UNIVERSIDAD

Finis Terrae

FACULTAD DE DERECHO

ESCUELA DE DERECHO

EL ERROR EN LA PUBLICACION DEL PRECIO EN LA
CONTRATACION ELECTRONICA A LA LUZ DE LA LEY N° 19.496

GERMAN WESTHOFF MAUREIRA

Memoria presentada a la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae, para optar

al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas

Profesor guia: Rodrigo Barcia Lehemann
Santiago, Chile

2018
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INTRODUCCION

Desde la entrada en vigencia de la Ley N° 19.496 sobre Proteccion de los
Derechos de los Consumidores (LPC) en el afio 1997, han sido varios los casos,
publicamente conocidos, en que determinadas empresas han ofrecido, por medio
de internet, productos o servicios a precios muy inferiores a los que habitualmente
se presentan, a causa de un error de escrituracion al momento de su publicacion.
Estos proveedores se han negado a respetar tales contratos, amparandose en la
disciplina del error o argumentando que la oferta no puede considerarse seria, por
tratarse de un precio irrisorio; sin embargo, nuestros tribunales han fallado
mayoritariamente en contra de ellos y a favor de los consumidores, argumentando,
entre otros, la naturaleza objetiva de la responsabilidad del vendedor, el régimen
especial sobre formacion del consentimiento que ofrece la misma ley o el tenor literal

de las normas contenidas en ella y que abordan este problema.

Para efectos de esta Memoria, cobran especial importancia las normas
contenidas en la Ley de Proteccion al Consumidor que entregan reglas particulares
sobre la formacion del consentimiento y aquellas que vienen a sefialar los deberes
de informacion que tiene el proveedor de bienes y servicios y de su obligacion de
respetar los términos, condiciones y modalidades en que se haya contratado. A este
respecto se deben responder las siguientes preguntas: ¢Hasta qué punto el
proveedor esta obligado a respetar una oferta hecha por medios electrénicos que
contiene un error, por ejemplo, en el precio? ¢Debe siempre responder por lo

ofrecido? ¢ Cudl es el alcance y limite de esta obligacion?

El afio 2008 se conocid, por los medios de comunicacion nacionales, un caso
de esta naturaleza, en donde el objeto en disputa eran unos computadores marca
Dell que habian sido publicados a un precio muy inferior del real (a 31.889 pesos
chilenos); al respecto, publicé el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) en

su sitio web: “Tras el error en la publicacion del precio de computadores Dell que



origind una compra masiva a traves de Internet, el Director del SERNAC, José Roa
[en la fecha de la publicacion], sefiald que la empresa debe respetar el precio

informado tal como lo sefiala la Ley del Consumidor”.

Por su parte, los tribunales, como deciamos, han seguido esta linea
argumentativa y han recurrido a diversas explicaciones para justificar tal posicion:
desde la naturaleza objetiva de la responsabilidad del proveedor en estas materias,
la formacién del consentimiento alcanzado, la profesionalizacion del proveedor o
una sancién al proveedor dentro de un marco juridico que busca proteger al
consumidor de engafios o abusos. El fallo de la Corte de Apelaciones del afio 20122,

desarrolla tres de estos argumentos en los siguientes considerandos:

“‘Septimo: Que, en cuanto a la formacién del consentimiento, atendida su
naturaleza y objetivos de la Ley 19.496 y, ademas, del claro tenor de lo consignado
en la parte final de su articulo décimo tercero, se configurara éste con cualquier acto
de aceptacion del comprador y es asi como consta de los antecedentes que obran
en la causa, donde el comprador no solo realiz6 actos propios de la aceptacion, sino
gue ademas, acompafido diversos documentos que dan cuenta que dicho
consentimiento se completd, incluso al comunicar mediante un correo electrénico la
vendedora su agradecimiento de la compra con la frase “gracias por su compra en

linea”.

“Octavo: Que, en relacion a la fundamentacion del apelante en cuanto al
precio, en el sentido que este no seria real, cabe sefalar al efecto, como ya se dijo,
la negociacion se realiz6 inserta en una norma especial y bajo el régimen de un
estatuto que tiende a la proteccion del consumidor, y el precio ofertado aparece mas
bien como un precio real, dentro de una campafa de publicidad, tal como acaece

normalmente en el mundo del retail”.

1 SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR. “Empresa Dell debe responder a los consumidores”,
Agenda Noticiosa, 2 de julio de 2008. https://www.sernac.cl/15190/

2 Sentencia de I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 4870-2010, de fecha 12 de marzo de
2012.



Se reservara su analisis detallado para un momento posterior; pero, a simple
vista, resulta clara la injusticia que esta interpretacion produce: Cualquier error al
momento de publicar el precio de un producto o servicio podria ser una oportunidad
para que compradores inescrupulosos adquieran estos bienes, teniendo la certeza
que al final del dia los tribunales les daran la razén. Pensando en empresas

pequenfas, un error asi podria incluso significar su fin.

Si bien latendencia internacional apunta a robustecer el derecho de consumo
y generar mayor confianza en los consumidores respecto a la contratacion
electrénica, como se sefiala en las Directrices para la Proteccién del Consumidor
elaboradas por Las Naciones Unidas: “los Estados Miembros deben esforzarse por
fomentar la confianza de los consumidores en el comercio electronico, mediante la
formulacion constante de politicas de proteccion al consumidor transparentes y
eficaces, que garanticen un grado de proteccion que no sea inferior al otorgado en
otras formas de comercio”3, Estimamos que la defensa de los Derechos del
Consumidor no puede transformarse en una oportunidad para vulnerar principios de
justicia fundamentales, ni amparar la conducta de consumidores que, a sabiendas,
se intentan aprovechar de un error de su contraparte contractual. Un sector de la
doctrinay la jurisprudencia en el ltimo tiempo ha rechazado la postura del SERNAC
y ha sostenido que la responsabilidad del proveedor es subjetiva, siguiendo la regla
general, y que el derecho no puede avalar conductas refidas con el principio de la
buena fe contractual o constituir su ejercicio en un abuso del derecho, como es

posible verificar en muchos de estos casos.

Es por lo anterior que el presente trabajo busca determinar, por medio de un
estudio armoénico de las normas aplicables, el derecho comparado, la doctrina y
jurisprudencia, que la responsabilidad del proveedor es efectivamente subjetiva,
gue la formacion del consentimiento por medios electronicos, en general, sigue las
reglas del derecho comun y que el espiritu de la Ley de Proteccion al Consumidor

no se condice con la interpretacién que se le ha dado en la hipétesis planteada, no

3 NACIONES UNIDAS. “Directrices para la proteccion del consumidor”, Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el comercio y desarrollo, Nueva York y Ginebra, afio 2016, letra I, n° 63.
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estando los proveedores obligados a respetar a cualquier evento, en el caso de un

evidente error, lo ofrecido.

Para lo anterior, en el primer capitulo repasaremos la contratacion
electrénica, la formacion del consentimiento en Chile, particularmente a lo que
respecta a medios electronicos y su regulacion legal. En este punto, nos
detendremos en las normas contenidas en el derecho comun -Cadigo Civil y Cadigo
de Comercio-, que se aplican supletoriamente a aquellas materias en que la LPC
no se pronuncia, de acuerdo a lo sefialado por el articulo 4 del mismo Cadigo Civil

y analizaremos en particular las normas de formacion del consentimiento.

En el segundo capitulo de este trabajo, nos enfocaremos en la
responsabilidad del proveedor a la luz de la LPC y los efectos que produce un error
en la publicacién del precio. Abordaremos la buena fe contractual y el equilibrio
contractual, como principios que reglan nuestro ordenamiento juridico y que tienen
aplicacion directa en el problema presentado. Asi también, repasaremos la teoria
del abuso del derecho y lo que ha dicho la doctrina en cuanto a estas materias se

refiere.

Finalmente, en el tercer capitulo, abordaremos parte de la jurisprudencia
existente respecto al problema planteado, particularmente, nos detendremos en los
argumentos que han sefialado nuestros tribunales para resolver en uno u otro
sentido, desarrollando ya los argumentos que servirAn de base para las

conclusiones de esta Memoria.



CAPITULO I. LA CONTRATACION ELECTRONICA Y LA FORMACION DEL
CONSENTIMIENTO

1.1. La contratacion por medios electronicos

El 11 de agosto de 1994, Dan Kohn, un joven de 21 afios y fundador de
“‘Netmarket”, realizé la primera venta completamente por internet, cuando vendio a
un amigo suyo un CD (compact disc) de Sting, el que pagé a través de la primera
transaccion segura del mundo, protegida por encriptacion PGP (“Pretty Good
Privacy’). A finales de ese mismo afio, Pizza Hut comenzo a vender sus productos
en linea. A mas de 20 afios de este acontecimiento, el comercio electronico es una

realidad cotidiana para una enorme parte de la poblacion.

El progreso informatico y el desarrollo de las telecomunicaciones han
significado una revolucion social, cultural, econémica y politica sin precedentes para
la humanidad. Hoy podemos contratar, sin necesidad de recurrir a la figura de la
representacion, con cualquier persona, en cualquier rincon del mundo, en pocos
minutos o segundos. La informacion, antes escasa, esta a disposicion de la mayoria
de las personas, practicamente en forma gratuita: Nos enfrentamos a la sociedad
del conocimiento, que el profesor Carlos Lesmes Serrano define como “aquella en
gue los ciudadanos disponen de un acceso practicamente ilimitado e inmediato a la
informacion, y en la que ésta, su procesamiento y transmision actiian como factores
decisivos en toda la actividad de los individuos, desde sus relaciones econémicas

hasta el ocio y la vida publica™.

Una de las expresiones mas propias de esta sociedad del conocimiento es la
existencia del comercio electrénico, entendido como toda actividad que tenga como

finalidad incentivar, promover o acordar la contratacion de productos y/o servicios,

4 LESMES Serrano, Carlos, “Las nuevas tecnologias y la administracion de justicia”. La ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en Derecho de Internet. Contratacion electrénica y firma
digital, Pamplona, Editorial Aranzadi, 2000, p. 371.
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entre un proveedor electrénico y un consumidor, en la que la oferta del proveedor
electrénico y/o la aceptacion por parte del consumidor se realizan a través de un
medio electrénico® o, en palabras de La Organizacién Mundial del Comercio, es “la
produccion, publicidad, venta y distribucion de productos a través de las redes de

telecomunicaciones”.

El comercio electronico es un fendmeno relativamente reciente,
consecuencia directa de las nuevas tecnologias disponibles, que ha cobrado
relevancia en la Ultima década y que cobra especial relevancia para el Derecho: su
naturaleza, efectos y alcances son dificiles de precisar y delimitar. Incluso,
previniendo esto, quienes se han dedicado a su estudio advierten del Principio de
neutralidad tecnologica, segun el cual debe intentarse hacer las menos remisiones
posibles a aspectos técnicos, con la finalidad de que la normativa no quede obsoleta
rapidamente junto con la tecnologia existente al tiempo de su entrada en vigor. A
esto, agrega el profesor Ruperto Pinochet, que la norma juridica debe procurar
cierta permanencia en el tiempo y no puede fluctuar junto con los vaivenes sociales
y la vertiginosa velocidad de los avances tecnolégicos, bajo el riesgo de
comprometer gravemente los niveles de seguridad juridica que son exigibles a todo

ordenamiento juridico.’

¢ Y qué es el contrato electronico o la contratacion electronica? Aquella que
se realiza mediante la utilizacion de algun elemento electronico cuando éste tiene,
0 puede tener, una incidencia real y directa sobre la formacién de la voluntad o el

desarrollo o interpretacion futura del acuerdo®.

Por la naturaleza de este trabajo y su extension, no nos detendremos en el

analisis de las modalidades o formas en que se desarrolla el comercio electrénico

5 CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO. Cddigo de Buenas Practicas para el Comercio
Electronico. Articulo 1, niUmero 2.

¢ ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO.
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/bey4_s.htm

7 Cfr. PINOCHET Olea, Ruperto. “Aspectos especiales en la formacion del contrato electrénico”.
Cuadernos de andlisis juridico. Niumero 3, julio de 2006. P4g. 98 y 99.

8 Cfr. DAVARA, Rodriguez, Miguel Angel. “Manual de Derecho Informatico”. Tercera edicion.
Pamplona, Editorial Aranzadi, p. 189.



ni estudiaremos los principios que lo sustentan. Sin embargo, las trataremos
brevemente al momento de referirnos a la formacién del consentimiento en el

comercio electrénico.

1.2. Legislacion del Comercio Electrénico en Chile

De acuerdo al informe trimestral del Sector Telecomunicaciones elaborado
por la Subsecretaria de Telecomunicaciones (SUBTEL), correspondiente al primer
trimestre del afio 2018, la penetracion de internet en Chile alcanza a 102 conexiones
por cada 100 habitantes.® Asi también, de acuerdo a los datos aportados por la
Camara Chilena de Comercio, al segundo semestre del afio 2017, las ventas por
internet habian crecido los tres dltimos afios a tasas de dos digitos, con un alza
promedio de 29%, evidenciando asi un canal de compra que va ganando terreno en
nuestro pais. En cuanto al nimero de transacciones, estas también han ido
aumentando, creciendo sobre el 30%, produciéndose un fuerte aumento en el sector

comercio.1?

Segun el Servicio Nacional del Consumidor, durante el afio 2017, los
reclamos relacionados con compras electrénicas aumentaron cerca de un 72%
respecto del afio 2016, siendo los incumplimientos de las condiciones contratadas

y el retardo en la entrega los principales motivos.

Del hecho de que un 30% de las personas conectadas a Internet realizaron
compras a través de este medio en los Ultimos tres meses, que casi tres cuartos de
esas compras hayan significado un reclamo por parte de consumidores ante
SERNAC y que las ventas en el comercio electronico en Chile alcanzaron los US$

4.000 millones en 2017, es imposible no concluir que la legislacién que regula el

® SUBSECRETARIA DE TELECOMUNICACIONES. Sector telecomunicaciones Tercer Trimestre
2017. Afo 2017.

10 CAMARA NACIONAL DE COMERCIO. Ventas online crecieron 32,9% el segundo semestre 2017.
Publicacién electrénica, 6 de febrero 2018. http://www.cnc.cl/ventas-online-crecieron-329-el-
segundo-semestre-2017/



comercio electronico cobra un especial interés en cuanto a la proteccion de los
derechos de los consumidores y los mecanismos para ejercerlos. Dicho lo anterior,
seria natural preguntarse: ¢qué normas regulan en Chile el comercio electrénico?
¢existe un tratamiento especifico para esta materia? ¢como se resguardan los

derechos del consumidor electrénico?

En Chile, la mayoria de las interrogantes que el comercio electrénico supone,
se resuelven aplicando las normas de Derecho comdn. Sin embargo, las que
plantean dudas sobre los derechos del consumidor electronico, se pueden
responder —a lo menos, en parte- aplicando las normas de la ley N° 19.496 sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores; y, las que tratan sobre el valor de
los documentos producidos en forma electronica, fueron reguladas en la ley N°
19.799 sobre Documentos Electronicos y Firma Electronica, la que establece el
principio de equivalencia del soporte electronico y del soporte papel, por el que todo
aquello contenido en formato electronico tiene la misma validez que un documento
en papel. El principio subyacente aqui es el de Autonomia de la Voluntad, que
confiere a las partes la libertad para realizar acuerdos y establecer las vias en que

éstos se materializaran.

