelos marinos, I Zona
Patrcio Masbernat y Gloria Ramos-Fuentes

Consulta indigens y centrales de gencracien hidroeéctrica
de menos de MW, desregalacion risgosa, 1 luz el derecho
fundamental a I identidsd cultural de los pcblos indigenas
Juan Jorge Faundes Peifel

L regulacién dels educacién cn ¢l Estado garante

Pablo Nuevo Lépez. 401
Ventajas y desventsjas de la multa como sancién penal

pars persons juridicas

batrcia Fardo Cabar 425
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eloceidn del pace o a criterios subjetivos de coincidencia de siste-
ma cdacativo,sino a lementos objetivos), s inclusidn o s antoja
arbitraia. Por otro lado, mientras que dicha norma introduzea cri-
teros objetivos junto a los subjetivos (citeics objeivos que hemos
seilado expresamente garantizan Ia igualdad), no parcce que sea
imazonable o desproporcionada a diferenciacidn en funcidn de la
coincidencia con el ideario o cardcter propio del centro. Es ms,
como hemos sefialado, parcce que el derecho de los pades exige
esta diferenciacion.

En sentido contrario s expresa Ferdndes-Miranda, para quien
o s admisible ~aparte las dificultades inrinsccas debidas 3 las
exigencias del dercho a a ibertad deconciencia-medie a intensidad.
dela comunién con ol ideario debe bastar con la manifestacion de
1a voluntad de recibi al orentacién cducarivas .

Para responder a las abjecioncs plantcadas por Fernindez-
Misanda debe seilarse con cardcter previo que, dado que el idea-
rio 0 proyecto cducativa de los centros de inicativa socil no cstd
limitado a lascuestiones religioss, sino que s extiende tambicn 3
asunto como las preferencias pedagagicas o cl modo de entender
la enseianza, la inclusisn de criterios subjetivos no tiene por qué
afectaral derecho 3 la ibertad de conciencia.

Para salvar los problemas derivados de que s norma tenga que
establecer crterios destinados a <medic  intensidad de comunion
con el idearior, una manera a ravés de I cual sc podrian ntrodhc
los crierios subjtivos seria la posible autorizacién a los titulares
de loscentros para aadi citeios complementarios a los cricrios
prioritarios cstablecidos por la correspondiente Administracién
educativa. Criterios complementarios entre los cuales e itular del
centro podria inclui la necesidad de realizar una entrevista con
alguna persona de la direccdn delcentro, con objeto de verificar la
acepacién o no delideario del centro.

En un Estado social de Derecho no pusde entenderse el interés
piblico como contrapuesto a los derechos fundamentales. B s,
como seial tempranamente el Tribunal Constisucional en su Sen-
tencia 2571981 (E] 5), los derechos fundamentales, s bien contingan

= Pranioez Mimains CaupoAson () 2.
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coincidentes y; en muchos casos contradicorios, por su spliacién
conforme a criterios que no se corresponden con su lierslidad ni
on la voluntad delkgislados por s imitacha cicacia social, parece
indispensable una modifcacién lgislatva, Y a cst respecto cabe
consideras bisicamente, dos posibilidades: a) un inico texto kel
que regule l eoria genersldel contrato o reglasespeciales para los
contratos con consumidores; b un texto legal —o varios—con distinta
regulacién parslos contratos entre partculare (P2P),ente profesio-
nalesy consumidorcs (B2C) y entre empresarios (B2 incluso para.
los que se celebren entre grandes y medianas o pequeias empresas.
La primera solucién supone continuar con | plantcamicnto
codificador Bl texto legal que regule I teoria general del contrsto
viene a ser un Gadige, con su caricter vertebrador. Las reglas de
proteccién de los consumidores tendrian cardeter cspecial esto <5,
el de normas ad hoe por razones de orden subjetivo —contrata un
consumidor con un cmpresario—, con principios propios, aunque
0 necesariamente opucstos a los del Derccho contractual comi
L segund solucién supone compartimentar el Derccho con-

tractual. No habria un Derecho de contratos comdn sino reglas
distintas en fumcion de s sujtos intervinientes Pero esto conduce.
ala dispersién normativa, con los inevitable problemas de coordi-
nacion, lagunas ¢ incluso antinomias.

L primera solucién s a que sc propugnd por la Seceién de De-
secho Givil de la Gomisién General de Codificacion en su Propucsta
de Modernizacién del Codigo Civil en materia de Obligaciones y.
Contratos (PMDOC, 2009), la que propugna I Aseciacion de rofe-
cores de Derecha Civil en su Propucsa de Cadigo Givil (PCC, 2015,

La Exposicion de Mortvos de la primera de cstas propuestas s¢
refiers al tema cn los siguientes términos:

Singuares difculades han producido, e Is concepeion
 rdaceion del preseae borsador de aneproyecra de ks
relacén del moderno Desecho de abligaciones y contrstos
con L Incesantes normas apareidas en los imos vinte
© velticinco afos en la mareria que hoy s¢ conoce como
Derecho de Consumo ,cn paricula con 1 gimen otdico
e los contrstcecon consumidores. No puede desconocerse
Quc cta regulaciones modernassgniican un cambio e os
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o solo constituye, ipsofaco,a cion d n cnters comunidad .
Presuponcn también que la selucdn  losconflicos quc pudicean
sencarse debesce b misma para todos los intggantes del grupo.

Frente a cstos inteeses suprindividuales el Codigo Brasilcio
de Consumose encarga tambin de defini los inteeses individusles
hormoggncos omo aquelos que,sendo de caricerindividual iencn
unorigen comin(faceidn T y e pueden jercese colecivamente
para obtencr una reparacin individal de los dasios sufidos por
los consurmidores”.

En cl ctudio de lo intrees supraindividusles  labor mis
profunda fue desarollada,en 5 origen, por a doceina, y en .
actualidad,de form cad v mis decidica,por Ia jorisprudencia.
El tsbsjo ica e tormo a 1 claboracidn de los conceptor deinterés
difuol ¢ inteeé coletiv, y a los citrios de reconocimicato y

= Bannosa Momna 1592 235
"l porgue cads e 4 grup e de i devcho individeslde
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Sunaario: 1. Introduceién. 2. Estado socialy derechoala cduca-
cién. 3. Bstado regulador y derechos educativos: 3.1. Progeamacién
de centeos docentes y derecho de leccion del ipo de educacions 3.
La garania del derecho de cleccidn de centro docente, 4. Conclu-
sioncs. 5. Bibliografia.

1. InTRODUCCION

Nucstromodelo de Estado constcucionsl basado en s dignidad.
humana y ¢l libre desarrollode a personalidad s corrczponde con
1o que ls doctrina denomin una «zocicdad de derecho privados, cs
decir una socicdad en a que no corresponde al Bstado decidir por
el individuo, sino que cs este, e tanto que sujero auténomo, libre
y responsable, quien debe perseguie sus propios fncs. Para cllo, y
ante la imposibilidad de proveerse por s mismo de todos los binee
ncesarios para dicho desarrollo personal, debe cooperar con ¢l
resto de los miembros de s sociedad. Por tanto, o Estado constcu-
cional s fanda en I cooperacidn volunaria cntre Las personas que.
integran la socicdad.

Ello o implica que el Estado renuncie a cualquicrtipo de ner-
vencion sobre lasocidad,limitindose  defar espacio a la autonomia
dela voluntad de los individuos. De entrad, corresponde sl poder
pblico poner los medics (también juridicos) que permitan dicha
cooperacion, asicomo remover los obsticulos que la dificulin oim-
posibiliten. Pero, en virtad de  cliusula de Estado secial, ¢l Estado
asume fines de cardeter material, dirgidos a ograr a conformacién
del orden social con arreglo a valores de jusica ¢ iguskdad, o que
e traduce cn deberes jurilicos para el poder pablico de actuar po-
stivamente sobre la socicdad?.

‘Ahora bien, como ha puesto de manificeto la doctrina las
transformaciones del Estado cn los dltimos decenios han conduci-
do 2 un carmbio de paradigma cn la articulacién del Estado social.
Sise mantiene como algo irrenunciable ls ssuncian por el Extada
de determinados fines conducentes a interveni activamente en la
sociedad, para hacer posible la libertad real y cfectiva de todos los

7 SmasanaPasmon (198) 27, Ch T Dz Morino (2004
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de competencia de los jucce. Sicmpre que l legislador prevea una
atrbucidn de competencias en materi jurisdiccionsl en cabeza de.
autoridades administativas,sc puede suponer que, residualmente,
e mantendsi un conjunto muy amplio de materias de competencia
exclusiva de los jueces". Con todo, la atribucien de demasiadas
funciones jurisdiccionales a1 administracion debilitaria | adiminis-
exacion de jusicia, de manera que podria dar lugar s una sospecha
de inconstitucionslidad.

Sibicn I Constiacién Poliic de los Estados Unidos Mesxicanos
0 cstaruye un sistema igido de division de poderes sin embarga
probibe la unificacion de dos o ms poderes en uno.® Pars que sea
vilido, desde el punto de vists constitucionsl, que uno de los pode-
res jerza funciones propias de otro poden et necesario, que 35 o
consigne expresament la carta magna o que ks funcidn respectiva
cea csrictamente necesaria para hacer cctivas las faculades que
le son exclusivas,  que la funcion s cjerza Gnicamente e los casos
expresamente autorizados o indispensables pars hacer cfectiva una
facubtad propia

La jurisprudencia de Argentina ha considerado que ¢l principio
del monopolio de I jursdiccion quedaria asalvo siempre y cuando.
los organismos de Ia administracion dotados de juridiceion para
sesolver conflctos entre particulares hayan sido creados por ly,su
independencia ¢ imparcilidad cstén ascguradas, | objctivo cco-
némico y politico tenido en cuenta por el lgislador para crearlos
haya sido razonable y ademis, sus decisionesesténsujetas a control
jdicial amplio y suficente.5

Finalmente, debemos referirnos al critrio establecido por
Corte Interamericana de Derechos Humancs, el secrido que s bien
de conformidad con la separacicn de los poderes piblicos I funcién
jurisdiceionsl compete eminentemente al Poder Judical, otros érga-
nos 0 autoridades piblicas pucden cjerce funciones del mismntipo.

= casen.
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tengan acceso a dicha ducacin reglada, asi como que s facilie
a toudaslas persons,con independencia de su condicion sexial, el
acceso s educacion seglada en centros distintos de los creados por
los podercs piblicos, pars que sea realy ciectva I libertad de las
familias de clgie cl tipo de cducacidn que quieren para sus hijos.
Ellose traducied, en primer lugas,en un concreto modo de regular
la programacion de centros docentes (y el acceso de los mismos 2
los fondos piblicos),y ensegundo término en ol esablecimiento de
crterios para Ia adjadicacion de plazas en cl supucsto de que no
coincidencia de la demanda y la ofera cducativa.

3.1. Programacion de centros docentes y derecho de eleccion
del tipo de educacion

Elderecho de aceeso a s cnsefianza cs,en mi opinicn, un dere-
cho a una accidn positva fictia, Los derechos a cciones positivas
Ficticas se caracterizan por imponer al Estado una obligacion de
resultados el avecso generalizadeo a ls mencionada cnscianza. Ac-
cidn positiva Fictica que, a mi entende tiene a structura de regla.
De acuerdo con Alexy, L reglas «contienen determinaciones cn el
dmbito de lo fictica y juridicamente posibles y «solo pucden ser
cumplidas o 1o,

‘Allmismo dimpo, en el derecho a la fnanciacién piblica e la
ducacion podemos encontrartanto un derecho a una accén positiva
Fictica,cuyo resultado ha de ser dotar  loscentros docentes de los
mesios necesarios para ofrcer la nscianza de manera que puedan,
asi, hacer cfectivo el derecho a Ia educacion), como un derecho 3
una accién positiva normativ (el establecimiento de las normas en
que —sin discriminacicn- los centros privados pueden acceder a sa
Fnanciacion). Bse contenido doble viene determinado porque,scgin
me parece,el derecho la nanciacion piblica de a educacién inclu-
il derecho a la subvencién  los centros privados. Abora bicn, &
diferencia del derocho de acceso a I cnseianza bisica, st derecho
adopta cn <l are. 27 a forma de prncipio, de mocdo que constimye

 Auw 195337,
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por parte de una misma empresa o grupo ccondmico pars una
misma localidad. Esta norma dispone que «una misma empresa y.
sus empresas fliales, coligadas o relacionadas no podrin presen-
tar mis de una solcitud para una misma localidad, cn un mismo
concurso. De hacerlo, ninguna de las solicirudcs serd considerada
en el concursor. El artculo 15 de la Ley No. 18.838 del Consejo
Nacional de Televisién dispone, adems, que «no podin ororgarse
nuevas concesiones con medios propios a aquells personss juridicas
que ya sean tiralares de una concesion de la misma naturaleza, o
bien controlen o administzen a otras concesionarias de servicios de
sadiodifusiéntlevisiva de lbre recepeidn, que hayan sido otorgadas
por concurso piblico, en la misma zona de servicio

taciones que cstablocen lo incisos precedentcs afectardn también
al grupo cmpresarisl respectivo conforme al articulo 96 de la ley
N 18045

La regulacién no impide que se repartan proporciones de ac-
ciones menores crtre muchss personas naturales  jurdicas para
cumplir con 1 norma pars cumplie o a norms, mientras quc un
<olo grupo o perzona natural o juridica conserva un porcentje de
acciones quc lo mantengan en control ciccivo de ls empresa.

La Ley de Televisién Digital dispuso que, una vez que s aig-
nen lasfrecuencias necesaris para que a televsion pucd hacer la
eransicién a seial digital,  40% del total de las concesiones res-
tantcs para cste sector sevin destinadas a sefiales de radiod fusién
televisiva digitl regionales, locales y locales comunitarias, o para
seales culturales o cducativas. No obstante, e posible que el espacio
disponible para medios comercisles sa captado por los actores que
tienen sctuslmente poriciones dominantes cn la industia televisiva
o en otras empresas de radiodifusion. Por cllo et nocesario que el
Estado fortalzca las medidas de fomento para garsntizar el acceso
de nuevos actores l espectro, com la produccin y transmisicn de
contenidos s través de fondor concursables.

Las limi-

5 Bmvtorsca o Concasso Nactoskt. i Cut (sars): Loy Genesl
Ticcomatendionc No. 18165

= Biviorica . Concasso Nactoat. o v (2019 ey No. 18838 que
cro o Comeio Nacol de Teleiin.
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SHARING ECONOMY, PROSUMER ¥ DERECHO DEL
CONSUMIDOR: SU APLICACION EN La LEY 50~
BRE PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE LOS CONSUMIDORES

SHARING ECONOMY, PROSUMER
AND CONSUMER LAW: ITS APPLICATION
IN THE CONSUMER’S PROTECTION LAW

Francisca Barrientos Camus’

Resusy, Est articulo explora la posibilidad de que el prosu-
mer; eto e, sujeto que s a L vez proveedor y consumidor pueda
ser considerado como proveedar, segin |a defnicidn del articulo 1
N"2,de la Ley sobre proteccién de los derecho de los consumido-
res, N7 19.496.

Docorsco D (Univesidad de Lo Ande) Prfecrs Adion Fcslad
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on todo, cl mayor dsplicguc en ol tmpo de I accin civil,
tanto s lo ponderamos con I responsabilidad extracontractual
(cinco afos) om con I contractua (manifstacien de los daos),
podria ininuamos que o egisladorcsta ves ha considerado que la
lsin puede referirse a aspectos mis sensble que en orcos cascs.
Ello pucde obedoccr a que lssconsecuencias de I prescncia de un
defcto en un producto sanitaro —penscmos, po cjenpl, n lox
medicamento— may probablementc = stuarin cn cl dmbito cx-
trapatrimonial —la vida o I integeidad del consumidor—, por lo
que aumentan las posibilidades de que e afecten biens juidicos
o disponible. Ell cs una manifeeacien de que b egulacion de la
prescipencstintva dependers e las valoraciones y ponderaciones
que o Estado — con el I concienca social— tenga acerea de fa
cventual prevalenciao cquiibriocare I justiciay la ertza jurdica,

“Ahora bien, eta téeica por I cual = contemplan plazos mis
estensos para relamar cirtas prcerogtivasen razin de sus xpe-
ks caracteritica I cncontzamos o drecho comparade, nciso
de manera mis patene. A, por ciemplo,cn ¢l rigimen gencral el
BGB alemn, s cxcepuia de a prescrpeion odlinara regebisise
Verjabrungfri) de tre aiio contados desde el cstableimicnto de
I precensién (5 195 BGBY’  precripein de teina afos (Dres-
sigiabrige Verjbrung), qu procede respeco d acciones que tinen
‘porobietoobtene lresarcimicnto de daio s vida, cuerpo salud,
ibertad u opeiones scxuales,ente oras.

195 BGB: Regelnifi Vosbrans it Do rgebmifie Vrsbrangfi

e d e
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REGULACION AMBIENTAL Y FINANCIERA
DE LA MINERfA EN LOS SUELOS Y SUBSUELOS
MARINOS, La ZONA

ENVIRONMENTAL AND FINANCIAL
REGULATION OF THE MINING
IN THE DEEP SEABED, THE AREA

Patricio Masbemnatt
Gloria Ramos-Fuentes'

Resusey, Este artculo tiene por objeto mostrar alguncs as-
pectos generales de Ia regulacién y tibutscion de la actividad de
explotacion minera en la Zona (the Avea) la quees constiuida por
Los fondos marinos y el substclo ocednico mis ald de loslimitcs de
as jurisdicciones nacionales. Para ll,cfeca una breve exposicién
acerca del modo de regular cstos asuntos por ls CONVEMAR, s

¥ Profoe Univeridad Aueinorn de Chi), Micmbro e o Acsdois B
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El a0 2012, la autoridad de sabud le solcits a un grupo de
académicos del Insituto de Nutricion y Tecnologa de los Alimen.-
€03 (INTA) de a Universidad de Chile un estudio de cvaluacién de
mensajes de advertencia cn el rotulado alimentario. Este estudio
ya sc desarrolls cuando ya habia sido dictada y publicads la Ley
20606, La metodologia de cse cstudio considerd tanto una fase
cualtativa y cuantitaiva. Ente las recomendaciones de este in-
forme a 1a autoridad en o relativo a la ficacia de nuevos selos de
advertencia en leriquctado nurricional e lams la rencicn sobre
la importancia de «roar ss consecucncias negativas asociadas al
consum excesivo de nutrintes citcos de modo de evitar l «des-
gaster del mensajes . Est informe conchuyd que «la evidencia en
relacion a I clecividad de I aplicacidn de cste tipo de mensajs en
el sorulado limentario s pricticaments in isente, Tedricaments sc
cugicre que los becfcios serfan importantes y podian provenis de
la reformulacidn de productos de parte de I industria, de L mejora.
encl consum alimentario de la poblacién y de la mayor educacidn
 alerta poblacionl en temas nutricionales y de saluds.

Respecto s nuevas modificaciones a laregulacién del criquc-
tado nuticional, a ly establece la obligacién de incorporar men-
sajs de advertencia en la parte frontal de los envases de alimentos.
Este nuevo mensaje st representado por un sllo octagonal negro
“ALTO EN calorias, aicares,sodio y grasassaturadas. En forma.
omplemnentaris, a maeva regulacién stablece limies para el con-
tenido de cstos nutrientes criticos s stablece que los productos
alimentiios envasados que cxcedan dichos limites deberin llevar
ese sllo de advertencia.

4 ANALISIS CRITICO DE LA NORMATIVA

Seidentifican las sguicntcs alenciasa s normativa relacionada
con el uevo criquetado nutricional de alimentos:

= nsremums e Nurcas  Thonovocts o 108 Auasnos 0125
4 Inarerun o Nuaicin  Thokaiocia 8 Los Atmaios (2012 1,
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funcionan adecuade y valiosamente Lo previsiones legales que,como
norma, reparten los esfuerzos probatorios. La misma importa wn
desplazamionto del onus probanc segsin fucran las circunstancias
del caso, encuyo mirito aquél pude recaer, g en cabeza o quien
esté en mejores condiciones técnicas,profesionales o fctcas para
roducirlas, s alls del emplazamiento como actor o demandado
o de tratarse de hechos consitutivos, impeditivos, modifcativos o
extintivos» y,clsegundo,  mayo de 1993 cn Termas de Rio Hondo,
(Provincia de Sanisgo del Btero) | XVII Congreso Nacional de De-
recho Procesal donde s explicits que <l temdtica del desplazamiento
de la carga de s prueba recancce hoy como capitulo ms actual'y
susceptible de consecuencias pricticas ala denominads doctring de
s cargas probatoriasdindmicas, tamibién conocida como principio
de solidaridad o de efection colaboracion delaspartescon el rgano.
jurisdiccional en el acopio del material de conviccion. La misma
imparta un apartamiento excepcional de las normas legales sobre
la disribucic de lo carga de la prucba, a lo que resulta procedente
recurriysilo cuande la aplicacidn de aquéla arroja consecuencias
manifiestamente disvalioss. Dicho apartamienta <e traduce en
s reglas de reparto de la imposiicn probatoria cefida a las
circunstancias del caso y renuentes a nfoques apriaristicos tpo de
bechoa probar,rol de actor o demandado,etc.). Enre las referidas
s reglas se destacs aquéll consistente e bacer recaer el s
probandi sobre la parte que estd en mejores condiciones profecio-
nales, técnicas o fcticas para produci la prueba respectivas.

Asi surge una verdadera corriente inspiradora de las cargas
dinimicas de I prucha a parir de los scritos previos de Peyrana,
Chiappini y Morelo, las cusles percenccen a los lamados despla-
zamientos de las cargas probatoria.

Aclarado cl origen de los conceptos, intentaremos conceptus-
izarlos: ) Po facilidad probatoria vamos a entender no solo para
quin esults mis il incorporar e material probatorio,sino quc,
en'los términos de Muicr Sabat <aguellos en que la prueba resul-
e mis cconsmica, ms vipida, mds fable o ms segura de poder
practicarses, y por dispoibilidad probatoria, para el mismo autor,
e hace seferencia «a wna situcidn de cercanis, accesa o contacto,
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paralelor (the parallel system), al vez reservando dreas mineras
para o Estados en desarrollo.®

La conclusiéin de HeNicK no cs optimists, picnsa que <la
mineria en alta mar s una cspada de doble ilor, que <ofrece mu-
chas oportunidads de explotacion, que pueden permitir un mayor
crecimiento ccondmico, sicomo <l apoyo necesario para l aumento,
de la poblacién humans.. Afade que <aunque la UncLos cstaba
destinada a proteger a los estados en desarroll, pricticamente no
cienen ninguna posibilidad de involucrarse en la mineria y benci-
ciarse de cllar?

(¢) gC6mo resolver el dilema entre obtener dinero
o proteger el ecosistema?

Este csun temm difcl, el que compiten dosclass de intreses:
elinterés en obtence riqueza fnanciera de las empresas mineras y de
algunos paiies que pucden bencficiarc , por otrolado, ol o para
otros pises que desarrollan una mieria menos perjudicial desde un
punto de vista ambiental, Los cientificos han estado preocupados
porla mineria cn <l suclo y subsuclo marinos, anto por sus conse-
cuencias fisicas com bicldgicas, en ¢l ccosisterna.

JabcxeL cxplica que «cl enfoque de procacién et una herrs-
micnta clave para abordar los desafios de proteceidn smbicntal
planteados por la mincria de los fondos marinos, tanto a nivel
regulatorio como a nivel de gestidn», que «require una proteccién
ambiental adecusda mediante s adopeion de medidss empranas n
respucsta  los iesgos de daiios ambientales, incluso en cl contexto
de la incertidumbr cientifica». 4 Para est especialist, l enfogque
preventivo tiene res aspoctos: Ia dimensidn procesal @ <l proceo
de toma de decisiones zobre actividades potencislmente dafinas,
coma la mineria de lo fondos marinos profundos; a necesidad de

T ol o v a spplcion for an sploaion st 19
ncdeiformation o s She of tonsted s sconemic o, opsble
of pemitin oo miing apertions - Jacxat. (2017

» Fliacss 2014)212
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controladas por ellos o sus nacionales, cuanda cstén patrocinados
‘por dichos Estados, o cualquicr grupo de los anteriores que cumpla
con lossequisitos previstos cn la CONVEMAR.

L prospecion, exploracién y explotacién pucde sr realizada
dircctamente por s Empresa o1 Autoridad puede firmaruncontrato.
on compaiias(contratseas) patrocinadas porlos Estados. Para cllo,
ol Proyecto de Gadigo de Explotacicn de Recursas Minerales e la
Zona considers un Registro Minero de Fondos Marincs (DR 90).

Conforme ala Convencién, estas acividades e llevardna cabo
de acuerdo con un plan de wabajo escito formal aprobado porel
Consejo después de se revisado por la Comisién Juridicay Técnica.
La Autoridad cjercei cl control sobr las actividades cn la Zona
cegin sca necesario para garantizar l curmplimmicnto de lss dicposi-
ciones pertinentes del Convenio, asicom s reglas, reglamentor y
procedimientos provenientes de el y los planes de rabajo aproba-
dos Lox Estados artes ssiseivin a 1 SA tomando todas s medidas
nocesarias pars garantizar su cumplimiento. La Autoridad tendrd.
derecho a tomar en cualquier momero las medidas previstas e el
Convencién pars garantizar cl curmplimiento de sus disposiciones y
el cercicio de las funciones de control. y reglamentacin que e e
asigne en virtud del mism o bajo cuslquicr contrato. La Autoridad.
tended l derecho de inspeccionartodss las instalacioncs cn la Zona
utlizadas cn elacién con las acividades que en lla s desarrollen.
En clcaso de las actividades llevadas a cabo por contraistas en la
Zona,l plan e trabajo tomar I forma de un contrato, y esto debe.
e respetado en la medida en que las partes cumplan con todas las
reglas mencionadas.

En la Subscccidn E, tiulada -La Empresas, el anculo 170 o
definey regulasus funcions, indicando que ese e raca del rgano.
de la Autoridad que directamente llevard a cabo sctividades en la
Zona,entreellas, e ransporte, proc samiento y comercializacién e
los minersles recuperados. Ellacsars bajo el marco de l personali-
dad juridica intesnacional de a Autoridad, y actuard de conformidad.
con esta Convencion  las normas,reglamentosy procedimientos de
la Autoridad,las policicas generales establecicas por la Asamblea,y
estar sujeto  las direcivas y alcontrol del Conscjo.
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cea por el defecto del prodiucto o por el dafo que dicho defecto le
ocasions (Art. 111 L C.San.J',para podes reclamar su resarcimiento.

‘Ahora bien,anees de entrar al andlisisde dicha regla, debemos
secordar que el transcurso del tiempo como elemento de un plazo
extintvo se compone a s vez de dos aspectos que presentan gual
relevancia: el plazo propiamente tal (nicial) y el momento a partir
del cual e comienza a corer (dis a quol. A continuacisn, s re-
visarin ambos presupucstos de manera separada.

1.1 El plazo propiamente tal

Comase adelants, el C. San. cstablece un plazo de prescripcién
de cinco aios, el que se cuenta desde la marifstacién deldaro. Se
pcde apreciar entonces que no caincide con el témino csablecido
encl C.C. parala responsabilidad extracontracrual,fjado cn cuatro
aios desde Ia perpetracidn del acto (Art. 2332 CC.Y. Tampoco se
identifica con aqueltérmino consagrado para s contracrusl,pucsto
quesi bien son coherentes en o que dice elacién con el plazo nicial
cinco afos paralas acciones ordinarias— no ocurre o mismo con
el diesa quo (Art. 2515 CCY). Lo anterior nos recuerda una vez mis
1a anacrona de la mantencin de reglas diferenciadas, anicamente
en razén de la fucnte enla cual tienc origen, para cxplicar a accién
indemnizatoria por productos defecruosos’.

5 Anle 11 L oL secin e reparacin d o dao  psicin prcis
o Tl prescrii oo ae cotadosdee s anifeiién &
i,y s por ol e e prdce o o <l du e diche ket e
ocaskons. La e de repeicin &l qu hkios cicho b ndemiracidn
oot o e ol de e e o o & o o
Comiade dock o i . ugh. Lnacien prs o searcimbte d o
prodcide e e oyl e el plao tabicido
el umida 11 E-

« Aar 2332CC: L acionen g conced ol po i el preciben
[ i e

5 Aa 2515 CC e e gerl e s par s v
7 dc i pae o crlmnin. L acincetiva e coniee ool o
g e,y comverid i dured soamcts oz don.

© Sobo e pogn - i v Devia Magetona Z4aare (2003 s en
Soro (2015 39-605; Moaenc Usink (2017) 145
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7. QUE HACER EN RELACIGN CON LOS DESAJUSTES
LEGALES ¥ JURISPRUDENCIALES

Segin sc ha expuesto, tenemos en <l ordenamiento cspaal y
cucrpo legal que vertcbra cl Derecho de obligaciones y contratos
— los demis sectores del Derecho privado—, el Cédigo Ciril, y
un conjunto normativo extracodicil,tanto nacionsl como comu-
nitario, que oo s ajusta  los principios de aquel; y cambién se dan
pronunciamientos jurisprudenciales que en slgin que otro cazo
aportan solucianes que se separan de la interpretscion sistematica
de las normas aplcables.

Como ha seialado DeLcaDo EcipveRria®, las normas apli-
cadas por los Tribunales, docisivas para atender los conflcros mas
frecuentemente extriorizados en cl campo del Derecho delrifico,
o son las del Cdigo Civil. En muchos casos porque las normas
proceden de abundantes disposiiones extracodiciales muy dificils
de cohonestar con las del Cédigo o directamente contrarias a sus
principics, como buens paste del lamado Dercho del consum. Y, o
que s m importante, porque las doctrinas con que los Tribunales
morivan sus fallos citando aticulos del Cadige no son aplicacion
de este,sina el producto de una evolucion inerpretativa de las dis-
posicioncs del mismo que solo razonamicntos artificiosos pueden
derivar de aquellas disposiciones, cusndo no son fruto del puro y.
peligroso decisionismo judicial.

2Qué hacer en estas circunstancias?

La primera apcién csconfia cn ¢l buen jicio de ls Tribunles a.
1a hors de enjuiiar os asuntos que le ocupan en relacin con el De-
recho de los contratos,tanto i afecta  los consumidores com sino.
‘Masesta opeidn sgnifica inclinarse por un Derecho delcaso, de
corte anglossjén, que no cs ¢l nucstro, un Derecho judicial que o
asegura los principios constitucionales de lgalidad y seguridad.
i partimos de que a lgislacion del Derecho contracrusl cspa-
il s caractriza por su dispersién, por bascular ente princpios no

= Drcapo Ecnaveaaia 2010 16
5 Drcapa Ecuaveaaia (2010 17.
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Recomendacion d a Comision Eoropea de 11 defuno de 2013 sobe los
prncipioscomunes aplicaicsa os mecanismos derccuso colecivo
e cesacin o de indemnizaciinen o Estados micmbros n caso de
vilacin,de los deteches teconocidos por el Derecho de al Uniea
(201303961E).

Informe de Ia Comisén al Partamento Euopeo,af Conse y a Comite
‘Econcmico y Social Earopeo sobre I aplicacion de fa Recomcada-
i de Ja Comison, de 11 de unio de 2013, sobre los princpics
comuncsapicables s mecanismnsde recurs coleaivo decsacn
o de indemizacion enlos Estados micmbeos en crso de violacin
e los derechos roconocidos por l Derecho de al Union (201373961
UE) [COM{2018) 40 finall,

o) Jurisprudencia citada”:

SIS (Sala 1) 27 caero 1977 (R 1977, 121)

ST (sala 1) 26 mayo 1986 (R] 1986, 2623)

ST (Sala 1) 19 oviembre 1994 (R] 1994, 8539).
ST (Sala 1) 14 fcrero 200 (R] 2000, 1236).
ST (Sala 1) 4 noviembre 2005

ST (sal 27} 26 septiembee 1997 (R] 1997, 6366)
SIS (Sala 3) 4 noviembre 2008 (R) 2009, 335,

7 STS: S e Tabonat Suprcn (pal RJ: R e Jsprudenca
(hesnd).
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Esto abre el camino hacia el concepto de imputos globales,
en un senido genuino 2

El problerna de s administracin ributari puede reolverse, e
principio,d I misena mancra que s dministrscion de regaliss Pero
tambinclos puen ecolectase por las jridiceionesde las cnpresas
mineras (cuyas administaciones conocen mejor a dichas empresas,
solventando el problema de I ssimerria d informacin) y derivarse
ala ISA, descontindose un gasto estandsizado de adminisracion.

A partir de aqui, mostramos algunos detalles de ls regulacién
propuesta por ¢l Proyecto de Codigo de Explotacion, con respecto
a regalissy tarifas. Este documento propone csta reglas cn los DR
60282; ylos gravmenes o arifas,en los DR 83 a 86.

Con respecto a la regalis, se dispone que «un Contratists, &
‘partie de a fecha de nicio de la Produceién Comercial, pagard una
regalia por cl mincral vendido o reriado sin venta de la Zona de
Cotrato s se determina en l péndice IV de cste Reglamento
(DR 62). B Secretario General pucde emitie Pautas con respecto al
edleuloy pago de regaliss (DR 63). De vez cn cuandoy bajo ciertas
ondiciones, el Consejo de la Autoridad puede revisar e sistema de
‘pagos (DR 79) y una revisién de las tasas de pagos (DR 80) de as
regalias. Bl Apéndice IV del Proyecto de Cidigo de Explotacion,
establece s metodolagia para el cilculo de una regalia.

L presentacion de declaracién de regalss e har en l forma
prescrita por la Guia, ante el Secetario General, frmada por el fun-
cionario designado por el Contratists, y se hard en cada periodo de
medio afio, de encro a junio y de jlio a diciembre, La prescntscicn
de decaracién de rogaliss debers cfectuarse para cada drea minera.
concesionada s més tandas noventa diasdespués dl final el periodo
correspondiente coincidente con I fecha de inkio de la Prodiucidn
Comercial, posteriormente a mis ardarnoventa dias del periodo de
declasacion durante l proceso de ecucién del contrata de explota-
cién; acompaando informacion complementari sobre s cantidades
de minerals extraidos y su valor, detalls de todos los contatos y
acuerdos pars Ia venta o inercambio de minerals, y un cdkulo de

5 B (O02) 15 c s T suggsed sssmples v e Tobi T and e
Corton e
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om vistas  sua modemizagio, cspecialmente no que diz respeito
a0 superendividamento, o comércio cletronico ¢ & resolugio de
confltos entre consumidor ¢ fornecedor.

De fato, o Brasil ¢ um pais de vanguarda na protegio do con-
sumidor endo um excelente csdigo, fora a protesdo constiucional
a cssa figura, mas a protsio carece, ainda de alguma stualizagio.
De toda forma, essa desatualzago ndo pode deixar a entender que
nosso direito consumidor & ruim, ou ulzapassado, vez que o Dircito
positivo demora muito mais s atualizar do que a tecnologia, razdo
pela qual ariscamos dizer que o Dicito sempre csard desaruslizado.
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Lorswzern, Ricardo Luts (2004): Comérco eltronico. Trad Fabiano,
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5. EL COMPORTAMIENTO DE LOS CONSUMIDORES

Tradicionalmente la base de lss politicas econérmicas y guber.
namentales ha sido considerar al ser humane como un individuo
racional, es deci, que en su proceso de tomas de decisiones las
personas recurren a un proceso de optimizacién de la utilidad que
le reportan tales decisiones. Sin ermbargo, la cvidencia® demucsra
que los sres humanos no somos acienales en todas lss decisiones
que tomamos, y que no siempre recurrimos a un proceso de opi-
mizacién de uelidad para tomar decisioncs, La personas sc suclen
dejar llevar por muchos factores que la cconomis tradicionl no
ha considerado. La Economia Conducrual ha rocogido l estudio y
descripeion de estos otros muchosfactores que afectan nuestra toma.
de decisiones, combinando la Economia y la Psiologia de manera
de poder comprender e comportamicnto del se humano.

‘A medida que seindagacn a cfecividad de la informacidn sumi-
nistrada por parte de los proveedores en favor de los consumidores
com acurre precisamente en <l cazo de los sello de advertencia
del nuevo ctiquetado mutriionl),cs posible obscrvar una impor-
cante cantidad de conocimicnto ¢ nvestigacioncs a partide o cul
han ido surgiendo algunos datos contradictorios sabre las ventsjas
de I informacién per sc. La visin tradicional (mayor cantidad de
informacién suministrada a los consumidores s siempre pesitiva)
merece sercuidadosament anaizada para identificar ciertos crorcs
y paradigmas en csta aproximacidn.

En este contexto, resula importante abordar el andiss de los
sspectos relacionados con la Economia Conductual de los propios

oo o ctonee, o poe e deciin de el sl
Cricos e grameallieos y > orcionc de slmentor. Ls eps
icroganc = qu o s propucta 3 ctabkcs s i
oo poein & e bl b oy o Rt
Suiarc ¢l Alicoos ctablce e o e refnals e s
cxpreden e ot s Sin g, o 100 e o 100 e
eundaiae o grara e o alimees o = comrcialian, 73 qoc <0 s
it lmentai oot g s cnprcs i d Al ene.
. porein e oo b apeciis I g ol ctabecs de
o g o it i d o e oo s alirtes
el mcades Otivakss y Quincca 2018) 4.
Ve b ceudion b comprtaot delapesons s adlo
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on la obligacién de consultar del Convenio N°169 de la OIT; i)
estudiamos cricamente el marco reglamentario y jurisprudencial
en materia de consula indigena cn Chile aplicable s CHm3MW,
en especial, con una revisidin de los conceptos de afectacian directa
y susceptibildad de fectacidn como presupucstos de I consulta
indigens a a luz del DFICPL ) realizamos una breve revision de
jurisprudencia administrativa y judical atingente  nucstra tess,
i) conclusivamente, proponemos a que cstimamos ct una cortecta
comprensién del marco regulatorio pars s proyectos de CHm3MW
en erriarios indigenas bajo el amparo del DFICPL

1.- EL DERECHO FUNDAMENTAL A L IDENTIDAD CULTURAL
DE LOS PUERLOS INDIGENAS £N 51 DERECHO
INTERNACIONAL DE 10 DERECHOS HUsANOS

1.1, Aleances

EL DFICP! comprende dos dimensiones, una individual y otra
coloctiva: una como derecho individual o indirecta que protege al
individuo y su identidad en |a comunidads y una dimension directa
que resguarda s comunidad como sujeta de derechos. La segunda.
esla central para cl aseguramiento de los derechos de los pucblos
indigenss, tniendo en cuenta cspecialmente que a Cre.LD.H reco-
nocid expresament b naturaleza colectivay de derecho fundsmental
del derocho a la identidad cultural, cuanda s cjrcico corresponde
alos pucblos indigenast.

Asimismo, ese derecho tutcla dos bienes jurdicos, dentidad y
culeura, que e integean, asu v, en dos derechos conexce: l derecho
ala identidad y el derecho o a cultura. Bl derecho  la idenridad.
refice ol esguardo del sentido de pertenencia que un ndividuo iene

Cone Corntvcansl de Clembi,Sctencia T7780S. Rurz 2006) 4365;
Do R G014,
U desell i cxten e de o lccesy bt oo 1o
pespeeivs il coletivs de dercho I eidad cltrl v
Dot Rt (2014
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derechaments clientes, como lo s quien compre un producto, quien
contrata un seguro, quien ten una cuenta corrente bancari, quien
reciba un servicio bisio de suministro de luz, agua o lctricidad. Y,
todos, en miras s una mejora permanente y proceso de cvaluscicn,
claboran informes anuales sobre su gestion y de lo que es posible
perkeccionar en el controlado, sugirend, por cjemplo, crradicar
malas pricticas en cl servicio.

Sin cmbargo, siempre hay cxcepionss. En cfecto, la Comisién
Nacionl para la Proteccién y Defensa de los suarios de Servicios
Financieros cn México, tene mas de 30 awribuciones, y enre clas
e encuentras algunas que son sn lugar a dudas de potestas y o de
auctoritas Bs as qe pcde imponer sancions, determina apremmios
eincluso actuar comorgano administrative (pero con caracteisicas
jorisdiccionales como tribunal) al resolve recursos en contra de sus
resoluciones sancionatoria. Ell, o hasido ena creacién e figara
juridica, sino que ha devenido con el tempo a cavés de cambios en
au orginica, prodicto de modificaciones normativas desde cl aio
200021 2014 a o menos. Asy se ha adicionado cada vez mayor poder
cancionador con potestas I instivucién, ko que desnaruraliza 3 la
Comisicnde lacsencia deloque cs un ombudsman. Ya o convencers,
sino que obligard coercitivamente  modificar conductas.

"No obstant, I complejidad est.en a cfetiva independencia e
1a que estin provistos esc tipo de ombudsman, En cfecto, i cs una
instirucidn pablica que controla a un privado, al menos e tcoria
exist independencia. Sin cmbargo, s en los casos en que cl mismo.
privado sea quien clija directa o indirectamente al ombadaman,
omo ocurre en general en las denominadas defensorias bancarias,
hay mucho de que dudar. En otras palabras, i el controlado decide
quien lo controle, el ombudsman se convierte cn una oficina de
reclamacién y surocontrol (que también pucden ser un aporte) mds
que en un defensor del ciudadano sectorial. No es que se caé en
desacucrdo con cl ombudeman del sector privado, sino que en la
forma de eleccion y spectos que depriman su inde pendencia (como,
que sea dependiente s presupucsto de a quien controle). Ocurre lo
mismo con algunas defensoria piblicas que controlan a la Admi-
nistracidn, sendo clegidas por l Poder Ejecutivo.
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2.2. El régimen de garantias en salud (Ley 19.966)

L scgunda regha particular e contempla para la prescipeién
de la aceién indemnizatoria que se pucde cjercer en contra de la
Central de Abastcimicno del Sistema Nacional de Servicios de
Salud (CENABAST), conforme a la Ley 19.966. En esa ocasién, el
Are. 111 Linc. inal C. San. concede a quien ha sufrdo el dafo, un
plazo de cinco aics

Se puede apreciar entonces que, cn na primera lcturs, no
exisira diferencia slguna con L regla gencral respecto del plazo
propiament tal (nical), por o que cabe preguntarse cudl ha sdo
la motivacién para ealizar una mencién cxpresa cn tal sentido.

Conforme a una primera respusta, se podsia considrar que la
excepeion scefericiaal diee a quo, el cual, habiéndosesilenciado por
la norma, y en opesicion a I regla del Ar. 111 L C. San., deberia
determinarse por lo tanko conforme @ un mecanisma obistivo. No.
bstante, no pareciera ser talIa solucién correets,en ol sentido de
que,comse dijo laexcepeionslidad dela prescripcidn importa que
deba estaree @ aquella posible nterpretacidn que mis favorezca 3
la victima. Por otra parte, i recordamos que la reglas d csta ins-
titucion se aplican igualmente s fxvor y e contra del Estado (Art.
2497 CC, y siendo la CENABAST una instivucién piblica frente
ala faka de una regla expresa que lo bencfiie, deberd ser tratado,
de igual forma que un partcular.

“Asilascosas, s mencidn de lo dinco afos csta vez tiene como.
abietivo reitrar la vigencia de dicho plazo, respecto de vinculos
juridicos que, por encontrarse regidos por Ia Ley 19.966, pudicre
aparccer la duda.

At 11 Tin. ol S +La el de Abastcimiot &l s N
e Scvios de Sl s coldad e rga e I Adriistac | Ee-
o, ot o, confrae L gl cstabcids e Tl I
20Ty NP15566, g cabbs i e e goonior sl e
e epeti comtes o ercnas s nc st o de

5 Ree 2457 G Lo sl relava I procipiin w splicn iguslacaec
Faor . cote bl o, d a e, d o i, de 1
Ceablecimiore 3 coporaciance sl 3 4 o e st
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PaLABRAS CLAVE: responsabilidad penalde b personasjuridicas,
mula, andlisis econémico del Derecho,

‘Absruact. The fine is the most widely used criminal sancrion
against corporations and other legal persons. The preference for the
finc s cvident in European Union legislation and inthe egal systems
that provide for the criminal liabilcy of corporations. Howeres for
‘years there has been a debate asto whether, n ffct it s a sanction
that has preventivegenersl and specal cfecs on the legal person.
“This paper presentsthe arguments used i favour of and againse the
fine, reaching the concluson thatother sanctions,especiallythose that
have an impact on the corporate strcture ofthe legal persan, could
be mor effective in preventing the criminal ctivityof hese cntitic.

Kevwonns: corporate penal responsibily, penalfine, conomic
anlysis of law

Sussanio, 1. Introduceidn. 2. Bl catdlogo de penas pars perso-
nas juridica. 3. sl multa la pena adecuada para ls personas
juridicas? 4. Conclusiones. 5. Bibliografa.

1. InTRODUCCION

En ol panorama internacional la multa sc ha convertido en la
pena por excelencia para personas juridicas’ Esta precminencia de
lapena pecuniaria se jusifica generalmente sobre s base d que un
ente colectivo no pucde ser condenado a pen de prisién, alcarecer
de un cucrpo fisco que pueda sufrr la privacion de libertad?, pero
lo cierto s que sus limitaciones han incertivado la creatvidad le-
gislativa permiciendo alumbrar en s ltimas décadas un cardlogo
de penas bastante amplio. Aun asi, os instrumentos curopecs que

Ence skl pit de b adiind b ssponsbilided pealde o esone
fdca pos pare deleidoschlcn apal Ello o g e et de
cedo ol puc e e bl s e d reporelilind ol
e prms i e dhim irmin esponssbl. i i, e ks
e o - spomebiid <o e o ot et
pran  nboes de sdoptar progras e prevnei de e Al eopets,
Fusaioo Cuacs (2013 71113 Sl R 216 .
* B ons o b sl peimr o Tk (1731-1806), i b
prsuntado D you cve cxpct  corporation s have  coneenc,when
R ol 1o be o, and i by t b Kicked. Fl o g i b
Conuibuid » popelcicasi s Corr (191) 36-455
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Esta posicidn s basa, com se ha podido comprobag en dos
pilars fundamentales: I concepeién de b persons juridica de tipo
empresarial como un sr racionsl y la conviccién de que cs posible
caleular multas suficentemente disussoria, que pucden ser pagadas
por el destinaio de la sancion sin afectar excesivaments  terceros
inocentes. Ambos sspectos han sdo abjro de crticas szonables.

‘Acllo sc suma que s multa por s sola no mtiva a s empresa
acambiarsu organizacidn interna en l sentido de implementar me-
didas cficaces para prevenit y descubri lo delitos que en el fururo.
‘pudieran cometee con sus medios o bajo s coberura®. De shila
importancia de otras sanciones no pecuniarias que incidan sobre la
organizacién interna de l persona juridica. Es conveniente que la
mula esté acompanads de sanciones no pecuniariss que climinen
la peligrosidad instrumental del ente y le incentiven u obliguen a
reorganizarse de forma que pueda preveni la comisian de deltos
enl futuro.

A cste respecto, la intervencién se revels como una de las
medidas con mayores posibilidades, siempre que en of eglamenta
‘pendicnte de aprabacidn y en su aplicacion prictica s configure
como una suerte de probation corporativa que permita desde
remocidn de administradoresy directores ala imposicion dermucvas
estructurasorganizativasrientadas aa prevencidn d delcos dentro
de la empresa. Lo que desde hucgo no me parsce adecuado centrar
toda la stencién en la existencia de programas de prevencidn de
delitos. Algunos esdios apuntan a que cstos progeamas se dirigen
fundamentalmente a atenuar ls responsabilidad penal, ms que o
conseguir una verdadera modifiacidn de la conducta corporativa
en orden a garantizar el cumplimiento de a ey en  fucuro.

En scgundo lugas hay que tener en cuenta, eambin, que b sola
imposicin de una mula a personas jurdicas oo raslada a L socicdad.

Iaidea de quela conducts crminal s socilmente ntolezable,sno que.
- (1975)57. N Bk cpnionc o conts, e sosicocn g o
i ape quecias medids, o n rabasion e gl o s
e pe Ao Wy (1992) 2031 .

Porcamplo, KRaWike (2003 10 . qic destcsque b cidei i
gire qu i oo o o peograrac de cumplimicatsson
ime clecivor pan mpedic sconduca socbocon s et de
o orgaaizaconcs; MKEXBALL (2002) 76375
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El régimen jurdico del consumo ha adgquirido una importante rel-
vancia cn pro de la poteccidn de los ntereses de los consumidores
3, también, de los proveedores en pro de un mercado cada vez ms
equilibrado entre ambos sectores. Esta diciplina juridica es muy
ampliay abarca desde la promulgaciény pucsta en prctica e leyes.
especiales y normativas de caricter administrativo cn lamateria
anliss de las decisiones judicales dictadss por los érganos juris-
diccionales, ai como a regulacién de contratos y astntos relaivos.
ala responsabilidad contractual y no contractual que pudicren
curgis.El derecho regulatorio, a s vez, tene un amplio acance que.
comprende lasdreas en las cuales interviene e derecho piblico y cl
derecho administativo.

Conscientes de csta sealidad, el pasado 6 de diciembre de
2015 fue celebrado el I Congreso Internacional de Regulacion y
Consumo, organizado por el Centro de Regulacién y Consumo,
Insituto de Investigaciones cn Derccho y la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Chile, Este evento, en s tercera
edicion consecutiva, reuni6 a treinta y tres destacados académicos.
y expertos, nacionales y extranjeros,de diferents dreas el Derccho
del Consumo y el Derecho Regulatorio.

La obrs que a coninuacidn presentames rocoge diecsicts ar-
teulos resubantes de las ponencias de los expositores, los cuses
Fucron revisados por un par ciego cvaluador Gon ¢l propésita de
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concibiéndose primordialmente com derechos subjetivos de defensa
frenteal Estado, presentan adernds una dimensicn objetiva, e virrud
dela cual aperan como componentes estructursls bisicos que han
deinformar el entero ordenamiento juridico.

Acste respecto, considera ¢l TC, e su Auto 38271996 que:

Como consesuenc de cste «doble csricer» de s dere-
chos Rundamentales, pende sobre los poderes poblicos una
vinculacen también dusl: cn e tadiconal dimensin subje
tiv,lesmpone I oblgacion negativ de o lesionar a csera
e lberad por clos cirads cn s veiare juidco-obieia,
reclama genédcameate de clo que, n o Smbio de sus e
pectivas funcones, coadyuven i de que a mplantacion y
frtedelos decechos fundamentes ean esee y cocives,
ccacua e setor del rdensmient cn que os mismos
Fesulten concerndos (SSTC 53/1955, inchmento juridico 4
y 12971985, fandamento uridicn 3. Tal e, ceramente,
Comprcasende o derechos fundamentale que s nfere de
un texto consticuconal que, s proclamar l Estado social
ydemocratico de Derecho (art. 1.1 CE),y,porende, compre-
imete s paderes pablcos e promocien de b fbrtad y
lagualdad e individuo (are. 5.2 CE), elevaelibre desarrolls
de la personalidad el respeto 1o derechos de los demas
& 1a condicion de fundameneo del onden poliico y de la paz
socal art. 10.1 CE).

st pucs, <l «instrumento normativo adecuados que debe cs-
eablecer s crierios para la adisin de slumnos cn s centros,
haciendo as posible cl derecho de los padres a clegir s cducacion
que quieren para sus hijos, iene que teneren cucnta este derecho al
stablece los mencionados citerios, lo que determina Ia necesidad.
de incorporar criterios de naruraleza subjeciva. Esa s la interpreta-
cién ms correcta del are. 7 CE, que permite armonizar el derecho
de los padres con el fin piblico de b programacion general de la
enscianza y I garania de b igualdad en el acceso s I cdsicacion,
al tempo que refuerza l principio de unidad de a Constitucion.
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y sconfrontacién), pero o todos estostérmins son sinénims s
implicaciones de alguno de elos son reciprocamente incongucntes.

Los ministros observaron cnsu voro sivado quela Consircién
Poliica de la Repiblica conriene miltipls mecanismos de coope-
sacidn centee el Poder Ejecutivo y l Poder Judicialen el égimen de
nombramicntos, de sancién y de remocion de jucces (ariculos 32,
numerales 12° y 137). En sctos con incidencia sobre actos jurisdic.
cionales (artculo 32, numeral 147 y el articulo 76 delimita l sentido,
negativo de csas cooperaciones enorden a que «nil Presidente dela
Repiiblica ni ¢l Congreso pueden, en caso algune, cercer funciones
judicials, avocarse causas pendientes, revisar los undamentos o
contenida de las resolucioncs o hacer revivie procesos fenecidoss.
Por ende, o bastacon reseiar un principio global de separacién de
funcioncs,sina que se ha de probar que <l kegislador ke impuso 3 un
ervicio piblico un eercicio de una funcidn judicial.

Concluyeron que o csencial  La secuencia formulada genérica-
meateen l rcculo 38 de la Gonstitucien. Eto significa que sicmpre
existan procedimicntos que permitan garantizar b separacidn de los
poderesy ¢l control jursdiceional de lo actos administativos. La.
Constitucién o dispone en cic orden y o afecta la akernatividad.
en un conjunto amplisimo de asuntos.

2.2, Evolucidn histrica del principio de separacion
de funciones

Entre los principios mis destacados que se establecicron para
prevenic todo eercicio asbitraria de podes sc cncucntra a toia de
ladivisén de podsres de Montesquieu: <para que no sepucda abusar
del pode es necesario que, por b disposician de las cosas, el poder
detenga alpoders.*Tal e, csencialmente, el cquema primigenio del
principio politco de la division de poderes, hoy «modelo racional
de validez universal»

L evolucidn del postulado de separacidn de poderes s remonta
a Avistcles, quien distinguia entze tres dmbitos funcionales del

7 Bunruer Dike 2016) 45 e (2011) 53 Have (1950) 15
o Ansana Crsentn (2016) 5.
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e, impresciéncia de culps, mas, com o advento de novos iscos ¢
a dificuldade de demonstrar a culpa da parte mais forte cm virias
ituagacs,cse «flkro» perde sua uilidade como critéio de solua
de sinaagies de danos, surgindo a esponsabilidade bjtiva, cm que
o isco entea como critéeio, a0 invé da culpat’.

Em todo csse panorama, o direito do consurmidor sparece como
uma forma de mictossstema, superando-se a poca de randes codi-
gos que previam auniversalidade de condurasjurgenss, passando-se
a um periodo de atomizagio das normas ¢ consequente decodifica-
S0l No Brasil,csse microssistema surge a parcie da promulgasio
do CDC. O leitmotiv do presente trabalho é cstudar a evolugio do
Direito do Consumidor no Brasl desde a Constituigio de 1988, até
s tempos anusis, comparando a protesio consumerista o Brasila
alguns outrcs sistemas.

1. DA PROTEGRO CONSTITUCIONAL DO CONSUMIDOR

No Brasil, o poder constituints originirio nio s limitou a
garanti a defesa do consumidor como dircito fundamental, como.
determino, também a claborsgio de um cédigo para garantir al
protesio, conforme art. 48 do ADCT. O CDC vem,entio, consagrar
um novo microssistemna de diritos e deveres especificos para as
relagies de consumo, aproximando, de mancirs mais cletiva, suss
proposisies normativas dos fatos por cle regulados.

‘Quando se consagra diritos fundamentais pars sueitos de re-
lagcs privadas, como as relagBes de consumo, aceit-se uma nova,
concepgio acerea do sentido ¢ da prépria fungio da Constiigi,
que tem a dignidade da pessos humana como fundamento da liber.
dade, da justiga c da paz.

Em face deste novo significado de Constitiio, que regulam 3.
trutura estaa, direicos ¢ garaneias fundamenais ¢ clementos de
esabilzagio consitucionalsesproxiona o dirita piblce do dircita
privado, clevando-se, ao ivel consttucional, inimeras matérias ou-
trora reguladas por normas ordinrias, de forma que a Constiuisio
 Nimacou (2014 8243

 la (1989)
 Suva Q001) 4445
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1a Repiblica y al Gongreso,de cercer unciones judicales, se man-
cuvo la redaccién contenida ya en el ariculo $0 de la Constiucién
de 1925. L actual redaccién ha permanccid inslerada desde la
Constitucién Politica de 1833%, I cusl rocoge el texto de a Cons-
titucién Poliica de la monarquia espasiols, promulgada en Cadiz
en 18127, Se trata de un disposicidn que cncontramos ademds en
bucn mimero de constituciones ltinoamericanas,tles com s de
Argentina (are 109);del Ecuador are. 168); de Nicaragua (arc. 159)
de Paraguay (art 248) y de Perd (ar. 139].

Enla Comisién de Estudios de la Nueva Constiucién (CENC)
e descartaron redacciones mis ampliss, tales como <ninguna
otra autoridad puede cn caso alguno cjercer fanciones judiciales,
shocars @ causas pendientes o hacer reviv procesos fenccidoss,
o “ninguno de los otros poderes del Estador, debido a a existen.
cia de tribunsles espocials que cjecen jurisdicidn, tales como cl
Diector de Impucstos Inerncs, el Superintendente de Aduanas, la
Junta de Aduanss,  Tribunal de Marcas, el Tibunal de Comercio,
o la Comisién Antimonopolios* .

En la doctring se afrma que la mencionada prohibicién s
establece taxativamente para l Presidente de la Repblica y para
el Gongreso Nacionsl, pero no para sus subordinados o ramas.
Es decir i ol Presidente de la Repiblica ni ¢l Congreso Nacional
‘picden cjecer jurisdicidn, pero s o podrian hacer un ministro de
Estado o un director o jefe de servicio o bien el Senado o la Cimara
de Diputados*

Aot 108. Lo ol oo s caas vk cimoepetaces sl
amcne o e tabcido o - Nicl Congr i presidee
e Repiblcn pacden o inincae e Fancions ik, avocare
o pedicntcn, hces e o fcidos
i 293N o Cortes o Rey i v e it ce o onconce
i, aocae cvea e s b o ks Fncedor. -
= Scidn 231 kb  joves 31 e e e 19
= Bona (2505 205
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e juet impartid las ordenes necesarias para suplv la doficiencia'y
obtener los elementas probatorias indispensables para proferi un
fallo de miito, solcitando dichos expertiios probtorios a la -
tidad piblic cueyo objeto est referido al tema materia e debate y
con carga aella». O como Lo senala l Cadigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica, que en su artculo 12.2 dispone que
«clurante s fase de instruccion,sisurgieren modificaciones de hacho
o derecho relevantes para o jusgamiento de la causa, e juez podni
rever, n decision fundada, Ia distribucion de la carga de a prucba,
' conceder a L parte a quién le fue atribuida wn plazo razonable
para s produccién de a prusba, respetando las garantias del con-
tradictoria en relacidn a s pare contraria».

En la prictica diaia de lo tribunales lcales, I regla general,
esla carga estica de la prucba y no la dindmica, cn virrud de la
cual el onus proband deberia recace en aquel que tenga la mejor
posibilidad de probar cn base a la relacidn de simetria que gencran
las rlaciones del consumo.

Por tanto, estamos ante uno de los mayores problemas del
derecho del consumo, la carga de Ia prucha, ya que, por un lado,
peemited dar sacisfaccion a las precensiones del accionante y una
adecusda defensa del accionado y, por otro, permitird que el jucz
pieda continuar en forma normal con s inerario procesal de dar
solucién allicigio, evitando la fsrmula del mo liquer, cs decir,no
st claro, que hoy se manificsta e distintas acividades contrarias
alos fines el proceso.

Conlaclaridad delestablecimiento de o reglas sobr carga pro-
batoria podemos cumplir con l principio constiucional d un justa
procedimicnto o lo que el derecho comparade reconoce com tutcla
jdicil efeciva, que permite conocer en forma antiipada las reglas
que serén aplicables a las partes cn la resolucién del caso concreto.

La diniimica del procadimicnto en sede de Policia Local permite,
incluso, que e jue pucdafalar con los antecedentes aportados por
las partes, cusndo hay conformidad en cusnto a los hechos y solo
discrepancia juridica, antiipando Ia tutela defniiva, por lo que
resultaia elevante aportar al jucz, e forma previa, todo | material
noceario para una mejor resolucion del sunto,independiente de
quin o sporteeloen un propucsts de ege ferendaen relaciéna la
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Por s parte, el aticulo 15.2 LEC cstablce que n los procesos
en el que estén determinados o scan ficilmente determinables los
perjadicados por cl hecho dafoso, el demandnte o demandantes
deberdn haber comunicado prevismente su proposito de presenta-
cidn de I demanda a todos ls interesadors y en ese caso, tras cl.
Hamamiento, el consumidor o usuario podsé inervenic en l proceso
en cualquicr momento, pro solo podrd realizar lo actos procesales
que no hubieran prechido.

Y en relacién con 1a informacisn relativa a accioncs colectivas
y Gercitads, al que también sc reicre el apartado 10 de la Re-
comendacién de la Comision, l a. 151 LEC dispone que en los
procesos promovidos por azociaciones o entidades constinidas para
la proteceion de los dercchos e intereses de losconsumidores y usua-
rios, o por los grupos de afectados, e lamard al proceso a quiencs
tengan la condicién de perjudicados por haber sido consumidores
del producto o ususrios delservicio que dio origen al poceso, para
quehagan valersu derecho o interés individual. Ese lamariento sc
hari por e secretaio judicial publicando b admisién e s demanda.
enmedios de comunicacion con difusién en el mbito teritoral en
e que se haya manifesado la ksién de aquellos derechos o intere-
ses. Y el ar. 15.3 LEC regala ol supucsto de que cl proceso tenga.
que ver con un hecho daiioso que perjudique 3 una plarslidad de
personas indetcrminadas o de difcl determinacién: el lamamiento
suspenders el curso del proceso por un plazo que no excederd de dos
meses y que el scretario judical deteminas en cada caso atendicn-
doa las circunstancias o complejidad del hecho y a la dificultades
de detcrminacién  localizacién de los perjudicades. E proceso s
seanudari con la intervencién de todos aquelos consumidores que
hayan scudido al lamamicnto, no admitiéndose |a personacién in-
dividusl de consumidores o usuarics cn un momento posterios, sin
perjuicio de que cstos pudan hacer valer sus derechos o intereses
conforme alo dispuesto en los artculos 221 y 519 LEC.

Téngase en cuenta que estos medios de publicidad de accions
colectivas e curso no s aplican al cjercicio de una aceidnde cesacién
para a defensa de los interces colectivos y de los intereses difuzos
de o consumidores y usuarios (art. 15.4, LEC).





OEBPS/image/digital_completo_final335.png
Purncao Massennar » Gronia Rawos s

I determinacién de regalias (DR 64-66). Cada o, debe presear
una delaracion de un auditor o contador independiene (DR 69).

i existe un acuerdo de cmprea conjunta o un consorcio de
Contratistas, sc deberd presenear una declaracion de regalis. La
regala sc pagard cl dia en que se deba presentar I declaracion de
regalss, s Autoridad,n délares de Estados Unidos u tra moneda
cxtraniera de libre converebilidad,y estar exenea de deducciones,
tarifas de transmision, gravimenes v otros cargos (DF 65).

‘Acerca de los registro, inspeceion y audioria, o DR 72 regula
que <fun] Contatista mantendsi... regisros completos y precisos
relacionados co los Mineralesrecuperados paravrificary respaldar
todas las devoluciones o cualguier ot informe contable o finan-
iero requerido por el Autoridad en relacion con la explotacions.
Estos regitros se peparardn de conformidad con los principios de
contabildad accpeados intcrnacionalmente, que verican, en els-
cién con cada drea de mineria concesionads, ntre otros: <detales
delacantidad y laley de os minerales recupérados de cada Avea de
Mineri detlles de ventas, envio, transferencas,intercambios y
ctra disposiciones de mineralesde o Zon de Mineria incuidos el
tiempo, e destino, el walor I base de ls valonscin ya cantidad
3l ley de cada venta,envi, tansferencis, cambio w ot disposi-
i detalles de todos los gastos y pasivos de capitl legibles por
categoria de gostosy pasivos incurvidos n cada Area de Mireria: y
detales de todos los ingresos y ostos operativoss.

El contratista mantendr estos regiatros y siempre s presen-
tari cuando losolicie s Autordad para I inspeccion y auditoria
de los documentosy las instlaciones, de acuerdo con el proceso
dictaminado por el DR 73 en relacion con I Pare X1 del Proyecto
de Cadigo de Explotacion, por varias razoncs egales incluyendo
I responsabildad por pago de reglias (de Ia misma maners
cuslquicr inspeceién de obligaciones fiscales), ¢ intercambio de
informacién relevante a las obligaciones de un Contratista de los
Estados patrocinadores.

i com resultado de a auditori, y s a doclaracion de rega-
fas del contratsta o o correca y precia, a Auroridad (a waves
del Scsretario Genera) pucde detcrminar cl monto de I regalias
(DR 74). Dl mismo oo, I Proyecto de Cadigo de Esplotacion,
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tener una identidad y una cosmogonia propias y ella, a su vez, e
sustenta en el ercicio efecivo de los derechos territorale y fus
recursos naturales.

Loz cstindares plantcados por la Cee.JDHH sobre ¢l DFICPL
contienen obligaciones especifcas de sscguramiento cfectivo del de-
sech fundamental a b identidad cultural por part del Estad. Por
ello, para garantizar en concreto los derechos a las comunidades y
pcblosindigens, losestados deben tomaren consideracion sus ca-
sactersicas propias, segurando agquells custiones que diferencian
s miembros del resto de Ia poblacién y que conforman ¢l centro
de su identidad culural. Asimisma, I Estado tiene una obligacion
de accidn diligente®. Esto c,tiene un deber de impulsar medidas
y actos chectivos para salvaguardar el derecho fundamental a la
dentidad cukural, lo que intega inalinablemente la proteccion de
us teritoriosy recursos naturalcs, en un comprensién amplia del
derecho ala vida que s concreta con I obligacidn de consular alos
‘pucblos indigens. Ello impliard -cn nuestro caso- considerar para
la consulta indigens un alcance que, cfecivamente, permita a cste
mesanismo ampararla dentidad caltusl de lo pucblos indigenasy
o <omo e viene sosteniendo en Chile- suponcrel cfecto inverso de
exclui certo tipo de proectos energéticos de la consulea indigena.

EI DFICP! se vinculs cstechamente con el derecho a la con-
culta indigens, bajo los presupucstos de afectacion directa y de
susceptibilidad de afectacion sobre pucblos indigenas, requeridos
para su exigibilidad que han recibido muy diversas lecturas desde
laegislacion intcrna y doctrina chilens,cspecialmente 1a ambicntl.
Enespesial,cl problemasepresenta con o lamados cectos intang-
bles @ aquelos no percepibles por quicncs o son miembros de los
pucblos indigenas®. En czta materia, | DFICPL implica un cambio
de paradigma en Chile n rlacién a la cxigencia jurisprudencial
mayoritaria de evidenciar grados de afectacion directa y de forma.
previa a la ocurrencia de un proceso de consulta®.
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probaterio y la parte contraris, pues tiene en su poder el clemen-
to generador de la controversia y s encuentra en mejor posiién
para logear ol establsimicnto de la verdad, asistiéndole | deber de
cooperscién probatoria,  su vez a tenencia de dicho clemento se
transforma cn clfactorclave, cod vez que estarden su poder princi-
‘palmente por razones profesionale, técnicas,juridicas, conémics,
de mercado o publiciaria, piénscse, por cjemplo, en un instructive
especializado de un aueomeril que no s cntregado alciente por su
grado de compljidad, l cual puede ser requerido por el tribunal
oma carga probatoria y explicitado a través de un informe peri-
cil, s cmbargo, la norma s tanto o mis relevante en cuano a s
consecuencias que I pucda generar a ausencia o insuficiencia del
material probatorio.

Entonces,¢debe probars la debilidad probatoria de la parce?
Como ya hemos cxpresado cn el capitulo anterios la difiultad y
varicdad de procesos del consuma dificula la produccidn de pruc-
ba de parte del consumidor, de tal forma que resalta indiferente
quién aporte ¢l material probatorio, pucs mediante <l princpio de
la adquisicién procesal mas a inversién probatoria derivada de la
facilidad o disporibildad probatoris, no requiere de prucha l de-
bilidad probatoria, o que permitiria gencrar un incidente dilstorio
en l procedimicnto,innccesario al i del proceso del consuma que
debe s un procedimiento ripido y expedito por esencia.

‘Ahora, atendida la ubicacisn de I norma, su apliacisn s re-
duce aIa audiencia que se ha fjado para tal cicto, ya 1 cusl nos
refeiremnos en el sguiente capitulo, pero su ubicacién tampoco nos
ayuda a detcrminar un muevo concepeo, cual s, l de la dosis 0 zu-
fciencia probatoria, que sera una medida judicial ubjetiva deljucz
al ponderar los medios de prucba tendientes  acredita un hech,lo
que e acerea al concepto de estdndas, que en términos generales e
ha conceptualizado com la certeza o probabilidad que los medios
de prucha producen conviccién en cl jurgadar

Rkl Luch,csndo a A Kesne y P MeKeow, i guc
imir de b b lcanars ol dels o g prachn e on o
s rglnsin e dobl campyeie o unsporie, s g e
ersn peousie burdon g bdon),otond o com s o gacién
st auns paiporon e gl dprobarin b comrverde
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3. {ES LA MULTA LA PENA ADECUADA
PARA LAS PERSONAS JURIDICAS?

L preferencia logal por s pena de ma, unida alos menores
coste estatales que conlieva la cjecucién de la pena de multa y a
la presuncisn de que tiene un gran potencial disussorio, desde la
perspectiva de que la persona juridica, al igual que Ia fica, hace
eloccionesracionles sobre ls base de un cdlkulo d costes y benchi
ciost, permite afrmar que I multa e Ia pena por excclencia para
‘personas juridicas. No sin obsticulos,pucs en el panorama compa-
rado se han vertido fuerte criicas contra la muka 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 tambien, muy especialmente, para las juridica, s en-
cuadran en la esculs de Chicago. Desde a perspectiva del andlisis
econémico del Derecho, s partede un modelo en el que las personas
toman decisiones sacionalcs en la medida cn que hacen clcciones
que tienden a maximizar sus beneficios y minimizar sus costes.
Ciertamente, el enfoque de a leccién racionsl e ningin momento.
costene que todas las personas sean racionales,ni que cl modelo,
que propone sea una descripein de a realidad. Pate, cz0 5, de que
los supuestos conductuales de 1 cconormia son ks para constrie
modelos de comportamiento cn ¢l mercado,  también en ¢l merca-
do de la pena®, Io que permite afrontar ol estudio de una realidad.
compleja mediante b ahstraccién de sus clementos no esenciales®.

Aplcada al Derecho Penal, esta teoria predice que se cometerd.
n delito cuando los beneficios percibidos de tal nfraccidn superen
sus costes percibidos”. La tooria de la cloceion racional permite
determinar cuil cs la pena Gprima y con qué grado de intensidad.

s un g comin b o, Vi pr s Crats (1967) 05771
By G (1982 00 Mw1an( 1953) 203 . Parencorsy Sgson
(1993 i Ut (1997) 119-141 E cotrn e st i & g o
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197) e Luuren 1594)647.730;Maraci  Ssenus 1990 3253
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% Gl Gaschac y Bnsea (199) 837-561; P e . (1986) 101115
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leyspero s apelacion pues puede ocurri que ¢l agravio denunciada
el errénea aplicacidn de la regla de flexibilizacion lo que podia
reduundar en una supuesta indefension de la pare contra la cual e
produjo la prucha, sin embargo, considerames que dicho agravio
o pucdesertal sino s reclama en forma oportuna de I resolucion
queflexibilz a carga probatoria y que, adems nosindié I prucba.
teniendorclaro conocimicn del apercibimicnto fjado por el tribunal.

5. ConcLusionss

Finalmente podemos concluis que: 1) Las reglas sobre carga de
1a prucha sigucn destinads a La partes pero, ahora con la insitu-
cidn procesal comentads, al juez pars alcanzar la verdad del caso
plantcado;2) La reglas sobre dinamizacion de lacarga e la prucba
<on de splicacién subsidiara de la regla general en materia de pruc-
bay en caso alguno pucden venir a reemplazar la decidia procesal
de s partes; 3) La inaldad esencial de esta institucion cs poner a
resguardo ol carscter pablica del procezo, pero por sobre todo cl
igualicario accezo a I jusicia y una tutel judicial verdaderamente
cfectiva; 4) Disponibildad y facilidad no son érminos sinénimos
pcs cada uno busca una finaldad disines y 5) Finslmente, cstas
nuevas reglas buscan que el jucz dicte una sentencia sjustada a la
realidad de los hechos  conforme alos principios inspiradorcs del
derecho del consum.

No podemos dejar de mencionar que csta novedad procesal
debe i acompaiiada en un futuro cercano de una modemizacion
de l jusica local que permita la real concrecian de los principios
del derecho del consumo y normas procesalcs como las coment-
das, caso contrsrio quedardn en un mero intento legislativo sin una.
concrccidn prictica debido a I realidad imperante.





OEBPS/image/digital_completo_final86.png
JReTT—
4.1, Los objtivos de l Ley de Erigustados

Los abjetivos que considera a Ley de Eriquetados solucionan
un problema exclusivamente pars uns parte de la poblacion o para
un cierto tipo de actos de consum, ya que solo se aplica a actos
de consumo de productos alimenticos que sc adquieren cn super-
mercados o establecimicntos afines, donde cl suministro de infor-
macisn nutriional st disponible y visible para todo el piblico.
No tenemos conocimiento de algin cstudio que s haga cargo del
porcentsje de I poblacién que consume productos alimenticios en
otros establecimicntos donde lanformacién nutricionalno cst ala
vista del piblce, como restaurantes,casinos,hospitaes, ente ot
De acuerdo a fuentes de la industria, un important porcentaje de
la poblacidn no come en su casa, por Io tanto, no tiencn a L vista
la informacién nutricional de los sllo, torndndose estos dhimos
en un despropito.

En otras palabras,a solucin que busca dar la Ley de Etqueta-
doseneste dmbito s splicaria para un uiverso acotado de consumi-
dores que e alimentan diariamente sl con productos comprados
en supermercados o citablecimientos similarcs.

De acuerdo a un studio realizado por Estdio Jumbo GFK®
aplicado  un grupo objtivo de hombres y mjercs mayorcs de vein-
icinco aios,rsidentes de todo l pais,con hijos menores de diccio-
cho afios, seiala que ente los alimentos que son mas consumidos y
que forman parte de una colacién estin lasfrutas, yogures,cercals,
jugos, pan con sgregado, entre ofros. Tomando como cjemplo <l
pan con agregado, | consumidor promedio dificilmente lo prepars
realizando un clkulo mental de las grasas y calorias que corticne,
apartie de l informacién nutricional quc pudo haber obscrvado al
momento de comprar cada uno de los ingredientes por separado en
un supermercado o cstablocimiento a . Dicho céleulo,en cambio,
podis razonablemente realizarlo bajo cl supucsto que comprs
pan con agregada como un prodiucto final en un supermercado. En
st sentido,también esrelevante considera que,de acuerdo a otro
estudio realzado también por Jumbo GFK Adimark, sefals que un

= GEK Aotuass Q011)





OEBPS/image/digital_completo_final316.png
PR w— o —

Fies,W(1997) Medienkonaentratonsichtnach dem euen Runddfunkver-
crags, Archiv firPreseech, Dusselort

Iz, Jos ] (2004) <La Opision Pablicas, Revista Elecronica de b
Ascciacion Andaluza de Fiosofi, Geanada.

‘Moncxesenc, Maria Olivia (2009): Lo Magnars de a prensa (Satisgo,
Ediorial Random House Mondadari,

i, ece (1950): Dic Grundersorgung durch dieiffenlichrecil-
chan Rundfinkansialen, CH Bk, Minchen

‘OEA (2009) Relaoris Especial paraa Librad de Expeesion, Marc uidico
ersmercano sobre ol desecho @ ibertad de espresén namero
‘OEASer VAl CIDHRELEANE, 209 de 30 de dicemb de 2009,
i 8, publiado ca: e vrcidh orgpde 20 Marec%20
Jurdica20lareramericanc % 20estndare pdf

‘OLALLs, Tomis (2004 «Reviion Cica de s Relaconescnee Hluraliso,
'y Mercade n los Medios Audiovisualss, Revista de Estudis d b
Comunicadon, Pats asco.

‘Osonio, Hugo (1997): Polticas de nformaciony Dereco (Sacigo, Kon-
2d Adensuce)

Pepozs, Susna (3000) Concentacion de Medios y Plualsmo, el Matco
Jurdicn del Cans de Teevisin MexicanoSeie Doctring Juidics
1 37, Universdad Nacional Awsnoma de Mesico

PranoTScauna (2006): GrundbocheSaatsrch 11 C.F Milleg Hedelberg

Ropatcuez. Jost Manuel (1999): Opinion Publica Conceptos y Modelos
Histircos (Barcelona, Marcal Pons).

Stnciez Tpgraieso, Alfonso Miguel 2002): Concentracion e mpresas
e comanicaion en Europa: nucvos datos contradicen s vieos mi-
cose, Comunicacitn y socidad, vol. XV, nim.1, p. 125-162

Scisn, Dele (1990): Moiwungsifo in dodlen Rundfinkordrg.
(elin, Duncker & Humbior).

Usios, Herndn (1999): La imisible mordazs, o mercado conta o prens
{santiago, Ed. Cusrto Propi).

b) urisprudencia:

BVerfGE 74,297 (324)

BVfGE 59,231, 260) 257

BVefGE 60,53

Cort Suprema, 22 de noviembre d 2007, Reslucion 30642

‘CIDH (2001) Caso Ivcher Bronsei vs. Fee.

CIDH (2004] Caso Herrera Ulloa Vs Costa Rica

CIDH 2015} Caso Graniry otos (Radio Caracas Teeviion) V. Venezuc.
Setic C No. 29, Pire 142

SIC 15 1986 - Tbunal Consirocionsl de Espaa





OEBPS/image/digital_completo_final4.png
- / \

[—
FR P —r.
s o S
o o st e

. J

15625 238100

156132274 203
ipasoBelettors om

Comporicin,deo de poade ¢ mpesins LB edtres





OEBPS/image/digital_completo_final235.png
ALctnas conspERAcioNss D5t DERSEO v S0 BL DERECHG...

‘pronunciazon l a. 25.1 Ley 3411988, de 11 denoviembre, General
de Publiidad (LGP, respecto de I publicidad ilicita, el art. 19.2a)
delaLey 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD),en.
relacion con los actos de competencia desleal,yelarr. 16,3 dela Ley
71998, de 13 de abril, de Condiciones Generalesde la Contratacion.
(LCGC), en cuanto a cliusulas abusivas.

El caso es que no se reconocia egitimacian a la ssociaciones
de consumidores y usuarios para el jerccio de acciones colectivas
indemnizatorias, i cn la LGDCU ni en el are. 7.3 Ley Orginica
601985, de 6 de julio, Orginica del Poder Judicial (LOPJ) sin per-
jicio de que el art, 122 LOGC permitiera a las asociaciones de
consumidores  usuarios, una vez declarada mula una condicién

general,solciear indemnizacién por los dafiosy pejuicios causados;
y de que la STS (Sala 2) 26 scpriembre 1997 (R] 1997, 6366), e~
lativa a al envenenamicnta masivo por consumo de acete de colza
desnsturalzado, acogiendo <l recurs formalado por la Organizacién
de Consumidores y Usuaios (OCU), que intervino en  proceso.
como representante de un gran nimero de consumidores afectados,
seconociers indemnizacion a los perjodicados identificados en el
proceso, «aunque no cstén amparados por la postulacion, s decir,
aunque no sparezcan diectamente represcntados en el procesos.
El reconocimiento de las acciones colectivas indemizatorias s¢
produce con la LEC (Ley 1/2000,de 7 de enero), conforme alos ats.
6177.7,11,13.1,15,76.2.17, 784,221, 222.3,256.1.6°y 519.
Esta legitimacin para cl ejecicio de las acciones colectivas

indemnizatorias plantea una seri de cucstiones procesales, como
las rlativas a su dmbito de aplicacidns a los iveles de lgitimacion
para s cjrcico segin s trate d grupos de afectados, sociaciones
de consumidoresy usuarios o entidades egalmente consticuidas para
la defensa de estos;  la concurrencia delegitimaciones (inervencion.
individual de consumidores y scumulacion de scciones y de proce-
sos) al lamaniento a los peudicados y comunicacién previa la
demanda;y al contenido, cicacia y cjecucién de la sentencia. Todas
estascucstiones han sido objeto de trstamicnto por ustres juristas.
Espocialmente por los procesalista, tambicn por alguncs cvilistas.
Pero no me detendré  trata tales ustiones, que pertenccen a una.
‘parcela de laciencia juridica que me <= sjena.
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tasa emuy baja de descubrimiento, y todavia menor de persecucién
y condena, La percepeién de |a amenaza que supone la imposicién
dela sancion reflja s probabilidad de que csta nose imponga. Hay
que conocer y tener en cuenta este dato a |a hora de determinar el
imporce idénco de a multa, lo que explica que siga existendo una.
ampli controversia al respecto®, En cuslquicr caso, xist bastante
coincidencia cn que el importe ha de ser considerable, dados los
bajos niveles de descubrimientay persccucion de los deltos general-
mente atribuidos  personas uridicas™. Pero a previsién de multas
suficientements altas como para tener un cfoco disuasivo puede
impedir I supervivencia de las empresas a s que clectivamente s
lesaplique®: s produce a llsmada deterence tap,csto cs, I rampa.
dela disussion?. Los cfectos preventivos de s muade nada srven
cuando la persona juridica s incapaz de hacer frent a I pena.
Por otra parte, dado que Ia persons juridic cs distnta de las
personas fsica que la dirigen, tampoco citd claro si una muka
clevada, pero de la que es destinataria la persona juridica, tiene
cfectos disuasivos tanto sobr los representantes logalcs y adminis-
eradores, que son los que ms puden verse directamente afectados
en s careers profesional por el stigma inherente a delito™, como
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consideraciones eferidas a proteceion del plusalismo informativo;
asi s bien e cierto que cl pluralism informativo en la elevision
privada se garantiza, fundsmentalmente,segin ¢ modelo del plura-
lismo externo, S cmbrgo, e paiscs corno Alemania s cstablecen
algunas obligacioncs para I ckvisién nacional privads, destinadas
afavorecer un ciero nivel e pluralisma intermo fundamentalmen-
e a través del respeto  la diversidad de opiniones de los grupos
poliicos, ideoldgicos y socales significarivos. También deben ser
respetadas las opiniones de la minoris,ello no resula incom parible
conla posbilidad de ofrecer canales temiticos.

No puede dejar de mencionare a sentencia de la tercea sala de
1a Corte Suprema que rechaz los recursos de reclamcién nterpucs-
cos por la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) y a Sociedad Finis
Terrae Radliodifusora (propictaria de Radio Universo de Santiago
y st red nacional,  su vez, propiedad de la Compaia Chilena de
Radiodifusién, dueia de Ia cadena Cooperativs) en contra de la
centencia que autoriz6 con resticciones I compra del grupo Con-
corcio Radial GLR Chile de la radios propiecad de Iheroamerican
Radio ChileS. A7

El grupo Prisa consult a través de GLR a la FNE, la Fiscalia
aplis l indice Herfindahl-Hirschman (HH), un indicador nter.
nacional urlzado para medi concentracidn de mercado y llegs 3
contundentes resultados. Soginese indice l estado de competencia
perecta seria cero el de monopolidiez mil# En el caso de mareas
Ia Fiscalia deerming que la compra de Prisa aumentaria s concen-
exacion del mercado radial chileno desde 2099 a 2420, insertindose
en un rango de clevads concentracidr

Se advii6 que dicha fusén poria propiciar siruaciones e abuso
unilateral y coordinscicn de precics.# Adicionlmet, se cxponia
que de realizarse cta operacion «la sobre inversién en el espectro

= DmnorSc (2006) 142
1 Cone Supras, 22 de nicmbe d 2007 Rl 30642

loforme Fical oo Econiics, 857200 omprs del rogo Consorio
Racial GLR Clile de o s prpicdad d Icrommercan R Chilk 5 A
b fn. g i <ontooplon201 10 ipe0032_2008.pa)
Tofome Fical Kool Econbics, 2807003 comprs del gropo Conorio
Racial GLR Clile de o s prpicdad d Icrommercan R Chilk 5 A
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la existencia de tribunales especiales que cjercian jurisdicidn, ta-
les como el Director de Impuesos Internos, el Superintendente de
Aduanas, a Junta de Aduanas, l Trbunal de Marcas, el Trbunal
de Comercio, o la Comisién Antimonopolios”.

En ealidad, el Tibunal Constitucional no s encuenta impedido
de realizar una interpretacien que descarte el senido orginario de
la norma consitucional. El Tribunl ha advertido recientemente que
& particularmente complejo recurris cxclusivamente a un criterio
eriginalista de interpretscion consetucionsl, debido a que el origi-
nalismo sc wraduce e ol uso de las actas de s Comision de Estudios
dela Nueva Constitucién o ls actas del Consejo de Estado, Por lo
mismo, segin el Tribunal, el uso de este tipo de critrios interpreta-
civos debiera ser ausiliar no ceneral pi decisivo. También en casos
muy jusificados y nunca para rigidizar el sentido del texto?®

Setrara entonces de una inerpretacin teeologica dl ariculo 76,
inciso primero, de s Constitucidn Poliics, orientada por el princpio
de separacién de funciones, pars conclui que i presidentede la Re-
pblica, nitampoco algno de los servicics piblicos, pucden «cercer
Funciones judicialcss™. Sin ermbargo, tl signifiado de la norma,
podia en nuestro citerio resukar contrario al entido dl artculo
19N 3 inciso €° de la Contitucin, tal como veremos en seguida.