Esto, sin embargo, no resuelve completamente una cuestiéon fundamental:
¢.como se forma el consentimiento por medios electrénicos? ¢ Cuando se entiende
perfeccionado un contrato electronico? Como ya dijimos, es necesario remitirse a
las normas generales para resolver algunos asuntos, como en este caso: “La
importancia del Derecho Civil deriva principalmente de la generalidad de su
aplicacion; sus normas llegan a suplir los derechos especiales, mediata o
inmediatamente, cuando éstos carecen de preceptos adecuados sobre un asunto o
materia propios de su competencia. Cuando el derecho especial carece de
regulacion propia sobre una materia o situacién, mantiene su imperio general el
Derecho Civil. ' Sin embargo, el Cdédigo Civil no regula la formaciéon del

consentimiento, por lo que es necesario remitirse al Cédigo de Comercio,

11 ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel y VODANOVIC, Antonio. “Tratado de Derecho Civil”.
Tomo |. Editorial Juridica de Chile, Sexta edicidn, Santiago, 1998, p. 84.
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particularmente, a sus articulos 97 a 108. Al respecto, dice Alessandri: “Es sabido
gue los jueces tienen la obligacion de fallar todos los pleitos que se les presente, y
si el Codigo Civil no ha reglamentado esta materia habra que aplicar por analogia
las reglas del Codigo de Comercio, porque donde existe la misma razon existe la
misma disposicion; ademas esta manera de proceder se ajusta a la equidad natural
y a los principios generales de nuestra legislacion, y tiende a conservar la armonia
gue debe existir en todo nuestro sistema legal; por eso se ensefia por todos los
profesores uniformemente y se ha entendido también por los tribunales, que estas

reglas del Cédigo de Comercio son igualmente aplicables en materia civil”.-*?

Hay que tener presente que la legislacion a la que nos referimos data del
siglo XIX, época en que el legislador no tenia como prever el desafio que la
informéatica plantearia. El mayor problema ya no se trata de dos personas que se
comunican por correo 0 una pionera venta por catalogo; ahora, podria tratarse de
una transaccion automatizada, entre dos empresas, 0 una compraventa entre dos
personas a cientos -0 miles- de kildmetros que se estan comunicando online, como
si estuvieran presentes, 0 una persona realizando una compra en un sitio web por
medio de un proceso automatizado. ¢Bastaran estas normas generales para

resolver estas nuevas formas de contratar?

1.3. La formacion del consentimiento por medios electrénicos

La normativa de proteccion al consumidor en Chile no pretende regular todos
los detalles de la relacion proveedor-consumidor sino sélo reconoce y establece
reglas especiales frente a situaciones particulares donde la regulacion que ofrece el
Derecho comun resulta insuficiente. La LPC presenta un mayor desarrollo de las

herramientas, medios y controles a partir de la técnica infraccional o

2. ALESSANDRI Rodriguez, Arturo. Derecho civil “De los contratos”. Editorial Juridica Ediar-
Conosur, Chile, 1988, p. 16.



contravencional, que se traduce en la aplicacién de multas'®. De ahi, como ya
deciamos, es necesario recurrir a normas de aplicacion general para determinar los

elementos de la formaciéon del consentimiento frente a la contratacion electrénica.

De acuerdo a lo sefialado en el Mensaje del Codigo de Comercio, éste viene
a llenar un vacio existente en la legislacion civil y comercial: “en este mismo Titulo
se trata de un asunto tan dificil como importante, omitido en la Ordenanza y aun en
el Cddigo Civil. Frecuentemente ocurre la necesidad de fijar el momento y el lugar
en que las propuestas verbales o escritas asumen el caracter de contratos
perfectos, y careciendo de reglas claras y precisas que dirijan el juicio del
jurisconsulto e ilustren la conciencia del magistrado, es indispensable invocar las
opiniones acomodaticias e inseguras de los autores que han examinado con mas o
menos profundidad esos puntos. Para obviar dificultades de tanta trascendencia, el
Proyecto ha dado soluciones satisfactorias a las cuestiones principales e incidentes
gue ofrece la materia; y de este modo ha llenado un sensible vacio en nuestra

legislacién comercial y civil”.4

Antes de estudiar los momentos de la oferta y la aceptacion, propios de la
formacion del consentimiento, es necesario tener presente que, si bien es novedoso
el medio que se utiliza en este tipo de contratos para que las partes manifiesten sus
voluntades, lo cierto es que siempre se trata de personas, incluso cuando sea una
maquina la que responda de forma automatizada. Han sido personas las que las
programaron para dar esas respuestas. Es por esta razén, como sefala Jimena
Andico: "... en estos supuestos de contratos por medios informaticos, todo el

andamiaje de la teoria general del contrato sigue vigente, simplemente el método

BBLORENZINI Barria, Jaime y POLIT Corvalan, Joaquin. “El régimen de la nulidad y la resolucién en
el Derecho del Consumidor chileno”, en Dominguez, Carmen et al. (coord.), Estudio de Derecho
Civil, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Cruz 2012 (Santiago, LegalPublishing, Thomson-
Reuters), 2013, p. 1.

14 Cfr. Mensaje del Ejecutivo al Codigo de Comercio. Afio 1865.
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es novedoso pero emitir y aceptar ofertas continla siendo el mismo hecho que

responde a conceptos juridicos ya conocidos".*®

Sin perjuicio de lo anterior, la realidad contractual electronica admite el estudio
de ciertos factores que pueden verse alterados o afectados con la reciente
tecnologia de transmision, soporte, suscripcion y archivo de datos. Al respecto,
Eugenio Gaete, sostiene que el contrato electrénico produce importantes cambios
—debido a la realidad virtual en que se desarrolla-, sea en torno a las formas
documentales como en cuanto a su contenido mismo, y en relacibn con sus
elementos esenciales, naturales o accidentales'®. El citado autor estima que la

forma electronica altera los siguientes elementos:

a. La formacion del consentimiento, en cuanto a las etapas de oferta y
aceptacion, ademas del momento y lugar de su formacion.

b. Desaparece la unidad de acto tempero-espacial propia de la expresion del
consentimiento contractual —tanto material- que implica una simultaneidad en
la exteriorizacion de las voluntades —como formal, o simultaneidad entre las
voluntades de las partes y aquella del Oficial publico o funcionario
autorizante.

c. Cambios en cuanto a la prueba, especialmente en las fuentes y medios de
pruebas, asi como en la tasacion que varia como consecuencia de la
introduccion de los contratos electronicos.

d. En materia de asuncion de riesgos, por el dinamismo propio de la
contratacién electronica, -permanente posibilidad de alteraciones vy
modificaciones en la emision de datos- se producen riesgos y que pueden
ser involuntarios, debidos a caso fortuito y provocados por disfunciones en el

sistema de informacién o bien voluntarios, originados en actos culposos o

15 ANDICO Dorato, Jimena, "El consentimiento en los contratos informéaticos". En "Obligaciones y
Contratos en los Albores del Siglo XXI", Homenaje al Profesor Dr. Roberto Lopez Cabana. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2001, p. 537.

16 GAETE GONZALEZ, Eugenio Alberto. “Instrumento publico electrénico”. Barcelona, Editorial
Bosch, 2000, p. 134.
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dolosos y destinados a causar alteraciones en los programas o disfunciones
en los mismos o en los equipos.

e. Problemas de derecho internacional privado, que tienen lugar por ser el
contrato electrénico un contrato a distancia, de tal manera que es preciso
determinar cudl es el momento y lugar de la formacién del consentimiento
para establecer la ley aplicable, el tribunal competente, su asignacién a una

justicia arbitral internacional.

De los problemas que plantea el autor citado, centraremos este trabajo en el
primero de ellos, es decir, en lo que respecta a la formacion del consentimiento, y
el que trata sobre la asuncion de riesgos, en el siguiente capitulo, junto a la

responsabilidad del proveedor.

Partiendo de la base que existe consentimiento en la contratacion electrénica,
amparada por el principio de Autonomia de la Voluntad y del hecho de que los
cambios que introduce son mas bien de forma de que de fondo, persiste el problema
juridico de determinar como, cuando y donde surge. En consecuencia, deben
analizarse los elementos de este acuerdo, conforme se ha hecho tradicionalmente:

la oferta y la aceptacion.

1.3.1. La oferta

Para que se forme el consentimiento, se requiere la concurrencia de dos
actos unilaterales sucesivos: la oferta y la aceptacion. Esto se desprende del articulo
97 del Cdodigo de Comercio, que establece: “para que la propuesta verbal de un
negocio imponga al proponente la respectiva obligacion, se requiere que sea
aceptada en el acto de ser conocida por la persona a quien se dirigiere; y no

mediando tal aceptacion, queda el proponente libre de todo compromiso”.
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La oferta, segun Victor Vial es un “acto juridico unilateral por el cual una
persona propone a otra celebrar una determinada convencion”.!” Para Carlos Ducci,
la oferta es “la proposicidn de celebrar un contrato en condiciones determinadas?®.
La doctrina sefala que hay oferta cuando la "declaracion de voluntad contiene todos
los elementos necesarios para que el contrato a la que se refiere pueda formarse
por la mera aceptacion de la otra parte sin necesidad de una nueva declaracién de
voluntad del proponente”.*® El que la aceptacién sea pura y simple significa que no
se puede introducir modificaciones a la oferta. Esta caracteristica o requisito de la
oferta y la aceptacion, en la técnica contractual clasica, se conoce como Teoria del
Espejo, ya que si la aceptacion viene puray simple se produce un reflejo de la oferta.
Por el contrario, si ella se modifica, no existe el reflejo y, siguiendo nuestra
legislacion, no existiria consentimiento. Esta teoria ha sido duramente criticada por

los tratadistas y ha sido abandonada en el derecho comparado.

Por otra parte, la oferta puede ser expresa o tacita, siendo expresa “cuando
es hecha en términos explicitos que revelen la intencion inequivoca del proponente
de contratar’®y, es tacita la que "se induce de ciertos hechos que revelan en su
autor la intencién inequivoca de celebrar un contrato"?!, sefialando como ejemplo
los articulos que se exhiben en el escaparate de un almacén con una etiqueta que
expone su precio al publico. El articulo 101 del Codigo de Comercio establece que
el contrato queda perfecto al momento de la aceptacién pura y simple de la
propuesta. La oferta puede emanar de cualquiera de las partes del contrato que se
va a celebrar, resultando indiferente en la formacion del consentimiento el rol que
va a tener cuando se perfeccione el contrato. El articulo 102 sefala que la
contrapropuesta es una nueva oferta. El articulo 105 regula el efecto de las ofertas

indeterminadas contenidas en circulares, catalogos, notas de precio corrientes,

17 VIAL del Rio, Victor. “Teoria general del acto juridico”. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2003,
p. 63.

18 DUCCI Claro, Carlos. “Derecho Civil Parte General”. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2009, p.
249,

19 ALESSANDRI, Arturo. "De los contratos". Editorial Juridica de Chile, p. 88-89.

20 FIGUEROA Yariez, Gonzalo. “Curso de Derecho Civil”. Editorial Juridica, Santiago, 2006, p. 82.
21 ALESSANDRI, Arturo. Op. Cit., p. 89
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prospectos, 0 en cualquiera otra especie de anuncios impresos, las que no son

obligatorias para el que las hace.

Siguiendo a Arturo Alessandri, las ofertas del articulo 105 del Codigo de
Comercio, en materia de oferta indeterminada, no imponen obligacién al que las
hace; y asi las ofertas que los comerciantes hacen ordinariamente al publico por
medio de avisos en los diarios, nos les imponen obligacion de ninguna especie, ni
los ligan en forma alguna con las personas a quienes van dirigidas; y si una oferta
de esta naturaleza va dirigida a persona determinada, tampoco impone por regla
general obligacion alguna, porque lleva envuelta la condicion implicita de que
existan las cosas al tiempo de la aceptacion, que su precio no haya variado y de
que existan en el domicilio del que hizo la oferta.?? Alessandri, citando a Planiol y a
Ripert, sefiala que: "el hecho de abrir un almacén, una tienda o una oficina no

importa una oferta obligatoria, sino Gnicamente una invitacion a contratar".?3

En este punto, y al tenor del articulo 105 del Cddigo de Comercio,
deberiamos concluir que en cuanto a los contratos electrénicos B2C (business to
costumer), aquellas publicaciones realizadas por medios electronicos no serian
vinculantes para el que las ofrece, pues coincidirian con el supuesto contenido en
esta norma. Seria, entonces, el consumidor el que haria la oferta de adquirir

determinados productos del catalogo y el proveedor, el aceptante.

Para efectos de alcanzar la formacion del consentimiento, lo dicho
anteriormente no es relevante: igualmente se produce el acuerdo de voluntades que
da forma al consentimiento; sin embargo, esto cobra particular importancia al
momento de determinar el lugar de la aceptacion y las demas consecuencias

juridicas derivadas del contrato. Con todo, ¢ es esto razonable?

Las practicas comerciales actuales se caracterizan por agresivas campafas

de marketing, que incluyen la publicacién de avisos e impresos con detallada

22 Cfr. ALESSANDRI Rodriguez, Arturo. Op. Cit., p. 22.
23 SILVA, Barrioilhet, Paula. “Autonomia de la voluntad, contratacién electronica y proteccion al
consumidor”. Revista Chilena de Derecho Informético, Chile, N°3, afio 2003, p. 7.
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informacion respecto al precio, condiciones, caracteristicas del bien o servicio y, en
general, de todo aquello que podria considerarse esencial para creer que nos
encontramos frente a una oferta completa. Esto, acompafado del hecho de que
existen procesos automatizados para adquirir dichos bienes o servicios y las normas
sobre discriminacién ampliamente aceptadas, hace dificil creer que no nos
encontramos frente a una oferta en los términos que sefiala el articulo 101 del
Cddigo de Comercio, donde soélo se requeriria la aceptacion pura y simple de la otra
parte para que se perfecciones el contrato, previa concurrencia al establecimiento

comercial.?*

Respecto a aquellos contratos electronicos B2C (business to costumer), la
norma citada produce el mismo problema: en el caso, por ejemplo, de las paginas
web de las tiendas del retail, donde se encuentran todos los productos ofrecidos con
sus precios, condiciones, formas de pago, costos de transporte y plazos del mismo;
donde no es necesario ir a ningun establecimiento comercial fisicamente
establecido para adquirir un bien o servicio, bastando expresar el consentimiento
siguiendo el proceso automatizado de la misma plataforma; aqui, siguiendo las
normas del Codigo de Comercio sobre la formacion del consentimiento, seguiria

siendo una invitacion a hacer ofertas y no ofertas, propiamente tales.

En consecuencia, dichas paginas web no serian mas que catalogos
electronicos; sin embargo, lo cierto es que aquellos sitios web, mas que catalogos
electronicos, se entienden mejor como tiendas Vvirtuales, con todas las
caracteristicas ya sefialadas, y que, en la practica, podemos equiparar a aquellos
establecimientos comerciales con presencia fisica, material. ¢ Como conciliar la

norma con la nueva realidad? Lo revisaremos mas adelante.

24 Cfr. SILVA, Barriolhet, Paula. Op. Cit. p. 7.
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1.3.2. La aceptacion

Siguiendo a Victor Vial, la aceptacién puede ser definida como un acto
juridico unilateral por el cual el destinatario de la oferta manifiesta su conformidad
con ella®®. La declaracion de aceptaciéon es basicamente igual que la oferta, una
declaracion de voluntad recepticia, por consiguiente, se hace eficaz al llegar al
oferente. No es ningun negocio juridico unilateral independiente, sino una parte del

negocio que es el contrato.?®

La Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias,
en su articulo 18.1 prescribe que “Toda declaracién u otro acto del destinatario que
indique asentimiento a una oferta constituira aceptacion. El silencio o la inaccion,
por si solos, no constituirdn aceptacion”. En un sentido casi idéntico los Principios
del Derecho Europeo de Contratos establecen: “Articulo 2:204: Aceptacién (1) Toda
declaracion o conducta del destinatario de la oferta que indique conformidad con
ella constituye una aceptacion. (2) El silencio o la inactividad no constituyen

aceptacion por si mismos”.?’

La aceptacion, el segundo y mas importante elemento para la formacién del
consentimiento electrénico y, por tanto, del negocio juridico electronico debera
necesariamente -a diferencia de la oferta- haberse formulado por medios
electronicos para poder situarnos dentro del ambito propio del consentimiento

electrénico y, en consecuencia, del negocio juridico electrénico.?®

De lo sefialado por la doctrina en esta materia, es posible afirmar que los

requisitos esenciales de la aceptacion son:

25 VIAL del Rio, Victor. Op. Cit. p. 82.

%6 FLUME, Werner. “El negocio juridico”. Madrid, Editorial Fundacion Cultural del Notariado, 1998, p.
744,

27 PINOCHET Olave, Ruperto. “La confirmacion del consentimiento a través de las nuevas
tecnologias de la informacion. Parte Il. La aceptacion electrénica ¢ Contratantes electronicos
presentes o ausentes?”. Revista lus et Praxis, 11 (1): 55 — 92, 2005, Talca, p. 2.

28 PINOCHET Olave, Ruperto. Op Cit. p. 2.
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a.

Debe ser pura y simple. El destinatario de la oferta manifiesta su
conformidad con ella en los mismos términos en que se formuld. Por el
contrario, la aceptacion condicionada es que ella en que el destinatario de
la oferta introduce modificaciones o sélo acepta parcialmente. De acuerdo
a lo que ya hemos visto, de acuerdo al articulo 102 del Cédigo de
Comercio, nos enfrentariamos a una nueva propuesta para contratar.
Debe suponer una voluntad de contratar seria o definitiva. En palabras de
Luis Diez-Picazo: “no constituyen aceptacion en sentido técnico las
manifestaciones realizadas por el destinatario de la oferta que no
incorpore la voluntad contractual, aun cuando en ellas no haya rechazo
de la oferta. No constituyen, por tanto, aceptacion los meros acuses de
recibos de la oferta, la expresion del interés que ella puede haber
despertado en el destinatario o cualquier otra comunicacion que signifique
que continlia abierto en el periodo de negociacion”.?®

Debe exteriorizarse a través de cualquier medio idoneo que no
necesariamente debe ser el mismo que el utilizado para formular la oferta.
Al igual que la oferta y al tenor del articulo 11 de la Ley Modelo de
UNCITRAL sobre comercio electronico, la aceptacion por medios
electronicos se considera perfectamente admisible en el sentido de que
no se requiere una formalidad especifica para su emision, pudiendo ser
expresa o tacita. En una operacion electronica la aceptacion tacita tendria
lugar cuando el usuario realiza el correspondiente pedido, acepta un
determinado servicio o acepta, por ejemplo, el medio de pago ofrecido.°
En el mismo sentido, el articulo 103 del Cédigo de Comercio dispone que
la aceptacion tacita produce los mismos efectos y esta sujeta a las

mismas reglas que la expresa.

Debe ser tempestiva. Debe entonces producirse mientras la oferta se

encuentra vigente, es decir, antes de que haya sido revocada o haya

29 DIEZ-PICAZO y Ponce de Leon, Luis. “La formacién del contrato”. Anuario de Derecho Civil, 1995,
Madrid. p. 6.
30 Cfr. RICO Carrillo, Mariliana. “La oferta y la aceptacion en la Contratacion Electrénica”. 2000, Ed.

Vliex.
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caducado por el cumplimiento del plazo o condicién establecida por el
oferente para su vigencia. Al respecto, los Principios del Derecho Europeo
de Contratos prescriben en su 2:206 que, para ser eficaz, la aceptacion
de una oferta debe ser efectuada dentro del tiempo fijado para ello. Si no
se ha fijado tiempo, la aceptacién debe efectuarse dentro de un tiempo
razonable. Nuestro Cédigo de Comercio, en sus articulos 97 y 98, sefiala
normas particulares para determinar los plazos para aceptar o rechazar
una oferta, las que repasaremos mas adelante.

e. Por dltimo, la aceptacién debe llegar a conocimiento del oferente como

declaracion de voluntad recepticia que es.

Respecto a este ultimo punto, nos referiremos al hablar del momento de la

formacion del consentimiento en cuanto a los contratos electrénicos.

1.3.3. La oferta entre ausentes

La contratacion electrénica plantea un problema importante al momento de
definir la calidad de la oferta en los términos que sefialan los articulos 97 y 98 del
Caodigo de Comercio, que distinguen entre propuestas verbales o escritas. Esto es
particularmente relevante para determinar el plazo con que cuenta el aceptante para

exteriorizar su voluntad y las consecuencias juridicas que se derivan de esto.

Tradicionalmente, los contratos han sido clasificados, en cuanto a su
formacion, como contratos entre presentes y contratos entre ausentes o por
correspondencia, utilizando una terminologia que inducia a error y pecaba de
esquematica. Por esto, modernamente se ha propuesto una clasificacion diferente,
gue no pone el acento en la situacion de las personas, sino en el tiempo que tarda
la declaraciéon desde que se emite hasta que se recibe. Asi, se habla de contratos

entre presentes (de formacion instantanea o sucesiva) y contratos entre personas
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ausentes (de formacién instantanea -teléfono o télex, y tltimamente fax- o sucesiva

-carta y telégrafo-).3!

El Cédigo de Comercio en los articulos 97 y 98 se refiere a las ofertas
verbales y a las ofertas escritas, que en la actualidad podria definirse como ofertas
entre personas presentes que deben dar respuesta inmediata, 0 ausentes, en cuyo
caso, la oferta se realiza por escrito y existe un plazo para su aceptacion, ya que
ésta no puede estar vigente permanentemente. Ahora bien, el medio electrénico
permite hacer ofertas entre ausentes, pero con comunicaciones simultaneas, lo que
de ninguna manera podria considerarse como una propuesta verbal, ya que éstas
se realizan por medios electronicos, que, para todos los efectos, como lo establece
la Ley 19.799, se tendran por escritas. Ahora, el plazo para dar la respuesta podra
ser de 24 horas como lo dice el articulo 98 del Codigo de Comercio, 0 a vuelta de
correo, que curiosamente, hoy en dia, con el correo electronico que es como
generalmente viajan estas comunicaciones, sera mas expedito. Jorge Wahl propone
el criterio de la razonabilidad para determinar la cuestion del tiempo empleado en la
respuesta, criterio que ya manejan los tribunales y dados los cambios en las
tecnologias, parece mas adecuado que establecer plazos ciertos para las

respuestas oportunas.3?

Siguiendo un razonamiento similar al expresado por la autora recién citada,
el Instituto para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), sefala dentro de
los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, en su

articulo 2.1.7%, que el plazo para aceptar una oferta debe darse dentro del plazo

31 DURANY Pich, Salvador. “La formacion del contrato”. Tesis doctoral, Universitat Pompeu Fabra,
Barcelona, 1993, p. 227.
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/7316/TSDP3de4.pdf?sequence=3

%2 HUBNER Guzman, Ana Maria. “Derecho de la Contrataciéon en la Ley de Proteccion al
Consumidor”, en “Derecho del Consumo y Proteccion al Consumidor”. Universidad de Los Andes,
Facultad de Derecho. Cuadernos de Extension N° 3, Santiago de Chile, 1999, p. 152.

33 UNIDROIT, Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales. Articulo 2.1.7: La oferta
debe ser aceptada dentro del plazo fijado por el oferente o, si no se hubiere fijado plazo, dentro del
gue sea razonable, teniendo en cuenta las circunstancias, incluso la rapidez de los medios de
comunicacién empleados por el oferente. Una oferta verbal debe aceptarse inmediatamente, a
menos que de las circunstancias resulte otra cosa.
https://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blackletter2010-spanish.pdf
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contenido en la misma y que, a falta de dicho plazo, dentro del que sea razonable
en atencion a las circunstancias y medios de comunicacién empleados por el

oferente.

En este punto, nos parece interesante lo que sefiala el profesor Ruperto
Pinochet: Reconociendo que en sus origenes la contratacién electrénica nacio
estrechamente vinculada a los medios de comunicacion a distancia o
telecomunicaciones, hoy no existe una relacidon causal entre ambos supuestos, al

menos, en términos absolutos.

Asi, por un lado, es perfectamente posible imaginar la utilizacion del formato
electronico respecto de sujetos que se encuentran en el mismo lugar, como cuando
personas que estan en la misma sala, empresa, universidad o cualquier otro mismo
lugar se comunican via chat o correo electronico o cualquier otro medio digital asi,
al contrario de lo que se pudo creer en los primeros afios de la irrupcion de las
nuevas tecnologias, es factible imaginar situaciones en las que sujetos que no se
encuentran distantes fisicamente se comuniquen via nuevas tecnologias, y es mas,
decidan contratar electronicamente.®* Sin embargo, el legislador ha partido de la
base de que los contratantes electrénicos no se encuentran en el mismo lugar: Asi,
por ejemplo, lo hace en la Ley 19.496 sobre Proteccion al Consumidor en sus
articulos 3 bis letra b), 12 Ay 32 inc. 2°, donde utiliza la expresion: “En los contratos
celebrados por medios electrénicos, y en aquellos en que se aceptare la oferta
realizada a través de catalogos, avisos o cualquier otra forma de comunicacién a

distancia”.®®

A nuestro juicio, gran parte de la doctrina nacional y la normativa que se ha
ido creando en torno al comercio electrénico, mantiene una serie de elementos
decimonodnicos, que limitan -sin razén-, los alcances y posibilidades que ofrece este
modo de contratar; incluso, como veremos al estudiar el momento de la formacién

del consentimiento, gran parte de la legislacion que trata el tema no tiene una

34 PINOCHET Olea, Ruperto. “Aspectos especiales en la formacion del contrato electronico”.
Cuadernos de andlisis juridico. Nimero 3, julio de 2006, p. 105.
35 Cfr. Idem, p. 104.
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aplicacion practica en la hipétesis de la contratacion electronica. En el Derecho
comparado este asunto tampoco esta zanjado completamente; pero su analisis

excede las pretensiones de este trabajo.

1.3.4. Momento de la formacién del consentimiento

En un contexto de incesante progreso de los medios de comunicacién, como
en nuestros dias, se produce un creciente aumento de las relaciones contractuales
entre personas situadas en lugares diversos. Resurge, a causa de tal circunstancia,
un mayor interés por un tema tan viejo y nuevo como es el momento de la perfeccion
del contrato, de cuya exacta fijacion dependen cuestiones fundamentales como la
determinacion del limite temporal para revocar la oferta o el limite de la

retroactividad del contrato condicional, entre otras.38

Como sabemos, existen una serie de teorias que buscan determinar en qué
momento se entiende formado el consentimiento. La teoria de la declaracion: el
consentimiento se forma en el momento en el que el aceptante declara su
aceptacion; la teoria de la expedicion: el consentimiento se forma desde que el
destinatario envia su aceptacion al oferente; teoria de la recepcion: el
consentimiento se forma desde que el oferente recibe la aceptacién en su domicilio;
y, la teoria del conocimiento o de la informacién: El consentimiento se forma en el

momento en que el oferente conoce la aceptacion.

En Chile, es posible desprender de diversas disposiciones que tanto el
Caddigo Civil y el Codigo de Comercio se inclinan por la teoria de la declaracion,
salvo en algunos casos, como en el de las donaciones, donde se sigue la teoria del
conocimiento. Sin embargo, ninguno de estos sistemas ofrece por si solo una

respuesta valida para todas las cuestiones suscitadas por la formacién sucesiva del

3 Cfr. MARTINEZ Gallego, Eva Maria. “La formacién del contrato a través de la oferta y la
aceptacion”. Madrid, Editorial Marcial Pons, 2000, p. 114
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contrato entre ausentes. Al respecto, es interesante comprobar que no es un criterio

absoluto en el derecho comparado:

El Cddigo Civil boliviano, por ejemplo, se inclina mas bien por la teoria del
conocimiento. Asi se desprende de su articulo 455, numeral I¥7, el cual dispone que
el contrato quedara formado desde el momento en que la aceptacion es objeto de
conocimiento por parte del oferente, salvo pacto diverso de los concertantes o exista
otra disposicion de la ley.

El Cédigo Civil paraguayo, en cambio, en su articulo 68838, prefiere la teoria
de la expedicion, indicando que los contratos se perfeccionaran una vez que sea

expedida la aceptacion.

El Cédigo Civil italiano en tanto, en su articulo 1334%, se inclina por la teoria
del conocimiento, pues prescribe que los actos unilaterales surtiran efecto una vez

gue lleguen a ser conocidos por la persona a la que estan dirigidos.

El Cadigo civil francés no arbitré una solucién al problema de la formacién
del contrato entre ausentes. Por su parte, la jurisprudencia tampoco ha adoptado
una postura clara al respecto. Todo eso ha dificultado que la doctrina sostenga una
posicion comun y ha provocado que los diferentes autores oscilen entre las
soluciones posibles, sin poder defenderlas con argumentos de derecho positivo,

sino simplemente en razones de conveniencia.

Mientras en el siglo XIX las soluciones mayoritarias en la doctrina francesa
eran la de la declaracion y la de la informacion (conocimiento), en la actualidad se

puede afirmar que la mayoria de autores son partidarios o bien de la teoria de la

37 cODIGO CIVIL, Bolivia. Articulo 455, numeral I: El contrato se forma desde el momento en que el
oferente tiene conocimiento de la aceptacion por la otra parte, salvo pacto diverso u otra disposicion
de la ley.

38 CODIGO CIVIL, Paraguay. Articulo 688: Los contratos entre ausentes se perfeccionan desde que
la aceptacion, sea expedida, salvo que haya sido retractada oportunamente, o no llegase en el plazo
convenido.

39 CODIGO CIVIL, ltalia. Articulo 1334: Efficacia degli atti unilaterali. Gli atti unilaterali (1991)
producono effetto dal momento in cui pervengono a conoscenza della persona alla quale sono
destinati.
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expedicién o bien de la teoria de la recepcién. La razén de fondo estriba en la huida
de cualquier asomo de arbitrariedad y en la busqueda de un elemento objetivo a la
hora de determinar el momento y el lugar de perfeccion del contrato.*°

El anteproyecto de Cdédigo Europeo de Contratos ', también llamado
Proyecto Gandolfi o Proyecto de Pavia, sefiala en su articulo 12 nimero 1, que
cuando una parte envia a la otra, por cualquier medio, la oferta escrita de concluir
un contrato, éste se reputa concluido en el momento y en el lugar en el cual el autor
de la oferta ha tomado conocimiento de la aceptacion, o en el que se considera que

lo ha tomado.

Fijar el momento en que se perfecciona el contrato presenta gran relevancia
por muchas razones. Por una parte, nos permitira establecer las leyes aplicables al
caso, pues, dentro de nuestra legislacion, de acuerdo al articulo 22 de la ley sobre
efecto retroactivo de las leyes, en todo contrato se entienden incorporadas todas las
leyes vigentes al tiempo de su celebracion. Por otra, permite determinar si las partes
contaban con los requisitos necesarios para ser capaces de obrar en la vida juridica,
celebrando el contrato. Lo mismo puede decirse respecto de la licitud del objeto del
contrato. Alessandri nos sefiala ademas, que es trascendental en cuanto a
determinar si el contrato “se celebré antes o después de la declaratoria de uno de
los contratantes, cuél de los dos compradores o arrendatarios de una misma cosa,
gue les ha sido vendida o arrendada separadamente y que no se ha entregado a
ninguno, debera ser preferido (arts. 1817 y 1922), desde cuando son de cargo del
acreedor los riesgos del cuerpo cierto objeto del contrato y exigibles los derechos y
obligaciones que engendra, hasta qué momento el proponente puede retractarse de

su oferta, hasta qué momento la muerte o incapacidad legal de una de las partes

40 DURANY Pich, Salvador. Op. Cit. p. 230.

41 Este ambicioso proyecto legislativo no tiene fuerza obligatoria en Europa -todavia-; sin embargo,
constituye el esfuerzo de numerosos y destacados juristas que buscan ofrecer, al menos, un modelo
para lo que seria en el futuro, un Codigo Europeo de Contratos.
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obsta a la formacién del mismo, ya que, perfeccionado el contrato, esa retractacion

no es posible y esa muerte o incapacidad carece de toda influencia, etc.”.4?