34. Los drganos que ejercen jurisdiccicn

La sentencia del 18 de enero de 2018, mediante la cual el Tri-
bunal Constinicional se pronuncié acerca del proyecto de ley, que
modifica la Ley N° 19,496 sobre Proteccion de los Derchos de los
Consumidores,solo acude l contenido del articulo 19 N° 3 incisa
& de l Constitucion,alanalizar <l garantias de un procedimienta
y una investigacidn sacionales y justos». Sin ermbargo, parece omi-
ir toda referencia a la expresion «Grgano que cerza jurisdiccidn

nalizaremos i,y en qué medida,

contenida al inicio de ls norma..

S 251, clbrad c ucves 31 de e de 157
TCRAIN' 372917 e 28 de s e 2017, 30
% TCRoIN" 012-17-COR de 15 de cnc de 2018, 37
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COSA JUZGADA E INSUFICIENCIA DE PRUEBAS
EN LOS PROCESOS COLECTIVOS
DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

RES IUDICATA AND INSUFFICIENCY
OF EVIDENCE IN THE CONSUMERS
CLASS ACTION

Maite Aguirrezabal Griintein’

Resusten. Bl presente trabajo tiene por objeto anlizar a cfi-
cacia que produce L cosa juzgada cn un proceso colectivo en que.
Ia precensicn ha sido rechazada por insufciencia probatoria y los
reqisitos pars iniiar un nuero procedimicnto cn el caso de cncon-
trarmos ant este supuesto.

PALARRAS CLAVE: cosa juzgads, ccacia, prucba.

Abstract The purpose of this paper i to analyze the lfotive-
nessofthe es judicata in a class action in which the claim has been
sejected due to insuffcency of evidence and the requirements to
initte a new procedure.

Kevwonns: res iudicata,effectivencss, cvidence

© ProcesInvenigadoes (Fclind de Db, Univeidad e o Andes) -
R "
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explicitscion del égimen aplicable  csa insinacie esulea unacir-
0,5 consideramos que precisamente el establecimicnto de plazos
extitivos incide dirctamente en l campo de cicacia que puede tener
ana sccién —esta vez n razén deltiempo— , por o tanto, o solo
por ella = asignan derechos, sino que también constinind uno de
los criterios que presumiblemente tomari cn cuenta cl individuo, a
quien e puede reclamarla indemizacién, para decidie s e aticn.
110 cirtos estindares de cuidade.

No obstante, la sedaccion de las disposiciones que s refiren
aclla puede dar lgar a una seie de dudas interpretativas, de cuya.
respucsta dependerd ila pretensidn del actor e verd o o satisfecha.
El propésito de cste trsbjo, por o tanto, consiste cn cxaminar y
analizar dichas reglas, dando cucnta de los posibles desafios que
han quedado pendientes pars ¢l Legislador y proponicndo también
algunas vias de interpretacidn.

Cabe sciala que aunque ls prescripcién se compone de dos
clementos —transcurso del tiempo y silencio de la elacién juridi-
a—el texto se refrird, por razones de extension, inicamente al
primero de cllos, que s precisamente cl que ha sido regulado por el
C. San. Qued asi para ofra ocasidn el andlisis de los supucstos de
interrupeion y suspension que pucden resular procedentes y cuya
regulacion el Legislador también ha omitido.

Por otra part, s previenc que se analizard cn primer lugar cl
plazo comiin contemplado cn el cstatuto de responsabilidad por
productos sanitarios, para ucgo revisarse los dos cazos de excep-
cidn, mencionados cn él mismo, referentes a los ensayos clinicos y
el régimen de garantiasen salud (GES).

1. LA REGLA GENERAL
Talcom seindic con anteicridad, ol Codigo Sanieariootorga a

quien ha sufrido daos a causa de un precucto sanitario defoctuoso,
un plazo de cinco afos contados desde la manifestacion del daio ya
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‘perjuicio del plazo de dos meses para dictar una decision definiiva
para el reclamanc®.

También contribuye a caracteristicas de ombudsman la cele-
ridad de los procedimientos de ese tipo de procurador. En clecto,
Los defensores del liene, disponen de un plazo de dos meses, 2
contar desde la presentacion ante ellos de la queja o reclamacicn,
para dictar un pronunciamiento®. Lo mismo ocurre con ¢l poder’
deber de presentar un informe anual explicativo del desarrollo de
eus funcion, que tenga: ) resumen estadistico de las queja y ecla-
maciones atendidas, con informacién sobre su nimero, admisién a
eximitey azones de inadmision, morivos y cuestiones planteadas en
las quejasy reclamaciones, y cuantias ¢ importes afectados; b resu-
men de s decisiones dictadas,coniindlicacion del cariceer favorable
o desfavorable para el reclamante; ) crterios generales contenidos
en las decisiones; d) recomendaciones o sugerencias derivadas de
au cxperiencis, con vistas 2 una mejor consecucidn de losfines que
informan su sctuacidn.

En Espaisa, varios son varios los bancos ¢ instiruciones finan-
cicras que han optado a tener defensor de clientes. Un cao cs cl
del Banco Santander,donde ¢l Defersor del Clinte es clegido con-
juntamente y por unanimidad del grupo, debiendo ser ajeno de as
entidacesde as que presta servicio, Durar tres afos e el argo con
‘posibildad de recleccion cusntas veces s considere oportuno, El des-
empeio delcargo se incompatible con cualquicr carge o profesidn.
que pucda impedic 0 menoscabar l cumplimiento de sus funciones
o comprometer a imparcialidad ¢ independencia. En cuanto a sus
Funciones, estin a tutcl y proteccién de los derechos ¢ inereses
de los usuarios  clicntes de servicios inancieros, derivados de sus
relaciones con las entidades, af como procurar quc ales relacioncs
e desarrollen e tode momento conforme lo principios de buena.
fe cquidad y confanza reciproca®.

En cuanto a s materias que trats, conoce, esdia y resuclve
las quejas y reclamaciones que los ususrios o clents le planten,

" Reslaneotode Deenon 3 Clte Bare Sotandc e Espu.
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)L cosa juzgada cs una garantia inerente  a el jorisdic-
cional cfectivay enlos procesos colectivos presupone a modificacién
de su chicacia interpartes por un concepto utra parte o erga omnes.

d) La teoria secundum eventum probtionem propone que la
cosa juzgada oo siempre ponga fin al proceso;se pcde reabrir con
una posterior demanda s se presenta una sitascién de insuficiencia
de pruchas o ucva prucha, Consideramos quesi bien permiteiniciar
am v proceso a quicnes o tuvieron acecso a suficientes pruchas,
e afecta el derecho  Ia seguridad juridica de los demandados.

) En atencidn a la situacién de incertidumbre que se genera 3
Ia parte demandadh, el otorgamiento de facultades al rgano juris-
diccional podria ser una posibl solucién para supli los cictos de
rechazar b toria secundiom eventum probatianis.
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4 Concrusionss

No puede haber Bstado constiucional sin garantia de un acce-
50 universal a la educacion. Ahora bien, ello o debe conducira la
estaalizacién de la ensehanza (con el riesgo inherente de dirgismo.
culeural), pero ampoco parece que pucda defarse ese dmbito al uc-
g0 exclusivo de las fuerzas del mercado o a un marco de relacioncs
privadss de cardcter strctamente bilseral.

De los apartados precedents pucce coneluicse,en i oinién, que
elmodelode dercho segulorio propio de Etado garantese manifista
pariculammente apto par ncorporar s prspectiva delinterés genersl
en émbicos sociales como ol de cducacin, en o que cs convenient:
que losseviiosscanpresacos -l menos cn pares- por sujetos privadoe.

Esta variante del Estado social que pone el foco mas e el logro
del bien comin que en I intervencidn dirocta del Estado, permite
construirun modelo de derechos sociales enclave de subsidiaricdad,
encl que ls obligaciones de usticia socialse slcancen en un marco,
de liberead, para hacer realidad las clgusulas constiucionales que
prescriben que el oden politco st a servcio de I persons humans.
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consequincia da impossibilidade de cumprimento das prestagacs
el partes devido ds guerras ¢ crises cconbmicas,a jurisprudzncia
Hrancesa trsz a chamada teoria da imprevisio, que teve, como lea-
ding case, o Caso da Compagie General d'Eclaimge de Bordeaus,
em que dreas produtoras de carvio foram ocupadas em razio da
guerea, aumentando o preo da matéria prima c, por conseguinte,
o custo da prestagio da concessioniria de servigo piblico, com 8
necessidade, portanto, de revisio do contrato devido aguerra e suas
consequéncias imprevisiveis’.

A partir da nova teoria, ressurge a cliusula rebus sic stantibus,
ou cnquanto as coisas permanccerem as mesmas», corrigindo o
desequilibrio dos contratos devido & aleragio das circunstincias.

‘Apde otérmino da Segunda Grande Guerra,cs paisescapitlistas
<ofsem grande modificagio cm suas ctrururas condmicas ¢ mode-
los de negécio, massficando-sc o crédito  a aividade publictiri,
devido & crescente indstia de bens de consumo de massa.

Nesse contexto, o contrato, antes visto como acordo pessoal
entre dois sujcitos, ¢ profundamente alterado®, cm um fenémeno.
conhecido com +despersonalizasio do contatos, considerando o
auséncia de contato direto entre os contratantes, de mancira tal 3
nio exisir mais negosiagio dos termos do sjuste, surgindo, assim,
as chamadas «condies grais dos contratos, bem com 0s <con.-
eratos de adesion

A partr dai, a Gberdade de contrstar ¢ @ uronomia da vontade
e toman insufiients pars sssegarr justiac cquilibrio das rlagdes
contratusi, vez que 56 garantem a chamada <igualdade formals,
cendonecestirio,considerando  situssio de vlnerabilidade dos con.
sumidoresfrente aos forncedoes de produtose servisos,recuperar a
antiga nogio de igusldade, que vinha da flosofia arstorélics, em que.
e admite o reconhecimento de diferengas, possibiltando um trata-
mento desgusl paraos desigaais: & a chamads «igualdade material .

No que diz respeito & responsabilidade, a0 passo que, no di-
seito privado clistico, a responsabilidade civil era subjeiva, ou

* Lowe (007185197
= Gous (1983 101-105.
5 Mianquss (202) 52 .
Mmoo (2014 2
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conexion ermstz,teléfonosFjos defectuosos, excesn de uso de datos
(cobros excesivo), entre oros. B interesante un caso de publicads
en el a0 2011, que sirve para entender la labor de la insicucion.
En checto, la propictaria de una pequeia farmacia habia recibido
una factura por internet banda ancha de mas de ocho mil délars,
con morivo aestar por el limite de uso de inernet. El Ombudsman
investigs y nots que, independicnte de que, s s habia ocupado o
ol sevicio de internet por todo lo que indicsba la actura, l pro-
veedor de servicios no habia advertido a a clienta cuando su uso de
internet stabacerea de sobrepasar el limite mensusl, de manera que
e considers que el proveedor contribuyd a generar la sl factura,
En consecuencia, una vez contactado con proveedos este redujo
la cantidad de la facrura a la que hubicra correspondido sics que
hubiers avisado a I clienta en ¢l momento debido™.

8. ConcLusionss

Através delpresente artiuo, como se pretendid con el abjetivo
general, ha quedado cn evidencia quc s figura del «Ombudama
e ha insertado en materias distintas 2 su versién original, que cra
controlar s la Administracidn del Estado, En efecto, s ha desarro-
Hado la instivacién controlando en materias donde actia el sctor
privads, cn concreto en ssuntos sobre derccho del consum (con
ol Ombudsman del Consumidor], en derecho ccanémico (con cl
Ombudsman de Ia Libertad Econémical, en derccho de la prensa
(con el Ombudsman de los Lecores), en derecho comercial (con
el Ombudeman de los Bancos c Instiucioncs Financierss y el de
los Seguros)y,en derocho regulatorio (con el Ombudsman de los
Servicios Basicos).

En general, lamayoria de las versiones de ombudsman sectoria-
les siguen la sencia de la igura juridia original, que s conrolar
con auctoritas pero sin potesas. E as como lainirucin pretende.
convencer y no vencer a quien denuncic. Asimismo, todos reciben
quejas ciudadanas sectorale, que en la mayoria de los casos son
Sk decties el Teommnicsins Indoiry Ordamon Limid &

Ao, Excse dots wige.Diponile o bepedie comasipobli.
omas sy [ d oo 17 de s de 2016
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cancelrdn los trayectos restantescomprendidos en | mismo
billee (Organizacién de Consumidoresy Usuarios.

Ls méxima magistratura espafiols indica que csa condicién
0 supone que exista una obligacién del visjero de utlzar todos
y cada uno delos ramos contratos, de tal forma que tal oblgacién
Constiuya una «presacidn csncial delcontrato y onvierta o que
esun derecha otorgado al visero por el contrato en una obligacion
del viajero; i que Ia urilzacion parcial de la presacién por parte
del dliente modifique el abjeto princpal del ontrator.*

Lucgo, refriéndose al argamento de s cmpresa, que explica que
la cliusula e un elemento fundamentsl de la politca de precios de
la compasis—cuestién que pudo, eventuslmente, haberse scogida
como una causa sazonable para desestimar Ia abusividad de la
cldusuls—, el Tribunal Supremo de Espaa resuclve: «la decisién
de abaratar los precios para el aso de |a venta conjunta d varios
tramos e una opeidn legitima de la compadia aérea. Pero no supo-
ne que, una vez que la compasia ha comercializado un billte que
incluye varios tramos & un precio iferior al que habria supucsto
comercializarlossepasadamente, a utilzacién por e clente de algu-
o de esos trams (por cjemplo, n un billte de ida y vuclea, a no
uelizacién de I da.y s solamene de a vuelta) cause un perjuicio
a la compaia aérea, que ha cobrado el prcio otcgro del bllte
que sacé a I venta, sin que la ausencia de un pasajero en e avién
incremente sus costes, pues en todo caso sucederia o contarion.*

5. Concrusionss

La legilacién chilens, sin embarge, no defin lo que cntende por
abusividad de una cliusula contrscrual, optando por extender las
causales ycaracteristicasa pati de s cuals s s puede dentifica,

i e comridore y esion (OCU) co b Lieas Abss de

EapasaS.A. Q018

4 Orgaizadn de comamidocs y o (0CU) con T Lioas s de
EapasaS.A. Q018

1 Orgaisadén de comanidocs y noe (0CU) con T Lioas s de
EapaiaS.A Q018
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cucrpo politicos cn primer lugas I funcidn de deliberativa y reso-
lutiva, relaciva a la cemisicn de eyes, las elaciones nternacionales y
la responsabilidad de magistrados; en segundo lugar la funcion de
emitic rdencs y la jurisdiceion. Sin cmbargo, a ctabilidad politica
o dependia de uns organizacidn formal sino del equilibio social.
La mayoria de los ciudadanos deberia tener un patrimanio mediana
y suficient, para que i los ricos i los pobres ni otros partculares
‘pudieran jercer un dominio del conjunto.!

En cl esquema de control y moderacién delpoder expuesto por
Platény Polybios, l aspecto organizatorio iene una mayor relevan-
cia.Se propone una forma de gobicrno mixts,con el fin de dividie cl.
‘podery limitarl. Segtin Polybios, cada uno de los facores de poder
debian ser ponderados entre s, de tal forma que <ninguno reciba
una posicién de supremacia deferminante, sino que sc mantengan
en equilibrio, como en una balanzs, que las fuerzas en conficto sc
contengan cntre sy que con cllo l orden constiucionl s mantcnga
stable de forma permanenter. En tésminos similares, Cicero pcferta
unaforma del stado equilibrada y moderads. Maquisvelloesperaba.
una mayor ctabilidad del Estado, a través de a vigilanca reciproca.
de «principes, nobls y representantes del pucblo, reunidos cn el
mismo cstadas. Althusious propuso una «obscrvacion reciproca,
vigilancia y supervisicn etre los ttulares el gobierno y un érgano.
destinado a I proccién de|a constimcién». Harringeon proponia.
separar el poder social y poliico, no solo  través de un equilibria
entre las elaciones poder cconémico, sino una distibucion de las
competencias del Estado: una cimara debfa proponer lasleycs, el
pucblo debia aprobarlasy un magistrado debia cjecutarlas.

Locke desconfiaba del poder logslativo y exigia la separacién
con l podercjcuivos «Ante la debilidad de s naturaleza humans,
quesicmpre e dspucsta  tomar l poder,seria una gran tentacion
‘para aquelos que detentan ol poder egislatvo, tener tambiéa clpo-
der de ecutar s leyes. Con cllo podsian liberars a s mismos del
deber de bedecer s leyes y adecuar a configuracion  la cjecucion
en provecho propio y perseguir inereses distntos del resto de la
cociedad y del gobiero. La egla generl contra la concentracion

s (2007200
= Zawos (2007262
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Una rciente investigacion desarrollada en el mmbito académico
e propuszo catender I percepeién de los consumidores de lo ali-
mentos de cuerdo con disintosfactores nutricionls (en particular,
la percepeién de saludable, la percepeicn de perder o ganar peso
y la estimacion d calorias), segin la presencia de dos importantes
estimulos: a publicidad de ko alimentos y los sellos de advertencia
del ctiquetado nuticional. B abjetiva relacionado con cl andlisis
del estimulo de los sellos de advertencia cstudié los posibls cam-
bios en las prcepeiones nutricionsles que provosan cstos ellos el
ctiquetado de los alimentos envasados, haciendo una importante
comparacién con la simuacién previa a Ia implementacion de los
respectives sello enlos productos alimenticos. Las conclusiones de
esta investigacién dan cucnta de los siguientes resultados: a reciente
regulacién que establece el nucvo etiquetada de sellos de adverten-
cia mercceria mejorarse por un sistema de informacién nutricional
que sca ms clara que ol acrual, para que en lugar de cstablcer la
regulacion limites dicotémicos (tencr o no tene sellos), se pueda
desarrollar un sistema que permita matices

De acucrdo con los informes dela autoridad de salud en Chile
e advierten las percepciones y acritudes de la poblacion sobre la
importancia préctica de s selos de advertencia en sus decsiones
de compra. Algunos resatados de te csradio explican que los cn-
cucstados manifestaron que tras comparar ls cantidad de sellos de
advertencia presentes en un alimento cligen productos alimenticios
con menos sellos de advertencia (53,4%), no compran alimentos
on sellos (40,9%), compran menos cantidad de lo que hubieran
compradosi l slimento no uvicra selos (55,2% , o s s indiferente
s alimento tiene sellos de advertencia (40,2%). Estos esultados
parecerian alentadores y podia legar a concluirze que esé siendo
exitosa la politca piblica basada en a obligacion de incorporar sc-
liosde advertencia en los limentos envasados para gencrar cambios
de habitosen los consumidores en Chile, Pero no todo Lo que brills
es oro: merece tencrse cn consideracidn las inferenciasy sesgos que.
cufren s personas frente acirtos cetimalos.

= Monay Sruaiiez (2016)65.
= AAVV o),
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gestion dela Zona corresponde 11, clamisma podria consituir
Ia administracién de los impucstos glables que corresponden a la
explotacién de  Zona. Con todo, la colaboracién de los Estados y
eus administaciones tributarias torgari una mejor solcién frente
alas cmprcsas minerss residentes cn elos, por s razones y bajo las
condiciones que anteriormente han sido mencionadas.
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alga indicar que «...e término Nudge sc puede traducir como
“peguciio cmpujoncito+ y se cmarca en una corrente de pensa-
micnto que sus creadores, Thale y Sunstein, denominaron “pater-
nalismo libertari’. En e patermalismo libertario los nudges son el
vehiculo a través del cus se comunican ls intenciones u objetivos
“patcrmalistas”del regulador, micntrss al mismo tiemnpo sc preserva,
la libertad de clceién e los sujetos regalador.

Cass Sunstein, mézximo cxponente de csta concepcién, o expli-
ca asi «..anteriormente me he referido al uzo de nudges como un
mesanismo de regulacion. Durante muchos aos h trabajado sobre
ste tema con{...) Richard Thaler Los nudges consisten en impulsos
que o fuerzan a nadic a hacer nada y que no afectan a la libertad.
de leccién, pero que tienen I capacidad de generas gente ms sana,
més rica y mis fli ...) Muchas veces los nudges constituyen el
punto dlgido de b simplicidad. Thale incluso tiene un mants: hazlo
Ficl. Aquellos que stin a favor delos mudges son consccntes de la.
importancia que tienc b libertad de cleceidn. Son respetozos con
el libre mercado y con la libertad individual,y permiten a la gente
hacer las osas 2 su manera. Al mismo tiempo, ponen el acento en

qu o e s pod ivecar  coneleran 0 ot oo
Pucde v e po d ol g ves. sen o o o
iions s tomam e un susci g s v doda or o
inttaiones ke y pivdas. Lonmodgs i n s parce
aungue no b vamen

i avor el e ptcmalmr en elacion
conimin cucsions c fom die 1 <Pinipi dl dar de
T e AT o e cxtadaio s o gk ng
pucdc va e podepeliicsobrepubl o s princiil
ELT0ea T Comumitr sobean’ ol o conom s modrn
e pare e ke plio s pin ceras e i
G )l Picipi G du ente machs s scres e
s e yregiacions, nchidsaquls o xen o g
Tenc . et ey s de s s s, ool
i o coplendo abas en e s ()  promorer
et timencas En todor o cno o okt & il

5 Bouunt y Caneas (2015) 65
¢ Sumsran @014 20y 21
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establece una regla general contra la clusion (DR 75, en relacion
con Ia responsabilidad por el pago de una regalia) y um regla de
sjustes de la competencia («rule of arm slength adjustments», DR
76, en relacién con los contratos y transaccioncs, costos, recios ¢
iingeesos), inteescs sobre regalias impagas y multas moncrarias (DR
743 DR78).

Los pagos del Contratista a s Auoridad tienen dos reglas bi-
sicas:sc considerardn no confidenciales s registrard n el Registro
de Mineria de los Fondos Marinos (DR 81).

‘Ademis de las segalin, s Autoridad recibe de un Contrsisa,
ravimenes administrativos y otros gravimenes aplicables: una ta.
rifa de informe anual pagadera a la Autoridad en el momento de
presentacién del iforme anusl del Contratista bajo ¢l DR 40 (DR
82);una taria fja anual desde la fecha de inicio de I Produceidn.
Comercialen un Area de Contrato,cuyo monto estirelacionadocon
el tamafio de I concesién mincra (DR 83); una tarifa d solicitud.
para a aprobacién de un Plan de trabajo y otrastarifas por costos
administrativos incurridos por s Autoridad alprocesar una solcitud.
(DR 84);otros gravimenes con respecto a cualquier asunto cspe-
cificado en l apéndice I, y de acuerdo con la regulacion splicable
(DR 85). Conforme al DR 86, el Conscjo <revisard y determinard.
periddicamente el monto de cada uno de las taifas adminisrativas
anuales, de procesamiento y de ofro tipo que zc cspecifican en ¢l
apéndice Il para garantizar que cubran ko costos administrsivos
esperados de la Autoridad por e srvicio prestad.

3.2. Las regulaciones ambientales

El asunto mis importante en st tema cs determinar i rega-
lacién ambicntal de la explotscicn minera cn los fondos marinos cs
sufciente para abordrlos enornes dafos potenciales de cta actividad.
en el medio ambicnte y en la vida de los habitantes de los estados
costeros en pardicular y de todos los paises del mundo en general

5 Jancent s e o s dsfin Gl impac bl d L mincr
ubmsin e vaios oo <ght poteso ompnent o s niro
e — - o ——
Iretcid s recatiar approse and b ensrommotal pochices
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63% de un grupo objetivo de hombres y mujeres mayores de vein-
icinco aiio, de los estratos cconémicos ABC1, C2 y C3D de todo
Chile decide Io que se comerd cn su casa.

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

La normativa delcitado cucpo logal parte de a base de que las
personas actian sempreracionslmentey como un homo economicus
ala hora de tomar decisiones y no considera que la mayor parte e
los consumidores tene sesgos. En otras palabras, y de acuendo lo
que seala a Economia Conducrusl, kos consumidores no sicmpre
responden a a informacién proporcionada de forma tan racional
om los modelos cconémicos tradicionsles ssumen.”

De acuerdo auna encucsa sealizadh por el Insiaro de Com-
nicacién ¢ Imagen de ls Universidad de Chile,a diciembre 2016, en
1.067 adulcos de distntos niveles secioezonémicos, solo un 39,2%
del total declasé que La pesencia de sellos influyc en su compra. En
consecuencia,a un 60,8 % la presencia deestossllosno ke inflye en
sucompra. En el mismo sentido, y complementando la dea anterios,
en unaencucsta realizada por «Cliodindmica» en diciembre de 2017,
a un grupo de 1.505 aduleos de ditintos iveles socioecondmicos,
mostré un andlisis interesante, ya que s bien seala consumidores
que comparan Ia presencia de selos a la hora de comprar (gque son
un48,1%),dentro de estegrupo un 79,1% indica que influyen sobre.
a1 compra. Encstostérminos,solo una baja proporcion deluniversa
de consumidores duclara que los sellos de advertencia influyen en
su compra.

En definitiva, podemos afirmar que cn la toma de decisiones'*
intervienen diversos sesgos que s deben tener en cuenta, e o con-
trario pucden resubar en incficacias como consccuencias de tna
regulacién basada mersmentc en suministro de informacion @ os
consumidares. Algunos de los sesgos son lossiguientes:

5 Howrus (2005)
. Contna e Koruan (2008
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o de que el asunto e resuelva vilidaments de otra maners, sicmpre
que s cumplan las mismas condiciones que se aplican s l rtirada
en s acciones individuales,y sin que s ls prive de la posibilidad.
de proseguir con su demanda de otza forma, s cllo no perjudica a
1a bucna administracién de la justca (apartado 22).

Del mismo modo, las personas fisicas o juridicas que aleguen
haber sufrido dafios en el asunto que s enjuica, pucden adherirse
ala parte demandare en cualquier momento antes de que sc dicte
resolucidn defnitiva o de que sc esuclva vlidamente de otra ma-
nera, i ello no perjudica a la buena administracion de l justicia
(apartado 23).

La Comisidnconsider que lsistema de partiipacién volurtaria
preserva a sutonomia de las partes para decidir s se persona o no
en el ltgio y permite determinar con mayor faclidad ls cuantia de
1a demanda coleciva, que consiste cn la suma e todas lasdemandas
individusks. ¥ cn cste s, resula especialmente relevante a fa-
litacion de informaién sobre e cjercicio de lasacciones colectivas,
para garantiza  os perjudicados a oporunidad de participar en
llas. Esta cuestion también cs objeto de ratamiento en la Roco-
mendacién de la Comisién, que en su apartado 10 dispone que «los
Estados miembros deberdn garantizar que la cidad representante.
o d grupo de demandantes pucdan difundir informacién sobre
la presunt violcidn de derechos reconocidos por el Derecho de
la Unidn y su incencién de interponer una accin de cesacion, as
como sobee un caso de dafios masivos y su inencion de interponer
\ana aceién por dafios y perjicios en forma de recurso colectivos

Esta recomendacion eltiva lainformacidn previaa la interpo-
sicién de Ia demands e ncuentra recogid en el artculo 256.1.6°
LEC, que prevé como diligenca preliminas la de quicn pretenda.
inicar un proceso para la defensa de losintereses colectivos d consu-
midores y usuarios al objto de concrtar a s integrantes el grupo.
de afectados cuando, no estando detcrminados, sean ficilmente de-
terminables. A tal fecto el tibunal adoprard las medidas oportunas
para a averiguscidn de los ntegrantes del grupo, de acucrdo a las
circunstancias del cazo y conforme a los datos suministrados por
d soliciante, incluyendo e requerimiento al demandado para que
colabore n dicha determinacidn.
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Mienteas,a la luz del DFICPL bajo una perspectiva crminente-
mente cautelarde I consula, el correcto sentido s  de la suscep-
tibilidad de afectacion (como afectacion potencial) se requiere un
minim eséndar probatorio en as tapas preliminares. Ense sen-
cido, paa nosotros,conforme el DFICPL, s a medida cs suscepible
de afctara los pucblos indigenss, deberd atillrse tal procedimicnto
de consula y cllo ocurr, también, con Ia afectacion o potencial
afectacion de valores intangibles de orden culturs mparados por
los ardeulos 6 y 7 del Convenio 169.

En sinteis, bajo un enfoque precautorio del DFICPL a suscep-
tibilidad de afectacicn como crterio miimo de procedencia de la
onsulta indigena, suponc a verificacion preliminar de dos clemen-
tox: uno objctivo teriorialy otro subjetivo colectivo culural. As,
constatada, a lo menos, la suscepribilidad de afectacion, baj cstos
pardmetros —errtorials y culturales-— ) procederd la consula ndi-
ena enloscasos de CHm3MWsidichas consulas deberdn levarse:
acabo de acuerdo al procedimiento gencral,supletoio ¢ imperativo.
dela consulta contemmplado en e Decreto 66, siguicndo cl Converio
169; i) en el caso de no realizarse la consulta de los decretos de.
concesién cléctrica para las CHm3MW, corresponderd un cxamen
denamuraleza cautlar consinacional de dercchos fundsmentales, por
1a via del recurso de proteccidn (art. 20 de s Consticucién) y en lo
probatorio, considerando un examen de menor ntensidad o lexible
alaluz del principio precautorio de a consulta indigens enunciado.

6. BisioGRAFiA
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Actrias, Gonzalo (2010}: Emergenca d un dereho constituciona co-
mn cn materia de pueblos inlgenas, ea:Vow Bocoanor, Armin;
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(coordinadores) Lajusica constitucionaly unteraconalizacicn.
Haciaun s Contitucionale Commune en América Latina? Tomo.
11 (Mo, UNAM, MPL TADC) pp. 584,

Aupuar, Eduardo (2010]:-La pesicion delestrata dos e macionalscn
e sistema de oot del denaminto juridco postivor, Revita s
e Prais Ao 16,\"2, 2010, p. 185-210,° 16 vl 2,pp. 155-210
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1as que conceden ala parte demandante una indemnizacién superior
aldafo sufido, ajenas alastradiciones juridicas de gran parte delos
Estados micmbros (cfr Considerando 16 de la Recomendacién, pues
solo en el Reino Unido (Inglatera y Gales), rlanda y Grecia existen
algunos supucseos, excepeionales, de indemnizaciones punitivas. La
reparacion, en consecuencia, ha de ser integeal, eparadora de todo
el daiio cfectivamente sufido por el perjudicado, pero sin funcion
puniciva o disuszoris.

20, CONSIDERACIONES FINALES

Aunque nuestros Codigos Givils conseevan mchas de las reglas
contractuales heredadas del Derecho Romano, el Derccho de contra-
tos ha sufrido una evidente volucion. Asi,ha pasado de un cardcter
formalylmitado al consensal y abiero, con base cn los principios
de igualdad y liberad de las patcs. Pero s progresos técnicos y
de orden conémico han sbocado 3 un sistema de contrstacion en
que predomina la predisposicidn del clausulado contracrusl. Se ha.
invertdo L relacién eneee  produccidn y ¢l mercado, s han distan-
cindo,cconbmica y fisicamente, kos procuctoresy los consumidores,
¢ han incrementado los iesgos personalesy patrimoniales de los
consumidores; o que ha dado lugar a l contratacién estandarizada
o con condiciones generales. A o anterior e suma cl fenémeno de
la globalizacion.

Para dar solucién s nueva realdad contractusl, e han formu-
lado reglascspecials para los contratos con condiciones generals,
o con consumidores, s ha recurrido a un control dl contenido
de los contratos con base en precepto inicislmente formalados en
otro contexto. Todo el ha suscitado ls custion de qué hacer para
solventar los desajustesentre las normas aplicables y 1a soluciones
dadas por los Trbunales. Cabria pensar en confiar en el bucn juicio
de los Tribunales. Pero cta no s nucsra tradicién juridica. Por <l
contrario,y en el mbito de esta nuestra tradicién, caben dos posi-
bilidades: a un finio texto lgal,tanto para a tcoria general de los
contratos como para las cspecialidades de Jos que s celebren con
consumidores; b diversos textos egales, segin s trata de conratos
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los medios de comunicacin’, la probibicién de hacer publicidad
sobre mercancias o servicios, pero también de I llamada public-
dad denigrstoria), I imposicién de presacioncs de serviios a la
comunidad®, la reparacién®, la fanza”,

sanciones,sin suponer un riesgo para ls viabilidad de la cnridad,
‘pucden tener efectos preventivos no desdeiisbles, como demucstra
en algunos casos la perspectiva comparads®. Sin cmbargo, i <l
legislador cspaiiol ni l chieno las han tenido en cucna.

Todas cstas eventuales
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Por dkimo, no existeen nuestro sistema una regla de conducta
en materi infraccionl sobre a suficiencia o dosis probatoria, como
ecurre e materia penal con a regla de unacondena mas alld de toda.
duda razonable, 0 cn materia procesal civil con el sistema reglad
de valoracién probatris, o que s suple en materia de policia local
con una adecusda motivacién dela deciscn.

4- {COMO IMPACTARK LA NUEVA REGLA
En'EL PROCEDIMIENTO DE POLICIA 1OCAL?

En nuestro sistema de justicia local, que no corresponde 3 un
istema procesal civil i penal,sino a unsistema procesal infracional
con carscteres propios, pero cnel cual s tramitan en forma conjunta
o paralela dos tipos d accién, a egla d desplazarmiento quedari en
laresfera del juzgador en el comparendo al ul e cite para rendir el
materialprobatorio rocerdando que enl procedimiento ndividual
delconsumtodo clmaterial probatorio e ofrece, prscrta yrinde en
una inica audicncia conforme al ariulo § de s Ley 18,287 LPJPLY,
porlo que en dicha audiencia cl jucz, veificando en forma previa
dicho material, debers proceder a cxaminlo y corcjarlo con las
pretcnsiones y defensas de las parts y determinar i dicho material
e suficiente para cstablecer 1 verdad de lo ocurrido, i ello no cs
asi proceders a comunicar dicha circunstancia alos intervinicntes,
dictando una resolucién al respecto y disribuyendo la carga de la
prucha conforme a los crterios indicades.

La pricica obligard a los tribunales a disponer de un mayor
tiempo paracfoctuarla determinacidn de a dinamizacion probatoria
pucs, en la mencionada audiencia, ademds de proceder a contstar
laquerll infaccionaly demanda civi s L hubieee) el jucz deberd.
revisar el material probatorio ofsecido por las partesy ecibirko para,
acto seguido, cotcjarlo con las alegacioncs de la partes y dictar una.
resolucién en la cual distibuya I carga de la pracba, conforme a
la disponibilidad o facilidad probtoria de cada parte,indicando en
amisma resolucién las consecuencias de la usencia o insuficiencia

o hues L (2012) 173200
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del poder cra decrita asi: <balancing the power of government by
placing several parts of it in diffrent hands»

En b propucsta de Montesquiu, el balance de podercs pusde
seralcanzado si ¢l poder legslativo, cecutivo y judicial s colocado.
en Grganos distinos. En su tcori de la scparacion de los poderes.
del Estado, Mortesquicu sostien que l distribucion juridica e fun-
ciones solo podrd limitar el uzo arbitrario del poder y salvaguardar
1a ibertad y los derechos de loscindadanos, i sc combina con atro.
principio basado en su ditribucian social Por cta razén, describe
un modelo instiucional en el que se distribuye cl poder entre los
trcs cstamentos rclevantes de la sociedad inglesa, integrdndolos o
los érganos juridicos: ¢l Poder Ejecutivo es stribuido al monarca.
que tende sufiientes mecanismos para oponerse a s entativas el
Legsltivo de arrogarse todo el poder.E Poder Legislativo,cn tanto,
st constinuido por representantes declse sociales disintas no-
bles y pucblo. Esto impecied que el Poder Legislatvo dict eyes que
desconosean las sspiracioncs de ko grupos relevantes e a sociedad.
Por imo, la distrbucién del Poder Judicial sgue el pincipio de
que los hombres deben scr juzgados por sus iguales, asignando las
causas cntre miembros del puchlo 3 lo tribunales ordinarios, y las
causas que involucran  los nobles a s Camara de o Lores.

El principio de separacién de podercs queds plasmado en la
Declaracién de los Derechos de Virginia del 12 de junio de 1776, la
cual eseablecid en el articulo V: «Que los poderes Legislativo, Eje-
cutivo y Judicialdeben ser scparados y disintos... Por u parte,la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Cisdadano, del 26
de agosto de 1789, cstableci en cl aticulo 16 que: «Toda socicdad.
en la cualla garantia de ls derechos oo esté sscgurada, i la separa-
cidn de podercs determinads, no tiene Constisucions. D tal forma,
1a tesis de Montesquieu fue reconecida com un clemento csencial
constiutivo del medemo cstadorstado de derecho,

 Zuowwuvs (2007 243
i Zuopauvs 2007 44
= Fons (2011 4.

 Anane (2016) 26
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entee particulares,enre profesionale  consumidorcs o cntre cmpre-
sario,incluso disinguiendo entre grandes y medianas o pequehas
empresas. A nuestojuicio, resulta preferible a primera posibilidad.

Desde ota perspectiva, no hay que perder d vista la influencia
del Derecho administative en relacién con la protcccién de los
consumdores; n especial,a través de reglas sancionadoras de los
derechos de estos. Pucs bien,en ete contexto legal jurisprudencial
y doctrinal, también merecen atencién ko intentos de superar los
problemas derivados de ls logitimacién estrictamente individul
‘paraclcercicio de acciones para la proteceidn de los consumidores,
mediante I confguracin de acciones colectivas,tanto de cesacion
como de indemnizacién. Este mocanismo cstd todavia en via de
construccién, al y como reuka de a Recomendacién de la Comi-
in Europea de 11 de junio de 2013 sobre los princiios comanes
aplicables 3 os mecanismos de recurso colectivo de cesacidn o de
indemnizacin en los Estados miembros cn cazo de violacién de los
derechos reconocidos por el Derecho de la Unidn (2013/396/UE),
asicomo del correspondiente Informe de la Comisidn'.

En tal Recomendacin sc spuntan algunas cucstiones con tras-
cendenciasustanciva principio de parciipacién voluntaria, principio
“quien pierde, pagar, honorarios de abogados, fnanciacion por
terceros, reparacidn integral), que ponen de manificsto la vigencia y
alcance de algunas de las twadicionales reglas del Derecho contrac-
cual. Asi, <l principio de participacién voluntaria (opt-in) supone.
1a aplicacion del principio de autonomis privada, pero tambicn zc
contempla Ia posiilidsd cxcepeional del principio opt-ot. Y sc
establecen reglas que no atienden l interés de La partes, sino de la
Administracion de Jusicia, como las relativas a b costas (<quien
pierde, paga y Ios honorarios de los abogadas, que pretenden,
bisicamente, evitar demandas infundadas. En ¢l mismo sentido,
las recomendaciones sobre financiacion por tercero de las acciones.
colectiva tienen por objeto eviar abusos y conflctos de ntereses.
Finalmente, e sechazo dela indermnizacion puniciva supone un clara
preferenci por el principio compensatorio del Derccho de dics,
en I tradicin juridica continental.

= COM (2018) 40 sl





OEBPS/image/digital_completo_final200.png
PRSP —

mayora de los supucstos sca cst L fgurs I que se acuda para
garantizar I satafacidn de agucl®. E, adems, coberente con la
Dircciva 2008/48/UE, de 23 de abl, selativa  los contraos de
cxéditoal consumo y por b que se deroga I Disetiva §7/102/CEE,
de 26 de dicicmbre e materia de cédit al consum” que xcluia
de s dmbito de aplicacin «a) ko contaseo de cridito gacaniza-
do por una hipoteca o por ota garsata comparable cominmente
urlizada e un Estado micmbro sobec bicoes de uso residencal, o
garantizados por un derecho relativo a un bicn inmucblede uzofc-
sidencal, ) «los contrato d rédio cuya nalidad sa adaiir o
consrvar derechos de propiedad sobre fncas o cdifcos construidos
o por consruie (at 2%,

“As, I Diectiva s aplica a los contrato de crédio garanti-
2ados o hipoteca o con ot garantia o derecho real sobre bicn
inmucble de s resdencil, con independencia de 3o nalidad, i
bicnen tanto que x aplica  conteator con consurmidore quedaria
fucra el préstam hiporccario onsiuido sobe un inmcble de wzo
reidencial parafinanci o actividad cnpresaial o profesional del
presatario,  difcencia de o que ocure en ¢l royeeto de Ley de
contratos de crédito immobilari cspaiel. En cambio, cusnd tal
garantia o cxiste s e relevante I finalidad delcrédito, que ha de
er I de «adquitc o conservar derechos de propiedad sobie fincas
o cdifcicn construidor o por constuie-. Aunque no o diga | are
5.Lb), un ineepretacin sitemitia de Ia orma lleva  concluie
que también encst supusto los inmocble han de ener una fna-
lidad de o residencial”.

"No define cxpresament,sin rmbargo, qué ha de coecndere por
<bien inmacble de cadcer esidencials, por o que surgen dudas s

4L Dictva 04717V dee foce, i cmbargs, e s de apliccid
s ot (r¢.3.2) it guc e paden e xchidos i

e Etado i —ops ot 3.3

= DOUE 2252008, 13376

4 L conreiencinde n oo de doeDietiva (1 J00SASAE,fiadn
e ol conmuo o JOITL7IUE,rscvad ol et o) b
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las anteriores, sino en Ia propia vida interna de Ia cmpresa, cuyos
aspectos técnicos, nancieros, comerciales o contables, o quancum.
y el modo de su acividad estin también sometidos a nomas y
disecrices especiales (dimensién y recursos minimos, volumen de
produccién, zonas de mercado, precios, caldades, constiucien de
stocks de garanti, ctc.) que ls Administracion dicta para ellss En
estos casos I regulacidn no solo limita o condicions externamente.
el cjrciciode la actividad,sino que configura internamente a sta» .

Lo que Gaspar Ario llsma regulcién cconémica sticto sensi,
a sujuicio pucde contene o solo mandatos consiseentescn obliga-
ciones juridicas de hacer o de dar cuyo cumplimiento cst a cargo
del patrimonio del operador ccondmico de Ia actividad de interés
general (una sucre de impucsto, podsia considerarse) sino tambié
mandstos dirigidos a definir «Ia propia vida intema de la cmpre-
£av, por o que acepta inchiso que «en cstos casos I regulaciéin o
<olo limita o condicions externsmente ¢l cjercicio de l actividad,
ino que configurs intemamente  csta». En st caso, a ctructura,
normativa de a regalacién le debe permitic a s autoridad, con la
excusa de erccrears el mereado, intervenis y diegie las decisiones.
 lasclecciones de proveedores y consumidores, en cspecial d os
primeros, cusndo consideren que clo cs noccsario pars mantener
“ordenado un sector determinade.

En cambio, otro sector de a doctring, que asume ms bien una
concepeién paternalict de la regulacién, cstima quc cta, con apoyo
en'la cconomia conductual,debe tener una postura mas protectora
de los consumidores, debido a los sesgos cognicivos que éstos fic-
nen, los cusles les impiden se sicmpre sacionales en sus clecciones
acerca de qué es o mejor para si. Por tanto, a estructura normativa,
dela regulacién Le debe permitc ser «paternalistas, esto e, ayudar
alos particulares a ealizar mcjores clecciones> al adquiir bienes
 seevcics en el mercado, Es la postura dominante cn a tendencia
normativa estadounidense y britinica que da base al llamado ad-
ministrative state la ual sostene que los pardculares requicren un
empujéns al momento de clegir o que ms les conviene.

A Oz (o) 17
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prestamista los de gestoria, el coste de los aranceles notaria-
les de I escritura de préstamo hipotecario, asi como los de
inscipeidn delas garantias en el Registo, remitiéndose para
el pago del ITPYAJD a la legislacion eributaria.

. i e exige I suscipcidn de un segaro en garantia del cumpli-
micnto de las obligaciones del contrsto de préstamo (de amor-
czacién), de unseguro de daios rspecto del inmucblew oros,
e deberd entregar por crio ls condiiones del contrao.

Por lime, sl préstamo ba de ormalizarse cncscriturs
piblica, s inlui s advertencia de a obligacin de recibic
sscsoramicnto prsonalizado y gratito del notaio que lija
el presataio sobre el contenido y las consecucncias de la
oformacin contenida n la documentacién.

En elidad,loquedebeascgurane nocs ol coegade
ol iformacin aterion como que ca venga acompaads
e unas explicaciones adecuadas. Adeande, hay que tene cn
cucnta qu I Orden EHA2899/2011, e 28 de ctubre sobre
ransparencia y proteien del clene de sevcios bancarios,
yaprevé una FIPER, con mencin oblgaoria de determinados
iegon yadvertncia cuya cumplimenacién o ha pemicido
salvar I fla de transpascnca de las liusuls suco, Exta
Orden convivc con I fuura Ley en tanto cxta dima. no
sca desarollada reglamentarismente,siempre que o resuken
icompatiles, o que pucde plantear problemas e tarto que
s b de aplicaci o plenarmente s coincidente.

Corno novedad sigaificativa destacaria ol reforzamicnto
e las funciones de los notarios com garantes de I trans.
parencia, que s matcralizaen I pricica de un acta previa
alscxcirra pablica.

Como hemmos vist, ya el art. are. 14.1 g) Proyecto de ley prevé
que siclpréstama se formaliza en scriura pablica debe advertinse
alprestatariode s obligacion de secibir asesoramicnto personalizado
y geatuito del notario que elija cl prestatario para a autorizacidn de
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En lugar de ello, me sefrié sucintaments a ciertos aspectos de
1a Recomendacién de la Comision Eurapea de 11 de junio de 2013
sobre los prinipios comtunes aplicable a los mesanismos de ecursa
colectivo en inglés, collectiveredress, que vienen aser o que nosotros
conocemos como accionescolectivas y los norteamericanas como clss
actions] decesacion o de indermnizacén en los Estados miembros en
caso de violacién de derechos reconocidos porel Derecho de s Unién
(2013396/UE), centréndome en las aciones colectivas de indem-
2acién, en cuanko tenen ciera trascendencia sustanciva.

9.1. Constitucicn de la parte demandante: principio opt-in

La Comisién e decanta por b consitucién de I parte deman-
dante conforme al principio de ls participacion voluntaria (opt-in),
esto es, con el consentimicnto expreso de las personas fisicas o
juridicas que afimen haber sufrido dufos (apartado 21). Como
regla e necesaria la declaracin de voluntad expresa deLos sujetos
afectados para que k alcance la ciacia de la esolucidn. Por tan-
0, Ia sentencia solo serd vinculante para los adheridos; kos dems
perjadicados manicnen I facultad de incoar demandas por dafios
¥ perjuicios a tinlo individul.

No obstance, se deja abierta la pucrta al principio opt-ou,
—sentencia vinculante para pertenccientes al grupo de afectados,
salvo los que expliciamente s¢ hayan separado de él—, en cuanto
e establece que cabe en virtd de disposiciones legales o de rezo-
luciones judiciles que lo justifiquen debidamente por sazones de
bucna adsminisracian judicil. Peo cste principio opt-out resulta
problemitico, n cspecialen asuntos transfronterzos, pues las pares
con domicilio n atros paises disintos de aquel en que se ha cerci-
eado a sceién colectiva pucden desconoser la existencia del ltigio
en curso y,en consecucncia, partiipar en él sin su consentimicnto.
En el ordenamiento juridico espasiol rige el principio opt-in, al y
como resula de o ariculos 13.1 y 15 LEC.

El principio opt-in determina I aculead de desistmiento de odo
micmbro de s parte demandante, que pucde retirarse de sta parte
en cuslquier momento antes de que e dice a reslucién definitiva
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sobre o mandosinermedics mis preocupados por conseguie wn
ascenso a toda costa’.

“Adems, s b ndicado que I prevision de mueas sobralimen-
sionadas puede producir otuce clctos indeseador, conosidos o
cverspill, que pesan sobie erceros mocente: fndamentalmente,
actedores, rabjaderesy clente o consumidores”.

La mula reduce el parimonio de a entidad, y por tanto la
garantiade cobro de losscrcedoressociales™. Al disminuiesucapa-
cidad productiva, pucde obligara b persona jurdica s modifcar o
cxteategia empresrial, educicndo personsl”. Po dltmo, b rulea
e pede. considerae un coste cmprcsarial mis®, que Is persona
jidica pucde trasladar  sus clintesy consumidores  eravés del
‘sumenta de los precios de s producos y servicor.

Estar som criicas habicuals, seperidas hasts  sacedad por
los comentaristas. Sin embargo, on mercados muy competiivos
o sesults ficil para s empresas aumentar los prcios sin prder
competiividad. Ademe o cs razonable pensar que s s cmpresa
hubiera podido sumentat lo preios sin perder competitvidad lo
habria hecho antes, s nccsidad de sperae a I imposiion d una

5 Ch His (1999 244, v ks pasidrio dl andlis ceonimic &l
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juridiceional. En cambio, e andliss de los intervinientes, de a re-
solucién y,parcialmente, delas formas procesales muestra que cstas
<on las propias del reclamo administrativo denominado rocurso.
jeirquico. En taes condicioncs, debia concluisc que no cstamos
en presencia de funciones jurisdiccionales.

Ensentenciss poseriores, el Tibunal Constinacionsl ba sfirmado
que facultad delos dicctores regionales delServicio de Impustos
Intermos de aplicas rebajar o condonar sanciones administratvas,
e cnmarca dentro desus potestades administraivas sanciontorias,
que o suponen cjericio de jurisdiccién”.

Este criterio ha sido acogido por la doctrina, en el sentido que
cortesponde al legislador determinar la politca represiva y cstable-
cer que conductas serén sancionadas por 1 via penl @ por la via
administativa * El problema sria propio de un tema de discusion
politia, relacionado con morivos histéricos, o rlacionados con la
naturaleza de menor importancia de los liitos; I cantidad de trs-
bajoy esfucrzo que puede superar I capacidad de s tribunales y
1a buena marcha de adsministracién de justicia o la specialidad de
la Administracién en razén del interésy materia que comprenden.”

3.3, Conclusiones parciales

La sentencia del 18 de enero de 2018 dejade ado l e lteral
de la expresién «ni el Presidente de la Repiblica ni cl Congreso» en
la interpretacién del artculo 76, incio primero, e la Consitucidn.
Politca,para aribuirle  a prohibicién un sntido mas amplio, que
también comprende a los sevicios piblices que son los colabora-
dores del Presidente de a Repiblica®.

Con ello, contearia el Tibunal el sentido que enfaa disposicién,
cegin Ia historia fidedigna de au establecimiento, dado que en la
Comisién de Estudios de |a Nueva Constiucidn (CENC) se admitid

5T RolNV725.2007 d 6 de i de 2008 12°.Crei sierdo  TCRel.
N 766.2007 26 de i de 2008, C-12 13. Rerndo adembncn TCRAI N
3106-16.CPR de 12 e jlode 2016, 17

 Conptma ¥ Auouars 013 35

» Conpim  Auounare 2012) 40

4 TC Rl N 4012-17-COR e 18 de e de 2018,37°
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cegundo lugas s cxamina la posible vigencia de un plazo maximo
de caducidad de inicio objetivo. Con posterioridad se revisan dos
excepeiones la reglaseialada: los nsayos linicos y lss patologias
del ségimen de garantias en salud.

PALABRAS CLAVE: consumidor, rescripeidn extintiva, producto
sanitario, esponsabilidad por productcs.

‘Anstaacr. The document refers to the statute of mitation of
the medicament productliabiliy in the Chilean egal syscem. At st
the paper efers o the general rul: S years from the appearance of
the damages. Then, it is analyzed a possible maximum expiration
term. Finaly o cxccptions rules ae reviewed: clinical cxperiments
and pathologics o the health guarantee lav.

Kevwonps: medicament, product liabilt, consumes staute
of limitasion.

Supsanio, ntroduceién. 1. Laregla general. 1.1, El plazo propia-
mente tal. 1.2.El dies  quo. 1.2 La manifeseacién del dfio. 1.2.2.
La vigencia de un plazo mximo de caducdad. 2 Las excepiones.
2.1. Los ensayos clinicos. 2.2. El régimen de garantias en salud (Ley.
19.966). 3. Conclusiones. 4. Bibliografia.

IntrODUCGIN

Aunque nucstro ardenamicnto jurkdico no cuenta con wn ré-
gimen general que shorde la responsabilidad por productos —por
cierta cs un importante desafio pendiente—, dicha omisidn cs
parciakmente resuela por ¢l Cadigo Saniario, en ol sentido de que
la Ley 20.850 sobre proteccién financiera para diagnésticos y ra-
camientos de alto costo (mis conocida como Ley Ricaree Soto) e
introdujo un statuto de responsabilidad que busca hacerse cargo de
llo en particular cusndeo el producto tenga e caricter de sanitario
(farmacéutico, alimenticio, cosmetico, de higiene, de odorizacion
personly artculos de uso médica).

‘Ahora bien, dicha normativa se refiere xpresamente a la pres-
cripeion cxtintiva, mediante la regulacion del plazo como uno de
sus elementos, instaurando una regla general, seguida de dos casos
alos cusles prefrc ororgarls plazos particulares. Desde lucgo, la
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siesnocesario investigar o s exist ofro organismo que puccda cncar-
gars de la queja™. E deci, s aplica el pincipio de subsidiaricdad.
Sin embargo, el ombudaman no investiga zobre™

+ Bl establecimicnto de precios  arfas ol exablecimiento de
s estructuras de s prcics.

+ Bl contenido d I politca gubernamentales.

+ Actividades comercisles o cubicrtas por la cencia del ser-
vicio de lctriidad, g2 0 agua del proveedor.

+ Las quejas que cstin sendo consideradas por un jurgado
a tribunal o que el ombudenan consdere que deberian sex
tratadas por un eibunal.

Porotro lado, ademis de que en Austaliaexistal ombudsman
para a cncrgia ¢l agua, tambicn s provee para las telecomunica-
ciones (ilefonia ¢ internet). Asi en el afo 1993 secrea l Tlecom-
munications Industry Ombudsman Limited, que = independicnte
de I industia, ¢l Gobierno y la organizaciones de consumidores.
Es una insitucién d indole privads, s rige por su Acta de Cons-
itucién?* y sus reglarmentos, s administrada por un Conscjo que.
cligea un ombudeman unipersonal y un Adjunto, Resuelve roclamos
cobre quejas de servicios de elefonia ¢ intenet, cstando las empresas
asociadas a cumplie sus resoluciones hasts 50,000 délares y a sugeris
recomendaciones de hasta 100.000 dslares”.

‘Al Telecommunications Indiustry Ombudeman Limited legan
qucjas respecto a contratos, servico al clente, inermet defoctuoso,

Sk dectinicn el Energyand Wter Ot Wetrn sl Com
oy lrguoges. Dispone cn i v . gor ol
o TrmasiorefSpaich EWOWA afocsaon Shce pif [Fcha de
ol 14 de i de 20151,

7 Side cctinicn el ey and Woter Ot Wetrn sl Com
oy lrguoges. Dispone cn i v . gor ol
o TrmasiorefSpaich EWOWA afocsaon Shce i ks de
Conels 14 de i de 20151

7 Comitation of Tehcommnisions by Ombsioman Limind (NCNOST
4707, ()

7 Sk s 4l Tekommnicsions Induiry Ombaman Limind &
Auselia Diponiblc o bt <o sl o (e e conslis:
14 i de 20191
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s difusion, puesto que se repiten  extienden a todos los miembros
de una colectvidad.

Las acciones para su proteceién han sido concebidas para la
defensa de los siguientes tipos de nterescs: 1) los intereses difusos,
queson squellos intereses supraindividuses de nauraleza indivisibe
de o que son titalares sujtos indeterminados unidos por circuns-
cancias de hechos 2)losintereses colectivos, que también son de na-
curaleza supraindividual ¢ indivisibl, pero cntre lo tiulares e czos
intercses existe algin tpo de vinculacion juridica y 3) los ntereses
individusls homogéncos, que zon aquellos de nsturaleza ndividual
y de titalaridad exclusiva pero con un origen fictico comiin.

Esta tipl clsificacion tiene s orgen en lossstemas jurdicos
anglossjones y ha sido principslmente desarrollada por ol Derccho
brasilic®. Asi, el Gadigo de Defensa del Consumidor deine en
a ariculo §1 cstos dos ipos de intrcses,y sehala que son difusos
los intereses transindividisles, de naturaleza indivisibl, de lo que
scan tieulares personas indeterminadas y ligadas por circunstancias
de hechon (Fraceion 1) que son colectivos los inereses «transindi-
viduales, de naturaleza indivisibl, de los que sea tiular un grupo,
una categoria o una clase de personas ligadas entre s o con la parte
contearia por una relacién juridica base- (fraccion ).

De las definiciones, podemos concluir que estas catsgorias de
intereses presentan dos caracteristicas comuncs: s supraindividua-
lidad y su natursleza indivisible, que de acuerdo con Barbosa,
significa que +los intersados sc hallan siempre en wuna especic de
comunisn tipificads por el hocho de que ls satsfaceion de un solo
implica necesariaments  saisfaceion de todos,as como a esén e

B e scoid Pl (1984) 3031, diogue o s colective y
i, S g e codersncolecivr o e comnes . ol
ki g ersonscte e e deb i el i, difocn b
e e s et vl i & s medi < bas o rcore
& i ey ecdentolecomclhbias s s o o o
i prdti, PELLEGR GavenTa (1989) 0.3,
Rleso e sl goc o ca e o e pridiidslepucic
g s ndviibdad o do g, L e g el
e s i e n rois ndexcminaci & o prsnse
oo comuadad il el oo e it e cncl oo
e ol i e i e o cbroe b
Cokcirdad G 0 G o decrminndo it ol
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exigibilidad, el cumplimiento, lasostenibilidady,en Gleima instancia,
con resultados mas equittivos©

(e)i los recursos de la Zona pertenecen atoda
Ia humanidad, §Cémo resolver el problema de compartir
beneficios a través de mecanismos fiscales globales?

La Tributacion Global

Coma explica GARNAUT, en esta mateia cstdn prescntes las
catcgorias de tributacian de los recursos naturale y rocursos de
propicdad comii, tale como sentas de recursos natarales.¥ Como.
encl cazo de los tributos sobre lo recursos naursles, podria haber
impuestos sobre I renta impuestos cspeciales (regaias)  mpuestos
ambientales, n un contexto general detibutos globales (ademds de
las casas y arifas ya comentadas)

BikD se pregunta acerca de «si pucden o deben cxisti verda-
deros impucstos globles y, de ser as, cémo podsian estructurarse,
administrarse y distribuire sus ganancias». Para dl, stal vez sea
il comenzar seaalando tanto s importante diferencia entee la
eributacion intemacional y los impustos lobales com Ia similiud
igualments importanteentreeloss. Reflcj que «latriburacién iner-
nacional s relciona con I nteraccidn de los sistemas tributarios
nacionales», micntras que los «impuestos globales son tributos que
0 son exigidos por una nacién, sino por un grupo de naciones 3
nivel regional o incluso mundial. En cualquier caso, <todos los
piscs involucrados deben cstar preparados pars renunciar 3 un
cicto grado de soberania fscal»

En cste lugas, nosotros no nos referimos i a s eributos iner-
naconale ni alo tributos globalescn el zentido cxplicad por BikD
(en 1 medida en que requieren la renuncia 2 1a sobersnia), ya que
Fuera de la jurisdiceién o exist I soberania de un Estado, sino del
rupo de Estados, y Ia dinica forma de establece y admiistrar im-
pcstos e atavés de formulas conjumtas ente todaos los paies. Y ila

= Avonon (2019 5866
© Guuar (1982) 256y
@ D Wanaraa (2003
o aots)e.
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‘Corte de Consituconalcad, Guatmala, Apehaciondesntencia e o,
Exps. acun. 156-2013 y 155-2013, See. 25 marzo 2015.

Cor de Constnacionsldad, Gustemala, Apclacion d sentenca d ampa-
o, Expe.acum. 902017, 912017 y 2.2017, Sat. 26 mayo 2017.

‘Corte de Consuconalcad, Guatanala, Apehacidn desntencia e e,
Expedicnte 29062017, Sat. 21 septembre 2017.

‘Corte de Consuconalidad, Guatenala, Apehacid desntencia e o,
cxpedicate 47552017, Seae. 3 septiembee 2015

Gz Plaza Antorio y cros f M. de Enersis (2012): orte Supeems, 17
enceo 2013, Rol 9527.2012.

Francisca Lincanay con Forestal Plenno (2010): Gorte de Apelacones de
“Temaco, 16 seprcmbre 2005, R 7287-2009 (Recusode proeceién),

Millaray Vigivia Huichala Padines 3 ctros con Juan Heribero Orti.
Ot (caso «Represa Pilmaikens) (2012): Cort de Apelaciones e
‘Vadiviasenencia 4 mayo2012 Rol " S01 ~2011; Core supeama,
21 setiembre 2012. Rol N° 38632012,

Puchlo Indigena Kiches de Saraal Vs. Eeuador (3012): e IDH. 27
junio 2012

Pucblo indigens Xucury sus miembros V. By (2015): e TDH, S febre-
£0 2015 (ExcepeionesPrlminare, Fondo, eparacioncs y Costs),

‘Recurso debecho deducido por el actor e lacausa Piquiman, Crecncio
e Isiato Autdrquico de Colonizacion y Fomento Rural/accén
e ampara., 7 cctubre 2014, 311, XLIV.

Reguerimiento de naplicabiidad por inconstiucionalidad presentado
por Invrsiones Tama. A. respecto de losariculos 54,55, 36y 55
dela LeyN* 19.253 (2015)- Trbunal consiucional, 24 diciembee
2015, Rol 2552:2013

‘Reyes Alcaman ycros Con Ministeria de Obras Publicas (2011 Core -
prema, 6 mayo 2011, Rl 1605.2011 (aplcidnrcurs de precccia)

Pucblo Saramaka s, Surinam (2007): ore Teramericana de Dereches.
Humanos. 25 noviembre 2007 (Execpeiones Preliminares, Fonds,
Reparacioncsy Costas

‘Sentencis 77805 (2005 ot Constuciona de Colombia 27]ulio 2005.

Supremo Tibunal Federalde Brasl,STE, Pleno, ADI 3235, Red. Y0 6.
&0 Min Rosa Weber, Dj, 01.02.2015.

“Trbunal Constiucional del Pert, Exp. N 05427-2009-PCITC, wsoci-
it Iesénics de Desarrolo de s Selva (2010,
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radiocécrico qucobicn acrpresausionada aumentasucapacidad
de minutoe de avisje al icc & un ivel ta que results imposible de
contesta po losdemis actore.» Adicionalmente, e e hace notar
que ol st o avisadorc dispucstosa pagar s, s cisoras quc
quedan fucran de b fusion cstrian e complea desvetaja frnte al
imponcate competidor radial en quc pea  conviic.

Encuanto a los imitc establcidos porel Tribunal de Defensa
dela Libre Competencia podemes dstaca: ) gue <l grupo Laine
de Radio Limitada esaria obligado a consultar previamente a cia
instancia cuslquics senovacidn e alguna de susconcesionss, gual
camino deberian segui lasfuturas operacioncs que ks permticean
adgiri a propiedad o control de otras concesiones no inchiidas
en I consula (i) respecto de s gue ya tena cn s manos,debe.
i coajenar enuncar o pon término a una de s que tona cn
quique, La Srena, Tongor, Carcagena, Quilpuc, Talcahuano, Los
Angeles, Temuco, Nucva Imperial y Vldivia y a dos en cad una
delascudades de Concepeion, Villarica,Osornoy Puerto Moree

En ol fallode ks Corte Suprema sc ponders el derecho de pro-
picdad primando sobre ¢l derecho 3 I informacicn. El fallo del
miximtribunal detcemin que la condicionesesablecdas por <1
falo dl TDLC son sufciente pars salvaguardar la e competen-
cin, garantizando la pluraldad de medior y la ibertad de cxpresin.

Es de hacer noar que, de acuerdo con b encucea de b Asocia.
cion de Radiodifusoes de Chile (ARCHI) 2001-2002 s establece:
que s chilnos consamen 4,5 horasdiaias de adic,cn diferentes
actitudes deescucha. Lo anterior o cs exteaio, dade quc n l paie
cxatencas 2,000 concesione de adio,  Ex sicomo I operacion
mencionads produjo una important concenteacion de medios de
comunicacién socil en partcula por lo que respeca 3 I radic
 en ol anliss del tema s descstios por parte de los llamados

resolver la controversia el principio del plaralismo informativo y

oo FecaliaNaconsl Eongis, 28050008 cormps degrapo Comroci
Rl GLR. Chile e e i propedad deTocroumcion R Chi S A
(bepelio gl clvp<onsocoploade01 113l 00322008 pa)

5 TDLC 27072007, Reolocion 20207

5 Tncuye acmisors d Onda Corey de Misin Coberu. Ve dealles
pian e et de heomcaonc, & Miiserode Tanepoees
 deeemaieson v il et 07,
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b) Normativa:

Aco das disposites conseucionalstransiteras da Consticigio da Repd-
bica Fdeativa do Brsi (1958)

Codigo Ci Basiiro

‘Codigo de Defensa do Consumidor
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iicn delos consumidores noconstinuye per s una sohcion fciente
que ascgure enfrentar corectamente el problema de ssimetria de
inforenacin. e requisre d un cuidadoso cxtudio y observacian de
loafactores que afctan a comprensicn de a informcidn por pate
delos consamidores a las relacioncs d consumo.

L prictia coridiana demtrs que los consumidores d pro-
ductes alimentcios pueden no tence mayor disposicin a cambiar
habitosalimentiics Por w pate,  por una sri de razoncs que
explican cte comportamicnta(inchyendo campaiasde marketing
y publcdad, y l ssgo de status quo) existen e Lo consumidores
importans cakades que exhiben haciaceras mareas  productos.

Los aspectostcnicosy tecnolégicos ssociados a las reformula-
cioncs de cirtos alimentos para precurar diseminuie los murintes
riico sodio, aicar, grasa) ncareeen los epecivos productos
alimnticios que hansido modifcados. st po i ol s una razén
que no pucde minimizare ccl contexto de s hbitos de consumo
de'la poblacién?, tenicndo prescete quc por razones cconémicos
1aspersonas -inclusopretendiendo acceder  una alimentacién mis
saludable cntéminos declegi productos sin sells de advertencia-
van a continuar prcfiiendo productos con cstossellos,ya que s
recursos ccondmicos o e permiten acceder actos otzos roductos
reformulados pero que son ms caros en l mercado.

L sol existencide un evo exqucma de romlacin de alimen-
o5 o produce los cectos descador i o s clecia n trabajo de
ducaciin a largo plazo,con I itensidad adecuada y permancncia
e cltempo, Las campuiias puntuals que ha clecuado b autor-
dad (Ministerio de Salud),prncipalmente e lo primeros meses
devigenciade la nucra regulcion, notenen a apritud de gnerar
nucvos habitos de consumo: paa ll s requice realizar ssfurios
consisentes en cl desarrllo  implementacicn polias piblicas
de cducacién en tormo a 1a alimentacidn, junto con <l referzo de
habitos saludables por los consumidores consstntes n actividad
fica en forma percdica.

7 Descomedo s v ressad s commnspopuls dSaings,
o i et B e st e o i .
it e o s ootk o pecminancs 050 ARATA
¥ A (2002
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segulaciones formard parte del Cadigo de Mineria junto con las
recomendaciones de la Comisidn Juridica y Técnica de I Autoridad
para I oientacidn de los contratistas en la evaluscién de los im-
pactos ambientales e Is xploracién de nédulos polimetglicos». >
E anlisis sobre ol régimen de explotacian proviene de 2014,
El documento producido como sesultado de cstas discusiones s
denorming «Aprovachar al miximo los recursos minersles de los
fondos marinos profundos para desarrolla términos inancieros para
Iaexplotacién minera cnlos profundos marcs» (+Maing the Most
of Deep Seabedt Mineral Resources Developing Financial Terms for
Deep Sea Mining Exploitation»)1, el cual muestra mcho interée
en el régimen fscal y descibe los egimenes wibutarios mincros de
Los paises mincros con grandes costcs,y aborda los fundamentos
técnicos y los posibles instrummentos de un sistema imposicvo ideal.
En 2015, 1a I5A llevs a cabo un proceso de consulta y emitié
dos documentos, el Informe <Desarrollo de un Marco Regulatoria
para a Esplotacin de Mincrsles cn la Zona» («Developing a Re-
gulatory Frametwark. for Mineral Exploitation in the Arear)' y cl
Documento de Discusién Desarrollo de un Marco reglamentario
para I Esplotacin de Mincrales cn la Zona» («Developing a Re-
gulatory Framework for Mineral Exploitation in the Arcas) .
‘Mas adelante, la ISA publicé el «Primer borrador de trabajo de
Las regulaciones y términos contractusles esindar sobre s explo-
tacién de recursos mincrales cn la Zona  («First Working Draft of
the Regulations and Standard Contract Terms o Exploitation for
Mineral Resources in the Arear, 2016); e “Documento de debate
sobre cl desarrollo y la claboracin de reglamentos sobre la cx-
plotacion de recursos minerales en la Zona-suntos ambicntaler:
(<Discussion Paper omthe Development and drafting of Regultions
o explaitation for mineral resources in the Area-Environmental

5 Vervbpoge dea ocamsiona Scabed oy b b,
g o]

¢ Verwebpapede SA e gl g s ENRege
Pl i)

5 Versobpoge & A [Sce s e o ledocmeonENY
Somverficpon 215 pa]

D T T— Y
WorlinghaperdDicawint sy e ]
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La Convesan dedica muchas reglas para regular aspectos de
la proteccion ambientaly de ecosistema,y los diferentes borradores
de Proecto de Cidigo de Explotacicn, senen normas intcgradas
progresivamente en esta materia, que constituyen limicaciones a las
actividades decxplotacidn de minerales n l sueloy subsuelo marince.

Probablemente,cncste campo, las definiciones mis importantes
incorporadas en Proyecto de Codigo de Explotacion, son las de
Medio Ambiente Marino (Progeama 1, Uso de téeminos y alcancel;
Efecto Ambiental de las acividades de explotacién (DR 76); Daria
grave poractividades cn la Zona sobre o Modio Marino (Lista 1, Uso
de términos y slcance]; Mitigar y Miigacién (Lista 1, Uso de térmi-
nos yalcance).Las seccioncs del Proyecto de Cidigo de Explotacidn,
dedicadas a las custiones ambicntales son ls Parte IV (Proteccion
y preservacién del medio ambiente marinol, la Parte VI (Plancs de
cierre] el Anexo IV (Declaracisn de impacto ambiental, el Anexo,
VI (Gestén ambiental y Plan de monitoreol, el Ancxo VI (Plan de
Monitorco y Gestién Ambiental,y orros aticulos especificos

El Proyecto de Cadigo de Explotacion, ndica que e com-
plementars con las Normas y Directrices, i como otras normas,
reglamentos y procedimicntos de a Autoridad, en particular sobre
la proteceién y preservacién del medio ambiente marinos. Las otras
reglas importants son los principios fundamentales contenidos en
el deber de cooperar ¢ intercambiar informacien, ¢l deber de los
contratistas d tomar todaslas medidss necesaries para garsntizar
quesus acividades s relicen para no causar daiios graves al medio
ambiente marino,  esta & una condicién para aprobar el Plan de

comubrin ensirommertal mpacs rsource e confcs coopestion by o

ncrorson ensironetol adis rin e esarc and omp e,
moitrngyand aforeemot s JAGCRES (019 102
Confome & documente ot o s sgulacione picipls D 2 Fod:
mcea] picilors DR 3 Doty to coopeeste s cxchange f foration ;.
DR 4-Righe of coalSsce; DR 7 s f spplcsion s inforsion
o sceompaay s Pl of Work ;DR 11 Publcaion and sriew o e Evirn.
“mceat Pl DR 14 Tubleasion s e f e Enrsosmcgal e DR
35 Documen o bt e s v pesdoction DR 37 Eovisommatal
Reomanes Gosranie DR 30 Recion o penion i Fodcion o 2
ke condions DR 33 Ressonblc regaed o ser i i the Macne
Eovienment DR 5853 Close Pl DR 92 Adopeion of Stdarder: DR
57 oot poer o e ek
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a.Sesgos de percepeion, ya sea en cualquiera de los cinco sen-
cidos y que inflayan en la comprension de una persona e
relacién a una toma de decision deconsumo. La autoridad no
loget adverie i anticipar as seria dificulades que tendrin
los consumidores cuando, por la aplicacién progresiva de la
nueva regulacién en l iempo, e un funuro préximo la ma-
yora de los productos contarin con sellos de advertencia, los
consumidores o puccan ya ditinguirn tener alternativas de
cleccién (dado que la gean mayoria de los productos tended
celos de advertencia).

b.Sesgos de stats quo, hay un tendencia mayoritaria de que

las personss al momento de tener e clgir entre quedarse
en'lestado actusl o cambiarse otz alterativa,sca mejor o
peon prefcren mantencrse,y ass cstaria cvitando omar una.
eloceidin, Este sesgo s st cn un estudio realzado porla
consultors Visién Humans «Chilescopio 2016+, respecto ala
actitud de compra de consumidores chilenos, l sfalar que
1 69% de laspersonas de una determinada muestra declard
que prefcre comprar marcas que conoce bien y que me han
dado un buen resuleado en el pasado.

. Comportamiento intuiivo de los consumidores:en la rela-
ciones de consumo coridianss, como ir 3 un supermercade,
11 personas en general desarrollan conductas mocdnicas que
<on resultado de pensamicntos asociativos ealizados sin
esfucrzo.” Una propiedad que carscteriza sl pensamiento
intuitivo e que s nos viene a s mente de forma espontnea.
En las habituales  coridianas decisiones de consumo que
enfrentan las personas a diario operan mecanismos y proce-
<08 mentales ripidos, automiticos, sin csfuerzo, sexiativos.
Con frecuencia ademis estas operaciones mentales tienen
una carga emocional y la costumbre o cl hibito previo tiene
una fucre inflacncia, Todo lo anterior permite concluie que
esta forma de pensar es difici de controlar o modificar. Esto
caractriza el sistema cogaitivo en base ala ntuicdn, y que se

K, Krscty Trae (1991,
Vi onoats 2016),
 Kman (2003) 154
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‘mendaciin 4 del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFIf®.
Figuras como |a extincidn del dominio ya no son infrecuentcs cn el
‘panorama comparado®. Estos instrumentos deben s suficentes,
in necesidad de que Ia mlta se configure como un instrumento.
confisatorio.
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los rocursos minerals sdlidos, iquidos o gascosos i sitwen s Zona,
en o debajo dl lecho marine, incluidos los nédulos polimetdlices,
y los minerales que se recuperan de la Zona.

Aunque csa part sc ha modificado, sc ha mantenido el estatus
dela Zona como un patrimonio comin de a humanidad. Por otro
lado, s necesario determinar cudl es el contenido minim sobe el
cual hay un consenso gencral y qué normas tienen una naturaleza
imperstiva’. La CONVEMAR se basa en algunce pilares, uno delos
cuales esl principio del patrimonio comiin de I humanidad como
norma del iuscogens intemnacionsl (incluido cn el rtculo 136),cs
deci,este principio fene una naturaleza imperatva.

Las cucstiones ambientales son may importantes para la CON-
VEMAR, y las disposiciones sobre proteccién y preservacién del
medio marino se detallan en la Parte XI, ales comos a cooperacidn
mundialy regional,  aistencia técnica, el monitoreo y  evaluacién
ambientals as normasinteaciorales y lalgislacién nacional para
prevenis reducir ycontrolarla contaminacién del medio marino; la
contaminacin por sctividades de los fondos marincs sujetos ¢ la
jorisdiccion nacional lacontaminacién poractvidades en b Zonas
aplicacion con respecto a la contamincion de orgen terestre o con
respocto a la contamminacidn de s actividades de los fondos marins.

Bl arculo 1(4) de la CONVEMAR, defin  contaminacién del
mesio maring como «Iantrodiacién porclhornbre dirta o ndirec-
amente, de sustancias o de energia en el medio marino incluidos los
tuarios, que produzea o pueda produc eectos nocivos ales como.
daiios a lo rocurscs vivos y a la vida marina, pligros para I salud
humans, obstaculzacion de ls actividades maritimas, inluides la
pesca  otros usoslgitimos del mas, deeriorode L calidad del aga del
marpara su uelzacion y mencscabo de s lugares de csparcimientor.

La Parte X1 de s CONVEMAR contiene principios y objecivos
que gobieran ¢ inspiran I utilizacién de los ecurzos de s Zona y
guian el cjerccio de las funciones de la Autoridad.® La Parte XI,
Seccién 2 de la CONVEMAR, eseablec los principios que igen la
Zona, entee ellos, la condicién jusdica de la Zona y sus recursos,
quela Zona y sus recursos on patrimonio comin d I humanidad.

" Saaancas 2003
© Samiancus (2003
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de Suiza tambin ha docidié introducis una tasa d interés negativa
para o bancos sabre los depésitos por cncima de un deterrminado
umbeal deexcncien, También a materias sobre hipotccas de tssa s,
sscsoramiento de inversidn y gestin de activos, usos indebidos y.
fraues, cargos  asuntos de identificacién que dicen relacion con la
confidencilidad de la sctuaciones del ombudsmar'’.

Otzo caso muy particular, que podsiamos decir que cs un sis-
tema mixto, pues, aunue sean instituciones privadas se regulan
‘por normas obligatoriascstatales, cortesponde o Defensores el
Cliente en Espaa. En efecto todas las entidades supervisadas por
el Banco de Espaiia cstin obligadss a tener un Servcio de Atencidn
al Clientey,opcionalmente, un Defensor del Clcnte,conforme a lo
dispuesto en s Orden ECO/73412004, de 11 de marzo®.

Las cnridades financicras s obligadas a atender y reslver las
qucjasy reclamaciones que sus clientes les presenten, elacionadas
con sus interesesy derechos legalmente reconocidost’. El Defensor
del Cliente s clegido por la cntidad financicra®. Asimismo, cada
entidsd o grupo aprobariel Reglamento para del Defnzor®, aunque
on cirtas exigencias minimas de contenido, elativas o siguiente:
a) Duracién del mandato,en sucaso,y posibilidad de enovacisn; b}
Causas de incompatibilidad, inclegibilidad y ccse; ) Relacion clara
y precisa de asntos cuyo conecimicnto, por razén del fondo, la
Cuantia o cuslquicr ot criterio, se atribuye al defensor delcliente,
en s caso, con indicacién expresa de que aquello que no e corres-
‘pondan scrin competencia del departamento o sevicio e atencién
al linte; s ambas instancias tavieran aribuido el conocimiento del
mism ipo de reclamacién sc debers especificar i tras la decision
del departamenta o servcio de stencién al clente <f reclamante
pude acudir al defensor del clente como segund instancia, sin

5 Swim Banking Onbudenan (215
Skio clctinic del Banco d Epasia. Diponibe e i e
bdlrccionclceiconPaeicularee < evicio_de_AtSeevicionde-

O ECO73412004 (Eapaa, i 5.1
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En primer lugas, que la paree demandante deberia declarar al
érgano jurisdicional, al niciane <l procedimiento, el origen de
los fondos que va a utlzar para sufragar e cjercicio de Ia accidn
(Considerando 14).

Enscgundo lugas que e Grgano jurisdiccional deberia suspender
el procedimiento cusndo, en caso de que e urilcen recursos finan-
cieros de tercero: ) exisa un conflco de intereses entee el tercero
1 parte demandante y sus miembros; b e tercero o disponga de
recursos suficentes para cumplie s compromisos fnancieros con
la parte demandarte que ha incosdo cl procedimiento de rocurso.
colectivosc)  parce demandante oo disponga de recursos suficentes
para hacer frent a los costes de la part contraria cn caso de quccl
procedimienta de recursa colectivo no prospere (Considerando 15).

;e tercer lugas que ko Estados micmbros deberian garantizar
que, cuando uns aceion de recurzo coloctiva csté fnanciada por
n tercero privada, este tendrs prohibido: o intentar influir en las
dosisiones procesales de ls pare demandante, incluidas la transac-
ciones; b) nanciar una accion colectiva contra un demandado que
<ea un competidor del proveedor de fondos @ contra un demandado.
del que dependa el proveedor de fondos; ) exigi intereses excesivos
sobre los fondos prestados.

Como cabe aprocias e trata de cvitar que las condiciones de
la financiacidn por tesceros de la acciones colectivas incentiven ¢l
ercicio de acciones colecivas abusivas o que den lugar a confli-
o1 de intereses, Sin embargo, no hay vestigio cn el ordenamicato
juridico espaiiol ni en cl de los demis Estados micmbros de la
Unién Europes, de eglas elatvas a la fnanciacion por terceros de
acciones colecivas, pese a que, cfctivamente, haya habido casos
en que e ha dado.

9.4. Reparacion integral sin funcidn punitiva

Ls Comisién recomienda que la indemnizacién que s conceda
 las vitimas de los dafios masivos no sea superior a 1 que habrian
abecnido si hubicran jercitado una accién individusl. e rechaza,
expresamente, que e concedan indemaizaciones puniivas, que son
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Proteccion Agriola (Miniserio de Agriculeura) sciala que: «5i al
aplicar plagicidas s causaren dafos  tercer, ya scacn forma -
cidentalo como consecuencia nevitabledela apiacién, stos odn
demandar judicialmente ls indernizacion de pejuicics corrcspon-
dient dentro el plazo de un o contade desde que e deteten los
daios. En todo caso, no podrén cjrcersc estasacciones una vez que
hayan transcurrido cuateo aes desle b aplicacion del plguicidar.

Asimismo, l At 146 inc. 5 de a Ley de Navegacion (DL 2222)
establece que: «Los derechos a indemnizacioncs y las obligaciones
que nazcan de lo precepruado en este pirrafo, prescrbirdn en tres
s, contados desde afecha en que se produjo el daio o realiza-
ron los actos que dan accién de reembolso. Sin embargo, no podré
interponcrse accién alguna después de scis s contados desde
Ia fecha delsiniestro. Cuando el siniestro consista e una serc de
acontccimicntos,cl plazo de scis aios s compurard desde a fecha
inical del ms antiguos.

No obstants,cl Gigo Sanitario haslneiado e punto, porlo
que o existecaridad acerea de a procedencia de un ventual plzo
miximo, sobre Io cual cn su momento s pronunciardn nuestzos
erbunalesde jusicia, No obstante, en a respuesta que s oorgue
tendri cspecial incidencia, a deeerminacion del régimen supletorio
aplicable l cstatueo de responsabildad coneenido en el C. San, lo
cual tampoco cs resucko por esta normatva.

s, de defendere la narurlera exeracontractual de la ccidn,
as como el cardeter subjtivo del iniio de su prescripeién (Are
2332.CC, podria invocarse | teisde Ia vigencia implicita de un
término de caducidad de dice aos,por ser ese l plazo miximo de
consolidacion de las relaciones juridicas n nucsro ordenamiento
(nuldad absoluts, prescripeion adquiseiva ordinaria)”.

= Bascaa Lescass (2013) 610; Bknos Bouw (2007) 924 Basos Bouwe
(2011 25; Comaat Tacia (2013) 935 Debucase Agsin (1004) 376,
Euonmiact e Bows (20112 39-61; Fromaaaca D Besas Q0116272

% Baos Bouns (007) 767 924 Evonminca Ds Bows (20116) 285
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1.2, Esténdares sobre el DFICPI desarrollados
por la jurisprudencia de la Cte.JDH

L jurisprudencia de Ia Cre.IDH, evolutivamente, cn armonia
on lasobservaciones y rocomendacioncs de la Organizacian Inter-
nacional del Trabajo (OIT) y otros onganismos epecializados de
Naciones Unidas, ha logradeo sostencr un corpus juris de derechos
humanos en materia de derechos de s pucblos indigenss, de hard
ey softane, que integra hermenéusicamente los estindares recogi-
dos de otros instrumenos de diversa naturaleza, cormo la DNUDP,
las observaciones de ls CEACR y los Manusles de s OIT relaivos.
al Convenio N° 169"y las recomendaciones los relatores de Na-
ciones Unidas sobre la bibertades y derechos fundamentales de os
indigenss, et ooz,

Encl aiio 2001 la sentencia del Caso de la Comunidad Magna
(Sumo) AwasTign (2001), se pronuncia sobee los derechos terri-
toriakes de los pucblos indigenas, su autonomia conceprul sobre
la concepeién de Ia propicdad registral predominante en lo orde-
namicntos juridicos intemos nacionales y destaca la nccesidad del
amparo de la propicdad indigena ancestral, dada su ntima relacion
on la sobrevivencia misma de cstos pucblos. Con este fallo a Cre.
IDH asume un rol sctivo de control de convencionalidad cn favor
de los derechos de o puchlos indigenas, bajo una inscparable re-
lacién entre Is propicdad indigens, e derech a a vida (en sentido
amplio) y la idencidad ¢ integridad culeural. Paalelamente, la Corte
ins desarrollando los derechosy estindares en materia de consulta
indigens, como derecho cautelar de la sobrevivencia indigena in-
clusiva desu identidad cukural Lucgo, en l cazo de s Comuridad
Moiuana Vs. Suriname (2005) a Coree Intesamericana profundiza
en la conexidn normativa existente entre <l derecho fundsmental a
laidentidad culturaly a ibertad de conciencia y religiosa, que ya e
venia reconocienda de mancra emergente cn los casos Caso Bamaca
Velisquez Vs. Guatemla (2000) y de la Comunidad Plan Sinchez
(2004). En general la Corte reafimars la dimension coletiva de

o 003, 2011,
5 Acuta 2010 5:20 Avewn, Miz Lomsunoi Yase (2013% Carpess
2016)343-344; Eaomons (2013.9 S71.57.
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Vulncrivs,inclsiv osconsumidores d forma que s elagi de
consum ¢ vicam rgladas pelo proprio BGE™.

usim, 0 que o legislador alemio fez <pode ser comparado
(permitam e a figura de linguagem) a um grande cirulo gersl,
que sria o dirit civil novo do BGE Reformado, com um ndcka
duro, composto pelas normas peciai (ociis] para 3 proesio
dos consumidores, nos novos parsgesfosincorporados das antigas
Iesespeciai,asim como suas cldusulas gersis prviegiadorass .