Como se dijo, sabemos en qué momento se forma el consentimiento en Chile;
pero sigue vigente otra cuestién: ¢dénde se forma el consentimiento en los

contratos electrénicos?

La respuesta légica seria el lugar en que se emite la aceptacién, donde se
encuentra el computador mediante el cual se emite la respuesta; entonces, el
domicilio o lugar desde donde se encuentra el aceptante, si consideramos que es el
consumidor quien acepta. Si se acepta la teoria tradicional, siguiendo lo establecido
por las normas del Codigo de Comercio, sera el domicilio del vendedor, quien acepta
la oferta que el comprador hace de adquirir. La ventaja de esta segunda posicion es
la certeza que tiene el comerciante, y el sistema juridico, del lugar que fijara la
legislacion aplicable, a diferencia de la posicion mas abierta, que da al consumidor

las ventajas.*?

Insistimos en que la normativa actual que ofrece el Codigo de Comercio es
insuficiente para regular acertadamente las dificultades que generan las
comunicaciones en la formacion del consentimiento electronico. Esto se debe
principalmente -a nuestro juicio-, a la antigiiedad de la norma. En el supuesto, por
ejemplo, de dos contratantes “ausentes” pero que mantienen una video-conferencia
para alcanzar un acuerdo, ¢tiene una real aplicacion la doctrina tradicional para fijar
el momento de la formacion del consentimiento? A nuestro juicio, muy poco. Son

otros los elementos relevantes en una negociacion de esa naturaleza.

Dentro de los esfuerzos que han desplegado numerosos académicos y

organismos internacionales, destacamos también la Ley Modelo sobre Comercio

42 SCHLEYER Alt, Jorge Antonio. “La formacion del consentimiento en los contratos internacionales”
Propuesta de reforma al Derecho chileno. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Universidad de Chile, 2011, p. 54.
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111884/de-Schleyer_jorge.pdf;sequence=1

43 Cfr. SILVA, Barroilhrt, Paula. Op. Cit. p. 10.
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Electrénico de UNCITRAL#*, que intenta ofrecer una norma coherente con las
nuevas tecnologias. Su estudio escapa a los objetivos de este trabajo, por lo que
nos limitamos a sefialar que el articulo 15 de la misma busca ofrecer un criterio
objetivo para determinar el tiempo y lugar del envio y la recepcion de un mensaje
de datos (y las consecuencias derivadas de esto). Adelantamos que la redaccion de
esta propuesta legislativa, nos hace suponer que responde a la teoria del
conocimiento en cuanto al perfeccionamiento del consentimiento en los contratos

electroénicos.

1.3.5. Ley de Proteccion del Consumidor y la formacion del

consentimiento electrénico

La Ley N° 19.946 de Proteccion al Consumidor no regula organicamente la
formacion del consentimiento en los contratos electronicos; pero si contiene normas

especiales que reglan algunos aspectos de esta materia:

En cuanto al silencio, el articulo 3 letra a) establece que el silencio no
constituye aceptacion en los actos de consumo. En cuanto a la oferta, su articulo 12
preceptua: "Todo proveedor de bienes o servicios estara obligado a respetar los
términos, condiciones y modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o
convenido con el consumidor la entrega del bien o la prestacién del servicio". El
articulo 12 A, introducido con por la Ley N° 19.995 del afio 2004, se refiere a los
contratos celebrados por medios electrénicos y aquellos que en que se aceptara
una oferta realizada por un medio de comunicacion a distancia, donde el
consentimiento no se entendera formado si el consumidor no ha tenido previamente
un acceso claro, comprensible e inequivoco de las condiciones generales del mismo
y la posibilidad de almacenarlas o imprimirlas. El articulo 13 establece la prohibicién

de la negacion de venta o servicio. Por su parte, el articulo 35 inciso 1°, establece

44 NACIONES UNIDAS. UNCITRAL. “Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico con la
Guia para su incorporacion al derecho interno”. 1999.
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453 _S_Ebook.pdf
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la obligatoriedad de informar las bases de las ofertas y promociones, entendidas en
los términos de la Ley del Consumidor como una rebaja del precio.*® El articulo 30
de la Ley establece la obligatoriedad de publicar el precio de los productos en
exhibicion y el articulo 18 establece como infraccidn el cobro de un precio superior
al ofrecido.

Las disposiciones antes descritas entregan mas elementos para el estudio
de la formacion del consentimiento; sin embargo, es legitimo preguntarse si son
suficientes para suplir las deficiencias que describiamos en la teoria clasica
respecto a los desafios que suponen las distintas posibilidades que ofrece la
contratacion electrénica. La respuesta a esta interrogante no es pacifica. Paula Silva
Barroilhet, en su trabajo “Autonomia de la voluntad, contratacion electrénica y
proteccion del consumidor”, presenta tres posturas distintas frente a este problema,

las que reproducimos a continuacion:

Una primera postura seria la de Jorge Wahl, quien sefiala: "de vuelta al caso
del proveedor que opera un sitio de ventas en linea y abierto al publico tal actividad,
unida al empleo de métodos destinados a la captacidon de "visitantes", e incluso la
simple "exhibicion” en linea de los productos y términos de comercializacion al
publico en general, satisfaria el supuesto contemplado en la Ley de Proteccion al
Consumidor, pero no el texto del inciso 2° del articulo 105 del Cédigo de Comercio
gue supone el "envio" de un mensaje a destinatarios determinados. Asi las cosas,
se estaria a lo menos, frente a una oferta tacita cuyo poder vinculante se veria

reforzado por las normas de proteccién al consumidor”.4®

4 Articulo 1 nimeros 7 y 8 de la Ley 19.496 sobre Proteccion al Consumidor: 7. Promociones: las
practicas comerciales, cualquiera sea la forma que se utilice en su difusion, consistentes el
ofrecimiento al publico en general de bienes y servicios en condiciones mas favorables que las
habituales, con excepcion de aquellas que consistan en una simple rebaja de precio. 8. Oferta:
practica comercial consistente en el ofrecimiento al publico de bienes y servicios a precios rebajados
en forma transitorios, en relacién con los habituales del respectivo establecimiento.

4 WAHL Silva, Jorge. "Aspectos en la formacion del consentimiento en los contratos electrénicos.
Derecho chileno y derecho comparado”. En Derecho de los Contratos. Cuadernos de Extension
Juridica 6. Facultad de Derecho Universidad de Los Andes, 2002, p. 143.
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Otra opinidn, la de Humberto Carrasco, sostiene que la Ley de Proteccion al
Consumidor estaria cambiando los criterios hasta ahora validos en materia de
ofertas a personas indeterminadas: "En virtud de estas normas, se esta dando una
nueva regulacién a las ofertas al puablico, con lo que podriamos sostener que se
estaria modificando el criterio en cuanto al valor de las ofertas a personas

indeterminadas dejando de tener una obligatoriedad relativa".4’

Una tercera opinidn sobre esta materia la entrega Ana Maria Hibner, quien
postula que si bien la Ley de Proteccion al Consumidor regula la obligatoriedad de
las ofertas, la sancion para su incumplimiento es meramente infraccional, multa en
beneficio del fisco, y no establece un cumplimiento forzoso salvo para las
promociones u ofertas que ademas el cumplimiento puede ser por equivalencia, de

manera que no hay real proteccion para el consumidor.*®

A nuestro juicio, la Ley de Proteccion al Consumidor si modifica, al menos en
parte, algunos elementos de la formacion del consentimiento en contratos de
comercio. En su articulo 12 A, refiriéndose a los contratos electronicos, dispone una
condicion adicional para alcanzar la formacion del consentimiento, estableciendo:
“... el consentimiento no se entendera formado si el consumidor no ha tenido
previamente un acceso claro, comprensible e inequivoco de las condiciones
generales del mismo y la posibilidad de almacenarlos o imprimirlos”. Esta
disposicion escapa a la teoria tradicional, consagrada en el articulo 101 del Cédigo
de Comercio®, pues agrega la necesidad de un conocimiento cabal del negocio, -

ya no soélo importan los elementos de la esencia particulares del contrato-, y también

47 CARRASCO Blas, Humberto. "Comentarios relativos a las normas sobre el consentimiento y su
interaccién con las nuevas tecnologias de la informacién". En Derecho y Tecnologias de la
Informacién. Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho, Fundacién Fernando Fueyo Laneri,
2002, p. 172.

48 HUBNER Guzman, Ana Maria. Op. Clt., p.126.

49 cODIGO DE COMERIO. Articulo 101: Dada la contestacion, si en ella se aprobare pura y
simplemente la propuesta, el contrato queda en el acto perfeccionado y produce todos sus efectos
legales, a no ser que antes de darse la respuesta ocurra la retractacion, muerte o incapacidad legal
del proponente.
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la posibilidad para el consumidor de guardarse una copia de dichas condiciones. La

contravencion, entonces, sera la imposibilidad de que se forme el consentimiento.

El mismo articulo, a nuestro parecer, agrega otro elemento que podria
responder una interrogante que ofrece la teoria tradicional y que planteamos al tratar
la oferta: en el caso de bienes o servicios ofrecidos por medio de internet, ¢la
aceptacion constituye una contraoferta, segun se desprende de la redaccion articulo
105 del Cédigo de Comercio? Como advertimos ya, es dificil sostener que las —cada
vez mas- sofisticadas paginas web de empresas, por ejemplo, del retail, puedan ser

consideradas meros catélogos virtuales, sin poder vinculante.

Al respecto, el articulo 12 A comienza su redaccion con “en los contratos
celebrados por medios electronicos, y en aquéllos en que se aceptare una oferta
realizada a través de catalogos, avisos o cualquiera otra forma de comunicacion a
distancia (...)". De esta redaccion, estimamos, es posible sostener que el legislador
modifica lo dispuesto por el articulo 105 del Cédigo de Comercio, dandole el caracter
de oferta vinculante a la hecha entre ausentes a personas indeterminadas.
Consideramos que el legislador no trato el tema de la mejor forma, perdiendo una
oportunidad para zanjar, mas alla de cualquier duda, un problema que genera el
estudio del comercio electronico. Esta discusion, como advertiamos, es importante
en cuanto determinaba el lugar y el momento de la formacion del consentimiento:
no da lo mismo que sea el proveedor quien acepte la contraoferta o que sea el
consumidor quien simplemente acepte la oferta hecha por el proveedor (en términos
de la Ley en comento). La posicién tradicional favorece al comercio, ya que éste
tendria la Ultima palabra para aceptar o rechazar la oferta de compra (o

contraoferta), ademas de fijar la jurisdicciéon de los tribunales en su propio domicilio.

En cuanto a la tercera postura que presentamos, compartimos que la
redaccion de los articulos 13 y 18 de la misma ley no dan cuenta de la posibilidad
de exigir el cumplimiento forzoso de aquellas obligaciones que no se circunscriban
a promociones u ofertas en los términos de la misma ley. Sin embargo, esta postura

ha perdido valor a partir de la modificacién que efectu6 la Ley N° 19.995 el afio
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2004, estableciendo en su articulo 50 que “el incumplimiento de las normas
contenidas en la presente ley dara lugar a las acciones destinadas a (...) obtener la

prestacion de la obligacion incumplida (...)".°

En cuanto a la competencia del tribunal lamado a conocer de las dificultades
gue puedan suscitarse entre las partes en el comercio electrénico, la ley, en su
articulo 50 A, dicta que sera competente el juez de policia local correspondiente, si
se puede determinar, al lugar donde se celebré el contrato respectivo, o donde se
hubiere cometido la infraccion o dado inicio a su ejecucion, a eleccion del actor.
Agrega que, si no es posible determinar el lugar de acuerdo a los criterios anteriores,
sera competente el juez de policia local de la comuna donde resida el consumidor.
Este criterio viene a modificar las reglas para determinar la competencia, como se
desprende del inciso 2° de la misma norma, el que reconoce, para las acciones de
interés difuso o colectivo un tratamiento distinto, donde es necesario seguir las

reglas generales.

50 Esta disposicion de la Ley N° 19.496 fue objeto de modificaciones, aprobadas por el Congreso
Nacional (Boletin 9369-03), encontrandose pendiente su publicacion al momento de concluir este
trabajo. Con todo, dichas modificaciones no alteran lo sustancial de la disposicién. Transcribimos de
igual forma el que sera el nuevo articulo 50 de la Ley N° 19.496:

“Articulo 50. Las denuncias y acciones que derivan de esta ley se ejerceran frente a actos,
omisiones o conductas que afecten el ejercicio de cualquiera de los derechos de los consumidores.

El incumplimiento de las nhormas contenidas en la presente ley dara lugar a las denuncias o
acciones correspondientes, destinadas a sancionar al proveedor que incurra en infraccion, a anular
las clausulas abusivas incorporadas en los contratos de adhesion, a obtener la prestacién de la
obligacién incumplida, a hacer cesar el acto que afecte el ejercicio de los derechos de los
consumidores, o a obtener la debida indemnizacién de perjuicios o la reparacion que corresponda.

El ejercicio de las denuncias puede realizarse a titulo individual. El ejercicio de las acciones
puede efectuarse tanto a titulo individual como en beneficio del interés colectivo o difuso de los
consumidores.

Se consideraran de interés individual a las denuncias 0 acciones que se promueven
exclusivamente en defensa de los derechos del consumidor afectado.

Se considerardn de interés colectivo a las acciones que se promueven en defensa de
derechos comunes a un conjunto determinado o determinable de consumidores, ligados con un
proveedor por un vinculo contractual. Son de interés difuso las acciones que se promueven en
defensa de un conjunto indeterminado de consumidores afectados en sus derechos.

Para los efectos de determinar las indemnizaciones o reparaciones que procedan con motivo
de denuncias y acciones sera necesario acreditar el dafio. Asimismo, en el caso de acciones de
interés colectivo se debera acreditar el vinculo contractual que liga al infractor y a los consumidores
afectados.”
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Respecto a este articulo de la Ley de Proteccion al Consumidor, hacemos
presente que el Congreso Nacional aprobd una modificacion a su redaccion (Boletin
9369-03), en su articulo 1° N° 26, en los siguientes términos:

“Las denuncias presentadas en defensa del interés individual podran
interponerse, a eleccion del consumidor, ante el Servicio Nacional del Consumidor
o ante el juzgado de policia local correspondiente a su domicilio o al domicilio del
proveedor. Se prohibe la prérroga de competencia por via contractual.

Las denuncias presentadas ante el Servicio seran de conocimiento de la
direccion regional que corresponda a la comuna del domicilio del consumidor o del

proveedor, a eleccion del consumidor.

Lo dispuesto en los incisos anteriores no se aplicara a las acciones
mencionadas en la letra b) del articulo 2 bis, emanadas de esta ley o de leyes
especiales, incluidas las acciones de interés colectivo o difuso derivadas de los
articulos 16, 16 A y 16 B de la presente ley, en que seran competentes
exclusivamente los tribunales ordinarios de justicia, de acuerdo a las reglas

generales.”

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en el ejercicio de sus facultades
contenidas en el articulo 93, inciso primero, N° 1 de la Constitucion Politica de la
Republica, sobre control preventivo de constitucionalidad, determiné que dicha
modificacion era inconstitucional en los términos planteados, ordenando la
exclusién de la expresidn “ante el Servicio Nacional del Consumidor o” del el inciso
primero y la expresion “exclusivamente” del inciso tercero. En el desarrollo del fallo,
el Tribunal también sefiala como inconstitucional el inciso segundo completo,

aunque no lo incorpora en la parte resolutiva de la misma.>?

En definitiva, la modificacion al articulo 50 A viene a disponer que sera

facultad del consumidor determinar el juzgado de policia local competente para

51 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol 4012-17-CPR.
https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=3621
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conocer de las denuncias presentadas para la defensa del interés individual del
mismo, pudiendo elegir entre el corresponde al de su domicilio o al del domicilio del
proveedor. Establece también la prohibicion de la prorroga de la competencia por la
via contractual, previniendo entonces una practica comun en los contratos de

adhesion.

De lo dicho hasta ahora, podemos sefalar que aquellos consumidores que
adquieren bienes o servicios en linea, en tiendas virtuales, se encuentran
plenamente amparados por la legislacién chilena, particularmente, en cuanto a la
formacion del contrato y la proteccién de los derechos del consumidor. Agregamos,
en ese sentido, que la Ley N° 19.496 incorpora mayores exigencias para la
formacion del consentimiento en la contratacion electronica, segun se desprende de
su articulo 12 A. Es méas, como hemos visto y lo dispuesto también en la Ley 19.799,
gue equipara los documentos electronicos con aquellos hechos en soporte papel,
es posible sostener que una vez dentro del sitio web dedicado al comercio
electronico, nos encontramos, al igual que en el mundo real, dentro de una tienda

en que se exhiben los objetos puestos a disposicion del publico.
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CAPITULO IIl. EL ERROR EN LA PUBLICACION DEL PRECIO Y LA
RESPONSABILIDAD DEL PROVEEDOR

En el capitulo anterior, revisamos algunos aspectos relevantes de la
formacién del consentimiento en la contratacion electrénica. Estudiamos la
normativa nacional vigente en esta materia, tanto la que ofrece el Cédigo de
Comercio como la Ley N° 19.496 sobre Proteccion de los Consumidores,
despejando —al menos en parte- algunas de las cuestiones mas importantes que

este tipo de contratacion suponen.

Concluimos también, que la Ley de Proteccion al Consumidor, efectivamente
aporta nuevos criterios para determinar los efectos de las ofertas entre ausentes:
en cuanto a los requisitos para la formacion del consentimiento, establece —como
requisito de existencia- la necesidad de tener un acceso claro, comprensible e
inequivoco de las condiciones generales del mismo y la posibilidad de almacenarlos
o imprimirlos. Asi también, a nuestro juicio, despeja tacitamente el problema que
suponia considerar la oferta hecha a personas indeterminadas como no vinculante
para quien la hace, como establece el Codigo de Comercio; segun se desprenderia

de la misma redaccion del articulo 12 A de la Ley en comento.

En este segundo capitulo, en cambio, nos disponemos a revisar otros
aspectos que responden a la pregunta esencial de este trabajo: ¢ esta obligado el
proveedor a respetar siempre, en cualquier circunstancia, incluso mediando un error
en la publicacion del precio, los términos en que se ha hecho la oferta por un medio
electronico? Para eso, repasaremos las obligaciones que le impone la Ley 19.496
al proveedor electrénico y la naturaleza de la responsabilidad del mismo; el error
como disciplina y, en particular, el error en la publicacion del precio; la buena fe
contractual y, finalmente, trataremos la teoria del abuso del derecho y el principio

de equilibrio contractual.
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2.1. El error en la publicacion del precio

En estas paginas, nos proponemos abordar la disciplina del error,
enfocandonos en el error en la publicacién del precio, para asi determinar de mejor
forma su naturaleza y alcance. ¢ Se trata de un error que vicia el consentimiento?
¢ Serd un error que impide la formacion del consentimiento? ¢Es un supuesto que

aborde nuestra legislacion? ¢ Qué ha dicho la doctrina al respecto?

Antes de empezar a responder estas preguntas, queremos dejar clara la
postura que ha aportado el SERNAC en esta materia y que ha sido
mayoritariamente recogida por la jurisprudencia. En principio, como veremos, es
cierto; pero debidamente atemperada, esta interpretacibn no responde
adecuadamente a la necesidad de justicia y los principios inspiradores de nuestro

ordenamiento juridico.

Asi, en una publicacién hecha por el mismo SERNAC, se puede leer: “El
director del SERNAC, José Roa [a la fecha de la publicacion], indicé que las
empresas estan obligadas a cumplir con lo que ofrecen, a respetar las condiciones
relevantes informadas, entre ellas el precio (que debe ser el precio final), y a no
negar injustificadamente la venta de un producto en las condiciones ofrecidas y

dentro del giro del negocio.

Si el valor de un producto fuera incorrecto o no corresponde a lo se quiere
ofrecer, son hechos que deben ser corregidos inmediatamente por la empresa

ademas de difundir oportunamente una fe de erratas.

Con las fe de erratas se resuelve el problema respecto de compras futuras
de consumidores que hayan tenido acceso a la informacién corregida, pero no
eximen a la empresa de responder ante quienes ya compraron, tal como lo han

ratificado los tribunales de Justicia en otros casos”.%2

52 SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR. “Empresa Dell debe responder a los consumidores”,
Agenda Noticiosa, 2 de julio de 2008. https://www.sernac.cl/15190/
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Como sabemos, y de acuerdo a nuestro Codigo Civil, para que el
consentimiento sea apto para crear un acto juridico valido debe estar exento de
vicios. El articulo 1451 del mismo, sefiala que los vicios de que puede adolecer el
consentimiento son el error, la fuerza y el dolo. Para efectos de este trabajo, nos
enfocaremos en el error, particularmente en el error en la publicacion del precio,
desde una mirada doctrinal y jurisprudencial. Advertimos desde ya, que no es
necesariamente el consentimiento el elemento principal en el que nos enfocaremos
en esta parte, sino mas bien, a otros intereses de relevancia juridica que estan

vinculados a la disciplina del error.

El error, en concepto de la doctrina, ha sido definido como "la falsa
representacion de la realidad determinada por la ignorancia, es decir, por no haber
tenido la parte conocimiento de todas las circunstancias que influyen en el acto
concertado, o por equivocacion, es decir, por no haber valorado exactamente la
influencia de dichas circunstancias".> El error, a diferencia de otros vicios, no parte
de una conducta ilicita que debe ser remediada, como en el caso de la fuerza o el
dolo; sino que parte de una situacion distinta, en la que existe un desconocimiento
inconsciente que afecta a una de las partes. De ahi, de las dificultades que presenta
el error, es que la doctrina oscile constantemente entre la necesidad de proteger la

voluntad interna, lo realmente querido, y la voluntad declarada.

Al reglamentar el error, el Cédigo distingue dos grandes tipos de errores: el
error de derecho y el error de hecho. Podria definirse el error de derecho como la
falsa o0 inexacta representacion de la realidad juridica por la ignorancia de una
norma o bien por la equivocada interpretacion o inexacta aplicacion de la misma a
un caso concreto®*y, tradicionalmente, se define el error de hecho como la falsa
representacion que se tiene de una cosa, de un hecho o de una persona, como

consecuencia de ignorancia o de equivocacion.>®

53 STOLFI, Giuseppe. “Teoria del negocio juridico”, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
Primera edicién, 1959, p. 171.

54 STOLFI, Giuseppe. Op. Cit. p. 175.

55 VIAL del Rio, Victor. Op. Cit. p. 82.
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El Cddigo Civil chileno se ocupa del error en varias disposiciones. Por
ejemplo, en los articulos 1451 a 1455 se reglamenta el error como vicio del
consentimiento en los actos o declaraciones de voluntad; en el articulo 1057 se
sefalan los efectos que produce el error en el nombre o la calidad de un asignatario
testamentario; en el articulo 677 se determinan los efectos del error en la tradicion;

en el articulo 2455 se reglamenta el error en la transaccion.>®

Al tratar el error como vicio del consentimiento, describe y reglamenta las
hipotesis de error de hecho que considera relevantes. Asi, en el articulo 1453, se
hace cargo del error esencial u obstaculo, que vicia el consentimiento cuando recae
sobre la especie de acto o contrato o sobre la identidad de la cosa especifica que
se trata. En el inciso primero del articulo 1454 reglamenta el error sustancial, que
se produce cuando la victima del error atribuye a la cosa objeto del acto o contrato
una sustancia o calidad especial que en realidad no tiene. En el inciso segundo del
articulo 1454, trata el error sobre las calidades accidentales, que vicia el
consentimiento cuando dicha calidad es el principal motivo de una de ellas para
contratar, y este motivo ha sido conocido por la otra parte. Finalmente, en el articulo
1455 trata el error en la persona, disponiendo que no viciara el consentimiento, salvo

gue la consideracion de esta persona sea la causa principal del contrato.

En opinidén de Victor Vial, en las hipotesis de error de hecho relevante, el
legislador requiere no solo que se den los supuestos previsto en la norma, sino
también que el error haya sido determinante para la actuacién del sujeto. Esta
exigencia aparece implicitamente formulada en la hipotesis de error prevista en el
primer inciso del articulo 1454 y explicitamente, en cambio, en las hipétesis de error

reglamentadas por los articulos 1454, inciso segundo, y 1455.57

Con todo, esta forma tradicional de entender el error como vicio del
consentimiento, y que sigue nuestra legislacién, ha ido perdiendo terreno en la

doctrina moderna y en legislaciones mas avanzadas. Contemporaneamente, se

56 VIAL del Rio, Victor. Op. Cit. p. 84.
57 Cfr. Idem. p. 89.
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entiende que no interesa para efectos de la sancion si el error es de derecho o de
hecho; bastando que este sea determinante y excusable para que se produzca la
ineficacia. Esta dicotomia, por tanto, ha sido justamente atemperada por la doctrina
y por alguna legislaciéon mas moderna. En nuestro sistema, los tribunales, y salvo

alguna moderna doctrina, no han recogido dichos planteamientos.®

Para contestar las preguntas que planteamos al comienzo de este capitulo,
partiremos diciendo que el error en la publicacion del precio, en palabras de la
doctrina, corresponde a un error en la declaracion. Segun sefiala Morales Moreno:
“Existe error en la declaracién cuando un «signo expresivo», emitido (voluntaria o
involuntariamente) por un sujeto, es susceptible de ser valorado como expresion de
una determinada voluntad, y esa voluntad significada no corresponde a la verdadera
voluntad del sujeto emitente, sin que el mismo lo haya advertido”.5® Este tipo de
error, como veremos, puede llegar a ser de aquellos que la doctrina ha definido
como error obstaculo u obstativo, que corresponden a aquellos que impiden la
formacion del consentimiento. Sin embargo, esta distincibn no se encuentra
recogida por nuestro Codigo Civil, por lo que, en este punto, nos apoyaremos

principalmente en lo que ha dicho la doctrina.

Como sefiala Angel Carrasco: “el error en la fijacion de un precio en el
catalogo de productos constituira casi siempre un error obstativo. El vendedor no ha
formado errébneamente su voluntad negocial como consecuencia de una
presuposicion errdnea sobre el valor de la cosa, sino que ha errado al fijarla en el
medio virtual o no virtual mediante el que resulta accesible por los internautas. El
vendedor sabe perfectamente cuanto vale el producto ofertado, pero no advierte
gue el signo comunicativo no se corresponde con aquella creencia. No es la

semantica, sino la sintaxis, lo que ha fallado”.%°

58 Cfr. MARTINIC Galetovic, Maria Dora y REVECO Urzlua, Ricardo. “Acerca del error, su
excusabilidad y otros topicos”. Revista Juridica UCES, Argentina, 2009, p. 35.

59 MORALES Moreno, Antonio Manuel. “El error en los contratos”. Madrid, Ed. Ceura, 1988, p. 111.
8 CARRASCO Perera, Angel. “Errores en la fijaciéon de los precios de los productos en los catalogos
de venta on line ¢hay algtin remedio?”. Centro de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla-La
Mancha. https://previa.uclm.es/centro/cesco/
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El error obstaculo supone una divergencia entre la voluntad interna y la
declarada, ya que el sujeto emite una declaracién diferente a la querida, como aquel
gue quiere comprar y dice arrendar, o el que queriendo vender una propiedad
enajena otra distinta. El error vicio afecta al conocimiento que una parte tiene de
una cosa, y como consecuencia, le induce a prestar un consentimiento que, de
haber sabido la verdad, no habria dado; en cambio, el error obstativo u obstaculo,
no afecta al conocimiento, sino a la propia declaracion de voluntad. EI Cadigo Civil
Aleman (BGB), por ejemplo, en su articulo 119 recoge este tipo de error:

“(1) Una persona que, al hacer una declaracion de intenciones, se equivocé
acerca de su contenido o no tenia intencion alguna de hacer una declaracion con
este contenido, puede evitar la declaracion si se supone que no habria hecho la
declaracion con conocimiento de la posicion de hecho y con una comprension

sensata del caso.

(2) Un error sobre las caracteristicas de una persona o cosa que se considera
habitualmente esencial también se considera un error sobre el contenido de la

declaracion”.%t

El error obstativo no afecta el conocimiento (a diferencia del error vicio o error
propio), sino la propia declaraciéon de voluntad, la cual, habiéndose formado
libremente, se emite de manera errénea y equivocada, expresandose en ella algo
distinto a lo realmente querido. Para que el error sea relevante es necesario que

retina los requisitos de esencialidad y excusabilidad.®?

61 Traduccidn libre, realizada por el autor de este trabajo del original en aleman: § 119 Anfechtbarkeit
wegen Irrtums (1) Wer bei der Abgabe einer Willenserklarung tber deren Inhalt im Irrtum war oder
eine Erklarung dieses Inhalts Gberhaupt nicht abgeben wollte, kann die Erklarung anfechten, wenn
anzunehmen ist, dass er sie bei Kenntnis der Sachlage und bei verstandiger Wiirdigung des Falles
nicht abgegeben haben wirde.

(2) Als Irrtum Gber den Inhalt der Erklarung gilt auch der Irrtum Uber solche Eigenschaften der Person
oder der Sache, die im Verkehr als wesentlich angesehen werden. https://www.gesetze-im-
internet.de/bgb/BJNR001950896.html

62 Cfr. AGUILAR Guerra, Vladimir. “El negocio juridico”. Coleccion de Monografias Hispalense, 5ta.
Edicién, Guatemala, 2006, p. 222.
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Al respecto, el profesor Ifiigo de la Maza sostiene que: “en la doctrina
nacional se ha afirmado que el error en la declaracién corresponderia a un error
obstaculo y, por lo tanto, su consecuencia seria la nulidad absoluta. Sin embargo,
aun cuando se acepte que la consecuencia del error obstaculo es la nulidad
absoluta, probablemente no sea correcto afirmar que, necesariamente, se trata de
un error obstaculo. Como ha sugerido Morales Moreno, no resulta prudente servirse
de un enfoque unitario para calibrar al error en la declaracion. En realidad, el error
en la declaracion puede recaer sobre elementos del contrato que resulten
indispensables para la existencia del contrato, pero, también, puede recaer sobre
extremos que no impiden el nacimiento del mismo, aunque puedan afectar a la

organizacion de intereses que establece”.