Nocaso do Brasil quando da claboracio do Codigo Civil Brssc
Kt de 2002 (CCID2 ou CCB), buson-se uperar o individualismo
que impregnava o antigo Codigo Civilde 1916 (CC/16) unificando-
c,incusive, 2 obrigasbescivi comerciae soburm mesmo diplorma
nomativo, e, conud, deiar d espeiara i cxtravagantcs,de
forma que o Dicieo Privado o Brasltm, por e bisica, o CCI02,
que, contudo, o se mostr como doica nokma privatts.

e fao, 0 CDC se aprecata como contraporo e relagio &
amplivad da aplicabildade do CCI02, v que ¢ um cédigo que raz
o tratamentocspecal que s cpera que o Estado d acs vulerdveis
narelgio de consum. & iz temos,no oo ditit privado, um
cédigo para elagies juridicas cnre parte guais (0 OC/D2, rgulan-
do selagbes civis) ¢ um cedigo para relagbes jurdicasente partes
diferente (o CDC, que regul elages de consumo.

Na merdfors tazida por Cliudia Lima Marqucs, +o dircita
privado basiciro econstruid pel Constinicio de 1988 seia e
Ihante a um edifco, O Cedig Cride 2002 . bas geralc cenrs,
&0 préprio cdifco, m que todos wram o corredos, o clevados,ox
Jarding, € a cnvada comum a civi, a empresios ¢ consumidores
cm suas elagaes obrigacionais J @ CDC ¢ um local expecial, 26
paa prviegiades,  como o spartamento de cobertur: 14 existem
privligios matcriss ¢ processuais para o diferents, que passam
porsua porta ¢ usufrucm de s ntcio com piscing, churrasqueis,
vista para 0 1 ou 0 mar ¢ outras fcildadescxpecisis. Na porcada
cobertura s cntram o convidados: o consumidore,os difceents,
m saa elages mistas comn fornecedores,Sustentando conceitusl.
mente o pivilégo o com basedo CDC, st 0 CC/2002,com seus

5 Manues Q008 47
5 Mangons (2004 7.
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1o salud y seguridad de s peszonss—, pero no puede desdeiarse s
importancia de los puramente patrimoniales.

Desde lucgo, la contratacién estandariza mediante condiciones
gencrals de b contrataciniene,como sciala ALFARO*  quien st
MARTINEZ DE AGUIRRE, cirtos cfoctos ventajosos: lascondiciones
generales provocan una reduiccién de los coste de celcbracion y
regulacion de los contratos; favorecen la division de tarcas entre
los micmbros de la organizacion cmpresaria facltan la coordi-
nacion entre estos y hacen posible el cdlulo anticipado del coste
de produccién de bienes y sevicios que oftece la empresa. Pero lo
mis trascendente cs que ha determinado que el contrato mediante
negociacién previa haya dejado de ser el paradigma y que haya
hocho faka replantearse el papel de la utonomia de I voluntad en
el Derecho de contratos.

4 OTROS FACTORES

A las anteriores consideraciones, cabe afadir ahora otros fac-
tores que incrementan a ncesidad de reformular l Derecho de la
contratacién. Es <l caso de la globalizacidn, la multipliacién de los
mercados —incluyendo el digial— y de las relaciones transfronte-
rizas, adems de la existencia de estruccuras supranacionales que
han impulsado el nacmicnto de cuerpos de Derecho que sc ccupan
de esta materia sirviéndose de muevos puntos de vsta y de nuevos
eriterios cfz. apartado Il de|a Exposicén de Motivos dela Propucs-
ta de Modemizacién del Cédigo Civl en materia de Obligacioncs
y Contratos claborada por la Comisién General de Codificacicn,
Seccién de Derecho Civil.

5. DESAJUSTE ENTRE LOS PRINCIFIOS CODICIALES
¥ EXTRACODICIALES DEL DERECHO DE CONTRATOS

Nos encontramos en el ordenamicno juridico cspariol con un
Cadigo Civil que parte de un modelo de contrato asentado cn los

o 159128
© Maarinez o Acusss (1994) 3.
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3. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN CHILE

En el Titalo I, Pércafo 4° denominado «normas de equidad en

Lasctipulacioncs y en el cumplimicnto de kos contratos de adhesins,
delalLey 19.496, el Legislador—al igusl que los cuerpos normativos.
de Argentina, Ecusdor, Paraguay, Venezucla, Brasil, Costa Rica, Re-
piblica Dominicana, México y Panamd—escrituro las caraceristcas
para identificar s una cliusula sbusiva.

st en el caso chileno, son abusivas aquellas ldusulas que:

3. Otorguen a una de las partes I facultad de dejar sn cfecro o
‘modificar a.u zolo arbitria el contrato o de suspender unila-
teralmente s cjocucion, .. ysin pejuicio de lasexcepeiones
que las leyes contemplens

b. Establezcan incrementos de precio por servicios, accesorios,
fnanciamicnto o recargos, salvo que dichos incrementos co-
rrespondan a restaciones adicionsles quesean susceptiblesde
teraceptadas o rechazadas en cada caso y stén consignadas
por separado e forma especifics;

. Pongan de cargo del consumidor los ciectos de deficiencias,
omisiones o erores admiistrativos, cuando clos no e sean
imputables:

d.Inviertan la carga de I prucha cn peruicio del consumidor;
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la determinacién del alcance de la disporiciones constimcionls,
on el fin de impedie s supremacia indebida de uno de los poderes
o bicn Ia afectacion de un miclo inslterable conformado por lss
competencias esencialesde cada uno de kos poderes pblicos.

Pero, una vez determinado que o seria contrario al principio
de divisdn de poderes, la atribucién de funciones jurisdicionales
aun rgano del poder ecutivo,siempre que no suponga un debi-
liramiento del Poder Judical, sin embargo, cze andlisis o conduce.
nccesariamente 3 una posturs definitiveon respecto a a atrbucidn
de facultades al SERNAC de a resolucién de contiendas entr pro-
veedoresy consumidores.

En primer lugar, ceria necesario determinarsi taldeciscn forma.
‘partedel mbito de evaluacion del Legisadon, el como ha sido afie-
mado por abundamente jurisprudencia consticionl”. n princiio
el Legisladores libre decrear los rganos que cstime nocesarios para.
el cumplienicno de la Constiucién Plitca de a Repiblica mientras
estosciertamente no modifiquen el discio que cla contiene®,

Una vez esablecida I facultad del Legislador de configuracidn
delastructurs organizativa que considera mds adscuada, podriamos
desarrollar los clementos que deben ser tomados cn considerscion.
Encontraremos cementos d variada naturaleza que interviencn en
el diseio de un mecanismo de proteceidn cficaz de los intercees de
los consumidores. Tl cs el aso de los factores que determinan cl
acceso de los consumidores y usuarios, tales coma la distribucion
geogrifica dl uncionario competente a suiciente capacidad para
dar respucsts, de scuerdo con <l ndmero de solicinudes; c grado.

Ve co st a I ol de el éran uidicions que ek

el s divcrs contoveias qu o et o awortad i
(e s d o el Becalsdoran, o preiclres scctaden, TC
Rl P 616.06d 06 de sepimbi de 2007 30 ncongraci del s
e scion e gt s decone b, TC Rl N 1448
09 607 de epimbee de 2010, 42 a egain e decho b acividsd
ccondnice T Rol N 480.06 27 de oo & 200, 11 e e s
ene i procgdo o s porcad punies, TC Rol N 2402-13
26 e ovicmbre de 2013, 23 s confgurcin e poctad oo,
TCRAINY725.2007 de 26 de oo d 2008, 28 TC Rel N» 289715 e de.-
Juio de 2017, 5% Cordero (013 125
TC Rl N 1732-10 de 21 de oo d 2011, 15-
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Bl desecho de todos s edcacien ..) incorpors s, sin
duda unto @ su contenido primario d derecho de berad,
na dimensicn prestacional, e cuya vistd los poderes bl
cos habrin de procurara cecividad de l descchoy hcerk,
para los iveles bisicosde Ia casehanca, en lascondiciones
de abligstoriodad y gratidad.

Alexy se plantea cémo un derecho de libertad puede a su vez
fundamentar un derecho prestacionsl. A ste respecto,considera que.
esta fundamentcion inicament puede realizarse s s restacicn ce
un presupuesto e esario para realizacidn del derecha de bbertad,
yaque «la libertad quc lo derechos fundamentales deben asegurar
incluye L ibertad icticas, por o que «son normacioncs no sl del
‘poder hacer juridico, sino también del poder scruas ealmente .
Es decr a fundamentacién cs corrects 5 la prestacidn (o mejor,
agquell que se consigue con|a misma) constiye wna gararia para
alcanzar o incrementar una porcion de libertad fictca. Haciendo
suya una afismcién del Tribunal Constitucionsl Federal alemin,
considera Alexy que «cl derecho de libetad carsceri de valor sin
e presupuesto real de poder recurrie a él .

Esta dimensidn de derccho de libertad se proyecta sobre la re-
glacion de s cducacién ya que +lo que ¢l modelo consitucional
vigente exige del Estado es que cstablezca los cauces para que la
cferta cducariva sea o s amplia posibley que,en todocazo todos
tengan acceso a la cducacidn», de forma que l papel del poder
piblico en csee dmbito presents un cardcrer garantizador mis que
nocesariamente de prestacién directa de servicios oducatives.

Este papel garanizador cobra cspecial relevancia, por la di-
Beultad de deslndar, en of émbito educativo, la transmisién de
conocimientos de la ransmmisidn de valores, ya que +cs casi impo-
ible transmitis conocimientos sin comunicar a a vez opinioncs o
conviceioness , pues e toda enschanza hay una concepeion del
mundo» Elloimplia quc a familia tenga un papel determinante

A (1993 447, 435455
= BafGE 33,303 (31,

= Vioaw Paand (201745

¥ Vinat Paaco (2001) 137
= Stz hassma (197717,
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constitay, por tanto, el nicleo del dmbito protegido por el derc-
cho. Se wara de garantizar la librtad en Ia ceccidn, contenido y
desarrollo de la programacidn, con la dnica obligacién d respetar
cietos principios ocriterio establocidos por l legislador, entre los
més imporcantes el «pluralismo y equilibrio en a programacién»

‘Ahora bien, por Io que respecta al ploralsmo externo, a parte
dela sentencia del 16 de junia de 1981 el BVerfG empezs a ulizar
la expresidn «plralismo externo. De acucrdo con cta decisén ¢l
plralismo en la televsion privada podia zer alcanzado mediante
o pluralismo intemo como ocuria con la televisién piblica o 3
eravés de otea forma de organizacion. A pesar de la posibilidad de
cleceienentzeu mexlelo oo, los medios privados ambién debian
garantizar en todo cazo el pluralsmo informativo Es asi como
en el marco de proteccién al principio del pluralismo informative.
externa s van desarrollando progresivamente una seric de prini-
pios que deben ser incorporados en la lgislaciones para protsger
el plaralismo externo y evitarlas concentraciones medidticas. Entre
otros mencionamos los siguientes: (i) los indices de audiencia, de
manera de cstablecer un criterio cirto para cstudiar a influencia
del medio de comunicacion en la formacién de la opinién piblca,
(i) porcentaje cn el mercado conscguida por la cmpresa lider o las
dos primerss de cada rama de la comunicacién,

2.1. Regulaciones audiovisuales y principio del pluralismo
informativo en Chile

Encusnto al estatutojuridico que rige ala rdiodifusicn chilens,
encontramos que clla sc basa en un csquema de funcionamiento y
financiacién bajo crterios de mercado al que se aplican derechos
como los ascgurados en los numerales 167, 217 y 22° del ariculo
19de la Consttucion Politica, pero con ciertas parcicularidades que
tienen que ver con I tinalaridad de los medios televsivos, con una
estructura de maltipropiedad y con una egulacién particularmente
‘complja. Esta regulacidn e contine, bisicamente, e la Ley que rige

5 BVadGE 59,231 260) 257
= Scuusran 1550 152
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2.3, La separacicn de funciones en el Estado moderno

El principio clisica de separacién de poderes constituye un
modelo claborado hace wes siglos con referenci @ arreglos nst-
cucionals incomparablemente més simples que los de la acruales
democracias consitucionales. En cse cntonces las funciones del
Estado eran poco ms que la funcién penal y o mantenimiento del
erden piblico linteior y la defensa militar al exteron.” Respect
acstos arreglo Ia fancidn principal de la division de poderes cra la
de diferenciar alos podeses del Estado de tal mancra que uno fucra
el freno y el limite del otro; cn particula, s tratsba de garantizar
1a separacién  independencia del poder moniquico de otra forma.
absoluto, de la fundién legisaciva y de I funcién judicial

Elsistera uridico distribuye cl poder delEstado en tres drganos:
o Legislativo, epresentante de la volunrad genersl del pucblo que
expresa a travésde las leyes; l Ejecutivo, encargado de dar cum-
plimiento a dicha voluntad, el Judicial, que juzga los delicos y las
diferencias entre particulares. Pero, adems, el sstema comprende
una seri de faculeades y procedimientos que permiten que cetos
érganos participen de otro poder sin confundirse con éL*

En el derecho contempordneo l principio clisico de separacién
de poderes debe adecurs a la condiciones que impone ol Estada
modermo. La limitacién del pecer no solo se cncuentra refeida a
los temas clisicos del balance de los poderes del Estado, sino que
debe tomar en consideracién l cquilibio de los poderes socials,
especialmee el de losparticos,sindicatos y modios decomunicacion
masivos, asi como las hegemonias internacionales

Encontrarcmos que,s bien b imitacion del poder como funda-
mento delprincipio de sepasacién de poderes tuvo cn s origen una.
funcién de proteccion de I iberead del individuo, sin crmbargo, en
1a acruslidad ha perdido cite importante punto de referencia puce
ha sido objetivizado.

7 Fanaagou (2008 75

 Fannajous (2008) 75

2 Fumas 2011) 55 Tucks Gant (2009 245; Cssac (2012) 263,
= Zioetaos (2007) 235;Fomures (2011) 5; Benanrs. (nc27) 75
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Segundo, sespecto de a calificaciin del prosumer sexd necesario
disinguir s tienc o no orientacién profesional. En el primer supucs-
0, podia considerarse como un proveedor siempre y cuando zea
habicual. Si o o cs,dificilment calificaré como proveedog menos
siserata de un profesionsl liberal, porque nuestzaly ko excluye de
forma expresa. En l segundo caso,esto sl prosumer que notine.
vocacidn profesionsl habes que verifica s cobra un precio o tarifa
aun cuando no tenga animo de hico. S lo hace con habimalidad
serd considerado como proveedar.

Y, tercero, los consumidores colaborativos siempre serin con-
cumidores sn distncién d ninguna clae para todos lo cfctos de
laLpDC.
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ha entendido que tierras» o “terrenos» cquivalen a eritorias n
el sntido del artculo 13 del Convenio 169%.

Para definir el segundo presupuesto, subjetivo cultural, cl
sazonamiento procautorio propucsto para la consulta indica que
los propios pucblos afectados deben determinar de qué forma han
£ido o pueden verse afectadar. Eso cs, lo pucblos indigens o sus
erganizaciones represcntativa indicard

a.5ison afectados o hay susceptibilidad de afectacion;
b. Cémo son afectados o cusl e naturaleza de csa afoctacion;
. En qué medida o magnind son afectados

Al espects, los proyectos de inversién pucden generar fectos
ambientales que, desde  perspectiva técnica ambiental, pucden ser
medidos mediante variables objecivas, cusntificables, modclables y
mitigables. Pero esta forma de razonamiento no resulta pertincn-
e necesariamente respecto de ofros efectos sobre cl ecosistema
comprendido cn a ligica del habitat, como «impactes de cardeter
socioculural, los que tienen un cardcter subjeivo, y en el caso de
los pucblos indigenas, depende de su cosmovisién y de su relacion
esprinaal con sus ierrs y teitorios» . Por cjemplo, la revisicn de
potenciales cfoctos sobre sitos de significacion cultural mapuche,
comalos menako ysu ngen  cotidad espiricual que uida claguss o
con cpiritus tutelarc,como el Ngen Kintuante d los Huliches ycl.
borde costero lafken mapu, para s Lafkenche. Por elo, siguiendo
a Anaya- nos preguntamos ;cuil cs l régimen normativo special
aplicable a s que se ha denominado efectos no percepibles por
quicncs no pertencen a los pucblos indigenas?”.

Una medida legislativa @ adminisrativa pucde oo afoctar a una.
persona o geupo de una determinada cukura, pero s puede afectar
“a una persona o grupo que provengs de una cultura distinta y.

“Wiandre Fpic Domingus con Comidad Inigsm Amare Cinemicny
Dinnagoma (2009)

5 Edowors (20134205

% ChRmona (013) 8. Enclmimosenide: Mata M. cn s Q012) 1145
v, Mz Loveraoia Yarez (2013 39739 Loz y Mot (2014

7 A (009 23
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nacional, mediante mommatiua prudenci, micntzas que ctros, como.
1a abligacién de los pestatarios de actuar de maners responsable,
e transpongan por medio del Derecho civil o del Derecho penals .
En cfoto, la Directiva 2014/17/UE hace rferencia a normas y re-
quisitos prudenciakes [cf. Considerandos 8 y 83, art. 1], con lo que.
parece invocar a que determinados aspectos s incorporen  través
normas de conducta dirigidas a cntidades financieras, de caricter
preventivo.y con marcado acento disciplinario (3, por tanto, de
naturaleza administracva), cuyo cumplimicnto seria supervisado.
por un organismo competeate, con base en una norma previa. Lo
novedoo de Ia Dircctiva 2014/17/UE cs que permite a los Estados
micembio introdacir estas normas prudenciale de supervisidn en
aras acontrolar a conducta de ls entidades concedentes de crédita
respecto de los consumidores prestatarios®.

3. Aniro suspETIv ¥ OBJETIVO DE APLICACIGY
B LA DinecTiva v DEL PROVECTO b 127 ESpAROL

L Directiva 2014/17/CE s aplics, seginsu ar. 3, alos contrstos
de erédlito al consumo garantizados <por una hipoteca o por ofra
garantia comparable cominmente utlizada cn un Estado micmbro
sobre bienes inmucbles de uso residencial, o garartizados por un
derecho relativo a un bien inmucble de uso residencials. También
e aplica a los «contratos de crédito cuya finalidad sea adquiric o
comservar derochos de propicdad sobre fincas o dificiosconstruidos

P g, I morma st de favorecer y proeges l que obienc
erédite inmobilario, no necesariamente hipotscario, aungue en

 Para Zomncged (2017
e lo e g

v oot . I o s e s ool 1 ¢

o, Zomzinsein asron 017,

5 ALte2 (2015 5-n. Comoceponc e avor s oz prdencilessocencn
sormlmeat como abjoio s prrecin & conenis v e <
Joia i diigids o bpeay e coidads Basmccrs e e ca
rnccadcrdiicio. o sl prevee n rgaiene e soprriisnguc
i quelas oidads cunpln con dicha elaciin, o o g s neviable
e dinern et o b s o ccte
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cambios que sfecten la ctrucrura del canal de telvisidn, modifica-
ciones en el contenido de la programacion y horarios.

Enclcaso particular de Chile uno de los fondos concursables de
que dispone a Ley de Prensa cs el sefrido al desarrollo de medios
regionsles o cusl puede constituirs cn una medida que promuevacl
pluralismo. Podemos mencionsr cormo otrs medida de protscién del
plurslismo el uso de L lbee competencia, clemeno particularmente
destacado en st wabso, com una forma de imitar la exitencia de
un poder de mercado de parte e quien pucda generar un poder de
dominio shusivo cn o cconémico, incidiendo cn os contenidos Sin
embarg, la base el control structural e entender que defendiendo
1a libre competencis, el mensaje e verd protegido sin necesidad de
intervenis dircctamente e cste.

4 ConcLusionss

En diversos paises de a region latinoamericana se csin deba-
tiendo los problemas derivados de s concentracion indcbida de los
medios de comuicacién social, en algunos pocos sc han realizado
esfucrzor al dicear lgislciones para limitar la concentracién de
medios y desconcentrar o ya sltamente concentrado de algunos
mercados. Sin cmbasgo, stos procesos se han dado de manera des-
igual, a veces con distorsiones que o hacen ciectvas las medidas
anticoncentracién, A todo cvento s requieren medidas que protcjan
el plurslismnformativo l iempo que permitan l desarrollo e un
mercado con ato potencialde expansicn y crecimiento com o crcl
delos medios de comunicacién soial, garantzando I proteceidn del
proceso de formacidn d laopinién pablica de manera bre y plural.
Tales medidas deben impliar el cumplimiento decsritos requisitos
detransparencia sobre s propiedad de los medios de comunicacion
atodos los nivelesy el monitoreo activo de operaciones que pucdan
suponer concentracion indebida de la propicdad.

s (1997 62
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bilando al juez para fundar s decisén en ko actividad probatoria
desenvueltaen s conjunt,en consecuencia, a sctividad procesal
de las partes implican una actuscion comiin n pro del proceso,
sazén por Ia cuallas pruchas s destinan a 1 actividad resolutiva
deljucz el cusl debe wrilzarlas en su proceso de rzonamicnto, con
prescindencia de quién las sportéy en ara de una solucién conjuta
y concreta al cazo espocifico, cucstion distnta son las argumenta-
ciones de las partes.

Nolviendo a nuestro punto de inicio, serd en csta ctapa en la
cual el juz sin regla previa, pod determinar s la prucha ofrcida
y rendida por las partes resulta adecuada para probar los hechos
planteados, determinand la sufciencia probatoria del material
cfrecido ¢ incluso sendido, f que muchas veces resula insuficiente
o hasta improcedente o poco pertinte, por ko que frente a dicha.
situacién surgen las reglas de flexiblizacién probatoria, como no-
vedad en muestro sitema proccsal del consumo.

Uncjemplo lusrars l problema: hasta antes de a Ley 20967
la jurisprudencia pricicamente uniforme de los tribunales sentaba.
la doctrina de responsabilidad del proveedar fente al robo o dasos
producidos en un vehiculo en el cstacionamiento proporcionado
por el proveedor en razén de I obligacién de seguridad que cn cl

recac, pues In prestacion de serviio que otorga el proveedor es in-
eegeal o global y se xtiende cambién a dichos servcios ancxos, por
lo que comprendia no solo la custodia sino también la prevencion
de cualquier daiio que podrian sufric los vehiculos (recayendo la
prucha en el proveedor). Sustentar I tess contraria, e doci, que
el deber de probar recayera en el consumidor - tanta de haber in-
gresado al establocimicnto comercial y que el vehiculo fue dejado
en el estacionamiento  resulaba lesivo a sus derechos y de una.
prucha imposibl, por lo que Is jurisprudencia tendid a eseablecer
e probanza del deber de seguridad debia ecacr enel provesdor.
Oteo tanto ocurre en materia de espocticulos piblicos” cn que s
Loy 20967, DO, 17 de movimbre de 2016, e g o cobe de e
& caacionamie,
7 Ak e gl b dccpancs ¢ Quindeb el b nfracida? Por
oy e g revecdo &b s ave v o o por

e g conmandordeb cediae g provedohspto sla v
ol d s peeitler.Algano s o prdencsle ondos pox e
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y ¢l Derecho Sancionatorio en gencral. Es asi como la distncién
entre leyes y mandatos cs vital a Ia hora de establecer las normas.
de acruacion tanto de los particularcs com de ls Administrscion,
de modo tal que sean las leyes las que rijan la mayor parte de las
actuscioncs privadas de os particulares,cosa que no parcce pucdan
garantizar i s concepeion neuteal ni I concepeién patermalita de
1a regulacién cconémic.

Sers a parie de una metatcoria desarrollada a partr de s con-
cepeién evolutiva, permitira comprender y asegurar que ninguna
regulacién econmica llegue  impedic cse orden no deliberado en
la cconomia, que hace posible el emprendimiento,l nnovacién y la
creacién de riqueza, y a tener claros los supucstos en que mediante
1a regulacién econémica se pcdan aplicar normas de organizacidn
alos partiulares.

‘Ante ol temor de no incurris en una posturs «ideolégicar o
o cientifca» al egulas,propio d la concepeién neutral y frente
ala apucsta optimista de a concepcidn paternalisa,Ia concepeidn
evolutiva de b egulacion plantea renunciar al miedoy ol optimismo
regulatori, y confiar en l individualismo metodolsgico, b accién
humana la uncién empresarialy el orden cooperativo cspontineo’®
para i desde la regulacién dando respuests, mediante prudentes
probibiciones, condiciones y limitaciones, a squells conductas,
elcciones u opciones que generen perjuicios y no benchicios sgin
eussesultados mis que de cuerdoa preferencias subjecivas a pricri,
alas personas, pero de forma progresivay sin optar por la dircccion
administrativa de los procesos de intercambio ccondmico.

5. APORTES DE LA CONCEPCION EVOLUTIVA A LA TEORIA
DE LA REGULACION ECONOMICA

£Qué aporta la disincién entre normas de conducta y normas
de organizacin de a teoria cvolutiva al studio de la regulacion
econsmica? Basicamente la posibilidad de desarrollar una concep-
cidn evolutiva de Ia segulacién econdmica, gracias a as bases en
que ésta se apoyaria.

5 Tusaroro (2001) 104y
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U aproximacin dede la teoria de ks devechos fundamentales
(La Coruta, Netiblo-UNED)

Nusvo Lépez, Pablo (2014): -La reforma de a LOMCE. Mejoa de la
caldad educativa y pliica de derechos andamentales, Cuadernos
de Pensamiendo Poltico,nam. 43, pp. 15165

‘Osriz Disz José (1950} La bertad de eseanta (Malaga,Publcaconcs
dela Universidad de Milaga).

Rusio Liowewte, Francisco (1977): «Constucin y Educacions, cn L
Stovcrez-Acssta, od, Carstitucion y economia, La ordenacicn
del sistem econmica en s constituciones occdertals (Madrid,
Centeo de Estudios y Comunicacén Eeonsmica).

Ruio Luonere, Francico (2001): <Deberesconsttacionales, Revista
Espatola de Derecha Consttucional, im. 62, pp. 11-56.

Sinerez Acesta, Luis (1977): <La sclalizaci de | ensehanzas, Raxdn
5 et 944-545, pp. 177.

Surmatsasia Paston, Juan Alfonso (1985): Fundamentos de Derecho Ad-
minisiraten, (Madid, Edioral entzo de Estudios Ramon Arecs).

VioaL PRapeo, Caros (2017): El derecho o educacitn en Espata. Bass
constitcionaes paralacuerdoycustonss controveridas (Madsid,
Marcal Pons),

Vioas Prano, Caros 2001): L bertad decatdsa s studiocomparado
(Madid, Centro de Estudios Pliicosy Constircionals.

b) Jurisprodencia:
Tribunal Constitucional de Espaa

Seatencia 2571981, de 14 de ulc
Seatencia 7711985, de 27 de funo.
Seatencia 8671955, de 10 de ulc
Seatencia 6511950, de 5 de abel.
Seatencia 102014, de 27 de enceo.
Seatencia 3112015, de 10 de abril.
Seatencia 7412015, de 5 de o
Auto 3821996, d 15 de dicemiee.
‘Auto 32811952, de 26 de octube.

Tribunal Supremo de Espaia

SeneaciadelaSla I (Conteocioso- Adanistrativo) de 10 demayo de 1955
Senenciade  al T (Contencios-Adminteivo) de 23 de mareo e 1993,
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Esta crapa se caractriza tambin por I politzacion de los dere-
hos sociales, econmicosy culturales, y s desarrollan dos fenéme-
nos que son indiscciables: I emergencia de uevos grupos sociales
de particulares condiciones y la identificacién y categorizacion de
intercses quesi bien s pucden determinar de prtenencia individul,
en razén desu importancia colectivase stablocen como propios e
es0s grupos o categorias socials y que han sido denominados por
la docring intereses supraindividusls o transindividusks*.

Ellos e enmarcan en lo que s ha conecido como dercchos de
tescera generacion o derechos humanos de la soldaridad, que en-
cucntran su rigen cientifico e a eoria de Vasak, sobre b dimensidn
inemacionl de los derechos del hombre. Junto a 1a reconocida
disincion entee desechos civiles,politicos, econémicos y cukurales,
habla de cstos muevos derechos, que son aquellos que proceden de
una cierta concepeién de la vida en comunidad,  solo se pucden
realizar por L conjuncin de los csucrzos detodos los que partci-
pan cn la vida sodial’.

L sociedsd contemporinea ha sdo calificad como una socie-
dad de masas, en Ia que b rlsciones son cada vez mds complejas:
hay agrupaciones de diversos tipos (paridos policios, sindicatcs,
asociaciones, cc.) o simplemente individuos afectados por infrac-
ciones delordenamiento juridico que tene relevancia colsciva.

Desde Ia perspectiva del Derecho Comparado, sc constata
an amplio movimiento internacional de acceso a Ia justiia de los
intereses supraindividuses y de los cntes que los representan. Este
movimicnta tiene su origen cn cambios jurdicos  socials.

Janto con cl movimiento en pro de la proteccién de los ntere-
ces medio ambientales, han surgido también los <movimicntos pro
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ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD
POR PRODUCTOS SANITARIOS
DEFECTUOSOS: REFLEXIONES SOBRE
LA PRESCRIPCION EXTINTIVA

ABOUT THE DEFECTIVE SANITARY
PRODUCTS LIABILITY: REFLECTIONS
ON THE EXTINCTIVE PRESCRIPTION

Erika Isler Soto*

Resusten, El mabsjo se refere a la prescripeidn extintva de
1a accién indemnizatoria correspondiente a a respansabilidad por
produuctos sanicarios defoctuosos n el ordenamiento juridico chileno.
Para al checto, s aborda en primer lugar su regla general,esto s,
de cinco afios contados desde la aparicion de los daios. Luego, en
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encuentea s origen e los aticulos 103 y 104 del Codig de Defensa.
del consumidor del Brasit”.

La codificacién modelo para Iberoamérica claborada porcl Ins-
ituro Theroamericano de Derecho Procesal, ha optado por regular
separadamentelacosa juzgada a propsto de inercics supraindivi-
duales y la cosa juzgada sespecto de intereses individuales homogé-
ncos*, Para los intereses o derechos difusos o colecivos, el régimen
de a cosa jurgads es siempre |a chcacia de la sentencia erga ommes,
salvo cusndo el rochazo de la demanda s deba a una insuficiencia
de pruchas,hipétesis cn que s demanda colctiva pod volver a ser
entablads en un plazo de dos sios contado desde cl conocimienta
dela prucba nueva sobreviniente y valiéndose de cla.

Con relciéna o interess o derechos individules homogéncos,
laopeién dela legislacin braslcia, mantenida cn l Cédigo,cx de la
cosa jurgada secundum eventum i o sc3,a cosa jurgada positiva
acti erga omnes, bencfciando odos os icmbros del gapes pero
1a cosa juzgada negativa sélo alanza a o colectivo, pudiendo cada
individuo, perjudicado porla sentencia, oponersc a lacosa juzgada,
promoriendo su accion individual,en el mbito perzonsl.
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exabajo, ya que lossolictantes incluyen una Declaracion de impacto
ambicatal y un Plan de Monitorco y Gestién Ambicntal, un Plan
de Cieree y un menitorco posterior al cerre. L cvaluacién de los
solcitantes e un proceso muy complejo que inclaye la evaluscidn
el solcitante tene capacidad financicra para enfrentar los costos
estimados de I implementacidn del Plan de Monitorco y Gestidn
Ambientaly el Plan de Cierre, yla capacidad ténica para lievarkos a
abo, y debe presentar una garantia financiera pars afianzar las obli-
gaciones generales y especiicas relativas al medio marino, en varios
Anexos del Proyecto de Cidigo de Explotacion, (I, VIL X, ec.).

4- ALGUNAS REFLEXIONES ¥ PALABRAS FINALES.

Muchos temas sbordados por el Proyecto de Cidigo de Ex-
plotaciin strsen l atencién, pero pars nosotros cinco asuntos son
partcularmente relevantes, acerca de: s lo fondos marinos deben
er explotados o noj los derechos de propiedad y cxploracién el
gobierno, ladistibucisn de competencias yla esolucidn de dispurtasy
el medio ambiente; los impucseos.

@) aDeben 0 no explotarselosfondos marinas?

Este no s untema cuyo debate hayasido cerrado, Los diferentes
actores (paises, empresas, y otros tenen objtivos diferentes ¢ nte-
resesdisantes  incluco opuestos, y précticamente no hay propucstas
adecusdas para ninguno de los problemas csenciales que surgen de
la explotacién de mincrales en la Zon, considerando que e un
bien que constiuye un patrimonio comin.de la humanidad y debe
bencfciarla cn su conjunto.? Las variables que deben considerarse
son diversas, como la capacidad de gobernar los asuntos involu-
crados, Is capacidad de I tecnologia para levar  cabo I tarca en
condiciones adecuadas para Ia proteceién del medio ambiente y cl
ecosistema (ya sea en |a produccin como en las ctapas de postpro-
duccidny recclae), cte3t

= Kne 0 134137
= Botonc G016 127146
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difeencia del sistema cogaitivo de razonamiento que presenta
como caractersticas relevantes el ser un proceso mental lenco,
controlado, que exige un esfucrzo,  que no st nflido por
s emociones (sino que & neutral en este sentidol. Hl supucsto
que tiene ol regulador detrds del establecimicnto de deberes
de suministro de informatién impuestos a los proveedores
en materia de alimentos (sclos de advertencia) s la conduc-
€a racional de los destinatarios de agquells informacidn. Se
trata de un supucsto especialmente poco realista considerar
al consumidor (destinatario de la informacién) como un
agente sacionl que cfocia sus clecciones cn un contexto
de exhaustivo andliis basado en la informacién disponible,
incorporando en su proceso de toma de decisin todos lox
detalles elevantes que sporta el suministro de informacion.
4. Cuentas mentslcs por parte de los consumidores:sus cfectos
en el comportamicnto de las personas se relacionan con la
ccoria del empujén o mudges (Thaler y Sunsteinl™, y que en.
intesis s basa cn una premisa may simple: cntre dos opcio-
s, la personas cscogen a menudo b que cs mis ficil sobre
s que es mis adecusda. Los hallazgos de la contabilidad
mental permiten comprender y explicar cémolos resultados
de un evento son percbidor y experimentados por los con-
cumidores, y cémo las decisiones son tomadss y craluadas
posteriormente. Estose adviertscon clridad e ls decisiones
de consumo de las personss frente a una tentadora oferts,
limitada cn el tempo, en l precio de un bien (por cjemplo
an producto slimenticio adquirido cn un supermercado), de
forma tal que ¢l consumidor promedio tiende a percibic cl
bencfiio de shorrarse un pare significtiva del precio normal
del producto con o cual n su contabilidad mental ello ke ha
significado un excelente resultado en sus inanzas,sin tender
a s acaso necesitaba sealmente el bien o cste cumplia con
eus expectativas y reales necesidades (o bien ra satisactorio
para sus salud en términos de un cuidadoso andlisis de las

o Tiaaen 195
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unilateral de modificar o términos del contrato de consumo o
srvicio, previamente suscritor.

@ Colombia

Finalmente, la legslacién colombiana,en el articulo 42.e laLey.
1,480 (+Estaturo del Consumidor+) manifista que «son cliusulas
abusivas agquellas que producen un desequilibrio injustificado en
perjuicio del consumidor y as que,en s mismas condiconcs, afoc-
ten el iempo, modo o lugar en que el consumidor pucde cjercer sus
dercchos. Paracstablcer a nauraleza y magnitud del desequilibio,
erin elevants todas ls condiciones particulares de l ransaceion
partcular que s analiza.Los productoresy proveedores no podrdn
incluir cliusulas abusivas enlos contratos celebrados con ls consu-
midores. En caso de se incluidas seén incfcaces de pleno drochos.
Del mismo modo, y atendiendo al nterés de cite trabajo, cx
mencsteratender o seialado por el ariculo 38 que se refcee a las
cldusulas prohibidas: «En los contratos de adhesién, no se podrdn
incluie cliusulas que permican al productor ylo proveedor modificar
unilaterslmente el contrato o sustracrse de sus obligaciones».

2.2, Caracteristicas de una clausula abusiva

En oposicién al grupo anterior las legislaciones de los paiscs
que siguen, si bien no desarrollan el concepto de <arbitaricdads,
configuran catdlogos de cliusulss sbusivas constituidos por dife:
rentes causalesentreLas cuslesse hllan agquelas ceipulaciones que.
extiendan a favor del provecdor, y en detrimento del consumidon la
atibucién de modificar unilaterakmente el precio o las condiciones
del contrato.

A modo de iluseracién, o siguients cuadro especifica aquellas
cliusulas, sancionadas por shusivas, donde s ntienden subsumidas
las denominadas asbitrarias»:
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bisicos que s forman a wavés de la circulacion hidrotérmica y sc
encucntran cominmente en lossitios de ventilacidn hidrotérmica.’

(b) La corteza de ferromanganeso, rica en cobalto, son capas
metdlicas duras como rocas que se forman en los flancos de los
volcanes submarinos, lamados montes submarinos.

{c) Los ikl polmetalicos, también llamados sdlos de man-
gancso, son concreciones d roca formadas por capas concéntricasde
hidrxidos de hicrro y manganezoalrededor de un icleo,* Presenta
un tipo de régimen juridico diferente a los dos anterores.®

‘Al dia de hoy,las normas aprobadas son las siguicntes: Regla-
mento de Prospeccién y Exploracidn de Nédulos Polimetdlicos en
Ia Zona (13 de julio de 2000, actualzado el 25 de julio de 2013);
Reglamenta sobre prospeceién y cxploracién e sulfuros polimeri-
licos en a zona (7 de mayo de 2010} y Reglamento sobre prospec-
cidn y exploracién de cortezas ricas e cobako (adoptad ¢l 27 de
julio de 2012). La ISA explica que «cl conjunto completo de citas
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9.2. Principio «quien pierde, paga»

Ls Comisién recomicnd quelos Estados micmbros s azeguren
de que la parte perdedors en una accién coloctiva reembolse las
costas judicialesnecesarias soportadas por I parte ganadora (prin-
cipio «quicn pierde, paga»),siempre que sc cumplan la condicincs
previstasenalegislacién nacionsl aplicable (spartado 13).Con cste
principio se trat, por un lado, de disuadic a los demandantes de
interponer demandas temerarias; y por otro, de fomentar a iner.
posicin de demandas colectivas motivadas®’.
Enclordenamientojuridico cspail ese principio no e ormla
on caricter cspecifio para la ccioncs colectivas,sino con cardcter
general para todo tip de proccsos. Bs e princiio del vencimiento,
cegin el cual, la costas de la primers instancia se imponen a la
parte que haya visto rechazadas todss sus pretensiones, salvo que
e tribunal apreci, y as lo sazone, que cl caso presentaba seriss
dudas de hecho o de derech,teniendo en cucnta a jurisprudencia
recaidaen casos similares (cf art. 394.1 LEC).Pero il estimacién
o desestimacidn de ls pretensiones fuera parcial, cada parte abonard.
las costas causadas a su instancia,y las comunes por mitad, salvo.
que haya meéritos para imponerlas a una d elas por haber ltgado.
on temeridad (cf art. 394.2 LEC). S cstablece cambién un limite
cuantitsivo cuanto s impongan la costa l ltgante vencidos solo
estar obligado a pagas, dela part que corresponda a los abogados.
y dems profesionalcs que no ctén sujetos a taria o arancel, una
cantidad toral que no exceda de Ja tercers parte de la cunti del
proceso, por cada uno de los liigantes que hubieren obtenido tal
pronunciamiento. A sos solos ¢fctos,aspretensiones nestimables
e valorardn en 18.000 curos, salvo que, en razéin de s complejidad.
del sunto, e ribunsl dispong otra cosa. Pero cstos limiees cuari-
tativos no ke aplican s e aprecia temeridad (art. 394.3 LEC).

e Ioforme e I oo Pamen Eapopen, sl Cornci ol i
Eeonsmicsy Socl Earopes sobe I apheacin s ecortdscn d .
Comiién, 11 de o e 2013; 25 d o 2015, COM (201340 il
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términosseseiados por la doctring slemana, d tal forma que sinos
inclinamos por cstaltima toris, como I inica Escaler Bascomptet
alexpresar que I segla e la carga de I prucha «sime de ayuda
juez para dar respuesta a aquellos asos en que tiene dudas sobre
exictencia de hechas con relevancia juridica pars la resolucicn del
caso concreto. También st consalidado que l fundamento de ello
se encuentra en la clisca probibicion de non liquets, deberiamos
condluir que en el actual procedimiento cs una cargs procesal y no
una egla de juico, como ocurre en el sistema espafiol,por cjemplo.

Las reghs de carga estiica e a prucha son Gjads de anzemano,
asisu aplicacien sesulta bastantssencilly no deriva de a posicidn
procesal que ocupen s partes,sino que dependen de su posicién
renteal caso concreto, en que e juez no tiene mayor incidencia en
Ia bisqueda de la verdad, sin cmbargo, cn materia del consumo en
ocasiones dicha regla c insuficinte y,en otra, ncficiene frente 3
Ia dinmica del proccdimicnto, por l que sera s oportuno trans-
formarla en una regla de juiio para dar solucion al cazo concreto
frente 2 la falta de materisl probatorio derivado de la regla de la
carga probatoria.

Por ltim, las reglas de la sana citca’ imperante en este sis-
tema procesal abligan a incorporas un principio no reconocido en
strs legislacion,cusl s, el de la adquiscion procesal*, en virud
del cual s obliga a juz a valorar todas las prucbas y antcedentes
presentados”, ya sca n favor  en contra de s parte, ncluso con
independencia de Ia parte que la presents, as o ha resueleo, por
cjemplo, a Audicncia Provincial de Barcelona 18312011, de 14 de
abiil, al rsolver que oz resultados de lo actividad procesal son
comunes para las partes y se consiguen para el proceso, por lo que
as prucbas practicadas son del proceso y etin destinadas al juez.
(que puede wtilizarlas, prescindiendo de quién lashaya producido o
aporiado), pudiendo valerse de ellas cualquicra delas paris, y ha-
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9.3. Honorarios de los abogadosy financiacicn
e las acciones colectivas de indemmizacion

La Comisién Europea recomienda que los Estados miembros
garanticen que los homorarios de los sbogados y su método de cil-
cull o creen ningin incentivo para emprender acciones judicials
que sean innocesarias desde el punto de vista de los ntereses de las
partes. En tal sentido, considers que no deben permiti los honora-
rios condicionales, eto es, el pacto de quota lts (aparcados 29 y
30);y asimismo s recomienda que los Estados miembros prohiban
caleular la emuneracién o los intereses que percibied quien financie
los recursoscolecivos. pareie delnforme jado cnel acucrdo alan-
2ado o la indemnizacién concedida (apartado 32). e rata de imitar
lo honorarios profesionales de los shogados y I remuneracion de
financiadores d las acciones coleetivas, por considerar que pueden
determinarla nterposicién de demandas innocesarias. Sin embargo,
tanto cn elacdn con los honorarios rofesionsles como con relacién.
ala remuncracién de los fnanciadores,se admiten excepeiones. En
uanto alos primeros,si hay una normativa nacional adecuada en
casos de recursos colectivos; en relacion con I segunda, s hay re-
slcin (zsupervisién?) por una autoridad piblica para garantizar
los inteeses de as partes.

En el ordenamiento cspail, l pacto de quota lts cstuvo his-
téricamente probibido, sobre la base de considerarlo lsivo de los
intercses de los abogados, que podisn llcgar a no recibi ninguna.
retribucion alguna por sus srvicos profesionales s se perdiacl plei-
to. Hoy estd admitido, desde Ls STS (Sala 3.) 4 novicmbre 2008 (R]
2009, 338). En la Recomendacién de la Comisién, al margen de su
ambigiedad —sc instaa probibir los honorariosy remuneraciones
condicionales,perose ormlan excepeiones no sufcentemete def-
nidas— el planteamiento s tro. No s defensa e los intreses de
los abogados sino de s Adminiscracion de Jusicia. S trata de evitar
que,sobre I base de que solo van  tener que pagar sialgo obricnen,
e interpongan demandas vinnecesariae» esto s, infundads.

En relacién con la financiacién, la Recomendacién de la Cormi-
in apunta variss reglas.
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respecto de una detceminada culurs’, micntea el derecho a lacul-
tura el I calursa s que pertenece e sujto, como valor n .

Los principales instrumentos intrnacionales de deeechos hu-
mancs que sostoneest derecho son la Declaracicn Univeesal de
Derechos Humanos que dispon que < Tod persons, como micembro
e socedad, ten derecho a obencr. a sasaceinde s dere-
choscconsmicos, ocale y culturaes, indispensables  u digridad
 al libe desarello de su personalidads (ax. 22) y que toda per-
foma etienc deeecho de pastcipar beemente en L vida culeual de
Ia comunidad... ar.27.1); o PIDESC que cn su arcclo 1 sciala
ques Todos los puchlos ienen ol derecho d bedetcrminacion. En
virud de este deecho cstablecen ibrement s condicon polccay
provecn asimismna a su desaroll ccondmico, scial y cultaral, o
cusl sc articul con o ariulo 27 del PIDCP que dispone que <En
los Estadoscn que cxstan minoriasémicas, relgiosas o ingaisicas,
o sc ncgard a las personas que pertnccan a dichas minorias <l
derecho que le corespornde, e comiincon lo demis micmbros de
s grupo, a difrutar de su propia cultura, a profesary prcticar su
propia rlgion y a cmplea s ropio diomar >

Tambicn, denteo e los nstrumentos spesicos refrentes 3
los pucblos ndigenas que sseguran <l derecho fundamental a la
identidad culural de os pucblos indigenas cncontrams la Decla-
sacin de las Naciones Unida sobec los Derechos de los Pucblos
Indigenas (DNUDPI el Convenio N° 169 OIT y Ia Declaracén
Americana sobt los derechor de lox pucblos indigenas (DADPI)
de 2016, que considers e derecho I idtidad culuralcom un
valor wranevrsal®,

Por su parte s CADH permitc undamentar o DFICPL evo-
lutivamente y conforme l princpic 7o persons, a pari de sus
ariculos 1.1,4,11,21, 24,20,

+ Ganson 2009) 6375

+ Dechrsiin Univcoald b Uno (2001,

[ S R ——
ol (P, 2009, e b 7 2.4

= Aaulo 13: <L pcbios ndigeaae tenen dercho o s propi ideridd ¢
focgidadclval 745 ptemons s il  tanghc -
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o permite que la produccién s adapte al mercado, sino que debe
e al evés. En i sociedad deconsumo s o mercado quicn tene que
adaptarse alascxigencias de a produccin a través de s captacion
de losconsumidores. La producién en masa obliga a dar salida en
el mercado a o bicnes asf prociacidos, cuya adaiscion e impuesta
al consumidor a través de técnicas muy diversas: marketing, diver.
ificacion atificiosa de los productos, reduccién deliberada de su
vida i, generalizacion de nuevos mecanismos de financiacio

En segundo lugar, las nuevas técnicas de produceion, comer-
cializacion y distribucin provocan un mayor distanciamiento
entre el productor el consumidor, separados cconémicamente por
una cadena de intermediarios,y fiscamente por la lejania entee ¢l
centro de produccion y el lugar de consumo: lejania que repercute
mucha veces, por otro ado, en un ereciente desconocimiento delas
casceristicas reales de o productos puestos en el mercado por el
diswibuidor o comerciante mas cercano al consumidor final, que cs
con quien ésese relacions dircctamente, Asimismo, debe destacarse
la creciente complejidad y sofsicacion delos productos,y larapide.
con que se producen cambios ¢ innovaciones, a veces puramente
cosméticos. Todo cllo repercute cn la opacidad del mercado frente
al consumidor, que carece de fuentcs de informacion ables y de
conocimicntos propios suficentes para omar decsiones razonables.

En tercer lugar,se han de resalarlos mayore iesgos personales
y patrimoniales que suponc 1 produccién y distribucion en masa:
I posibildad de que se produzcan dafos como consecuencia de la
adquisiién o empleo de bicnes defoctuosos cs cualitaiva y cuanti-
cativamente muy superior en este nuevo panorama socioeconémico.
Esto quicredecir tanto que los daiios pucden afoctar a un nimero
muy importante de personss (intoxicaciones masivas, defectos de
diseio que afectan a todos los productes fabricados conforme al
mismo, cc.), como que I intensidad de csos dafios pucde alcanzar
niveles hasta hace poco tiempo desconocidos (los cjemplos de la
ealidomida o de la intoxicacién masiva por consumo de accite de
colza desaruralizado sontristements célebres). De cstos dafios, los
més importantes, que han actuado como motor de a adopeion de
sistemas especificos de proteccid, son los perzonles —relativos 3
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2. LaS EXCEPCIONES

Finalmente, cabe mencionar que el propio C. San. establece dos
excepeiones a I regla general anteriomments expucsta y que pasan
acaplicarse  continuaciéin.

2.1. Los ensayos clinicos

En primes logas s regula de mancea partcular la situacin
e los ensayos clincos, precibiendo I accin vl que surgiere
a propésitsde lls, e dics aios contados derde s maifestacion
del dato (Are. 111 E C.San . Navuralmene sl a vt que el
Legilador st v b geavado ms itensamente a responsabildad
del legiimado pasivo, aumcntando al doble l término extitivo.

La razén que puede encontrase deteés de cllo, podsia decie
relacién con I circunseancia de que e ese tipo de prestacioncs <l
descomoimiceto acerea de as consecueocias dafosa que e pucen
producis sule s i mayor que aquelas otas que provienen de
un producto sanitaio ya laborader y comercialzado. Tl ambién
podria s cl fundamento de I presuncion de I relacin de causa-
fidad oz c dafio y la invesgacion con que la que o kegilador
pretende alviarla carga probatoria de fa vicima (Are 111 EC. San.).

Por otrapare, st ves el lazo legal coincide con aquel que ¢
considera come mximo deconsolidacén d as relacioncs juridicar,
o lo que s acrecienta I duda acera d acventual vigencia de cte
o, pariclarmente s consileramos que osperodos miimos
de caducidad suclen prinipiae de mances objctiva, a diferencia de
1o que ocurre con ol eierio uelizado por el Are. 111 E C. San.

¥ Rt 111 EC Sons Lon vl de vz pas e eevionl com
o deveigacin e eporlics por s daio e cancon casisn
i, s s o A d hishen o oo v
2 bbicien podids prees o it g o ctad de s conocmicaice e 4
i de i, e ol mormcnt de e o daos A
e, acredindo el 45, ek o et ¢ b pechcde con i
e rcigacin L scin pars. s et respoeabildad prcibid
el e e die ae, ot el s maifesacin &l da
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en beneficio de I humanidad, acerca del desarrolo de actividades
en la Zona y cn cl medio marino, la proteccién del medio marino,
la proteceién de lavida humana, s responsabilidad de garantizar |
cumplimiento y la responsabilidad por dafos laconductageneralde
los Estados en relacién con la Zona, a participacién de los Estados
en desarrollo en acividadks en la Zons, los derechos c intereses
legitimos de los Estados ibereics.

La Autoridad Intemacional de los Fondos Marinos cs una de
las trs instiuciones eseablecidas por ls CONVEMAR en 1982. Los
otros dos son Is Comisién de Limites e I Plataforma Continenral
el Tribunal Intermacional del Derecho del Maz.

La Autoridad Internacional de los Fondos Marinos (Interma-
tional Seabed Authority) se define, en el Acucrdo relscionado con
la implementacién d Ia Parte X1 de s Convencién de lss Naciones
Unidas sobre <l Derecho del Mar de 10 de diciembre de 195
como Ia organizacién mediante Ia cusl los Estados Partes de la
CONVEMAR, organizarén y conrolarénla actvidades enla Zona,
partcularmente con miras @ adsminisrar sus recurzos. Los poderes
y funciones de la Autoridad serin aquellos cxpresamente confe-
ridos por la onvencidn. La ISA tendrs tales poderes expresados
de conformidad con la Convencidn, como aquellos implicitos en y
noxesarios para el ejercicio d esos poderes y funciones con respecto
alas actividades cn ls Zona.

La Seccion 3 gl el desarrollo delos ecursos e la Zona,las
poliicas relacionadas con las actividades en dichos teritorios, las
poliicas de produccidn, los poderes  la funciones de a Autoridad,
el sistema de explorscicn y explotacion.

Elarticulo 153 dealla qu s ccividades en s Zona serdn org-
nizadss, levadss a cabo y controladas por s Autoridad en nombre
dela humanidad en su conjunto de acuerdo con ls Convencién, sus
Ancxos, y las nomas,reglamentos y proccdimientos de la A Di-
chas actividades en Ia Zona serin levads a cabo directamente por
IaEmpress, o cn asociacin con la Auroridad por los Estades Parts,
o por cmpresas statales o por personas fisicas o juridicas que po-
ceanla nacionslidad de los Estados Partes o que estén ciectivamente

T L e S —
commetion_srrview_pat bl
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las quejas que s dan cn s materia contra bancos con sede en Suiza.
Aunque sea una entidad privada, el serviio s gratuito y confidencal.
Esunente mediador ms que defensor propiaments al, pero tampoca
ene rol d ribunal. Podia decrse quecsuna specie de mediacien,
“neutzal, oo vinculante previaa jurisdiceion arbiral.

‘Ademis,existe la Swiss Banking Ombudsman Foundation, que
apoyaal Swiss Banking Ombudsman, a que s regula por estaturos
privados desde <l afo 19937, Como cntidad privad, es creada
por estatueos. Su capital inicial fuc de 800,000 francos suizos, ha
sido cstablecida por un periodo indefinido™. El Conscjo de dicha.
Fundacion es quin clige al Swiss Baniking Ombudeman, permitién-
dole relegirlo. También tene la facultad de realizar as normas de
procedimicnto, ceglamentos y resolucioncs por las que debe actuar
el Ombudsman. Aprucha las cuctas de funcionamiento para que
aporten en corizacines los bancos suizos”. Por dar un cjemplo, las
actusles regla de proceditmicnto del Ombudeman fuczon sprobadas
por un acta de Conscjo®.

Coma los demss ombudeman también hace informes anusles.
En 2016, s refii, entre oteas cosas, a a interrupeion de la tasa
de cambio minim entre ¢l franco suizo frente ol curo, En cfecto el
Banco Nacional Suizo suspendié aquells transaccién o que origind
numerosas quejas, sobre todo porque estaban pendientes la opers-
ciones de cambio de divisas n esas monedas, ast como en dalares
estadounidenses y librs eserlinas,afectado no solo a los usmrios,
inoque también en difrentes produictos bancarios yal procesamicnta
de las transacciones respectivas, Asimismo, hizo alusién a ls tasas
de nterés negativas, Ash,cn conjuncion con a ntermupcidn de latasa
de cambio minimo del franco suizo frent al curo, el Banco Nacional

5 Skio i dl S Bonking Ombadonan. Dispribe ca bep .
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Dessa manciea, conforme ligio de Cludia Lima Marques, ssem
modificar seu Direito Pivado, m 1993, Franga prefeis organizar
um Codigo de Consumo (Code de a Consammation) consolidando.
todas as suas e nternas ¢ a Disctivas speciais de defesa do con-
sumidor, Com s oberv, o tema do novo Codigo de consumo o
&0 consumidor, mas o consumo mesmo ¢ o mercado de consumo,
com todas suss implicases. Em outras palavrss, o tema ‘consumo’
& transversal ¢ transpassa varias disciplinas, direto civi, dircito
comecial,ccondmicos, administativo, penal ¢ processual. Bm uma
figura de linguagem, o sistema francés ¢ composto de viios pilares
ou disciplinas, que continuam intactas) < um novo Codigo, tema.
ou disciplng, que transpassa a todos, como uma ponte sustentada
‘por virios pilars de naturezas diferentes» .

Nomodelo ialiano, o diito do consummidor ficou e lgis
sparsas,sendo que, no Codice Ciile, foi includo, apés a Dirctiva
93/13/CEE sobie cliusulas abusivas, um capitulo de nome Dei
contatts del consumatore. De toda form, o cédex privado acaba.
regalando apenss  controle do onteido dos contratos d consumo,
masnio toda a matéria cnvolvendo relagées juridicas de consume?,

Na metifora de Cliudia Lima Marques, 0 model ialano
‘possui um ciculo maior, que o Cédigo Civil de 1942, dentro do,

qual e encontram slgurmas normas cspeciais para consumidores,
mas um série d outras normas esparsas  cspecias de defesa dos
consumidores,em fote descodlificacio. A especificidade em relagdo
a0 francés  inclis o Codigo Civi,a igura do contrato com con-

sumidores e manter leiscspecias,difeenternente do modelo francés,
que optou por duss codificagies em separado .

Por sua vez, 2 Alemanha incluio, na partegeral do Birgerliches
Geseicuch (BGB), as fguras do consumidor ¢ do fornecedor como
sujeicos de direio, razendo, para dentro do cidex privado, a pro-
tegio c defesa do consumidor.

Dessa manira, o modelo alemo, o Dircto Ciril se manteve
0 centro do dircto privads, sbragands, inclusive, a protesio dos

= Manques 2004 2
A 2002) 10220
5 Mianaurs Q004 45





OEBPS/image/digital_completo_final112.png
SHARI EONOA, PROSUMER ¥ DERBCHO DEL CONSUMIDOR: S0 ABLICACEN..

través de asociacioncs de consumidaores, Por jemplo, cabe destacar
el wabajo que desarrolls una asociacién de consumidores con una
universidad cspaols que apunta acsc objeive’, para letar a cuidar
la seguridad de cstas piginas webs colaborstivas.

De otraforma, e consumo colsborstivo no comercial, prescinde.
del sujeto profesional en su actividad, permitiendo y fomentando,
cierta aurosufcincia de los particularcs cn elacién ala satisaccién
de sus nocesidades”.

En cstos casos, se habla de contratos P2P (peer to peerl, que
geafican 1a idea del «ciudadano productors, para contrsponerlo
a I empresa o empresario. De alguna forms, con e medelo de
desarrollo sc volveria s aplicar lasreglas civilesde b contratacion,
pero que en esta época oo pucden aplcarse tabula rass, porque la
mayoria de las reglas civils se construyeron durante a primera y
los iniios de |a segunda sevolucion industrial. En cfocto, nuestro
Cédigo Civil & de 1855, cuyo modelo era de las personas libres
e iguales™, plenamente informadas o castigadas si no lo estaban
(nemo auditon. Elas sufian el ricsgo de las cosas,caveat emptor,
on plena vigencia delprincipio d I fucrza obligatoria del ontrata
o pacta sunt seruanda.

Entonces,enlos casos en que ol consumidor colaborativo actué
on fincs particulares que no tienen vocacién de lucro, n general,
05 aplica I lgislcién de consumo.

3. Concrusionss

Para finalizas es posible arribar a las siguientes conclusiones.
Primero, los admiistradores de plataformas colaborativasson em-
presas proveedoras n los términ deinidos en a ey de consumo.
Ellostienen por abjro I pretacién o comercialzacion de servicis,
de manera habitual, iereiendo —desde una perspectiva— labores
de intermediacién.

5 Orgaieacibn de ConmdoreyUnssio,cncolborscidnconla Usireridad
Compltens e NS nbmoion st e e JRt (3016) 70

7 g (2016) 64

Vel Banaona 2014
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Marila (2014): Ius consitacionale comne on América Latia.
‘Rasgos, porenciaidadesy desafics. (México, UNAM, MFL TIDC).

b) urisprudencia

Abjandro Papic Domrgues con Comunidad ndigena Aynara Chusmiza y
Usmagama (2009): Cort Supeema, 25 noviembee 2009. Rl 2540-
2008 (Recurso de cusacien forma y o),

Asaciacion ndigens ragun mapu e alipen contes Comisén Evabia-
dors ambienta, Regin de s Ansucania (Linea de wansmisic
Melpeuco-Frie ) (2012): Corte Supeema, 8 junio de 2012, Rol
16022012 (Recurso de protceicn.

Asaciacion Indigena Koivéu Lafen Mapu Penco  oiros com Comision
e Eoaluacion Ambiental d la Ragion del Bio 5 y céro (2016
(Corte Apelacioncs de Concepein, 27 de agosto e 2016, Recurso
de protecion Rol 17.125.2016; Revocads, Corte Supema 30 o
2017, Rol N 65.345.2016.

Asociaciondigena Consao de Pusblos Atacamenos contra Corema Region
Antofagasta (2011 Corte Suprema, 13 julio 2011, Rol 2582011
(Recurso de protecion).

Comunidad indieis it lfyuen de et consa Comision Regionl
el Medio Ambiene Regio delos Lagos (csto Pangue Ealico Chilé)
(2011): Core Apelaciones Pucrto Montt 11 d octubee 2011. Rol
235.2011 (recurs de protceion); Core Supeema Rol 10.090-2011
(2da Tostanca revocatora).

Caso Abmonacid Arllan  otos V. Chile 2013): Corte Apeacionss
Rancaga. 14 decacro de 2013 Rol 1032011

Cato Abmonacd Avellanayotros Vs, il (2006): orte Inecamericana
de Derechos Humanos, scatenia de 26 de septiembre de 2006

o amaca Velisque: Ve, Guatemala (2000): Sentencis de 25 de no-
viembre de 2000 (Fondo)

Cao Masacre Flan de Sinches Vs, Gustemala (Reparaciones), 19 de no-
viembre de 2005

Comunidad Indigena Sashonamaxa Vs. Baraguay (2006): Coree Toees-
‘mericana de Derechos Humancs, 29 de marzo de 2006 (Fondo,
Reparacioncsy Gostas

Comunidad Moiwanats Suiname (2005): Cort nteramericana de Dere-
chos Humanos. 15 de unio de 2005 (fando, reparaciones y costas).

Comuidad Indigens Yakye Axa Vs Faraguzy (3005 Ce IDH 17 e funio
2005 (Fondo, Rep.y Costas),
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obligaciones que el Derecho e a Unién impone a los Eseados (are.
2y Cdo. 7), como, por cjemplo, en relacion con los requisios en
materia de conccimicntosy competencia dl personal, que persguen
que consigan un alto nivel de profesionalidad del que s beneficc !
consumidor'™. Por eso, frente al pretendido objecivo de conseguir
un mcjor funcionamiento del mercado interno curopea de créditos
hiporccarios, o cierto es que,al sr en su mayoria, as normas de la
Directiva de armonizacién minima, subsistirin las diferencias entre
1as regulaciones de los Estados micmbroz.

‘Ottos aspectos, como, por cjemplo, la valdez de los contratos
de crédito, el derecho de propicdad, l regstro de la propiedad, la
informacién contrscrual o las custiones poscontractusles quodan
fuera del dmbito cubicrto por a Disectiva, por lo que los Estados
micmbios tienen libertad de mantener o adoptar disposciones na-
cionlesen el dmbito del Derecho contractual, Lo mismmo ocure con
las reglassobie leceion de tasador o cmpresa d tasacion o otarics,
en que se permite alos Estados micmbros cstablecer que as partes
‘pucdan clegirlos de comiin scuerdo.

Como ha sido pusto de manifiesto por la doctrina®, a pesar
del abietivo declarado, lo que caracteriza 3 esta Directiva cs <l
de prever una serie de normas de conduicta mis bien dirigidas 3
las cntidades financieras concedentes del crédito que  la esticta
protescién de los consumidores. Segin <l propio Predmbulo de la
Directiva (Considerando 83) s Estados micmbros pucden decidie
que cierto aspectos contemplados cn a presents Direciva, como la
evaluaciénde lasolvencia del consumidos setranspongan al Derecho

5 B o, s e  Disctive de o cn o0y, o e i

alaricrspeogamiic d lgunas e, o delcrnds fconerein
s cluonte pdbldade e opt-out e ot sesbaci ot o
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Diccia e selacibncon o conmumidors 7 e ek o o o
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opers cusndo s cafeentan proyectos de inversicn localizados en
icras indigenas, Arcas de Desarrollo Indigens o teritorios

2, I luz del Convenio NP165. En coos caso debe realizars
consuls indigena previa solo <cn atencin a b suscepribiidad de
afectacins dad porese facto terrtorial®,

Enonces, ol factor objeeivo de decminacién de suscepril-
dad de afectacicn supon I nstalacidn de un proyect de nverion
dentzo de un teritoro indigena, e n cxpaco continuo st o ak-
daioa dl s irea de influcncias). Al respecto cs necesario despejar
de qué forma.opera estevincul normativ cate b consults ndigena
los derechos tereicoriales El concepta de ternitoria indigen,con-
fomme l aruk 13 del Converio N° 169 de a OIT, corcsponde
a una concepeidn mis amplia que e de lasteras indigenas (segin
tin definida e l arcculo 12 de b Ley 19.253), Con todo, existen
diverson falloscn quese hs buscado reducir L afccion direct o la
susceptivld de afctacin a propicdad particla, specialmente
ol eeferico caso en que exiee «tieeea indigenar (en el wntido del
aricalo 12 de la Ley 19253) y no sc hace extensiva al onecpro de
temitorio™. Sin cmbargo, ambos conceptos -terray <teritorios)
0 s0n cxcluyentes, pero equiceen de wn esuczo hermenéutico
cvoluivo en pro de los puchlos indigenas, de tal mancra de que,
sin peede I protceicn que s ticeras ndigenas tienen como tales
cn s sentid logal estricto conforme Ia Ley Indigena 19.253 (art
13), al mismo iempo gocen delctarus ormativo com feritorios
indigenas a las que pertenceen (geogrdfica-culturakémicamentc),
como sc ha manifestado jurisprudencialmente cn ot cazos®. En
st senidecompartimos l juisprdencia que para chctos tuchres

5 Lonez y Mo Q014) 121122

5 Lo dechon caitorils cn are de o pocl g s conteplu
lo sl 13, 14,15,16 y 18 el Comreni N'169.Por e s precn
one e crte b, ol eercme aqu  lgunes ccsiones s de
o ot chicivs el Sos cadndre pocten evnrs n CIDH
(2010)y Faomons P Q015

5 ey Alamon y s Gon Minitri de Obras Piblices (2011), Midary
VigiiaHutchlof raine  trscon Jaan o O Ori 2012

5 Ene tco. Cadols Ce D Chigecarts con Dircin Regionaly
Nacioal deAgu 2014, CA Antolsgat,Rol 235-2013, confemad . Rl
1400313, Aljand Tapic Damingu con Comid Indigons Ayare
Chuamizey Usmagams (2009) Aioss et (2015
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en la cducacién, pues <si los padres dan el ser a sus hijos, deben
Hlevar acse ser a una perfeceion suficicnte para vivir segin cumple a
1a persona humana». Precisamente porello vertient prestacional
del derecho a Ia educacidn debe plancarse desde cl equilibio de
su dimensién de derecho de libetad, pues la prestacion que debe
proprcionar el Estado debe sjustarse lo mas posible a o que quic-
ran los padres de los slumnos, para que l transmisicn de valores
presente en todo proceso educativo no tenga lugar en oposicién &
las convicciones de los padres.

A este respecto, debe ponerse de manifiesto que la accién del
Estado dirgida a hacer posible diversos modclos educativos (cn
intonia con la prefesencias de os padres) no solo sive a respetar
la dimension de iberead del derecho a a educacién, sino que e nc-
ecsario para que pueds haber auténtica cducacién en un contexto de
neutralidad estatal. Como seal lsensee, <prestaciones derivadas de
1a sutonomia de los derechos fundamentales estin acunadas desde
an punta de visa religiozo y fandamentadssdesde una visin ideo-
i, y no pueden sr sustituidas por l Estado neutral, En todo.
cazo podria desarmllar sucodneoss .

Y es que, com seiala Ortiz Disz, <la Constitucion no consagea
el derecho  recib cducacién en un servicio piblico i esttal o de
otrotitula,sino cl derecho a recibireducaciéns con la consecuencia
de que «porla Consttucién, el Estado no asume para simisma ycon
exclusividad una funcidn ducativa prestadora. Sobre los poderes
piblicos peza una funcién garantizadors de que la prestacioncs
educativas van a quedar cubiertas en régimen de servicio piblico
o privadar?.

3. ESTADO REGULADOR ¥ DERECHOS EDUCATIVOS

Como se ha indicado anteriorment, corresponde al Estado
la regulacién de la base mareril de la educacids

la cducacién reglada pueda tener lugar en centros de iniciativa
social, s una exigencia del inteés general que todas las personas

Aun cusndo

5 Diea Moseno (1581) 24212022
= Lsmses (001 S01.
= Owmz Diaz (1980 24
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Ot clemento que debemmos tomar en consideracion s refire 3.
lainflucncia que cjeren otros factores tales como la especializacion,
la estructura y los procedimientos del rgano, cn la distribucion de
competencias entre Lo érganos del stado, Porlo,clprincipio clsico
de separacidn de funciones ha rcibido inumersbles cambios en |
disco de lasconstinaciones modernas. La diversidad de lasfunciones
del Bstado ha traido consigo una cquivalente diversidad estructural

24, Conclusiones parciales

Hemos visto que un adecuado trtamiento del principio de
ceparacin de funciones requicre de una vision clara de la rlacidn
entre la teoria poliia y cl derecho constiucional. En ol caso del
principio de separacién de poderes, s traa de un principio supra-
positivo reconocido constitacionalmente, el que pude tener una
splicacion prictica como principio orientador de la nterpretacion.
de la ratio de las normas constimcionles expresas que ctablezcan,
obicn, I separacidn del cjerciciode funciones egislaivas, iecutivas
o judiiales por disintos irganos distintos (scparacian de poderes),
o un sistema de controles  limitaciones (balance de poderes)

Sin embargo, compartimos el criterio expucsto por Konrad
Hesse, en el sentdo que el principio de separacin de poderes no cs
undogma de derecho natural, sina un principio histérico, que en s
formalacién pretendia cstablecer un crden que asegurara o efectos
enla libertad de una situscidn sealde fuerzas politcas. Tampoco cn.
1a acruslidad podria ser desvinculado de un orden estatal determi-
nadoy de sus consecuencias

En checto, la interpretacion de la Constitucion debe tomar en
consideracién que el significado de sus disposicioncs resuka mo-
dificado, en vircud del principio de unidad de la Constiucién, por
un sistemna arménico de valoes, principios y normast, que incluso.
‘picden g al intérprete en diresciones distintas.

De al forma, laseparacion de funciones y el balance de poderes
con clementos que deben se utilzados cnel proceso deinterpreracion

5 st (1997107
5 TC Rol 567105 de 03 de i de 2010,27
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Por tal razé, cuslaier rgano del Estado que cjerza funciones de
caricter materiamentejurisdiceional, fene I obligacion de adoptar
resoluciones apegadas a b garantias del debido procezo logal cn los
términos del artculo § de la Convencién Americans®.

4 CONCLUSIONES FINALES

En a interpretaciéin del aticulo 76, inciso primero, e b Cons-
itucién Poliics debe martenerse cl tenor lcralde la expresion <
e presidente de la Repiblica ni ¢l Congreso, para atribuicl a la
‘probibicin de cercer funciones judicises un sentido estringido, que
o comprende a los servicios pablicos, Tal interpretacien, no solo
deriva de Ia histori fidigna de s establecimieto, ino también
de su relacién sisemitica con lo dispuesto en cl artculo 19 N° 3
inciso 5°. Una inerpreeacién fnalist, orientaca por el principio de
separacién de funciones, podiaservien todo caso,para ja iertos
limitcs que impidan dejarsin contenido las competencias esenciales
del poderjudical y cxigir una justiicacién racional para l atrbucion
de funciones judiciale a los érganos del Poder Ejecutivo.

Recordemos que a finalidad del principio de separacién de
‘poderes s a de limitar al poder, para impedir su cjerccio arbitra-
rio,con locusl sc establoce una garantia de proteceion a la bertad
individual. A pesar de la cvolucidn de s sociedad y de la strucrura.
del Estado moderno, l limitacisn del poder o ha perdidosu uildad.
y su vigencia précticas.

Como se observa, el principio de scparacién de poderes no
constiuye un principio de rango superior a la Consttucion Poli-
ica, i puede tener un cfecto normativo externo como pardmetro
de control de constitucionalidad. Sin cmbargo, puede tener una
aplicacion prictica como principio orientador de ls interpretacion
teloligica de normas constinacionales cxpresas que establezcan, o
bien 1a separacién orgénica de funciones, o un sistema de cortroles
y limitsciones. De esta forma, puede producir cfectos intcrnos en

" Cae IDH o e Tibunal Consticioal V. e S 31 decere
22001, pice 715 Cone IDH Caso Ve Lo v P, Scencind 23 de-
v de 2010, i 142 Ao (2009) 323 Rucoso (1015)853.885,
Bricivo (2011) 305325
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NO TODO LO QUE BRILLA ES ORO: ANALISIS
DEL IMPACTO DEL NUEVO ETIQUETADO
NUTRICIONAL DE ALIMENTOS (LEY 20.606)

ALL THAT GLITTERS IS NOT GOLD:
ANALYSIS OF THE IMPACT OF THE NEW FOOD.
NUTRITION LABELING (LAW 20.606)

Jaime Lorenzini B.:

Resusten. H present trabsjo sbords el impacto que ha tenido
Ia Ley 20,606 sobie Composiién Nuticional de los Alimentos y
eu Publiidad a dos sios de su entrada en vigencia, considerando.
cus objeivos inicials en contraste con los datos empiricos que han
arrojado las iimas investigaciones y encuestas nacionles, eal-
zando un andlisis critico de s normativa ¢ identificando algunas de
cus falencias.

PaLBRAS cLAVE: deberes deinformacion, cconomia conductual,
etiquetado nutricional de limentos.

‘Ausriacr. This paper deals with the impact of Law 20,606 on
the Nutitional Composition of Food and its Advertising two years

Doctos Dt (] o Unividd deChile.Soio de Lo Tynan,
ol Pl Abogado. Eris rcosinlas.
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Sussanio. 1. Planteammiento del problerma. 2.La cosa juzgad en
el procesa colctivo: 2.1, Cosa juzgada cinteréssupraindividual; 2.2,
Siternas desarrollados en relacidn con la extension de los chectos

de la cosa juzgada en el procedimiento colecivo y el deecho de los
micmbros ausentes; 2.2.1. La cicacia erga ommes de la sentencia;
222, Bicacia «secundum eventun iti». 3. Cosa juzgad ¢ insufi
ciencia de pruchas. 4. Una posible solucidn: Las facultades deljucz.
5. Conclusiones. 6. Bibliografia

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Comparada con los distintos problemas juridicos tradiciona-
les, el de la proteceidn juridica de los inereses suprsindividuals,
esposialmente en lo relativo a la proteceién de los consumidores y
usuarios, iene una histora relcivamente corta?. Hasta finales del
siglo pasado, ls figura del consumidor no tenia importancia cn el
orden cconéimico y social, puesto que s pensaba que los mecanismos
del mercadeo, denteo de un sistema de cquilibrios econémices, cran
capaces por s mismos de asegurar su proteceicn. Esta situscion s
vio pronta superada com consecucncia el desarrolloy desenvolvi-
micnto econdmico que generd una tendencia monopolistica dentro
del mercado. Bl Estado surge cntonces como representacién de un
poderinstinucionalizado y encomendadoa la proteccicn de la liber-
tad de los sujetos en cuanto a sus relaciones cconémicas.

Lo anterior se manifiesta principalmente en cl fenémeno de la
contratacién cn masa, que uniforma las cliusulas contractuales y
stablece condicioncs gencrales en I contratacion como respucsta
ala necesidad de distribuir prodctos o srviios homogéncos’.

Sobrmee o s sescots o ki s declaacionc  nocracive

endits o I petecin e comamido. Eadoe Usdon o 1 poncts o

P defcns de o copsomidorey il cemplonosmeecans

o i ndilnho oo oo skl Fo s 1

mcag ol Conges g s o i 19 & s, 1982 pridteJon

F Kooty s I o b o s b o comiboresconcl o

S menmicato d proedi 1 deco de caton,y e cetnds con

pider, crciadon ssociciones dacins  1ees ek prs e
e En gt dstacs s Comanr Prevecion Act & 1961

* Chx Robaicuse Lowez (010) 403 En cre miem senido Bone (1989,
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cuando seimponen rsticeiones porel Estado, sino también cuando
e permite el cstablcimicato de controles de partculares

‘Ademis de las regulsciones que limitan Ia concentracién de
medios de comunicacion, en el caso de los Estados curopecs han
puisto cn prictica medidas para fomentar el pluralimno cntr ellas:
(i) las subvenciones a los medios, (i) ls ayudas para productores
independicntes, (i <l nombramicnto de un Conscjo Ascsor de
Progeamacian. Se ke imponen al operador privado de obligaciones
propias del pluralismo interno

Para fomentar <l pluralismo se puede aumentar a transpasen-
cia de la industia de a comunicacion, garantizando un acceso a la
informacién sobs la propiedd ¢ inflancia de ls empresas, Forta-
leciéndose I cfectividad de los instruments de control existentes,
s medidas anticoncenteacién y a defensa de la competencia, pus
la egulscion ctatal debe garantizar que laconcentrscidn de medios
o amenace l proceso democritico de formacian de la opinién, que
sc mantenga la plaralidad pericdistica y que se garantie el acceso
de nievos actores al mercad.

Encl cazo de Alemania cusndo se demuestra que una empreza
privada de televisian cjece inflacncia determinante sobre 1a api-
nién piblca, e puede exigir de acucrdo con la ey respectiva que
el érgano regalador de la radiodifusién dusigne un Consejo Ascsor
de Programacian, cncargado de velar por la garentia de plaralismo.
intemo dentro de la cadens de televisin

El Consejo asesora.a los responsablesde s caden de tlevisidn,
gestores, accionistas,progeamadores acerea de la ordenacion de la
programacion con e fin de favorccer ol pluralism informativo, en
todo caso se debe garantizar que los principales grupos sociales s¢
hallen epresentados cn s seno, El Consejo Ascsor cerce funciones
de supervisién y control,es por ello que debe serinformad de los

Ve Retoi Especal prs I Liveead de i, Maseo i e
Samcicaan o ek s b d cepetén i OEASLLN]
T CIDFURELEANF, 2103 dc 30 de s 3009 pi . publicds
By 208 a2 dica% Wlorcsnot 30
comndueegd
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nuevos procesos sobre la misma controversia®, La sentencia por
lo tanto vinculars a los miembros de I clase dnicamente cn caso.
que s logee un resultado favorable, cs doci,de ser desfavorable,
o0 serd vinculante.

Comouna derivacién delpostalado anteion I teoria secundun
eventm probatianem propone que I cosajuzgada nosiempre ponga
final proceso, sino que se pucde reabrir con una posterior demanda
isc presenta una situscién de insuficiencia de pruchas o de nueva
pruch y ello haya impedido un resultado favorable.

Porlo tanto, s ctablece I cheacia d L sentencia dependicndo
del resultado de a misma, lo que,  juico de parte de la doctring, o
parece muy ortodoxo, ya que impondria una carga excesiva para la
contrapartealno s oponible a tereros b senencia desestimatoria,
porque tendria que defenderse en juicio un nimero iimitado de
veces, sicmpre por lo mismo y sin poder poner nunca la cheacia
de la sentencia en o procesos que se nicien.

A lo anterios la legislacion brasileha ageega Ia posibilidad de
extender los clectos <secundum eventum liti» 5 1a pretensién ha
sido echazada por una representacion inadecuda del ideological
plaintiffscs decisun representante adecusdo que oo lch de forma
correctay tenaz por los interses del grupo®.

3. COSA JUZGADA E INSUFICIENCIA DE PRUEBAS

La posibilidad de revisa I cosa juzgada ant una situacién de
insuficiencia probatoria se encuentra rocogida por el arteulo 33
del Gadigo Modelo de Procesos Colctivos para Theroamérica y

o ccmdid e e < i de e deanda colivas ot
que sgicads s sormaivs e Codigo Mokl y 4l Gdig de Dot del
& Com jogad clectirs o pejadics o e
Sadividule i o e ndemt st que g e cspors o
Convamidorts oo
& e o 1 by ik qu b eprcptacid b i s s
pusde i e proceliicns i fadado e crs .
"l coro el Giot (2004 105, cotelde  eiimacén e Derecho
Brasli e oo i e quecnl ke et domidene. N < ke
e s preseidn I icorees st o b A © 20 ¢ o
e oot
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y por tanto los bencficiarios de 1 gratsidad de la cnseanza- no
‘pucde quedar completamente condicionada a 1 voluntad subjetiva
delos tialares de los centros.

En primertérmino,como ha sealado  Tribunal Consticional
la «graruidad garantizada consticucionalmente no pucde referirse
exclusivamente 3 lacscucla piblics, negindola a todos los centros
privados, ya que ello implicaria la obligatoriedad de al ensefanza
piblica,al menos en el nivel bisico, impidiendo Ia posibildad real
de clgir la cnseianza bsica en cuslquier centro privados, lo cual
“cercenaria de raiz,no solo el derccho de los padesa clegiecentro
docente, sino tambiénel derecho de creacidn de centros docentes» .

Por anto, a graruidad debe csar garantizada cambién respecto
decentros docentes de nicativasecial, que deben sr accsibles para
todas las personas. A csto es o que se refire l Tribunal Consti-
cucional cuando afirma que el derecho a la educacidn conlleva cl
reconocimiento prima facie de una libertad de los padres para clgir
centro docente =, s bien ¢l accesa lecivo al concreta cento clgido
dependers de s se satifacen o 1o los requisios cstablecdos en <l
procedimicnto de admision de alumnos-.

Por lo que respocta a esta libertad prima facie ¢l Tribunal Su-
premo considera que «en lineas generales pucde aceparse que cl
derccho de los padses o turores a clegis centro de ensefanza para
aus hijos o pupilos constinaye un ingredint «habitusl del derecho
Fundamental a a cducacién, pero cuando choca con las convenien-
cias didetias el cercicio de esc derecho solo pucde ser satisfecho
coma manifectacicn de preferencia que debe ser satisfecha siempre
que s posible-”.

Esdecir el Tibunal Supremo considera que hay que opeimizar
la posbilidad de clccién de ls padres, csto cs, saisacer I prefe-
rencia indicada para l acceo a un centro, sempre que sea posible.
Asi ormulad, el derecho de los pades cs un derecho prima facie,
que necesita d Ia intervencién normativa de los pederes piblicos
quehags compatible eso i, maximizando la cleccidn d los padres)

STC 31018,

ST 100014,513.
STC 740018, F] £ ATC 3871556, ] 4.
SconcnciadlTibanlSuprcmo de 29 de ez de 1953
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la diveridad informativa, Esta no e refire exclusivamente s in-
formaciones politcassino a todotipo de programas y contenidos, ya.
queson todos estos, e s conjunto, los que construyen b imagen de
1a sociedad que los medios devuclven s susciudadanor, imagen que
les permicie forjarse una opinién y asimilar determinados valores.
L ealidad de s democracia se mide por la pluralidad y libertad en
que e desarrolle ese proceso.”

En este mismo sentido, encontramos que cl pluralismo infor-
mativo consist, de un lads, en la posibiidad de concurrencia de
opiniones ¢ informacioncs, o que redand en un proceso de libre
formacién de s opinién piblica. De otro ado, cn a posibiidad de
que esa concurrencia ligue al mayor ntmero posiblede personas.

En un Estado democritico de derecho, todos los cindadanos
deben cstar encondiciones de poder rcibis b informacién pucsta
el mercado. El derecho  recbir informacidn adquicre un cntidad.
propia, bien como derccho subjetivo,bien en su dimension objetiva
de contenido sustancial del luralisno.