2.1.1. La excusabilidad

Para la doctrina moderna, como deciamos, el criterio que se aplica ahora, es
determinar si el error de que se trata, proviene de la culpa, imprudencia o supina
ignorancia del que lo sufre. Si hay culpa, imprudencia o supina ignorancia del que
lo sufre, su error sera inexcusable; y, por el contrario, si ninguna de dichas
circunstancias se presenta, sera excusable. La causa del error, desde la perspectiva
de la responsabilidad de la victima del error, serd determinante al momento de
establecer quién asume los riesgos de dicha falsa nocién de la realidad. Asi, por
tanto, la diferencia entre uno y otro estara en la legitimidad que se otorgara a quien
padecio del error de anular el negocio juridico celebrado bajo el influjo de dicho vicio
del consentimiento o bien para asumir las consecuencias de su error cumpliendo el
contrato en todas sus partes.®* Asi también, Claro Solar sefiala: “para que el error
obstativo sea juridicamente eficaz, en cuanto a producir el disenso, es necesario

gue sea excusable, esto es, que no provenga de la culpa del que lo alega, o de la

6 DE LA MAZA Gazmuri, ifiigo. “El error vicio del consentimiento: Entre la proteccién y el
aprovechamiento”. Segun propia cita del autor, este articulo se enmarca en el Proyecto Fondecyt
regular N° 1100029 sobre los deberes precontractuales de informacion en el derecho chileno, p. 514.
64 Cfr. MARTINIC Galetovic, Maria Dora y REVECO Urzua, Ricardo. Op. Cit. p. 35.
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imprudencia o supina ignorancia suya”.® Este criterio serviria de base, segun
sostiene parte de la doctrina, como fundamento para el principio de la
autorresponsabilidad. Esto, sin embargo, no es todavia suficiente para responder la
cuestion central de este capitulo.

ifigo de la Maza plantea, citando a Federico de Castro, realiza dos preguntas
gue nos parecen fundamentales si se quiere abordar apropiadamente la
excusabilidad: ¢ Quién merece proteccion, respecto de su propio error? ¢A quién le
estara permitido aprovecharse del error ajeno? Agrega que, a Su juicio, lo
determinante no es si el consentimiento del errans estd o no viciado; sino que
consiste en determinar quién merece proteccion frente al error de quien declara su

voluntad. 68

Para responder, en parte, ambas preguntas, el autor se refiere a dos casos
de jurisprudencia: Banco de Chile con Edwin Rodrigo Berrios Harriague®’ y Banco
de Chile con Federico Humberto Casaccia Basso® y hace un resumen de ambos

Casos:

“En lo que importa, los hechos son, basicamente, idénticos. El Banco de Chile
ofrece, a través de su pagina web una inversion en depadsitos a plazo por 30 dias
con una tasa de interés mensual del 30,91%. Una persona toma el depdésito bajo
esas condiciones. Tres dias después de tomar el depdsito, el Banco se pone en
contacto con el inversor, informandole que, a consecuencia de un error
computacional, la tasa de interés publicada del 30,91% no era correcta. El interés
gue deseaba ofrecer el Banco ascendia a 0,31%. Al vencimiento del plazo del
depdsito, el inversor cobra el depésito, pagandole el Banco con la tasa de interés
del 30,91%.

% CLARO Solar, Luis. “Explicaciones de derecho civil chileno y comparado. Vol. V, De las
Obligaciones, II”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 154.

% DE LA MAZA Gazmuri, ifiigo. El error vicio del consentimiento: Op. Cit., p. 511.

67 Banco de Chile con Edwin Rodrigo Berrios Harriague, CS 10/1/2011. Rol 9347-2010.
LegalPublishing 47633.

¢ Banco de Chile con Federico Humberto Casaccia Basso. CS 17/3/2011, Rol 7797-20009.
LegalPublishing 48726.
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Tres meses mas tarde, el Banco demanda la nulidad del contrato de depdsito,
justificando su pretension en la existencia de un error consistente en haber ofertado
el interés de 30,91% cuando lo que, en verdad, deseaba era ofrecerlo a 0,31%. El
demandante sefiala que existiria una falta de consentimiento y solicita se declare la

nulidad absoluta, en subsidio la inexistencia y, en subsidio, la nulidad relativa.

En ambos casos, el tribunal de instancia, la Corte de Apelaciones de Santiago
y la Corte Suprema rechazan la pretension del demandante.

(-..) En definitiva, en ambos casos, los tribunales justificaron sus decisiones
sobre dos argumentos desplegados por los demandantes. El primero de ellos es
gue lo que habia padecido el demandante era un error sobre las cualidades
esenciales de la cosa (es decir, un error substancial). El segundo argumento es que
dicho error habia sido ratificado por el demandante a través de los pagos que hizo

a los demandados”.

En la misma obra, el autor reproduce una parte de la sentencia de la jueza
de instancia, verificando en ella el reconocimiento de la necesidad de encontrarse
frente, para declarar la nulidad absoluta, ademas de un error obstaculo, un error

excusable:

“...Ia discrepancia entre la tasa de interés consignada al momento de
celebrarse el contrato, esto es, de 30,9% y no de 0,3% se debe a no haber
comportado el banco demandante con suficiente diligencia o cuidado, debiendo
asumir los errores por sus propios hechos o de sus dependientes, no pudiendo en

base a ello, alegar la supuesta falta de voluntad”.

¢,Por qué el Derecho no protege a quien se comporta negligentemente? La
respuesta estaria dada por el principio de la certeza juridica y proteccion de la
confianza que deposita el destinatario de la declaracion hecha, quien
razonablemente confia, aunque ésta contenga un error en la declaracién. Ya
mencionamos el principio de la autorresponsabilidad, segun el cual, en lo que

interesa aqui, bajo ciertas condiciones, se imputan los efectos de una declaracion
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de voluntad a quien la realiza, no obstante, la existencia de un error. El profesor
ifigo de la Maza, citando al destacado jurista Diez-Picazo, en cuanto al interés
juridico protegido en esta materia, sefiala: “... en el tréfico juridico, en el mundo de
los negocios juridicos, merece proteccion la confianza razonable suscitada
objetivamente por una situacion juridica: que quien de buena fe realiza un negocio
juridico fundado en la confianza razonable que objetivamente le suscita una
situacioén de apariencia creada o mantenida por otra persona, debe ser protegido
aungue de ello resulte un sacrificio para el interés o para el derecho del otro”.%°

Esto, sin embargo, tampoco seria suficiente: ¢ merece siempre proteccion el

destinatario de la declaracion?

El mismo autor, en otro de sus trabajos’®, nos presenta un caso (El “caso
Baldus”) que nos permitira ilustrar mejor la respuesta a las preguntas que recién

planteamos:

“‘Los hechos del caso son los siguientes: una persona sin especiales
conocimientos en la materia vende, en una subasta publica, a un profesional,
cincuenta fotografias de un prestigioso fotografo (Baldus) por un precio unitario de
mil francos franceses. Un tiempo después, la misma vendedora ofrece,
privadamente, otro lote de fotografias al mismo comprador y por el mismo precio.
La vendedora ignora que se trata de fotografias de Baldus y el precio que cobra por
ellas no se aproxima, ni remotamente, a su valor de mercado. El comprador, desde
luego, conocia la autoria de las fotos. Una vez que la vendedora se entera del
verdadero valor de las fotografias, solicita la anulacion del segundo contrato de
compraventa por dolo del comprador, consistente en no haberle informado acerca
de la autoria de las fotografias. La Corte de Apelaciones de Paris consider6 que la
falta de lealtad de la conducta del comprador justificaba la anulacién del contrato

por dolo. Posteriormente, la Corte de Casacién estimé que el comprador no tenia el

% DE LA MAZA Gazmuri, ifiigo. “La distribucién del riesgo y la buena fe. A propésito del error, el dolo
y los deberes precontractuales de informacion”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catodlica de Valparaiso XXXVII, Valparaiso, 2011, p. 130.

0 ldem, p. 122.

41



deber de informar al vendedor de que las fotografias eran de un prestigioso artista,
por lo que, desestimé la alegacién de dolo”.

Seguidamente, el autor se cuestiona si seria posible haber encausado la
pretension de la demandante a través de la disciplina del error (y no del dolo, como
lo hizo). Desde su perspectiva, si seria posible y, es mas, se trataria de un error
substancial. Para justificar dicha afirmacion, el autor cita parte de la sentencia de la
Corte Suprema de fecha 19 de enero de 2010, caratulada “Consorcio de
Transportes Trancura Limitada con Romilio Perfecto Técale Tuna”, que sefala,
citando a Avelino Ledn Hurtado: “la calidad esencial debera fijarla en ultimo término
el juez, atendiendo a las circunstancias en que se celebré el acto juridico y a lo que
conforme con la nocién comun, con un criterio general, debe entenderse por tal
calidad”. De lo dicho, parece razonable considerar que, en este caso, era esencial
la identidad del autor de dichas fotografias.”* En este punto, segun lo que hemos

expuesto, sera necesario atender a si se trata de un error excusable o no.

Retomando los casos del Banco de Chile, el autor concluye de la siguiente
forma’?: “Pues bien, tratdndose de un Banco, no cabe duda de que un error al
momento de declarar la tasa de interés asociada a un depdsito constituye un error
inaceptable y, por lo tanto, debe soportarlo. Sin embargo, debe soportarlo no porque
le reprochemos su descuido, sino porque protegemos la confianza que ha creado
en los destinatarios de la declaracion (los depositantes)”. Agrega que, para
establecer si el Banco merece proteccion respecto a su propio error o bien permitir
a los depositantes aprovecharse de dicho error, dependeria de si los depositantes
sabian el error que estaba padeciendo el Banco. Y concluye: “Para comprender esto
ultimo, conviene recordar que cuando afirmamos que un error resulta inexcusable
no lo hacemos para sancionar a quien se comporté negligentemente, sino para
proteger a quien confié razonablemente. Asumiendo que el cliente conocia el error

del Banco, ¢cual seria la confianza que estamos protegiendo? ¢La confianza en

1 ldem, p. 123. )
2 DE LA MAZA Gazmuri, Ifiigo. El error vicio del consentimiento: Op. Cit., p. 523.
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gue podemos aprovecharnos de los errores que otros padecen al formular sus

ofertas?”.

En esa misma linea, el derecho inglés ha considerado que si el receptor de
la oferta sabia del error contenido en ella no puede exigir el cumplimiento del
contrato, toda vez que no puede mostrar que de hecho confi6 en que la oferta

reflejara las reales intenciones del oferente.

En definitiva, para dar una correcta interpretacion a la excusabilidad del error
y evitar con esto abusos en la aplicacion de la LPC, habr4d que atender
principalmente a la proteccion de la confianza de los contratantes, es decir, la de
guienes han actuado —a pesar del error- de buena fe dentro del negocio juridico,
toda vez que “cuando el error es reconocible por la otra parte, se ha dicho que surge
a cargo de esta una obligacion de buena fe cuya inobservancia excluye el

nacimiento de la legitima confianza”.”

Al respecto, sefiala Martha Neme, que el Derecho civil debe apartarse de
aquellos arquetipos que valoran una concepcion individualista, cuyo eje es la
voluntad, para acercarse a paradigmas en los que prevalecen los valores sociales,
propios de una concepcion de Estado social de Derecho, de manera que hoy en dia
no resulta tolerable una tutela del emisor de la voluntad sin atender a los intereses
de la otra parte. Ello sin perjuicio de la valoracion de los mandatos de la buena fe
gue imponen la consideracion contemporanea de los intereses de ambas partes, lo
cual implica el equo balance entre conceptos de inexcusabilidad del error y la tutela
de la confianza, por un lado, frente al caracter de reconocible del error y los eventos
en que sea exigible informarlo, de la otra. Todo ello confluye en la adecuada

ponderacion entre el pleno ejercicio de la libertad que otorga la autonomia y las

3 BETTI, Emilio. “Teoria generale del negozio giuridico”. Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2002,
p. 426.
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exigencias de autorresponsabilidad y proteccién de la confianza que implica dicho

ejercicio.”

En la practica, dar este tratamiento al error no deja en indefension al
consumidor, pues sera el proveedor quien tendré la carga de la prueba, y por la que
deberé probar fehacientemente la mala fe del consumidor. Sera, en dltimo término,
el juez quien debera ponderar los intereses de las partes y sus conductas para
determinar si ha existido o no, un “justo error” o “un error excusable”. Esta solucion,
a nuestro juicio, ofrece una solucion mucho méas armoénica que la aplicada por

nuestros tribunales.

2.1.2. La buena fe contractual

En este apartado, avanzaremos al siguiente elemento que, a nuestro juicio,
viene a dar armonia a lo dicho hasta ahora y que ya hemos mencionado: la buena

fe contractual.

Tradicionalmente han existido dos concepciones acerca de la buena fe: por
una parte, una primera aproximacion al concepto nos indica que la buena fe es la
creencia que tiene un sujeto de que la conducta que ejerce o ejecuta es honrada,
sin tacha, pues considera que la misma esta ajustada al ordenamiento; por otra
parte, se sefiala que la buena fe equivale a la honradez, correccion o rectitud con la
gue una persona debe actuar en el trafico juridico. Estas dos facetas de la buena fe
han llevado a que la doctrina considere que, aungue en ambas nociones se advierte
idéntico origen, en realidad existe un concepto subjetivo y un concepto objetivo de
la buena fe, que corresponderian, respectivamente, a las dos descripciones

anteriormente realizadas.”

74 Cfr. NEME Villarreal, Martha Lucia. “El error como vicio del ‘consentimiento’ frente a la proteccion
de la confianza en la celebracion del contrato”. Revista de Derecho privado N° 22, 2012, Universidad
Externado de Colombia, Bogot4, p. 218.

S Cfr. SOLARTE Rodriguez, Arturo. “La buena fe contractual y los deberes secundarios de
conducta”. Vniversitas, 2004, p. 287. http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82510807
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“En relacion con la buena fe subjetiva se ha distinguido entre la concepcion
psicologica de la buena fe, entendida ésta como creencia o ignorancia del sujeto, y
la concepcidn ética de la misma, nocidn ésta de origen germanico, segun la cual la
ignorancia o el error del sujeto s6lo seran atendibles en la medida en que su
comportamiento no sea culpable o, dicho de otra forma, tales situaciones sélo serén
excusables si el sujeto, con una diligencia normal, no hubiera podido superar su

apreciacion errada de la realidad”.”

En principio la ley presume que todas las personas actian de buena fe, pero
si alguien actia de mala fe, algo comun sobre todo en asuntos de negocios, habria
la necesidad de cuestionar dicha presuncidén y sera necesario probar que la otra
parte ha actuado de mala fe. En definitiva, lo que este principio pretende, es
asegurar la integridad, exactitud y libertad del consentimiento emitido o que se vaya

a emitir.”’

En nuestro Cdédigo Civil las referencias al principio de la buena fe estan
circunscritos a determinadas instituciones, como el caso del articulo 706, referido a

la posesion, el que sefala:

“La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por

medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.

Asi en los titulos translaticios de dominio la buena fe supone la persuasion
de haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla, y de no

haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato.

Un justo error en materia de hecho no se opone a la buena fe.

6 DIEZ-PICAZO y Ponce de Ledn, Luis. Prologo a la obra “El principio general de la buena fe” de
Franz Wieacher, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1977, pags. 14y 15

7 Cfr. MARCELO Morales, Alba. “El error como vicio del consentimiento en los contratos swap”.
Universidad Auténoma de Barcelona, 2013, p. 19. http://docplayer.es/30747313-El-error-como-vicio-
del-consentimiento-en-los-contratos-swap-15-de-maig-de-2013-alba-marcelo-morales.html
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Pero el error en materia de derecho constituye una presuncion de mala fe,

gue no admite prueba en contrario”.