En cuanto a b forma de garsntizar el phaslimo en I sadiodifu-
ién la docting ha dsarrollade las nociones de plaralism nterno y.
pluralismo externo, Bl pluralimo intero serefere al plurslismo en .
organizacién de lasintitucioncs pblicas e elvision.  Mientras que
el lusalismo externo garanciza s diversidad de canals de televisiny la
regulacion en cuanto  las normas e competenciay uncionamiento.

En este sentido, s necesario garanizar el pluralismo interno
a través de Ia programacién divers, proregiendo las distintas ten-
dencias* Esta concepeién de garantizar la diversidad por medio
de la eprescntacion de los grupos sociales més significativos cn la
programacion fuc plasmada por el BVerfG en su decisién de 9 de
febrero de 19525

En cuanto al dmbito de proteccion de la libertad d telvision,
claborar la progeamacién s la principal actividad protegida y

w00 1

* Busmoe Q001) 274
> Busmos 2001 274
i BadGE 74,297 (24)
= Numarwa (1350 127
= Scuua (1990] 5
o BaGE 60,53
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contratacién no aprobadss administrativament, sc consideran
abusivas y, por tanto, incxigibls todas aquellas csipulaciones no
negociadss individuslmente que, o contra de las cxigencias de la
bucna fe, cologuen al consumidan en su perjuicio, cn una iruscidn
de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos».
Posteriormente se dispone de un catlogo de cliusulas sbusi-
vas, estableciendo cn l ariculo 50 aquellas «cliusulas abusivas
de incfcacia abioluta» y en ol artculo 51 las «cliusulas abusivas
de incficacia relativar. En este ltimo grupo, en la leta b) cspec

camente, sc hallan aquelas cldusulss que «permitan al proveedor
modificar unilterslmene las condiciones y término de un contrato.
de duracion continuada, e perjuicio del consumidos salvo que obe-
dezca a morivos expresados n él y ¢l consumidor goce del derecho
a desvincularse del mismo s penslizacidn alguna.

A modo complementari, en el mismo cuerpo legal, cs dable
destacar el arteulo 56, norma que en su letra ¢) confiere a todo
consumidor un derecho contra «mitodos comerciale coereitivoss,
disposicion quc orgina que ls proveedores no pucdan «modificar,
sin el consentimicnto expreso del consumidor, las condiciones y
términos en los que adquirid un prodicro o contrats un servicio,
inchusive s l proveedor considera que la mecificacion podsia ter
bencfciosa para l consumidor: No se puede presumir ¢l silencio del
consumdor como acepacion, salvo que &l asf o haya autorizado
expresamente y con anteroridads.

o Boliia

Por medio del artculo 22 de la Ley 453 { Ly General de os
derochos de los ususrias y usuariosy de lasconsumidoras y consumi-
dores»)se define  las cliusulas abusivas como «aquelas que dejan
alas usuariasy usuarios, a las consumidoras  los consumidoresen.
estado de totaldesventaja y desigualdad frente  los proveedores de
roductos o servicioss.
P i, e o o 11 de I eerids norma, s indicanseis
causales que originan 1s abusividad de una diusula, dentro de
que se cncuentza el establecer «a favor del proveedon I facultad.
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i, Cusndo actian en lugar de la Administracién dl Estado, y
asume porestades, o;

. Cuando eligen realizar una actividad calificada por ley como
de intrés piblco, y acepra que se e apliquen mandatos ex-
cermos, esto cs, limitativos de sus conductas con incidencia
en l csfera subjeiva de otras personas, cn dreas ales como
prestacién de srviciosde salud, educacin, fnanszas, seguros,
energa clcrrica, agua potable .

Encuskquicra e cstos casos,sin cosceidn abitraria, el patiular
estar actuando en dmbitos o sinsacioncs en los que se jusifica, o
bien I exclusién de un importante conjunto de posibles condctas
por sus negatives chectos sociales y la existencia de relaciones de
sujecién respecto de una suroridad administrstiva, o bien la defini-
cidn  través de mandatos de los pasos a seguir y fins a perseguir
en aas de I seguridad, el orden, la paz social, certezs, . y no
pcdan prefecencias privadas alerarlos o modifarlos.

De este modo, cuande el particular entra en relacién dirceta
con Ia Administracién del Estado se justifica que cst obligado a
cegus ciertos mandatos <extemos que fjen las ctapas y el objeto
de procedimicntos y,al igusl quc 1 autoridad, dcba cumplir ciertos
requisitos, plazos,etc.,pues elo cs mas consecuencia del principio
de legaldad que rige ala Administracié, ast como del valor segu-
ridad juridica que se debe garantizar en dichas relaciones, quc de la
inencién de las auroridades en dirigis 1 conducea de los ndividuos,
o protegerlos de slguna mala decision.

También, cusndo el paticular usa algin bien bajo dominio pi-
blico que es gerenciado por la propia Administracién del Estado o
um concesionario, como autopistas,caseteras, avenidas, acropuertos,
pucrtos, el especro radioel&trico, parques, ferrocarriles, metros, .,
o aprovecha slgan bien natural reservado o bajo régimen cspecial
de proteccion, se justiica que se apliquen mandatos externos a su
conduct, y que o dependa de su libre cleccion el cémo se usardn
esos biencs.

gualmente,cusndo l paticular acria cn lugar dela Adminisera-
cidn del Estado, por cjemplo, bajo régimen de concesiones, o como,
productor de «actos de autoridads, e szonable que I segulacién
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ServicioNacional del Consumidor on BEVA Banco Bilbso Vizcsya Argen-
taiaChike (2018):Corte Supres, 29 de novimbre d 2013 rcurso
de casacin en el fondo). Disponible en: hetpSuprema.pjod <
SITSUPPORWEBDownloadile do?TIP_Documento=3&TIP_
Archivo=3&COD_Opcion=18COD_Corte=1XCRR_
1dTramice=33635708CRR_IdDocumento=28714558Cod_Des-
carga-11 [Fecha de conslta: 30 de noviembre de 2013].

Servicio Nacions1 del Consumidor con Ticketmaster S A. (2009): Corte
Suprema, 09 de abrl de 2018 (tccurso de casacion ca el fon.
do). Disponible en: https/isuprema piud.cISITSUPPORWEB!
DowaloadFile do?TIP_Documeato=3&CTIP_Atchivo=3&COD_
Opeion=1(COD_Corte=1 & CRR I Tramite=3 1543898 CRR_
IdDocumento=27032938Cod Descargas1 [Fecha de consula
20 de agesto de 2015]

Sevico Nacional el Consumidor con Ticke Ficll SA. 2015): 30° SJL
‘vl d Saniago Dispoibl c: hps.civl pjud <UCTVILFORWER!
DowaloadFile do?TIP_Documento=3&TIP_Archivo=3&COD_
Opcion=1(COD_Tabunal=2388 CRI I Trami—SS0964.CRR_
Documento=g0154555 [Fecha de comsula: 22 de encro de 2015}

‘Vargascon Banco Estadode Chil (2018): Cote Suprema, 20 de agostode
2013 (recurs de apelaci). Disponible o hep/suprema.pfud.
CUSITSUPPORWEB/DowloadFiledo?TIP_Documento=3&(TIP_
Archivo=3&COD_Opcion=18COD_Corte=1XCRR_
1dTramice=3293763 8 CRR_IdDocumento=27990958Cod_Des-
carga-11 [Focha de conslt: 23 de agosto de 2015],

<) Normativa

Ley (chilena) N" 19,496 que cablece normas sobre procecion de les
derechos d lo consumidores

Ley (urgraya) N 17.250 de relaciones de consumo.

Ley (peraans) N* 25,571 que ctsblce ol Cdigade Proteceiny Defensa
el Consumidor

Ley (argenina) N 24.240 que establece normas de protecion y defensa
e los consumidores

Ley (colomblana N" 1.450 por medio de I cual e expide f Estaruro el
‘Consumidory < dictan otras disposicionss.

Ley (cuatoriana) N" 21 Organica de Delensa del Consumidor

Ley (paraguaya) N 1.334 de Defensadel Consumidor y del Usuaio

Ley (veneaolana) de Proreccion al Consumidor y Usuaric

‘Codigo (brsieno) de Delensa del Consumidor.
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delas normas de a Constitucion, o como una regla d valor abso-
luto, sino como un principio orentador de a finalidad de la norma.
que tome ademas en consideracion I realidad histérica.

3. EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA DEL PODER JuDICIAL

Recordemos que lasentencia del 18 de cnero de 2018, mediante
1a cusl el Tribunsl Constiucionsl s pronuncid acerca el proyecto de
ley,que mocifica s Ley N® 19.496 sobre Proteccién de los Dercchos
delos Consumidors, establecié que Ia resolucién de las contiendas
entre proveedores y consumidores «pertencee exclusivaments a los
eribunsles cstablecidos por I ey, segin Io prescito en l ariculo
76 de la Constitucion Politica’, De acucrdo con ko expuesto, ana-
lizaremes las disposiciones consinacionales aplicables, a I uz del
principio de separacion de funciones.

En efecto, segin Ia sentencia del 18 de encro de 2018, la ex-
presidn «pertencee cxclusivamente a los tribungles establecidos
porla ey, contenida cn l articulo 76, incso primero, de a Carta
Fundamental debe ser interpretads, sguicndo cl Diccionario de la
Lengua Espaiioks, quelescorresponde inica y solamente a cllos, de
manera privativa o excluyente, sin que el presidente de a Repiblica
ni tampoco alguno de o serviios piblicos que son sus colabors-
dores {artculo 1°de la Ley N 18.575) puedan «cjercer funciones
judicialess como csas®.

Observé ol Tribunal que sc tratsba del cjerccio de <jurisdic-
cidn», entendid como aquell acividad tendente a1 solucidn de un
confico u posicién d relevanci juridicacntre partes intercsadas®.

3.1. El significado del aticulo 76 de la Constitucicn

Elareiculo 76 dela Consticucién dispone que i el presidente de
la Repiblca niel Congreso puden, e cazo alguno, erce funciones
judiciaes (..} En cuanto a  probibicién disigia alpresidente de

5 TCRol N 401-17.COR de 18 de o de 2018, 37
 TCRoIN" 401217.COR de 18 e cmer de 2018 37
 TCROIN" 01217.COR de 18 e o de 2018 36"
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aio, de manca de no cstar obligado  insituciones fnancieras por
eréditos de consum, que s sabido que tienen, en genersl, intereses
més altos que otro ipo de préstamos).

Adems,esta s una insicucion que en certos casos iene pofes-
tasynosolo auctoritas, o quea diferencia o hace variaral Ombuds-
man. Ellocs un fenémeno propio en Latinosmérica, n que poco a
poco e ha ido modificando o aiadicndo funciones adicionales ala
institcidn original?. Com ya sc habia articipado, cn vistud de la
Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros™, la
Comisién pucde: aplicar medidas de apremio; imponer sanciones
administrativas enel émbito de s competencia por infracciones alas
leyes que regulan as actividades ¢ Instituciones Financieras sujetas
s supervision, asicomo a las disposiciones que emanen de ellas™;
conocery resolversobre el recurso de revisién que se interponga en
contra de las sanciones aplicads, asi como condonar total o par-
cialmente las mulas impucstas”. Es mis, hay un Tiulo y Capfeulo
completo de la normativa desarrollado exclusivamente para deter-
minar las sanciones y del securso administrativo que se interponer
ante la misma Comisién’™. Bs decis, ademds de ente sancionador
administativo, cercer facultades similares a ls jurisdiccionles,
sindo una especie de juez y parte en dichos casos.

Po otrolado, hay ombudsman bancarios de naturaleza privada.
Uno de los cjemplos mis sepresentativos cs el cazo de Suiza, con el
St Banking Ombucdsman,instnacin que comenz sus funciones
el aito 1993 srendiendo alededor de 2000 consultss al . A pesar
de ser una figura privada,iene uncieto grado de independencia dura
en clcargo cinco aics, con posiilidad dereleceion’. S preocupa de

= Mascaaro (201) 191155

Ly i Pesein y Do o Ui d Sevicos Finncis,de 1 e
oo 41995, ki o 10 d coceode 2014, (i) Disoribecn
ephvswconduet b mIDF s uidicole.condact 1 [Fechs
e Conln 14 de o de 019,

5 Ao 1. X, Fruein efosnaspos cl DOF 05012000

= Al 1. X0V oo adionnds por o DOF 2.08-2005.

5 Auicul 1. XXKIX,Frcds sdiionad po f DOF 25.061009

. Aciculoe 93108, Frscones aiinadasy adinadas por DOF 05012000,
12.05-2005,07.67-2005, 06.06.2006, 1502007 25 06 2008, 10.01 2014

5 Foumstion Charer ofthe et Barking Ormbudiman Fondsin, (e
aniea 10
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El que un derecho o inerés sea supraindividual significa que
trasciende la csfera de lo meraments individual et marcado por
la impersonalidad y rompe con el concepto clsico de derecho sub-
etive, Estos derechos «no pertenecen a una persona isica o juridica
determinads, sino 3 una comunidad smorfs, fuida y flexible, con
identidad social, pero sin personalidad juridica:”.

Para llgar a obecner una nocién de interés supraindividual
debe partis del concepto general de interés y de interés juridico,
analizando qué es ko que s shade a csta nocién general pars que
e interés pucda ser calificado como interés supraindividusl. La
doctrina? ha claborado varios criteios para defnir cl concepto,
cegin cuiles clemento destacado y en que s fundarments la nocidn
general de interés, atibuyéndoles un caricter muevo, pudicndo ast
distinguin,en gencral, entre un criterio subjetivo, ncritrio objeive.
y uncritrio normative.

Existen también definiciones que emplean otros crterios. Alma-
5o, porcjemplo, distingue tres plance:
colectivos poco presizosen su composicion, generslmente andrimos
e indeterminados, aunque con difcultades determinables; un plano.
abietivo, en que el contenido del objecose difurning, sea porque los
mifimos no csin jados legislativament, sca porque Los obligados
son miliples y cada uno tiene que poner lgo para l cumplimiento
o realizacién del derecho y un plano formal de accionabilidad o
justiciabilidad imprecisa, puesto que ste Gltimo problema abre ala
doctina cl problema de mtevas formasde aceeso a I jusica, porque.
al ser un grupe el afectado en determinads materi, desborda los
esquemas clisicos del Derecho procesal’,

Se ha destacado también de este tipo de ntereses s nauraleza
conflctus, pusto que se trata normalmente de intereses incom-
patibles o contradictorios entre Jos que debe levarse a cabo una
Funcién politca de mediacén y de coordinacién, y un cierto grado
de indeerminacidn, que implca una difultad para circunscibic
G 2004 32
* Elcancepo todars ity cqivoc y e prtas st confsiones.

Delmics ué s cocnde po s sopindidol implc
slén s il terminclgics, o b Ao

e b condicionca del accceo a a justica d taes interesc.
* i Aumacio Noses (199 638 yoe

plano subjetivo,referido s
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informacién sobrs la propiedad ¢ inflaenca de as empresas. Forta-
leciéndose I efecividad de los instrumentos de control existenes,
las medidas anticoncentracién y a defensa de la competencia, pus
la regulacion ctatal debe garantizar que la concentracion de medios
0 amenace el proceso democritico de formacién de opinicn, que
e mantenga la plurslidad periodistica y que se garantice el acceso
de nucvos actores al mercad. Otra medida puede clectuaric me-
diante |a responsbilidad editorial de los propictarics y ttulares de
medios; esponsabilidad para la audiencia del medlio que sintoniza.
con la linea editorial, asi como para los profesionales del propio
medio, o que garsntizars Ia independencia cn el desemmperio de su
funcién profesionsl, permitiendo que éste solicc I resisin de su
relacidn juridics, cusndo s prodsisea un cambio sustancialen I inea
ideclégica u orientacion informativa del medio, cusndo la emprcsa.
traslade al trsbajador de un medio a otro que represent ruprura
con I arientacién profesional y cuando se ke cxijan informacioncs
contraris a s principios éicos de ls comunicacidn.

Se pueden resaltar ademds como medidas para fomentar cl
pluslismo los principios de a comunicacion audiovisual,los cusles
implican clrespero a I dignidad de 1a persona humana y alos dere-
chos fundamentales ajenos, l acatamiento de l verdad y llidad,
la promecién dela cukura, el respeto de la autoria audiovisual y al
interés piblico n la programacion, la independencia del aperador
de elevisién en relacidn con patrocinadores de sus cmisiones,con-
fidencialidad y conserva de informacion, ast como a objetividad,
transparencia cigaaldad e lratamiento de propaganda clectoral

En cste sentido, la Comisién Interamericana de Dercchos
Humanos sciala que las libertades de informacién pucden verse
restringidas sn intervencian dirceta del Estado, por a exstencia de
mnopolios ualigopoliosen I propiedad de medics de comunica-
cién, pucs establecen en la prictica medidas que impiden la comu-
nicacion y la circulacidn de ideas; adems pucde liitars con actos
de agresién de particulars, pucsto que o solo se viola el derecho

7 Dutcano 2016)38
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los centros existntes (piblico y privados concertados) como la
demanda social.

Légicamente los poderes piblicos tienen que crear centros
docentes, de modo que algunos de los tiulares del derecho a la
educaciénrecibirin a prestacien en que consists el derecho directa-
mente de los poderes piblicos, pero cuando haya demanda socialde
enscfianza proporcionada por sujeos privados los poderes piblicos
deberdn scomodar su programacién a s misma.

Ellodeterminars en primer g que sicn una determinada zona
existen centros docentes privados sostenidos con fondo piblicos
que cubren  demanda social, o puedan lss Adminisraciones crcar
centros docentes de titularidad pablica que entren en contacto con
ellos. En segundo término, s hay centros docentes de timlaridad.
privada que quieren acceder al régimen de concirtos (y cumplen
con la normativa aplicable) los poderes piblicos debersin suscribir
los correspondicntes conciertos cducativos. Y, por dltimo, si no
hay centeos privados disponibles, pero f demanda para e ipo de.
educacién, los poderes piblicos tienen competencia para fomentar
el desarrollo de centros de iniciativa sccial.

3.2. La garantia del derecho de eleccion de centro docente

Un segundo dmbito en el que cobra importancia Ia regulacidn
a fin de garantizar el acceso a una plaza escolar en un centro que.
ofrezca el tipo de cdacacian que descan los padres cs el de la aig-
nacion de plazasen centros sostenidos o fondes piblices e casos
en que hay un dessjuste ntre oferta y demanda®, Como hermos
seialado, con objeto de hacer posible que de manera chctiva los
‘pades pucdan clegir ltipo de educacidn que quieren para s hijos
los poderes piblicos sostienen centros docentes de iniiativa social,
‘para garantizar la gratuidad de la cducacidn. Ahora bien, precisa:
mente porque dichos centeosreciben fondos piblicos s adrmisién de
alumnos —que zon o verdaderos sujtos delderecho aa educacion,

5 Ch Gunkoia Hestoszy Mavers Aowso (Q015) 174-130
5 Sobee e deho de ek de see docee, ik D 103 Mozos Touwa

(1995159 =
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agregado del propio derecho fundamental a la vida» y el valor de las
terras ancestrales para los miembros de la comunidades indigenas
para la preservacion de +su propia identidad culrural y, en dltima
instancia, su derecho fundamental a la vida lato sencu’s'. Sciala
queelderecho a I vida posce una «vinculacién esrecha ¢ ncludible
conlaidenridad cultral, porgque s identidad culural <se forma con
el pasar del tiempo, con I trayectoria hisérica d Ia vida en comu-
nidad. Ante o cusl —sgrega- «cl Estado no puede eximirse del deber
de debida diligencia para salvagusrdar <l derech de vivie . En
este sentido, se impone al Estado una obligacion de accion diigente,
um deber de impulear medidas y acto cfctivos para salvaguardar el
derecho fundamental a a dentidad culural, o que integra inalicna-
blement I proteceicn de sus territoriosy recursos naturaks, en una.
comprensién ampli del derecho ala vids, en a perspectiva colectiva
delos pucblos indigenss, s comunidades c integrartes.

Finalmente, cn los casos s recientes de «Sarayaku Ve Ecua-
dors (2012 y «Sukuro Vs. Brasil» (2018 destacard el recono-
cimiento expreso del DFICPI por parte de la CreIDH. Seial la
centencia del caso Sarayaku:

el deecho a I dentidad culural s deroho funds-
mentaly de nturalezscoleaia de s comanidadesndigens,
quedebe serespetado ca una sociedad maliculualplralis
2y democriias [y que ] viade inerpretcion ransversal.
para concebi, espetary garantizar el goce y ejrcc de los
derechos humanos de los pucblos y comunidades ndigenas
protegidos por s Convencion  por los rdenamicnos jurt-
dicos nternoe®

Comuiad i Sowtepamasa Vi ovguay C008) . 127128, Cons 47,
Comtided ndgon Socboparocs Vs Frsgiy (200 p. 137, Cons 33
2 Puclo Inigens ooy Ve Ecusdor 2012,
5 Pl g Xuckruy st miombres Vs B (2018), Core. 185,
= Paclo Indigens ooy V. Ecusdor 2012,

s
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el consumo habitual de los alimentos, dado que la porcién habitual
de consumo generalmente es muchisimo menor a 100 ginl. La apre-
ciacidn de los productos en base a 100 g 0 100 ml crea una falsa
“impresién, tanto de los productos que tienen tamaiios de porcidn
pequeios (muy por debajo de los 100/100ml), como de aquellos
que tienen tamafios de porcién clevados?, sto dkim no permite al
consumidor comparar dentro de una misma categoria. Porcjemplo,
Ia informacién nutricional respecto 100 gramos de mantequill,
en ofras palabras, cstd dirgida a un piblico que consume quince
costadas al dia,Io cual es altamente poco probable.

Siguiendo csta ida, la base de caleulo por 100 g. perjudica cl
andliss, parccularmente en un gran ndmero de alimentes que sc
consume por debajo de los 50 gramos, Lo cual o permite al consu-
midor comparss dentro de una misma.categoris, com por cjmplo.
manteqillacon sal, manteca, margarina o etindas, margarina ight,
entre otros. De acuerdo a un cstudio realizado por la industria, s
forma correcta de hacer la medicion es por porcién de consumo.

‘Adicionalmente,y relacionado con o anteror tampoco esclaro
e concepto de adicidn versus ingrodicnte: cl ingeedients como tal
o tene «scllo» de ningin tipo, sin cmbargo, s se adicions el ingre-
dicnte,cn una baja cantidad, el alimento llea <selo. Por ciemplo,
unkilo de sal normal y un pote de miel o Genen sello, y un cereal
con miellleva sello de azicares, por o tanto el consumidor pusde
entender que estos productosalno ener sellos pucden ser utilizados
o consumidos de maners lbre. Quedan cximidos de la oblgacién de
incorporar l érulo de advertencia aquello alimentos que no tenga.
adicien de azicar sodio o grasa saturada (tale como cl azicar, s
micl, el yogur natural o futa, I sl l aceie, 1 lche natural, los
i narurales de frutos secos,cnure otros alimentos)

Por o tanto, e hace necesario al menos debati o plantear la
nocesidad de implementar una cxandarizacién de porciones vincu-
lantes yestablecerlimites de nutientes por porciones y categorias®.
5 oot e b i confman s speosacén, o o v

one n Seinato CER e, 015
= Ourvasas y Qunncoa 2019 25
piién d OLrVARESy QuiBoca (015) sobre ct aspect s aclrs e

i chikn b sl e i e o 100 rum pors
1o peeducon idony 10 o s b pradotos idon.En i -
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ndem econdmica, conforme art. 170, V, nio s como conteido,
proibtivo ou limitador da auronomia privads, mas com cardter
interventivo-promecional, cfetivanda-se proceitos constiucionais
que o cstabelocem como direito ¢ como principio, assumindo, assim,
cariter conformador da ordem cconémica®.

Ors, 3 aferiio da legitimidade dos fins da ordem ccondmica
havers de espeitar o principio da dignidade humans, Assim,vinculan-
dose princiios conformadores da ordem constitucional ccondmica.
 dignidade da pessos human, por certo que o conteid da ordem
econbmic ¢ informado pel realizagio de necessidades da pessoa,
conforme serio consagradas o reconhecidas pel carts magna.

Dessa mancira,ocxame in concreto da protesio e defesa do con-
sumidor ndica a preferéncia desta oo principios constituconai,
omoalivre iniciaiva,ndo podend, porém, preceder o dircito 3 vida,
caide o seguranga,razio deser da necessidade humana de consumo,

2.0 MODELO HISRIDO DO DIREITO FRIVADO BRASILEIRO:
UM CODIGO PARA IGUAIS E OUTRO PARA DIFERENTES

Em 2003, entrou em vigos no Brasil, o Cédigo Civil Braikiro
(CCB. Esse codigo teve o mérito de unificar as obrigagdes civis
empresarisi, segundo a teori iraliana da cmpresa. Nio obstante,
deixou de segular as relages entre fomecedores ¢ consumidores,
ez que cssas s encontravanm reguladas pelo CDC.

so tem extrema relevineia, vez que o modelo brasileiro de
disito privado acabou sendo diferente dos principais modelos de
dirito privado, quais sjam, o francés, o taliano c o alemio, sinda
quea dieitobrasliro, assim como aqueles,é pertencente chamada.
fammlia romana de dirccos®.

No regime francés, optou-sc por manter o Code Cial do tempo.
napoleénico intacto, bem como o Code de Commerce, intactos,
trazendo normas relacivas s relagaes de consumo em forma de
consolidago, no chamado Code de ls Consommation.

= Gaau 1997260,
* Zuncess Ko (1996) 114





OEBPS/image/digital_completo_final211.png
[T ———————

debers extender acta notarial previa ala formalizacién del préstamo.
en que haga constar:

a. el cumplitmiento de los plazos legalments previstos de pucsta
a disposicion del prestatario de os documentos descrios cn
clartculo 14.1;

b.las cuesiones plantcadas por ol prestaario y ¢l asesoramien-
to del notario, recogiéndose las pruchas de entendimienta

sealizads al prestatario de diversos cjemplos de aplicacién
prictica de las cliusulas financicras, en diversos cscenarios
de coyuntura econémica, en especial L rclativas @ ipos de
interés y en su caso los instrumentos de cobertura de iesgos
Fnancieros suscritos con ocasidn del préscama;

. que scha asesorado al prestatario sobre lasclusulas espec
cas ecogidas ena FEIN y en la FIAE, de maners individulic
2ada ycon referencia expresa a cada na de lla,sin que sea
cuficients una referencia gniica. En presencia el notario, el
prestataric responders a untest que tendsi por objto conere-
tarla documentacidn cntregada y lainformacién suministrada
(novedad del Proyecto, respecto del Anteproyecto).

d.En cl exto originario del Proyecto de ley <l art. 13 exigia la
mnifestacién frmada y manuscrta del prestatario en que
declarara que habis recibido I documentcion del art. 12.1,
con una antelacién minima de sice dias, a comprendia y
acepeaba su contenido y entiende los riesgos uridicos y eco-
némicos de la operacidn.

En cste punto también ¢l texto del Proyecto de Ley ha sufrido
alguna modificacion, tras ¢l Informe de la Ponencia. Asf, ha desa-
parecido, acertadamente, la obligacion de realizar unas prucbas de
entendimiento l prestatario del spartado c), i como constar la
manifetacién frmada y mauscrita el prestatario el apartado d),
que ya venia prevista en el are 6 de la Ley 12013, de 14 de mayo,
‘paramedidas para reforzar la protsccidn de deudores hipotecarics,
seestructaracidn de deuda y alquile social,y que no evits los pro-
nunciamicntos judicales sobre s nulidad de las cliusulas suclo.





OEBPS/image/digital_completo_final297.png
i CONCEMTRACIONES MEDIATICAS B .Y B4 PRI DEL LUBALING.

Respecto alrol del Estado,es cada vez mai claro que ese sc cn-
cucntra ausente en a generacion de espacios y condiciones necesarias
‘para garantizar la paricipacion en los medios de todos los sectores;
por lo que a intervencién del Estado chileno en cste sentido no s
ha hecho present i de forma dirccts, con I creacién de medios
estaales i de forma indiecta, con aportes de dineros cn inversion
o subvencidn de medios, Ejemplo de csto s que b inversidn esatal
de publiidad en prensa, s doci,de los avisos que las instituciones
del Estado publican en los diaros, un 50% csts dirgido al grupo.
comunicacional Edvards, un 30% a COPESA y e 20% restane se
distribuyen en todos los demds grupos cconsmicos ducios de algu-
nos mesios. En e sentido, ol Estado no ha desarrollado adscuados
mecanismos que impidan Ia concentracién de la propicdad de los
medios de comunicacion social

En cuanto alas normas para garantizar la diversidad en los me-
diosy cviar la concentracion cnel sector,a Relatoria Especial para.
la Liberead de Expresion seiala que la Ley de Prensa, mediante una.
modificacion egalintrodacida en el i 2009, dispone en su articulo
38 que <cualquier hecho o acto relevante,relativo a s modificacigno
ambio n I propiedad de un medio de comunicacién socil, deberd
serinformade a la Fiscalia Nacional Econémics, dentro de trenta
diss de ocutador. S trata de un cjemplo de medida que deberia
proteger l plarslismo externo, En esta misma linca se inseribe, las
medidas respocto de los medios de comunicacien socil ujeos ol si-
tema de concesion ororgad por <l Etado, el hecho o acto relevante
debers contas, previo a su perfeccionamiento, con informe de a Fis-
ealia Nacional Econsmica eferido a su cfectn sobre I competencia.
Las dificuleades se prezentan cn que la limitacién solo contraviene
actos de concentracion medidtica exclusivamente en los medios de
comunicacién que requicran uso del espacio radioclécrice,siendo
que esta disposicioncs scrfan inils respecto de concentraciones
en prensa, medios que utilicen tecnologia satelial u otras concen-
traciones cruzadas de propicdad por fusioncs o adquisicioncs.

Por su parte, e artculo 13 de la Ley General de Telecomuni-
caciones establoce una limitacién a I scumlacién de frecuencias

= O 199930
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Henvey mucstea que la nocion de «patrimonio comin de la
humanidad ha tenido una introduccidn lenta y quizds incompleta
enlasreglasdel derecho nternacional®,y e un concepto controver-
cido. S crbargo, aade, que «s reconoce cada vez mis como una
nociénlogal importante, sino fundamentsl, que facilca b actvidad
humana il y sostenible en dreas y con respecto a o recursos que.
trascienden las frontras nacionales, y quc «cl patrimonio comiin
de la humanidad, junto con la preocupacin comin de la huma-
idad cn la prevencion de a contaminacidn marina cs una nocién
capaz de actuar com la base Iogal de un régimen legal complejo
en'el que las normas relacionadss con el desarrollo cconémico y la
proteccién del medio ambiente pucden ser equilibradas de manera
cctiva y racional

Por ot parte, la distibucién de bencficios cs un clemento
integeal del patrimonio comiin de ls humanidad, pero ain o sc ha
determinado qué medidas cspecificas tomardn s IS4 y sus Estados
parte para poner en prictca csta obligacion. JARCKEL, GIERDE &
ARDRON? considersn un enfoque que incluye: I distribucion de
beneficios financicros; a equidad y transparencias procedimientos
‘para abordar posibles conflictos de intereses; suficencia del sste-
ma de pago; chciencia del sistema de pagor; I capacidad de ISA
de comparti los beneficios inancicros de la mineria de los fondos
marinos (v, los riesgos asociados con un sistema de regalias, o
on impucstos progresivos y empresas conjunts vinculadas 3
rentabilidad); a chiciencia de la empresa; cambios en el «sistema
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VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA MULTA COMO
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ADVANTAGES AND DISADVANTAGES
OF THE FINE AS A CRIMINAL
SANCTION AGAINST LEGAL PERSONS

Patricia Faraldo Cabana’

Resuaten. Lamulta s s sancién penal s usada contra perso-
nasjuridicas. La preferencia por la mula cs cvidente en la normativa
comunitaria curapea yen los Ordensmmientos uridios que preven
sesponsabildad penal de las personas juridicas.Sin embargo, desde
hace aos s discute si en cfecto, s trata de una sancidn que ticne
efectos preventivo-gencrales y cspeciales sobre I persona juridica.
En cste trabajo se cxponcn los argumenos utiizados a favor y en
contea,liegando a la conclusion de que otras sanciones, sobre todo
Ias que inciden en I cstructura socctaria de la persona juridics,
‘podrianser s cficaces pars pevenis a delincuencia de estoscntes.

7 Caredeie d Decho e Usivridade d Corui, A oo, Espati]
Adjone Prkmor (Queereland Usivriy ofTchnlegy,Bebare A
il o frldobudecx
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del g y se condiciona su exclusion a una manifestacién expresa
en esc semtido.

Sicl grupo fue clectivamente perjudicado por el demandado,
e de s interés que todos los micmbros sean beneficiados. Si cs <l
demandado quientene s rezén, st interesado n que b sentencia
de improcedencia de 1 aceién coleciva vincule ¢l mayor nimero
posible de personss, cerando definitivamente ls controversia®.

Siguicndo lalinea docrrinalya xplicada en I matera, a legisl-
cién chilena,en el aciculo 54 de a LPC se ha encargado de regular
los cfectos de a sentencia definitiva dictada en un proceso de cste
tipo que +Ia sentencia cjcutoriada que declare I responsabilidad
del o los demandados producie cfoctos crga omes..., lo que im-
plica que nuestro egislador ha optado por extender los cfectos de
la sentencia atodo el grupo de consumidores sfectados, hayan o no
intervenido en el procesc®  sin pejuicio e las oporcunidades que
1a ey le i para intervenir y efectuar reserva de derechos mediante
el sistema del opting out.

22.2.Eficacia «secundum eventum lti

La chiacia de s cosa jurgada secundiom eventum i ctabloce
queloscfecos de la coza juzgada s cxtienden a quiencs no han sida
parte del proceso dnicamente i la sentencia acoe a pretension, s
deci,la sentencia tends cfetos erga omnes si s declara fundadala
demands. Esta toria cs también conocida en l sistema anglosajon
como proclusion unilteral o ane way preclusion, en que se busca
favorecer ala paree demandante.

Por el contrario, il sentencia declarainfundada a pretension,
aquellos que o fucron part del proceso tendrin el derecho de nciar

5 Bt o pai e doptan o sicmadeopt i <qivaline, o Fnci,
Con st onreprsetation i Jopie, o L sppeited party ter.
prri .30 del Cdigo e Broeso Cil e 7 Sucia. Un il
Commparatie mejor desrlado = cococtes it (0045
Nowpace e I principl miacin o g o i pcl produci
o rgocnne = e crie I et connt e ficon pterire
e e, 5 e oot o Gl o ooy b o
procml Yo sk I Ly cn o el 31 NP2 o e o
ke iniicacon oot lmésin G pociny e o
o i . sl 1734 g & Dot Gl
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ley:Se trata de una norma de integeacion contractual que impone
deberes implictos e bucna fe. Pero «s6lo hay un paso desde iner-
pretar el are. 1258 CC como regla de competencia, que permite al
s imponcr ex bona fide obligacioncs contractusles a una parte,
masald de locxpresamente pactado, a hacera funcionar cormo regla
de contol de valdez, por s que se declaran invilidos por modio de
una exceptio doli determinados contenidos contractuales pactados,
que son contraris a las exigencias de la buena fe.

El procedimiento para cste tninito puede reconstruirc teéri-
cameate de dos formas, aunque de hecho cl juicio aplicado por cl
operador serd materialmente ¢l mismo, y ni seguraments é mismo.
‘podsi discriminarsi ha practicado una  otra aventurs argamentati-
va. Pucs,en focto, cabe proceder infegrando previamente o contrato
en cucstion con una egla exigida por la buena e, y suprimiendo a
continuacion el pacto contractual quc s contrario a cste contenido
asiintegrado, o cabe proceder confrontando diectamente el pacta
cussionado con lascxigencias dela buena fe, y lucgo, evenmuslmerre.
intograr con la bucna fe la laguna producida por la nudidad®, Las
poco matzadas (y muchas veces innecesarias) declaraciones de la
jurisprudencia de casaciéin confirman o ntérprete que la roteccién
especifica de a normativa de consumidores s un «desarrollo» del
art. 1258 CCy que ete precepto conticne una norma de control de
validez de los pactos contrarios 1 bucna fe .

L segunda viarocurre al cuso imalidante de la gl d iterpre-
cacién contra proferentem del art 1288 CC. La jurisprudencia nose
limita a intespreta términos contzactuals oscuros d la forma més
favorsble para cl adherente, ino que simada la xistencia de proble-
mas interprtativos donde cse claro l témmino en custion, y anala
el término discutido porel procedimiento ndirecto de hacerlo delibe-
radamente oscuro, y lucgo interpretalo en contea del prdisponent.

5 SSTS Sl 1) 27 oo 1577 (8] 1977 121) 26y 1986 (8] 1956, 2829
4 SSTS (Sl 17)19 novicmbre 1994 (R] 1954, 8539 14 ebezo 2000 (]
2000, 1236
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Scginla Convencion, por ingresos netosatribuiblecsse expresa
el producto de los ingrezos netos del contrstisea y a relacién cntre
los costos de desarrolloen lsectorminero y los costos de desarrollo
del contrarsta.

El primer periodo de produccién comercial comenzard n ¢l
primer aiio contable de la produccién comercialy finaliza en cl
aio contable en el cuallos costos de desarrollo del contratists, mis
intereses sobre I pare no recuperada de los mismos, s recuperen
completamente con su supersvi d coctivo de scuerdo con una sere
de reglas. El cgundo periodo de produccién comercil comenzard.
enl ato contable posterior a a terminacién del primer periodo de
produccién comercial y continuard hasta el il del contraco.

2. PROYECTO DE CODIGO DE EXPLOTACION DE RECURSOS
MINERALES EN LA ZONA

Hoy en dia, la Autoridad csté analizando un <Proyecto de
Cédigo de Explotacidn de Recursos Mineralesen b Zona («Draft
Regulations on Exploitatian of Minersl Resources in the Area),
preparado por su Comisién Juridica y Técnica.

Esta propusta forma parte del «Codigo de Mineriar, que la
ISA define como cl conjunto completo de normss, seglamentos y.
proccdimientos cmitidos por clla misms, con el abjeto de regalar la
prospeccién, exploracion y explotacion de minerales marinos en ¢l
inbico intemacional de o fondos marinos o Zona (que denomina.
allecho marino  al subsulo mds alld de loslimites de I jurisdiceion
naconal . El marco legal genersl del «Codigo de Mincria» del Mar
fue esablecido por ls CONVEMAR (1982) y su Acuendo de Impl-
mentacidn de 1994 relcionado con s mineria e los fondos marince.

En primer lugan ipicamente, hay diferent tipos de depdsitos
minersles cxplotables:

() Los depéitos de sulfuro masiva (SMS) delfondo marino sor
dreas de sustrato duro con un alo contenido de sulfuros y metales

+ Verpiinn e e b csionl Seabed uthoiy [ b
ot o]
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da b impresién de que ol delto s accprsble sicmpre que la cmpresa.
pague el precio®, Lo que dminuye a confianza de s comunidad.
Para terminar, deberia cvitarse la uilizacion de la multa como
instrumento para privar a la persona juridica delincuente de las
ganancias obeenidas o que hubicra podido obtencr, La multa no
deberiatener eso como objetivo principal. Hay otros instrumentos
mis apropiados para cllo, como el decormizo penal, que ha evolu-
cionado en los iltimos aos con l objetivo de «aligerae» la carga
de la prucha con presunciones en contra del propitario y admitie
el comiso por cquivalencia, incluyendo reglas speciales en caso de
delincucncia organizada. Ciereocs que las dificultades todavia vin-
culadas ala naturaleza pensl del docomiso han limicado s cficacia
ala hora de reducir las ganancias provenientes dl rimen, Tantocl
nimero total de decomizos cjecutados como lassumas recuperadas
e manienen en niveles medestos®. Ello ha levado a que también
e csé probando cn alganos paises la via civil®, siguiendo la Reco-
= o s (1550) 220 Ky Posen (1999 380,
A sfn, et otn documcoto, Iy omuricacide o Cormiénsl.
Puumnts Ento y o oo s, <Ddctos B I et o
ieade Garer e | &l s ek pevechesr, CON 2008 766
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‘Mossgnc Usips, Rodrigo (2017): <Responsabilidd por productos de-
ctuosos: ¢Bstatuto contractual, extracontractual o especialz,
Basata Disz, Rodrigo; Fuanante, Alredo; San Mar Netws,
Liin (Bd): Precente futur de L recponsabilidad co Sunisge,
Thomson Reutes), pp. 125-145.

b) Jurisprodencia:

‘S con Bran MediclS.A. (2010)JPL San Beardo, Rol 42242008,
18.01.2010,confemada por a C. Ap. San Miguel, Ing. 1872010,
17052010,

‘e con FalabellSACI (2008): 2 PL Las Condes, Rl 29.517-10-2007,
409,200,

<) Normativa nacional:

Cadigo i,

Cadis Saniaro

Ley 19.496, Que stablcce normas sobe protecion de losderechos e os
consumidores. Diario Oficil, 7 de marzo de 1997.

Ley 20.850 sobre protceion inanciera paa dignsico y raamientcs
de ato costo  rinde homenaje postum a don Lus Ricate Soto
Gallegos,D.0. 06.06.2015.

Normativa comparada:

Birgeliches Gesetsbuch 18.08.1895, Alemania
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Con esta finalidad y teniendo en cuenta los problemas que han
cufido los mercados hiporecarios de los Estados miembros de la
Unién Europea en reacién con a rresponsabilidad cn la concesién
y contrstacion de préstam, s propone la Comisidn cstablecer un
marco juridico adecuadaments armonizado cn una seic de dmbi-
o1, que coadyuve a garantiza que los consumidores que busquen
eclebrar contratos de crédito pars biencs inmuebles pucdan hacerlo
con la confianza de que las cntidades con lss que se rlacionen s
comporten de maners profesional y responsable.

La Dircctiva 2014/17ICE tiene por finaldad cstablocer un ségi-
men més transparente, chcente y compericivo n la Union Europea.
en clotorgamicnto de rédito hipotecario s consumidores,clevando.
el nivel de proteccién hasta shora cxistnte que, com hermos vito,
en lcaso espaiiol ha resultado insufiiente. Junto a clo, s presenta.
como un instrumento para contribui  la cstabilidad financiers,
on vistas & implantar un mercado creditcio curopeo fisble y res-
‘ponsable,restableciendo la confianza de los consumidares tras la
crisis financiera de los pasados aics. Se pretende, ante todo, un
mercado curopen mis transparente y titivo del consumidor cn la
concesién de créditos hipotecarios, garantizando, al mismo tempo,
ol Funcionamiento responsable del mercado curopeo del crédito
hipotscario®. A est objeivo e refiere tambicn l Predmbulo del
Proyecto deleyespafiol, que insiste en a contribucién de estanorma.
en la implantacién de un mercado nico caropeo ms ransparente,
competitivo y homogénco.

Contal propésito a Dircctiva distingue normas que son objeto
dela mixima armonizacién, como sucede con l suministro e nfor-
macidn precontractualencl formato de icha curopea de nformcién
normalizada (en adelante, FEIN) y e clculo de  tasa anual equiva-
leate (enadelante, TAE). Respecto de cstas disposiciones la Directiva
es de misximos, o pudiendo los Fstados miembres establecer otras
disposiciones, aunque fucran més estrictas. S embargo, respecto.
de ofros aspectos o émbitos —que no son de mixima armoniza-
cidn— s permite que los Estados miembros mantengan o adopten
disposiciones mas rigurosas, siempre que sean compatibles con las

5 Une cobaraivs cxpsicind o prccedetes d ot Dicetiv pcle v cn
ARRONG AiaTunLAs (017) 12 Luomona Lacksa Q0121 11732
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quetine orientacion comercial y cumple con los equisits para ter
calficado com proveedor, o llo, surge I rlacion de consumo.

Esto implica pensar as rlaciones colaborativas desde Ia pers-
pectiva pro-consumidor,haciéndoles cxgibles todos los deberes de
informacion, sguridad, con reglas de interpretacion contra profe-
rentem, aplicando la buena fey el desequilibei cn la preseaciones
del contrato coma o criteios orientadores de las cldusulas que en
llos se contengan, ctc.

Por cso, de lege ferendae e requiere la presencia cstatal o su-
pranacionsl, para que regle s exigencias minimas que deben
contener las paginas web en los cuales % celcbran estos contra-
08P, En cste sentic, s planteado, por ciemplo, s organizacién
de un régimen de seguros®, También ze valoran los esfucrzos de
autorregulacié® o los controles que I misma sociedad impone 3

5 L Comiin Eoropes eceminda que o pltsfomasinformclconsaidor
Cabberaie s v o ot s con i peckoionl o con i st
o Qe cpan o ok by de conumo,

5 Bapoceisry Eerevasie (2015) b platean desde o lceaiidad  pro-
picio el s clecrinics e e R cn € considor
i cotindar d n cosrrnidos e como o comibe b fprudencia
Comni curopes, o c ol aformado,esomsblete st
s dilgentc concr cepeincay apied o crpeta o fos.
i e e il b o ey s o s o o
o comrilsa, s bome hearudot Yl 1 sy
e —————— T e
i e dmsrlion  concees dc commenido eqviiads  prcha
s v ———— T -
Cobiidudeysituacionc de mmcha e oo e sl eogi
b et pehleand el o s et
e y oo d I saccdnd, blgdolo a demonee
i odos o cso  defa s v | cin o s, g
lojo o gadoe P ol conerio o cataderon 13 vlosbiliad come
o prscon e oo o oo de comenne, d cadee sociligies ¥
e, s mres e proeecia g dr e ace
ool bt oot Banocaisty EevaREa 010, A
e compato i & Gaei, Lo s et s
Confninde o consumidosey s prncsén debe, s cnborge, Aol
W scividad dc aqullonpariclacsgue ecacionsbmee prten i<
himre de st e ceonomi i b o o o
higacionc i foracin dpeepescionada et e i,
Gascia (2016) 105

L 2016)74.
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inalrersble en el tiempo y se reduce a la necesidad de las partes de
probar los hechos que constiuyen la parte fictica de la discusicn,
bajo el riesgo de obtencr una sentencia desfavorsble a sus precen.
siones o defensas.

Endefnitva, el material probatorio vaa seresencial paracljucz
en s abor de conectarlos hechosa s norma juridica splicable como.
regla deconductaimperant hasta shors, en que a b parts e asiste
1a responsabilidad de acreditar os hechos que ke sirven de sustento
asus airmaciones, dependiendo de su planteamiento procesal.

Pera o que ha sido radicional, hasea ¢l momento, deja pazo
2 a novedad del aio, cual s que el Juez de Policia Local pasa a
tener un roltrascendentalen la disribucidn de L carga probatoris,
transformando cl procedimiento individusl del consumo (con clara
influencia en cl proceso infraccional de la Ley 18.287) hacia una.
raiz mis publicista del proceso, e decis orentado e Ia bisqueda
de la solucién cfectiva del conflct, dotando a este juez de mis
facultades que le permitan reconstrui los hechos a fin de cseablecer
1a real verdad procesal.

Lo anteror obedece no solo a un capricho del legislador o al
mero hecho de innovar, sino que a una verdadera conjuncién de
los principios del derecho del consumidor y las normas procesales
aplicables  la slucién eftiva de las controversias del consum,
pars producir una adecuacién entre ellas en ara desoluciones reales.

La disponibilidad y facilidad probatoria zon una mis de lax
varias reglas, dentro de la teori de las llamadas cargas probatorias
dindimicas, para aquellos cazos en que se justifique s dificulead o
faclidad probaroria para una de la pares. Esta eoria que tiene
au punto de partida en el pais vecino en dos sendos Congresos, <l
primero, el aio 1992, en las V Jormadas Bonacrenses de Derecho
Civil, Comercial, Procesal  Informitico,en la ciudad de Junin, don-
de una de sus conclusiones fuc que «las rglas vigentes acerca de s
disribucion de la carga de la prucba, que o obstan  la niciativa
probatoria del tribunal, deben ser preservadas como viga maestra
enlamateri,sin perjuicio de su prudente lesibilzacién para mejor
adaptarlas a las circunstancias del caz. ... La lamada doctring
de lascargas probatorias dindmicas puede y debe ser utlzada por
los estrados judiciales en determinadas situaciones e las cules o
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L razéin de ser de csta inseeucion promover y difundie a educacion.
yla trsnsparencia financiera para que los usuarios tomen decisioncs
informadas sobre los bencfiios, ostos y risgos de los productos
y servicios ofertados en ol sistema financiero mexicano. Asimismo,
protegerlosintereses de los de los usuarios mediante a supervsién
regulacidn s insituciones fnancicras y proporcionarles servicios
quelos azesoren y spoyen cn la defensa de sus dercchos™.

La Comisin Nacional para la Proteccién y Defensa de los
Usaarios de Servicios Financicros realiza una serc de actividades.
Ha sido la supervisidn de créditos, haciendo andliss comparativos,
incluyendo el Crédito Personal, Crédito de Némina y Crédito de
Aute?, presentado sus resultados a los usuarios via comunicados
que sinetizan lo czencial*, Ast como también realiza educacion
Financiera, como con su comunicado que buscaba evitar defrauda-
ciones, las que intentaban sorprender al piblico solicitando datos
personale, como cuanda se pedia datos de tarjeas de crédito para
“blindsrlas», pero la Cornisién adrirtié que ninguna de las compa-
fias ducas de csa taetas (como, por cjemplo, MasterCard, Visa,
entee otras) van a llamar pdiendo dicha informacisn, pues éstas ya
tenen esa informacin?.

Sin embargo, algunas de lss sctuaciones de la Comisign Na-
cional para la Proteecion y Defena de los Usuarios de Servicios
Financieros al menos son discutibles porque parecen, en ocasiones,
mas una publicidad para las entidades bancarias que asesoramienta
financiero, como cuando fomentaba un buen uso de la arjeta de
erédito en vacaciones™, (en vez de promover no usarla para no star
‘pagando durante ¢l ao, porcjemplo viajando a lugares mis accesi-

bles presupuestariamente o promoricnda el horro para lsiguiente

5 Skio decrinico de I Comisén Nacioal pas I Py D e o
UneiondeSrviio Fianre. Disporilcn bipelhe gobnsiondoect
e b [Fech de comaska: 14 de i d 2019

= G Nuciona paka o PROTEGEL ¥ DEFEnis 0 s Usianis s
Semvcios Fvaverenos (2016,

5 Conmon Nuctona ek 1 PRoTsccic ¥ Derissa i s Usiamis s
Semvcios Ftavereios (20166,

5 Conmon Nuctonat ek 4 PRoTsceic ¥ Derissa i s Usuamios s
Semvcios Fvaveresos G011),

= Conmon Nuctonat raka  ProTsccic ¥ Derissa i s Usuasis s
Senvcios Fvaveresos 2016,
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la identidad culural, en especial a partie del reconocimicnto de un
daiio de caricter inmateria -«daio csiritual- e «proyeceion in-
tergencracional> como forma especialy «agravada de dafo morsls.
La Corte roconce los daics inmateriaes en estecha elacién con
la identidad cultural, valorando, por sobre la dimensién subjetiva,
individual, el dafio colectivo comuniario respecto de los valores
religiosos, paticularmente respecto del valor d la relacion con los
mucrtos y ancestrosy la nommatividad de lastradiciones ereicoria-
lizadas vinculadas a cllos®.

En el caso de la Comunidad Indigens Yakye Axa V. Paraguay
(2005) la Cre IDH express que, para garantizar cfecivamente los
derochos a las comunidades indigenas, <os Estados deben tomar
en consideracin las caractersticas propias que diferencian a los
micmbios de los pucblos indigenas de la poblacién e general y
que conforman su identidad culnaral-*y +Ia ignificacién special
de la propiedad comunal de lasterras ancestrsles para los puchlos
indigenas... para prescrvar su identidad culeuraly asmicirla a las
generaciones futurass* por lo que al valnerarse derechos territo-
rialesse pucde afectar e derecho a a idencidad culuraly la propia
supervivencia de las comunidades indigenas y sus miembrost’.
Ageegs la Corte que, incluso, pusde resular necesaria una restric-
cidn al derecho a a propicdad privada de particulares <para lograr
el objetivo calctivo de preservar las identidades cultursles en una.
sociedad democritica y pluralsta en of sentido de la Convencion
Americana» 7. Este alcance resulars dave al momento de stablecer
el marco regulatoriointermo porguc ofrec y exige medios de accion
 tutela al Estado, dentro del Estado de Derecho, pero ampliando
comprensién de lo alcances de la consula indigen.

Cangado Trindade shorda el entendimicnto normativo del derc-
cho fundamental  Ia dentidad clturalen elacién con el derecho o
lavida en l cazo Sauhoyamaxa Vs, Pasaguay (2006). En ese sentido,
dostaca la importancia de b identidad cukural «como componente o

Comumidad Mo Vs Srim

= 2005, Coms 13
4 ComtnidadIndgons Ykye Axs V- Porspusy (2005, Cos. 51

5 Comtmidd ndigons Yotpe Ava Vi ooy (2006), Cor. 124, g pice S
4 Commidad indo - Py (200979, Con. 147

Comnidad o Yy Ana Ve By (2008, .32, o 1485,
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del spacio sadiocléctrico y, I mis peligrosa de todas las concentra-
ciones: la propiedad cruzada de medios de comunicscion.®

‘Ademis de las regulaciones que limitan a concentracin de me-
dios de comunicacion,los Estados curopeos han pursto en prictica
medidas pars fomentar l pluralism, crtre clas, las subvenciones a
los medios o s ayudas para productores independientes. Los pices
prsocupados por el debate piblico y cultural aplcan politicas que
establocen diferentes tipos de ayudas.Un cjemplo cs Estados Unidos,
que fomenta a pluralidad de itulos y la cxistencia de diarios akema.
eivos; o Succia, que adopta un siscema de subvenciones, ecogiendo
un fondo nacional por medio de impuestos a todas las formas de
publicidad. Una junta de apoyo a b prensa distribuye el dincro en
efctivo a los diarios que o lcanzan al 40% de la familias de su
mercado y, por otra parte, recompensa a las publicaciones cuyo
contenido no st en un principio sjustado a ls preferencias de
lectores potencisles,com s cl caso delosdiarios que s sfliados
a partidos politcos. Podsian ofrecerse ayudas directas ¢ indirectas
a los medios las primeras implicarian Ia conccsién monetaria de
subvenciones,siendo selectivay concediéndose solo a mpresas que
cumplan con cicrtos recqisitos; las subvenciones directas podsian
erpor consumo o disribucién nscional ointernacionl, por rezon-
versidn tecnolsgica, por ingresos publiccarios imitados, por ayuda
para colaboracién, por formacién profesional para periodistas,
para atemuar costes de ransporte y distibucién, para compensar
la competencia de medios audiovisuales, para la promocién de la
lenguay lacultura, para la calidad y canridad de piginas,concesiones.
para ol desareollo de producién o creacidn y concesiones para la
colaboracisn o distibucién de proectos conjuntos. Las indirectas
‘podrian aplicarse  través de cxencidn de impuestos,créditos  tarifas
preferentes, concesiones sobre IVA, arifas posale, de telcomuni-
Caciones o ferroviaria cspeciaks, redaccin de costes d transporte
para perioditas, exencién de aranceles, cxoncracidn de impuesto
profesional y subvenciones  empresas editorales*

Para fomentar <l pluralismo se puede aumentar a transpasen-
cia de la industria de a comunicacion, garantizando un acceso a la

5 S T 200 134
= Sovcuns Tuasan (2002) 134
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consumstores, que comienza a cobrar fucrza  partc del mensaje
del presidente Kenedy de fecha 15 de marzo de 1962, comenzaron
a divulgarse diversas leyes de protoceién del consumidor y, @ nivel
de la Comunidad uropea, s inicia una importante labor tanto a
nivel nommativo como a nivel de bisqueda de solucioncs.

El fenémeno de la masificacién ha repercutido en cl dmbito
juridico producicndo nuevas relaciones entre ¢l individuo y I so-
ciedad. Se caracterza por el roconocimicnto y la legitimacion de
erganizaciones intermodia que cocuentran su fundamento en la
colidaridad, y que rompen con s respuestas ofrecidas por un Dere-
cho basado en <l cardeter individual de las siaaciones juridicas. Lo
anterior ha provocado que la cutela procesal ya no pueda limitarse
alos interescs individuales, o que a u vez supone vencer una serie
de condicionantes intermos.

Para Cappellet, el problema bisico que prescntan los intere-
ces supraindividuales  que a nadic e corresponde el derecho de
remdiar l daio que sufre e interés o bin el interés de cada uno
e demasiado peqciio para accionas Jo que hace recomendable
la cumalacién de reclamaciones. Pero esta scumulacion también
presenta problemas, porque, aunque a los nterczadosse s permita
erganizarse y demndar colectivament, estos pucden halarse dis-
persos, carecer de la informacidn sufiiente o faltar l acuerdo en
cuanto a s estrategia comiin que sguiis

Por cllo, aungue la regla general & que la proteccion de estos
intercses reqiere d una accién de grupo, estos movimientos serdn
de escasos resultados s no existe ademmds una politca de gobierno
que actie en bien de e grupo’.

La heterogencidad,caracterstica propia de estaclase de ntere-
e, afecta tambicn 2 os mocanismos pars su protcccidn, de moda
que las dificulades para su acceso a la jurisdicién es afcctan de
modo distinto. Ademds, presentan e problema afadido de su cscasa.
aprehensibilidad y su difici atribucién a los ciudadanos individual-
mente considerados, lo que choea con el caricter individualisca de
lasnormas proccsalesy de las cxigencias en materia de egitimacidn.

7 Ch Campputem v Gas (1978) 2021,
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nocesidadescducativas yla creacidn de centros docentess, precisanda
el sgundo pirrafo del apartada 3 de este mismo precepto que <La
programacion especifica de puestos scolares de nueva creacién en
los niveles gratuitos deberd tener en cuent, en todo caso, a oferta
existente de centros piblicos y concertados. .

Por su paree, cl are. 109 LOE dispone sl respecto lo siguicnte:

1.En la programacién de a oferta de plazas, las Administra-
ciones educativas armonizardn lasexigencias derivadas de la
abligacién que tiencn los poderes piblicos de garantzar cl
derecho de todos a b educacidn y lo dercchos individuales
de alumnos y alumnas, padres, madresy tutores legales.

2. Las Administraciones cducatives programarin a ofera edu-
cativa de las cnsefanzas que en csta Ley sc doclaran gramita,
teniendo en cucnt la programacidn general de s cnscanza,
las consignaciones presupuistarias cxistentesy clprincipio e
economiay cfcencia n l o de los recursos piblico ,como
garantia de a calidad de I enseianza, una adzcuada y equili-
brada csolarizacién de los alumnos y alumnas con necesidad
especifica de apoyo educativo, tomando en consideracién la
ofertaexistente de centros piblicos yprivados concertados
la demanda social. Asimismo, s Adminisraciones cducativas
garantizardn la exstencia de plazas suficentes.

Coma pucde spreciarse, Ia tarea de regulacidn dirigida a ga-
santizar que todos los tinalares del derecho a ls cducscidn tengan
eu correspondiente plaza escolar debe hacerse armonizando la
competencia piblica con cl derecho de los padres aclegr <l tipo de
educacién que quiczen para sus hijos, y teniendo en cuenta tanto

5 Come il o Tbunsl Consiaconl Elcncto el model sdopda or
ki porsdo complmicn s oblgacin complade bl
275 CE, sunque tambicn cbeion s Fimmls & o dieitas. D e
oo, oot o i comteados b pecencond &1
inic inricn deeho. s cucackn. STC 312018F].4) L scglucin bisia
1 conciertos eeaivon s cncotes . Rl Decieo 5771985, de 13
& ko, o <) gu o aprachn o Reameao d Novmas Bk sbee
Concicto ciucaivon B todocsecxcde el i el et cabuio
i e s el e b o concicro s
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lgestondocumentaliuploadscconomiasentench-clausulasTberia.
e [Fcha de consula: 20 de diciembre de 2013].
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e acuerdo con Joagun Canos ..l nevo conceptode g
laci ..) consite en I supervision continua d una detrminada
acividad, ordenndola y ncauzindols tanto mediante disiones
de valor normativo com de otras de cardete ciecuivo que s rcc-

ren a la verificacion o ¢l control del cumplienicnto e los requistos
previaments establocidos n s normas. Regular n e contexto no
 solo dictar normas, sino una actvidad continua de seguimicnto o
control de una actividad que se manifiesta cn poderes normativos,
de ordenacién del funcionamicnto del mercado, de viglancia y
supervision del mismo, de resolucidn de controversias, e poderes
sancionadores, ctc.»

Porsu parte, Gaspar Ariio explca que la regulacidn de postgue-
13 consisti n algo mis que solo cambiar b irlaridad de bienes y
actividades:«.frent a I planifcacién esatal, s arguments que s
inic forma de saber o que saisfce la necesidades de los ciudada-
nos s permitc que st cerzan su lbertad, devolveres a capacidad.
de clgir (... Las actividades de interés econémico generl siguen
siendo esenciales” para ol individuo y la sociedad, siguen presentan-

do las mismas caractersticas que tenian (tendencias monopalistas,
infracstructuras de red, barreras de cntrada, ctc.) y justamente por
ello son y seguirdn siendo siempre ‘accividades reguladas’ Pero la
regulacién, ahora, no viene a sustiir al mercado, sino a hacerlo
posible, a recrcarlo, Es una ‘regulacién para la competencia's %
No obstante, esta concepeién neutral, al no establocer otro
limite mas precizo a ls regulacién que la obligacén de erecrears

el mercado, permite excezos manifiestos como este: «...fnalmente

tenemos la reglacidn cconémica stricto sensu. Es aquell que pe-
netra y configura determinadas actividades que tienen particular
relevania o trascendencia cen Ja vida social. En todos los paises,
1a legislacién ha separado un conjunto de sctividsdes quc, con el
nombre de serviciospiblicos,acividades reglamentadas,actividades
deinterés generslw ora calificacion similr, e hllan cspecialmente
discplinadasy someidas al poder pablico, uando no nacionaliza-
dasy gestionadas por <l propio Estado. Son empresas y actividades
cujeas  detallads regulsciones, nosolo en s marco externo como

" Cavo Cavoos (32009 34.
> uso Onriz (2005 121 15.
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propiedades nutricionsls del alimento,cxaminande losselos
de advertencial.

Una mayor cantidad de informacin puesta a disposicidn de los
consumidores no constinaye per s un solucién cicients que segure
enfrentar correctamente e problema de asimetria de informacién.

La cvidenca de studios de comportamiento de consumidores cn
nucsro pais demuestra que,en o relativo a |a efiacia de los sellos
de advertencia en el etiquetado de alimentos en los consumidores,
el mayor impacto fue al iicio (durante los primeros scis mescs de
vigencia d la mucva segalacion), y un aio después s posible bservar
am cfecto rcbore y que inchuso ciertas categoria estin volviendo a
sus ventas istéricas Segin una nvestigacién de la Universidad de
Chil, lascategorias de alimentos roralados con sllostalescomo los
chocalate,duleesy galletas no mucstzan tna variacién significativa
en las preferencias de compra.’*

4.3 Los sellos de advertencia no consideran medidas
de consumo habitual

En relacién a b rotulacidn muicional, en ¢l Decreto N*13 que
corresponde al reglamenta de I Ley N°20.606, existen custro nu-
trientes qc s deben doclarar por cada 100 gr @ ml del producto, EL
enfoque de los parimetros écnicos e base 100 gml no representa.
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principios de autonomia privada (ae. 1255) y iberad formal (ae.
1278)y con unalgislcion relatvamente recient n que [ proee-
cion de losconsumidores detcrmina imtaciones de tales pincpics.
Esclcaso, bisicamente,de n Ley 771998, de 13 deabrlsobc con-
diciones generales de lacontrtacion (LCGC)  delTexo Refundid
dela Ley General paza b Defnsa de los Conpumidorcs y Usuarios
(TRLGDCU), apeebado por Real Dececto Legislaivo 12007, de 16
demoricmbre; exos lgale o que aidie otos muchoselativos
a publcdad,crédito al consumo, ordenacin del cometio mino-
rista venta a plazosde bienes muchles,aproveshamicato portrmo
de bicnes inmacbles de uso aristico, srviios de a sociedad de la
informacion, comercializaciona distancia e sericos inanciros.
‘Gran parte de cats normativa. tiene s origen cn el Derecho
comunitario, e ol que xisen aimsmo otras normas aplicables
contratoscon consumidores, ya aprobadas o cntramitacicn,coma b
Propuesea de Reglamento elativo  una normativa comin de comn-
praventa curopes, I Propucsa de ivetiva eltiva a detrminados
aspectosde los contrstos de suministeo de contenidos digale?’ y
Ia Propuesta de Dircctiva relaiva a detcminados aspecto de lox
contratos de compraventa cn linea  otra ventas a distancial.

6. JURISPRUDENCIA SOBRE CONTROL DE CONTENIDO.
DE LOS CONTRATOS CON CONSUMIDORES

Coma ha sefalado Cariasco?, ya antes de la promulgacién
de los textos egales que limitan losprincipios d autonoma privada.
 bbertad formal la jurisprudencia comenzs a ercer un control de
contenido de los contraos por dos vias, la de a inegacion y la de
la interpretacidn contracuual.

La primera via acude a las previsiones delare. 1258 CC, en que
e establece que o contratos obligan no sélo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino también  ocas las consecucacias
que, segin su naturalea, <ean conformes a la buena fe al wsoy a la

COM (2011)35 il

COM (2105634l
COM (2015) 35 .
Cunasco 2010 47 y .
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el proceso’. Peo existe naturslments el risgo de que un micmmbro.
del grupo, que i siquiera tiene conocimiento de la existencia de la
aceion coleciva,sea afectado por s cosa jurgada y tenga su derccho.
declarado inexistent en juicic.

Por lo mismo, para considerar presentes en el juicio a los
micembios ausentes sc han previsto tres sistmas: el de la presencia
obligatorias el del apt in y cl del opt out. A través de I tcnica
de la presencia obligatoria, «todos los miembros del grupo serdn
considerados prescntes en jicio,sin I posibilidad de excluirse del
rupo y cvitar ser afectados por la cosa juzgada producida en la
aceidn coleetiva 7.

Mediante la téenica del opt in, «seré considerado presente
en juiio (y vinculado por la sentencia coleciva) solamente aguel
micmbra del grupo que solicite expresamente su inclusion en ¢l
proceso colctiva -, Por ol contrari, a través de la téenica de opt
ou, s presume que los miembros del grupo descan formar parte

A juio d G (2004¢) sconiny: an rrr gencslizdo defis L acién
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al Gonscjo Nacional de Televisidn y también en la normativ refe-
rida a las ibertades de opinién ¢ informacion -Ley N 19.733- que
procurs fomentas I ibre competencia cn sta matera,impidiendo,
almismo tiempo, la concentracién de mercado. Se ageega la Ley Ge-
neral de Telocomunicaciones No. 18.1638 y ¢l Deceeto Supremo N*
127, de 2006, del Miniserio de Transportes y Telocomunicaciones,
que aprob l Plan General de Uso del Espectro Radioclécrico y sus
modificaciones, ai como cl Decreto Ley 211 quc fja normas sobre
defensa de la libre competencia.

La perspestiva constiucional busca ls concurrencia de la plu-
salidad de medios, para o cual e probibe sl legislador <cseablecer
monopolio ctatal sobre los medios de comunicacién social.» (Ar-
deulo 19 N 127 incizo segundo, de la Constinacién). Esta norms,
unida ala lbertad pars desarrolar actividades cconémicas,a que s
refer el numeral 21°del ariculo 19 de s misma Carta Fundammental,
stablece una bateria normativa de apertura als pluralidad o mul-
iplicidad del dominio sobre los medios de radiodfusién televisiva.

En materia de tirlaridad activa de cste derecho se roduce s0-
lamente a las personas juridics. i bicn el legislador, mediante las
leyes N® 18.562 y 18,838 cstablecd la posibilidad de Ia elevision
privada con ttularidad de personas naturales, fue la Ley N 19.131
la que reserva la condicién de concesionario de sevicios de telvi-
sin exclusivamente s prsonas uridicas. En cuanto a la ttularidad.
extranjera onacional. Aquila egla general e que los concesionrios
debenser personas jurkdicas dederecho piblico  privads nacionals,
“constiuidas en Chile y con domicilioen el paie (artculo 18 dela
Ley N° 18,838 sobre Conscjo Nacional de Television

Por otra parte, los canales de television propiaments statales
tin sometidos a un régimen especifco muy complejo dentro de
la estructurs de mercado que rige la television chilena, Television
Nacional de Chile s un «canl piblico», sometido  la reglas del
artculo 8 de a Consticucien relativas al acceso a a informacién
piblica,y con deberes relatvos a ciertos controles parlamentarios.

Por tanto, s bien hay mercado, s estructura del mismo cs do-
blemente reducida cn materia de tirularidad, sin personas naturales
ysin personss juridicas extranjeras,con una estracaurs de multipro-
piedad ycon una obligaciéna la regulacién ms complja del sector.
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laescritua,sobe el contenido y las consecuencias de ainformacion
contenida cn la documentacidn que s k entrega.

Este sscsoramiento e algo distinto tanto del deber de
ofvecer explicaciones adecuads que incumbe al prestatario
o intermediario de créclit, com de la aceividad de asesora-
micnio,la que se refiers el art 19, que esun sevicio disinto
de la mera actividad crediicia, y nomalmente rewibuido,
consistente en la rocomendacion personslizada que cl pres-
camista, el intermediario o el representante designado puede
haceral prestatario.

Toda s documentacidn anterior debe remitirse < través
delainterconexidn d ls plataformasde los prestamistas y del
Consejo Genersl del Notariados, segin el art. 12.1 i fire del
Proyecto originario Bl Iforme de la Ponencia, que ha tenido
refljo cn el texto aprobado en ¢l Pleo, e limita a prever
que I remisidn se realizars por medios telemiticos seguros,
quese deerminars reglamentariamente y que debersin contar
on unss cxigencias minimas, entre s que destaca que no
cuponga coste alguno para el prestatario (art. 14.1 n fire).

Elare. 15, quelleva por ibrica «Comprobacién delcum-
plimiento de principio d transparencia materials, conterpla
el deber del prestatario de comparccer ante cl Notario para
abeener su ssesoramiento presencial, durante el plazo mini-
mo de siete dias anterior a Ia frma del contrato (smpliado
a dicz n el Informe de la Ponencia). Como tarde, e presta-
tario deberd comparccer ante ¢l notari cl dia anterior a la
autorizacén. Tal como s configurado en el Proyecto, no s
erata de una facultad del prestatario, que pucd ciercitara no
como haciacl e proyecto deley)sino de un deber o, mejor
dicho, de una carga. Aunque no s diga literalmente, dursnte
dicho plazo cs exigibl que cl prestaario tenga en su poder
ya la documentacion a lo cfoctos de obtener informacion y
ssesoramiento de notario.

Incumbe al notario comprobar que toda la documentacidn
cumple los equisicos previseos e <l art. 14,1y, en caso afimativo,
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Cumpee,alfds, mencionar 3 disingio cntre gualdade jurilica
 igualdade fitic,cern d jusifiasdo dos chamados divitos de
protegio. Conforme indica Alexy, 0 BVerlG posui ntrpretsio
ambigus, mas que traz que o egislador  prncipio, nio pode acitas
ifcrenga iicascnre aspesoasquando cta forem ncompatieis
comos deisde justia, devendo clminlas guando houver incom-
patibildade?, No caso das relagies consumeristas,cabe a0 dirito
do consumido lminas a difrengascote fornecdor consumidor.

Ora todas a3 pesoas,em algum moments, s consumidoras.
Porist, reconbece-sdieit do consumidor como dircito umane,
accitandosse & ecessidade humans essenial de consumo. Deve-s2
determinas um vinculo etz necessidades humanas ¢ dieicos por
imcio dos conceitos de autonomia e berdade individusl bem cormo
tomada de deisaes normativas de carier piblico®.

‘Questio relevante de sc considerarou ndo & esson uridica
como titlar de dircitce fundamentss,vez que o art. 2°do CDC
cntende que consumidor ¢ toda pesoa fsica o jridica que ad-
quiee prodito ou sevigo como destinatdo finals. A respost cxt
o fatn de que toda perso urdicaé comporea por pesscas nturai,
de forma que a ccicia de protesio abrange, també, dirctos <
intcesses dossicios ¢ administradores e da propri pessoajridica,
na qualidade de projecio deesas psioas?.

Sabie o relevante o excmplo de Buno Micagem: <imagine-sc,
porcxemplo,  proteio do sgilo bancirio d uma pessoa juridica,
argamente reconbecida cm oo direito.  hipétee de protegio de
dictos fundamentaisa pati da garantiade siglo de informagies
depessonjridica que,ipicamente, e de nstrumento relzagi
de atividade cconémica por part de seussicios, administradores <
ampregador. A protoio do consumidor, ne sentido, via 3 pro-
tegio de um bem juridico supraindividual- .

‘Além do art. 5% XXXIL, que consages & protegia ao diecto
do consumidor como dicito fundamental, vrifica-sc, ambém, a
deragio da defcsado consumidor como princiio fundsmental da
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prestatarios, sino el restablecimiento dela confianza delosconsumi-
dores enelsctor financieeo. A cllo, respondia a Comunicacion de la
Comisidn de 4 de marzo de 2009 tinalaa «Gestionar |a ecuperscion
curopea+’,cn I que s proponen una seric de medidas en elacion
con los contratos de crédito para biencs inmucbles de uso residen-
cial —ente ellas un marco credbl de intermediacion crediticia—,
con vistas a implantas,de cara al fuiro, mercados responsables y
fablesy «restablecer 1 confanza de los consumidores-.

La Comisién reafizmé s com promiso con un mercado interior
efiiente y competitvo cn su Comunicacién al Parlamento Europeo,
al Gonscjo,al Comité Econsmico y Social Europeo y al Comite de
las Regiones del 13 de abril de 2011, tirulada «Acta del Mercado
Unico: Lasdoc prioridades para estimular el crecimiento y reforzar
1a confanza. Juntos por un nucvo crecimiento »%. En csta Comu-
nicacion el Conscfo ya advieree de Ia eswrategia adoprada desde la
Unién Europea —Eurapa 2020— en quese fjan smbicicsos obieti-
vos para una ueva trayectoria de «crecimiento intligente,sosteible
einclusivo". Entre las doce prioridades, y respecto de o que aqui
intercsa, s incluye I relativa  «los consumidores como sctores del
mecado inico, destacindose de que proseguirs el trabajo que s
st realizando sobr I proteceion delos consumidres de productos
financieros minoristas, prestindase cspecial atencion a la transpa-
rencia de los gastos bancarios y a Ia mayor proteceién de quicncs
contraen un préstamo n <l mercado de los créditos hipotecarios».

it eoid, s st o i eede d s Comisi obe <Fl o
iporcarioc + UE [Breh, 19.72005 (COM (2005 37 il a e
ol i Bl 4 s Comii b b e e o meadee
& s bpocensio de o Ui de 18 de diembe d 2007,
foencin d cosminar disioesopeones d e o mjors
scceibildd,cormparsilidad y xhaustiidadde o nforién e,

* B, 432009 [COM (2009) 114 . n s Comaniacn s poe
v 4 precnpaci dela o, o s bilzacin e o cecdos
s po I contscidndl s, eicnd que comiause el
e o, o e e prtamoe egucnde s 5 b
compre y oo

+ Bawch, 134 2011 [COM 2011) 206 il

* COM(2010) 202, Lo cplcn de e
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discutid por 1 jusisprudencia en quién rcaia cl peso de Ia prucba.
por sobreenta de ickets.

3. LA NUEVA REGULACION DE LA FLEXIBILIZACION
PROBATORIA EN 1 LeY 21.081

Astindica el inciso quinto del artculo 50 H, sgregado por laLey.
21,081 <Elribunal podri distibuir s carga dela pruebaconforme.
 la disponibilidad y facildd probatoria que posea cada una de
las partes en el lnigio, o que comunicard a ells para que asuman
las comsecuencias que les pueds gener la ausencia o insuficiencia
del material probatorio que hayan debido aportar o el no rendirla
prucha correspondiente de que dispongan en su poders

Contra Ia segla esetica, futo de nuestra tradicién civilists,
curge esta regh dindmica inserta cn un artculo variopinto, trans.
forméndose cn una de lss reformas procesales mis innovadoras
de los kimos tiempos e materia dl consumo, adelantindose sin
‘mayores discusiones al anhelado sstema procesal civil en discusién
desde ya hace varios afos en l Congreso Nacionsl.

La regulacién histérica de la carga de la prucba en nucstros
variados sistemas procesales s reduce a a rigida formla contem-
plada cn l ariculo 1698 del Gadigo Civil, a cual = ha mantenido

Beca vt o roblema: Marioes con P More.Rol 3852005 JPL
Puce o Scraecon i Rl 1285112 L de Ptsllenycn g dxché
1 e sl e prscha y Vivros con Phe Evcte  Ee i, Rol
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ocomamirtos rcedontes reslon g o1 5 resho demortrdo o o on
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Esas bases son, n pier lgar, una epistemolgics, adecuada
para l toma de decisiones regulatorias, basada cn el individualis-
mo meredlgico yen b ciencia de a accion humana, que refucrza.
los fincs de ls concepcion neutral al exigir al regulador medidas
que garanticen la libertad y autonomia de los agentes econémicos
0 s0lo porque formalmente asi o exigen la Constitucion y otras
Fuentes juridicas ceatales <ventualmente modificables sino porque
<olo ororgando csa garantia resulta posible lograr condiciones de
intercambio que hagan posibl la satsfaceion de neccsidades de
bienes y serviciosen l sociedad.

Y en segundo lugar una anropoldgics, que permits la genera-
cidn de una metatcoria de ls regulacion en cuanto a su cstructura
nommativa,completando y almismo tiempo corrigiendo lo propucsto
‘por el paternalisma libertario, pucs junto  as exigencias de costos-
beneficios, eficiencia, simplicidad, minima extensién, etc., afade la
erden al segulador de aplicar en cste dmbito de forma mayoritaria
normas de conducta  los particulares, que siempre le permitan
elegiesin coaceion o induceién desde b autoridad, y solo de forma.
extraordinaria respecto de su condica exierna, mandatcs o normas
de organizacién, con fnes exigibles por razonee de utlidad piblica
o bien comin.

A parti del desarrollde csta bases epistemoldgica y antropo-
légica, y dela metateorta a desarrollas,cuyo anlisis y expesiciénen
extensocoresponde a otro lagas s puede argumentas, porciemplo,
‘por qué a través de I regulacidn cconémica se podia, sin vulerar
unden piblico cconémico constiucional como el vigente en Chile
que reconcce y tutela, de forma implicita Ia accién humana y la
funcién empresarial, contemplar I aplicacién de mandatos en
casos tales como:

i, Cuando los partculares entren en relacién directa con la
Administracion del Estado mediante procedimicntos admi-
nistrativos con objeto y finalidad deinidos por ley;

. Cuando usen algin bin piblico gerenciade por la Adsminis-
eracion del Estado, como parques, avenidas, autopistas, te;

5 Navanno Becrats (2016) S8y s
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viceversa,debido a que presentan diferntes eferentescogniivoss .
Porsu parte, los agentes del Estado deben resalver dede su propio.
marco culural. En este contexto, a consula indigena se torna en
instrumento csencial pars permiti que las decisiones que sc adop-
ten en tomo a dichos proyectos pucdan, electivamente, ncluie la
perspectiva de los propios afectados (que no cs necesariamente per-
ecpible para ¢l organismo estatal responsable de hacer la consulta
o el titular del proyecta de nversién), i para os jucces Hamados
a esolver ¢l conflico en toro a I sealizacién de s consults. Por
ello, como hemos venido sosteniendo, no debicran ser terceros,
om organismos sectoralesy jucces, que no forman parte de cstos
pcblosy que «por lo tanto o pueden peribie s afectaciones dela
misma manera» que lospucblos indigenas, quicnes decidan de forma.
exclusiva cuando hay afectacion y o susceptibiidad de afectacion™
Entonces, o es posible prescindie de I consula sobe la base de la
opinin previa y unilatersl del popio Estado o de quien ése indica.
debe llear acabo la consula, porque, en e émbito sociocultural o
‘podsi comprender «los cfctos positvos o negativos que s medida
tendiria sobre csos pucblos-. En este sentido, flls a Corte Supre-
ma que una consulta debe considerar efectivamente que los pucblos
indigenas tengan «posibilidadss eales de infui e a gstiény forma.
de desarroll... en consideracin a fa necesidad de proteccidn delos
derechos de csos pucblos y garantizar w integridad.

Entonces, i se asume que el enor y el estindar seguido por el
Convenia 169 supone, alo menos, a susceptibilidad de afectacian
disecta sobre <l medio humano indigena y no, necesariament, la
screditacien previa de la afectacién dircts, s obligacien de con-
sulta se acivars, primero, por cicrtos clementos objecivos, que s¢
evidencian en el propio proyesto, Por cjemplo, por I sola presencia
de poblacién indigens, sitos ceremonisles, tierras indigenas, los
cuales hacen presumir que exist un teritori o babitt indigena®.
Esc seriaclcaso de una correcta intepretacidn dl concepto de «drea

Explcss Loraz y Mo (2014
o (2013 4.
= Cusniona (2013] 54
. Condors Vi comtnresde o Quebrad de Topac o COREMA do o

Rerion de Torspac (3012,
© Clmmiona (201385,
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explotacion, y un gravamen para el solcitante pos ¢l costo adminis-
trativo de procesar unasolcitud de aprobacin de wn plan de trbajo
en forma de contrato por un monto de SUS500.000 por soliciuds y
sc establece para el contratista una farfe fja aml de $US millsn.
a parti de la fecha de cntrada en vigencia del contrato.

De acuerdo con el arteulo 13.4, el contratisa debe pagar una
contribucidn financiena lternativg desde un aio desde cl inicio de
1a produccién comercial, entre la sguientes opcioncs:

() La contribucién financiera mediante ¢l pago de um cargo por
produccion,se tablecerd enun porcentaje del valor de mercado delos
metales proccsados obeenidos delos nadulos polimeedlicos extraidos
deldrea cubirta por lcontrato,segin I sigaiente cscala: aos 1-10,
$%;afior 11 y més, 12%. El valor de mercado se el precio promodio
de csos maes durante el periodo contable corespondiente.

b) Contribucisn inanciers corno una combinacién e un cargo
por produccién y una parte d los ingresos netos, dichos pagos s
determinardn de la sguiente maner

(b1 Bl cargo de produccién se jari en un porcentaje del va-
lor de mercados: e primer periodo de produccién comercial, 2%; ¢l
segundo pericdo de produccién comercial, 4%.

(b.2) La participacién de a Autoridad en losingresos necos s
tomari de csa parte de los ingrezos netos del contratists que zea
atribuible  la extraccién de los recursos del drea cubicrta por el
onteato eferidos como ingresos netos atvibuible. La parcicipacién
de la Autoridad en losingresos netos atribuibles se determinard de
acuerdo con el programa incremental de la parte que sepresent cl
rendiminto de b inversién. E cetorma de b nversidn en cualquier
i contable sgnifica I relacién entre los ingresos nctos rzbbles
en cse it ylos costosde desarrllo el secor minero, El cronograma.
incrementalce el siguients i) La porcién que epresenta un retono.
de la inversién mayor de 0%, pero menor de 10%: 35% (primer
periodo) y 40% (scgundo periodos i) La porcion que representa
un etorno de l inversion del 10% o mayor, pero inferior al 20%:
42,5% (primer periodo) y 0% (scgundo periodol; (i) La porcisn.
que representa un retormo de la inversién del 20% o més: S0%
(primer periodo) y 70% (segundo periodo).
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b. El prosumer que tiene no orientacidn comercial

El prosumer que no tiene vocacién de comerciante, sino que
desarolla actividades colaborativas sin dnimo de lcro, no deberia
e calificado como provesdor, Aunque c tema pucde ser discutiblc®,
Porcso, mis bien,pienso que o determinante s que no se cobre un
cobie un precio o tarifs, tal com o exige la ky.

Es decit a ly de consumidor exige ¢l cobro de un precio o la
eclebracidn de un acto juridico oneroso, st cs de la esencia de la
relacion de consumo, a intervencidn del lucro, Conelo, s pretende
graficar cs que, n palabrassimples, para estar dentro e relacidn de
consum alguien tine que vender un produicto w ofrecer un srvicio
y otro, cuslquiers, tene que pagar un precio aneroso por czo.

Entonces, s debe estar fente a actos o negocios juridicos gra-
tuitos que o estén amparados bjo ls LPDC, como pecrian sr las
ofertas y promociones, que se ven como clementos determinantes.
para a formacién del consentimiento, porgue contienen deberes de
precontrsctuales d informacién para ¢l consumidor”. Para termi-
nas tan solo resta examminar L situacion del consumidor colaborativo.

2.3. El consumidor colaborativo

Los consumidores colaborativos son, para odosloscctos, con-
sumidores.Asi,por interactuar con administradores e plaaformas o
prosumers, ello no pierden los beneficios utclares de la LPDC, por-
que se asume que el consumidor tiene como contrapart a un sujeto

5 Bapaa o o e s ez e milfoncncot de ncic
Lo e i s convamboes o b cotos o e
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