Si bien dicho precepto se encuentra en el ambito de los derechos reales, no
es menos cierto que, en su inciso primero, aborda el principio de la buena fe,
institucion que es un principio general de la legislacion que inspira nuestro Cadigo
Civil y, como han considerado los tribunales, es una norma de aplicacion extensiva.
También es relevante, para los efectos de este trabajo, detenernos en su tercer
inciso, toda vez que al establecer que “un justo error en materia de hecho no se
opone a la buena fe”, pareciera esbozar la idea que hemos tratado ya: el error
excusable. Y, siendo entonces un justo error o un error excusable, el poseedor
podra aprovecharse de su conducta y adquirir el dominio de la cosa por medio de la

prescripcion adquisitiva.

Otro precepto que aborda la buena fe, desarrollado en torno a la nulidad, es
el articulo 1683 del Cddigo Civil, que dispone que no podra alegarse la nulidad
absoluta por la parte que teniendo interés en la declaracién haya “sabido o debido
saber el vicio que lo invalidaba”. Este precepto, creemos, es el principal sustento
para afirmar que es perfectamente posible, en nuestro ordenamiento juridico,

incorporar elementos de la visibn moderna de la disciplina del error.

El articulo 1456 del mismo Cddigo, en su Titulo Xl del Efecto de las
Obligaciones, dispone que los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
gue emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la
costumbre pertenecen a ella. Al respecto, el Codigo Civil espariol en su articulo
1258, en cuanto a la buena fe, algo similar, por cuanto dispone que los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias

gue, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.

Como se aprecia, el principio de la buena fe es una fuente de nuestro

derecho; sin embargo, no recibe un tratamiento organico y es necesario buscarla en
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disposiciones aisladas. A diferencia de lo que sucede en Chile, el Codigo Civil
espafol, por ejemplo, hace algo distinto: En su articulo 1 reconoce expresamente
este principio como fuente del derecho y, en su articulo 7.1, dispone que “Los
derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.” Ya

volveremos a este mismo articulo, cuando hablemos del abuso del Derecho.

En referencia a lo que dispone al articulo 1258 del Cédigo Civil espafiol en
cuanto a la buena fe, Mariano Alonso Pérez realiza una observacion que nos parece
muy apropiado considerar y que recoge Arturo Solarte en su obra ya citada: “La
buena fe del articulo 1258 supone que las partes contratantes, una vez vinculadas
juridicamente, deben conocer la obligatoriedad inherente al contrato celebrado, la
cual no tiene, en sede interpretativa, un ambito restringido sino amplio. Las
consecuencias confirmes a la buena fe ‘forman parte integrante del contrato, como
derivaciones normales de aquello que se pactd; no son ajenas a lo pactado, sino
aspectos constitutivos del mismo, inferencias naturales del vinculo: quien se obliga,
debe prever el alcance virtual de la obligacion y no limitarse a lo estrictamente
convenido, incurriendo, valga la expresion, en una evidente miopia juridica.
Pensamos que este precepto capital de nuestro CC contempla no tanto el aspecto
objetivo de la buena fe, cuando la buena fe como principio normativo operante sobre

el comportamiento ético de quien pretende introducirse en el trafico juridico”.”®

Para Galgano, la buena fe en sentido objetivo, se podria circunscribir a los
términos de correccion o lealtad, y se manifiesta principalmente a través de la que
se ha denominado como buena fe contractual. Esta categoria de la buena fe, aparte
de imponer la necesaria correccion que debe existir entre las partes que intervienen
en un acto o negocio juridico, tiene una muy importante funcién en el ordenamiento
juridico, pues como la norma escrita no tiene la virtualidad de contemplar la totalidad
de las situaciones que se pueden presentar entre los contratantes, “el principio

general de correccion y de buena fe permite identificar otras prohibiciones y otras

8 SOLARTE Rodriguez, Arturo. Op. Cit. p. 303, citando a ALONSO Pérez, Mariano. Notas a la obra
“El error en la doctrina del negocio juridico” de PIETROBON, Vittorino, Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid, 1971, p. 158.
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obligaciones ademas de aquellas previstas por la ley; como suele decirse “cierra” el
sistema legislativo, es decir, ofrece criterios para colmar aquellas lagunas que se
puedan manifestar en las multiples y variadas situaciones de la vida econémica y

social”.”®

El Cédigo Civil Aleman (BGB) recoge este principio en su seccion 242, la que
establece: “El deudor tiene el deber de actuar de acuerdo con los requisitos de

buena fe, teniendo en cuenta la practica habitual”.?°

En este sentido, los Principios UNIDROIT, que revisamos antes respecto a la
formacion del consentimiento en la contratacion electronica, en su articulo 3.6,
llamado “Error en la expresién o en la transmisiéon”, en relacion a los Contratos
Comerciales Internacionales (PCCI), sefialan: “Un error en la expresion o en la
transmision de una declaracion es imputable a la persona de quien emané dicha
declaracion”. Hasta ahi, no parece haber mayores diferencias con lo que
estableceria el principio de la autorresponsabilidad; sin embargo, en los
comentarios del mismo articulo, se advierte que correspondera al emisor de la
declaracion solicitar la nulidad en conformidad con la disciplina del error y sefala
que: “Esta medida procedera especialmente cuando sea contrario a criterios
comerciales razonables de lealtad negocial que el receptor/destinatario no informe

del error al remitente/oferente”.

Lo anteriormente dicho, pareciera estar en armonia con lo dispuesto en los
Principios Europeos de Derecho de los Contratos®', que en su articulo 4.104,
titulado “Inexactitud en las comunicaciones”, dispone: “Cualquier inexactitud
cometida en la expresion o en la transmision de una declaracion se considerara un
error de su autor o de la persona que envio la declaracion, siendo de aplicacion el

articulo 4:103”. Y, el articulo al que nos remite la norma, entrega una serie de

9 SOLARTE Rodriguez, Arturo. Op. Cit. p. 288, citando a GALGANO, Francesco. El negocio juridico.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 453.

80 Traduccién del original: § 242 Leistung nach Treu und Glauben. Der Schuldner ist verpflichtet, die
Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.

81 THE PRINCIPLES ON EUROPEAN CONTRACT LAW.
https://www.trans-lex.org/400200/_/pecl/#toc_0
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supuestos en que es posible “anular”®? un contrato que adolece de un error de hecho

o de derecho, el que reza:

“Error esencial de hecho o de derecho (1) Una parte podra anular un contrato
por existir un error de hecho o de derecho en el momento de su conclusion si: (a) (i)
el error se debe a una informacién de la otra parte, o (ii) la otra parte sabia o hubiera
debido saber que existia tal error y dejar a la victima en dicho error fuera contrario
a la buena fe, o (iii) la otra parte hubiera cometido el mismo error, y (b) la otra parte
sabia o hubiera debido saber que la victima, en caso de conocer la verdad, no habria
celebrado el contrato o sélo lo habria hecho en términos esencialmente diferentes.
(2) No obstante, la parte no podra anular el contrato cuando: (a) atendidas las
circunstancias su error fuera inexcusable, o (b) dicha parte hubiera asumido el

riesgo de error o debiera soportarlo conforme a las circunstancias”.

Al tratar este tema, Barcia ha planteado esta cuestion de la siguiente forma:
“El error esta intimamente vinculado con la informacién, ya que la informacion es
directamente proporcional a este vicio del consentimiento. A mayor informacion,
obviamente existe una menor posibilidad que se produzca el error. Asi, nos
podemos preguntar, si un contratante tiene una informacion de la que la otra parte
carece, y que con seguridad si la tuviera no contrataria o lo haria en condiciones
substancialmente diferentes, en este caso ¢estamos frente a un vicio del
consentimiento a titulo de error o dolo?”.83 A nuestro juicio, para poder responder,
sera necesario saber si la parte que desconoce la informacion debia o, al menos,
podia no conocerla; vale decir, si su error era 0 no excusable (como vimos al tratar
el caso “Baldus”). Si debia o podia conocerla, en principio, deberiamos inclinarnos
a pensar que se trata de un vicio a titulo de error; si, en cambio, no le era posible

conocer dicha informacién, podria concluirse que se esta en presencia del vicio del

82 En la version en inglés (original), el término empleado es “avoid a contract”, en un sentido distinto
al que le damos nosotros, en cuanto la declaracion de nulidad requiere necesariamente la
intervencién de un o6rgano jurisdiccional que asi lo determine; mientras que este estatuto legal
pretende ser una solucion que excluya la intervencién de un érgano decisorio en este tipo de casos.
8 BARCIA Lehemann, Rodrigo. “Los contratos desde la perspectiva del andlisis economica del
derecho”. lus et Praxis, vol. 4, n° 2, 1988, Universidad de Talca, Chile, p. 167.
http://www.redalyc.org/pdf/197/19740209.pdf
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dolo. Con todo, en cualquiera de las hipotesis, quien conoce dicha informacion y
esta consciente de que su contraparte no esté al tanto de ella y que, de conocerla,
actuaria distinto, faltaria a los deberes de correccion y lealtad que le imponen la

buena fe contractual.

La doctrina ha sostenido de forma uniforme, que el principio de la buena fe
no se limita Gnicamente a la ejecucion del contrato, sino que se extiende a todo el
iter del proceso contractual, particularmente a lo que se refiere al desarrollo de las
negociaciones o tratativas preliminares y en la formacién del contrato, en lo que
atiende especialmente al deber de informacién. En palabras de Rubén Stiglitz: “La
buena fe constituye un modelo o paradigma de conducta de ‘ejecucién continuada’,
desde la etapa de las tratativas (punto de partida) hasta la extincion del vinculo
(punto de llegada)”.®* Con todo, el deber de informacion no es el Unico deber
secundario de conducta que se desprende de la buena fe: al respecto, encontramos
también los deberes de proteccion, consejo, fidelidad o secreto, entre otros mas,
gue se entienden incorporados al contrato aunque no se haya expresado asi en él
y apunta, precisamente, a la plena realizacion del interés comun perseguido por las
partes, entendiendo que las relaciones juridicas se desarrollan en un contexto social
y que, por tanto, no sélo se limitan a las obligaciones principales contenidas
expresamente en ellas. Siguiendo al jurista Luis Tolosa Villabona: Los deberes
secundarios de conducta se caracterizan por estar referidos al deber general de
actuar de buena fe, y consisten en conductas instrumentales y complementarias
gue gravan a ambas partes por el entrelazamiento juridico creciente y la obligacion
de cooperacion que cobija tanto al acreedor como al deudor, a fin de que este Ultimo
cumpla sus cargas obligacionales, y la ejecucién de la obligacion resulte ventajosa

para ambas partes, sin que ninguna abuse de su posicién dominante.8®

84 SITGLITZ, Rubén. “Contratos civiles y mercantiles. Parte general”. Abeledo Perrot S.A, Buenos
Aires, 1988, p. 440.

8 Cfr. TOLOSA Villabona, Luis. “De los principios del Derecho Obligacional y Contractual
contemporaneo”. Estudios Socio-Juridicos, 19(2), 13-61, Bogoté, 2017, p. 45.
https://revistas.urosario.edu.co/index.php/sociojuridicos/article/view/5701
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Lo dicho, es perfectamente observable, por ejemplo, en materia de
proteccién al consumidor, donde el proveedor esté obligado, ademés de cumplir con
la prestacién debida, a informar adecuadamente de los riegos que involucra el bien
o servicio ofrecido. Creemos que lo anterior, es también perfectamente aplicable al
consumidor; sin perjuicio de que la doctrina se ha enfocado principalmente al
desarrollo de estos deberes colaterales o complementarios en funcion del
proveedor. Tal como sefiala Martha Nema: “La aplicacion general del principio de
buena fe deberia conducir a no tutelar la posicion evidentemente deshonesta de
quien se da cuenta del error ajeno y de la fuerza determinante que éste tiene sobre

la contraparte, pero aun sabiéndolo calla y celebra igualmente el contrato”.86

De lo dicho hasta ahora en cuanto a la buena fe, nos parece apropiado
sefalar que su desarrollo ha contribuido a enriquecer las relaciones juridicas, en
cuanto a ampliar los derechos de las partes vinculadas contractualmente y permite
una adecuada integracion del contenido contractual. En palabras de Franz Wieaker:
“el mayor protagonismo que ha adquirido en afios recientes el principio general de
buena de ha contribuido a enfrentar los excesos del positivismo juridico, pues
mediante su aplicacion, como “clausula general” o como “valvula”, se permite al juez
realizar una labor juridica creativa, cercana a las necesidades de la vida cotidiana,
teniendo en cuenta las circunstancias particulares de un momento y un lugar

determinado”.?’

8 NEME Villarreal, Martha Lucia. Op. Cit., p. 214.
87 WIEAKER, Franz. “El principio general de la buena fe”. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1977, p. 49.

51



2.1.3. El abuso del derecho

Como ya dijimos, la buena fe consiste en actitud buena (fides) que supone
creencia y confianza.® Desde este principio, dijimos que era posible esperar
determinadas conductas de los contratantes, en términos de correccion y lealtad.

En las siguientes paginas, abordaremos brevemente esta idea desde otra
perspectiva: como un limite al ejercicio de un derecho subjetivo o de cualquier otro
poder juridico, relacionado a la doctrina del abuso del derecho, la que supone un
comportamiento ilegitimo del titular que no esta amparado por el ordenamiento

juridico.

La teoria del abuso del Derecho nace como una sentida aspiracion de orden
etico y social. Con ella se intenta delimitar el ejercicio del derecho subjetivo en un
marco en el que coexistan multiples sujetos y en que domina una concepcion moral
bien definida.® Si bien su delimitacion no es pacifica, existiendo diferencias
sustantivas en la doctrina en cuanto a su ambito de aplicacion, inspiracion e, incluso,
su conceptualizacion; lo cierto es que se pueden reconocer dos grandes criterios,

uno objetivo y uno subjetivo del abuso del derecho.

Para algunos autores, hay abuso del derecho cuando este se ejerce
contrariando su finalidad social o econémica: Todo derecho tendria una mision que
cumplir, un fin que realizar; apartarse de él, es abusar del derecho. Este es el
concepto objetivo o finalista del abuso del derecho, sustentado por autores de la

envergadura de Saleilles y Gény.

Segun otros, para determinar si hay abuso, es necesario atender a los
moviles o razones que han inducido a actuar al titular del derecho, al fin que se ha
propuesto alcanzar con su actuar. Si ese movil o fin concuerda con el espiritu del

derecho, con la finalidad que éste persigue, es legitimo y el ejercicio del derecho,

88 DE LOS MOZOS, José Luis. “El principio de la buena fe. Sus aplicaciones practicas en el Derecho
Civil espafiol”. Barcelona, Editorial Bosch, 1965, p. 27.

8 Cfr. RODRIGUEZ Grez, Pablo. “El Abuso del Derecho y El Abuso Circunstancial”. Editorial Juridica
de Chile. Santiago, 1999, p. 134.
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correcto y normal. En caso contrario, el ejercicio seria abusivo. Se incurriria en
abuso del derecho subjetivo si los motivos concretos del titular no estan conformes
al fin o a la funcién que el derecho subjetivo posee segun el ordenamiento que lo
establece. El abuso del derecho, segun esta doctrina, radicaria en el ejercicio
concreto de un derecho que resulta extrafio al fin socialmente valioso para el cual

ha sido atribuido.®°

En nuestro pais el abuso del derecho no esta regulado en términos generales
dentro del ordenamiento positivo. Sin embargo, existen normas especificas que
tratan la materia. Antes de revisar algunas de ellas, parece adecuado observar la
propuesta de que realiza el jurista Fernando Fueyo respecto a la una posible
consagracion legal del abuso del derecho en nuestro Cédigo Civil:®*

“Los derechos subjetivos, publicos y privados, no podran ejercitarse
abusivamente, sino conforme a las exigencias de la buena fe, el orden publico y las

buenas costumbres imperantes.

Todo acto u omisiébn que por la intencion del autor, o por su culpa o
negligencia, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites del ejercicio de un derecho segun queda establecido en
el inciso primero, con dafio para tercero, dara lugar a la correspondiente
indemnizacion y, segun las circunstancias del caso, a la adopcion de prontas
medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso o que

contrarresten las amenazas evidenciadas.
Siendo posible, se perseguira la reposicion al estado de hecho anterior.

La presente disposicion no se aplica a los derechos que por su naturaleza o

en virtud de la ley pueden ejercerse discrecionalmente.”

9 Cfr. ORREGO Acuiia, Juan Andrés. “Del abuso de los derechos”, 2011, p. 8.
https://www.juanandresorrego.cl/app/download/5208393471/responsabilidad_civil_abuso_de_los_d
erechos.pdf?t=1306472678

91 FUEYO Laneri, Fernando. “Instituciones de Derecho Civil Moderno”. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1990, p. 275y ss.
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Esta concepciéon del abuso del derecho, que se sustenta en las
consagraciones legales que han realizado otros ordenamientos juridicos, responde
adecuadamente al criterio subjetivo que mencionamos anteriormente. Advertimos,
desde ya, que autores como Pablo Rodriguez Grez no lo comparten, pues entienden
que, atendiendo a la finalidad de la norma, si el titular del derecho “abusa” de tal,
excede los limites inherentes de la norma, lo que en definitiva significa que no se
esta abusando de un derecho, sino mas bien se esta actuando mas alla del mismo.
Asi, el referido autor, sefiala que: “Quien abusa del derecho lo que hace es otra
cosa: extiende el interés mas alld de sus limites o lo desvia en una direccién
contraria a la ley. De alli que lo que se ha denominado abuso del derecho no sea
mas que el ejercicio de un espejismo o apariencia de derecho, porque éste solo
existe en la medida en que se logre con su ejercicio la satisfaccion del interés

protegido”.?

Independiente de la postura que se tome en cuanto al abuso del derecho, al
tratar el problema principal de este trabajo, podriamos igualmente hacernos las
siguientes preguntas: ¢excede el consumidor su derecho si, sabiendo o debiendo
saber de la existencia de un error en la publicacién, igualmente ejerce las acciones
tendientes a que el proveedor respete la oferta hecha por medios electrénicos? o,
¢esta amparado por nuestra legislacion el consumidor que, sabiendo o debiendo
saber del error que adolece la oferta, ejerce las acciones judiciales que la ley le
confiere para que el proveedor cumpla con lo ofrecido? Teniendo presente que la
carga de la prueba se radicara en el proveedor y que, por tanto, el espiritu de la Ley
de Proteccion al Consumidor no pareciera alterarse, la respuesta a ambas
preguntas deberia ser un rotundo no. Sin embargo, el desarrollo de esto, lo

reservaremos para las conclusiones de este trabajo.

Como deciamos, existen normas en nuestro ordenamiento juridico que dan
cuenta del reconocimiento tacito que le confiere el legislador a la teoria del abuso

del derecho. Al respecto, por ejemplo, el articulo 2110 del Cédigo Civil, dispone que

92 Cfr. RODRIGUEZ Grez, Pablo. Op. Cit., p. 79.
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no vale la renuncia del socio que se hace de mala fe o intempestivamente, a pesar
de que, en principio, los socios pueden renunciar a la sociedad en cualquier

momento.

Otro ejemplo lo encontramos en el Codigo de Procedimiento Civil, que en su
articulo 280, establece la responsabilidad del que solicité una medida prejudicial
precautoria y que, abusando de este derecho, no ejerce las acciones judiciales
dentro del término legal previsto o, habiéndolo hecho, no solicita que se mantengan.
En este punto, ademas, la ley presume el dolo.

Asi también, el articulo 56 del Codigo de Aguas, dispone en su inciso primero
gue cualquiera puede cavar en suelo propio pozos para la bebida y uso domeésticos,
aunque ello resulte menoscabarse el agua de que se alimente algun otro pozo; pero
si de ello no reportare utilidad alguna, o no tanta que pueda compararse con el

perjuicio ajeno, sera obligado a cegarlo.

Como ultimo ejemplo, y a pesar de existir mas casos, nos detendremos en el
ambito de los contratos. El articulo 1546 del Cédigo Civil, dispone que los contratos
deben ejecutarse de buena fe, lo que, como ha dicho la doctrina, incluye todas las
etapas del iter contractual. Asi, incurre en un abuso el que intempestivamente
abandona las tratativas contractuales o el que, siguiendo la teoria de la imprevision,
persiste en la letra del contrato a pesar del cambio sustancial de las circunstancias

generales de la economia.

Al tratar la buena fe contractual, mencionamos el articulo 7 del Codigo Civil
espariol y dijimos que volveriamos a él al tratar la teoria del abuso del derecho. Pues

bien, este articulo, en su nimero 2, sefiala expresamente:

“La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismao.
Todo acto u omision que, por la intencién de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales

del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dara lugar a la correspondiente
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indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o administrativas que

impidan la persistencia del abuso”.

Al comentar esta norma, Angel Carrasco sefiala que este es el precepto
nominalmente mas aplicado en la jurisprudencia civil espafiola. No obstante, apunta
a que si la regla genérica que establece estos mandatos carece de criterios mas
concretos de integracién de estos conceptos indeterminados, seran los tribunales
los que deban crear subreglas especificas en que se concrete el principio general .
Asi, como hemos dicho antes, serd tarea del juez el aterrizar estos conceptos, de
acuerdo a las circunstancias particulares de las partes y del negocio juridico que se
trate.

De igual forma, el Cadigo Civil peruano, en su articulo 2, dispone:

“La ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de un derecho. Al
demandar indemnizacion u otra pretension, el interesado puede solicitar las

medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso”.

Lo interesante de esta norma, aparte de reconocer la posibilidad del abuso
de un derecho, es que permite al juez adelantarse a la consumacién de un acto

abusivo, por medio de medidas cautelares.

Otro ejemplo en el derecho comparado lo entrega el Cadigo Civil brasilero, el

gue en su articulo 187 regula el abuso de derecho de la siguiente forma:

“También comete acto ilicito el titular de un derecho que, al ejercerlo, excede
manifiestamente los limites impuestos por su fin econdmico o social, por la buena

fe o por las buenas costumbres’.

La lista de legislaciones extranjeras que han incorporado expresamente el

abuso del derecho no se limita a las citadas; pero el analisis de cada una de ellas

9 Cfr. CARRASCO Perera, Angel. “Comentarios al Cédigo Civil”, Editorial Aranzandi, Navarra, 2001,
p. 47.
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excede las pretensiones de este trabajo. Sin embargo, es posible advertir con lo
visto hasta aqui, que dicha teoria tiene una aplicacion practica, concreta y
extendida. Su consagracion legal apunta a resguardar de mejor forma el espiritu de
aquellas normas que no se circunscriban a los llamados derechos absolutos o, en
otras palabras, aquellos en que su titular puede ejercerlos arbitrariamente, con

cualquier propadsito.

Finalmente, como sefiala Juan Andrés Orrego: “el éxito de la teoria se
explica, si consideramos que ella tiende a moralizar o humanizar el Derecho,
poniéndolo en armonia con la realidad. Rechazar la teoria, seria equivalente a
permitir que se dafie al projimo al amparo de la ley y a pretexto de que el acto
realizado se encuadra aparentemente en las facultades que ella confiere. Lo
anterior, porque muchas veces, detras de un acto en apariencia conforme a la ley,
se oculta un fraude a la misma, un propdsito doloso. Cerrar los 0jos a esta evidencia
en nombre de su conformidad supuesta con el texto escueto de la ley, no es hacer

justicia, sino, por el contrario, amparar la inmoralidad y la mala fe”.%*

En palabras de Enrique Barros: “existen casos en que el ejercicio de un
derecho resulta contrario a la buena fe, porque supone extremar una facultad

conferida por una norma hasta el limite de la deslealtad”.%

En la hipétesis de este trabajo, consistente en la supuesta obligacion del
proveedor de respetar el precio publicado por medios electronicos, aun cuando
exista un —evidente- error en la publicacion del mismo, parece sensato concluir que
la desproporcion que existe entre los derechos que asisten al proveedor y al
consumidor, se agrava aun mas teniendo en cuenta que el consumidor electrénico
es un sujeto mucho mas informado que aquellos que actian en el soporte papel, y

gue por tal razén tomaria una ventaja de su derecho, legalmente consagrado por la

% ORREGO Acufia, Juan Andrés. Op. Cit., p. 5.
% BARROS Bourie, Enrique. “Tratado de responsabilidad extracontractual”. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2008, p. 633.
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Ley de Proteccion al Consumidor o, si se quiere, iria mas alla del espiritu y la

finalidad de la norma, abusando en consecuencia de su posicion.

2.1.4. El principio de equilibrio contractual

Para reforzar lo que ya hemos dicho, queremos realizar una reflexién
respecto al principio de equilibrio contractual, que, a nuestro juicio, viene a reforzar
la idea central de este trabajo y que responde a una manifestacion del imperativo
de justicia conmutativa que se proyecta durante todo el desarrollo del proceso

contractual.

La expresién “equilibrio contractual” es relativamente reciente, dado que
emerge en el siglo XX en la civilistica francesa con el propésito de sustituir a la
antigua expresion “equivalencia de las prestaciones” o “teoria del justo precio”,
elaborada por la doctrina candnica de la Edad Media. La idea de equilibrio no pudo
existir con anterioridad, dado que hasta el siglo XIX prevalecio el dogma de la
autonomia de la voluntad, en virtud del cual el contrato solo consistia en un acuerdo
de voluntades entre las partes, prescindiendo del intercambio de prestaciones

patrimoniales que ella conlleva.®

Si antes hablabamos del contrato como como un acuerdo de voluntades, hoy
es posible referirse a él como un intercambio de prestaciones entre dos patrimonios.
La voluntad sigue siendo esencial, no cabe duda; pero ha sido esta condicion
debidamente atemperada por la doctrina moderna, en parte, por la constatacion
factica de una serie de injustos que esta concepcion producia. No basta ahora que
el consentimiento se haya prestado libre de vicios; es menester que exista un cierto
equilibrio entre las prestaciones, en todo el proceso del desarrollo del contrato,

incluso luego de su conclusién. Las partes se ven vinculadas no sélo por las

% | OPEZ Diaz, Patricia. “El principio de equilibrio contractual en el Codigo Civil chileno y su particular
importancia como fundamento de algunas instituciones del moderno derecho de las obligaciones en
la dogmatica nacional’. Revista Chilena de Derecho privado, N° 25, 2015, p. 124.
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obligaciones propias del contrato, de lo que ahi se expreso; sino que también, por
aquellas que nacen como imperativos de justicia del mismo ordenamiento juridico.
Asi, como deciamos, el principio de la buena fe y sus distintas manifestaciones, se
entrelazan con el negocio juridico particular y lo enriquecen, asegurando asi el
maximo desarrollo posible de los intereses sociales y econémicos que las partes

tuvieron en cuenta al momento de contratar.

A partir de esta forma de entender el contrato, apartandose del dogma que
supuso el principio de la autonomia de la voluntad en el pasado, es que germina en
el ultimo tiempo un renovado interés en la nocién de justicia contractual. La justicia
contractual impone la necesidad de que el contrato sea equitativo, vale decir, que
exista una relacién igualitaria entre las partes y, como consecuencia de esto, se
verifigue una proporcionalidad entre sus prestaciones. Esta justicia contractual no
es sinonimo de buena fe, por cierto; tampoco lo seria respecto al principio de
igualdad o equidad. Estos ultimos son medios para su realizacion. Asi, en palabras
de Patricia Lépez: “La equidad, en cuanto a justicia aplicable al caso concreto y la
buena fe, como directriz de comportamiento de las partes que impone el deber de
mantener una simetria o proporcionalidad prestacional, permiten establecer una
correspondencia entre lo querido y lo decidido, propendiendo al equilibrio negocial.
En consecuencia, ni la equidad ni la buena fe pueden asimilarse al equilibrio
prestacional, ya que la primera es una categoria mas amplia que se equipara a la
justicia y constituye el fundamento de aquella y la segunda, si bien es una clausula
general o norma abierta, debe orientar la conducta de los contratantes para evitar

asimetrias o desequilibrios entre sus prestaciones”.®’

Para exponer sobre el equilibrio contractual, necesariamente hay que
distinguir entre los contratos a titulo gratuito, que tienen por objeto la sola utilidad
de una de las partes mientras que la otra soporta el gravamen, y los contratos a
titulo oneroso, que tienen por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose

cada uno en beneficio del otro.

97 LOPEZ Diaz, Patricia. Op. Cit., p. 127.
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Asi, el contrato a titulo oneroso es aquel en que un sujeto se desprende de
una ventaja de caracter patrimonial, recibiendo una retribucion, también patrimonial,
es decir, en el contrato oneroso la prestacion de una parte encuentra su razon de
ser en la contraprestacion de la otra (por ejemplo, en el caso de la compraventa,
donde se intercambia un bien por el precio).®® Para que el contrato sea oneroso, se
hace menester que las atribuciones patrimoniales se hallen en relacion de
causalidad, de suerte tal, que el sacrificio de una parte tenga como contraprestacion

un beneficio en relacién de equivalencia.®

Asi, el principio de equilibrio contractual puede entenderse como aquel en
virtud del cual las desproporciones significativamente importantes acaecidas
durante la conclusion del contrato (equilibrio inicial u originario) o durante su
ejecucion (equilibrio funcional o sobrevenido) deben ser corregidas y sancionada. Y
es que tal desproporcion determina que el contrato pierda su base negocial, lo que
justifica su adaptacion para restablecer la simetria prestacional que presenta el
interés de los contratantes, que debe traducirse en un reflejo de la composicion
armoniosa del contenido del contrato y de la ejecucién de las prestaciones de las

partes.t®

En palabras del destacado jurista Rubén S. Stiglitz: “el principio general que
debe dominar esta materia es que los contratos deben conservar el equilibrio inicial
y mantenerlo en etapa funcional (ejecucion) hasta su extincion. De ese modo, el
contrato sera un instrumento Gtil. La utilidad del contrato es una nocion bilateral, ya
gue el contrato debe satisfacer intereses reciprocos. Si el contrato solo satisface los
intereses de un polo de la relacién nos hallamos en presencia de un contrato
desequilibrado. Por lo tanto, habremos de enfrentar un contrato injusto. Y si es
injusto es un contrato inutil. Y el contrato injusto e inutil no merece proteccion juridica

ya gue social y econémicamente es descalificable” .1t

9% AGUILAR Guerra, Vladimir. Op. Cit., p. 106.

9 Cfr. STIGLITZ, Rubén. “El desequilibrio contractual. Una vision comparatista”. RIS, Bogota, 37(21):
13-27, 2012, p. 16.

100 cfr, LOPEZ Diaz, Patricia. Op. Cit., p. 131.

101 STIGLITZ, Rubén. Op. Cit., p. 27.
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O, en palabras de José Chamie: “al margen de la distincién entre buena fe
en la formacion y buena fe en la ejecucion del contrato, se observa que ella cumple
la funcién de criterio para mantener el equilibrio de las prestaciones, y, por ende, la
equidad en el intercambio (equality in the exchange) al momento de la celebracién
y también durante la ejecucion, en ambos casos, respecto del comportamiento de
una parte que pretende la ejecucion de un contrato desequilibrado. Buena fe y
equilibrio contractual actlan para procurar una justicia contractual y evitar entonces
cualquier desproporcién grave entre las prestaciones (gross disparity), que se
traduzca en una excesiva e injustificada ventaja econdmica para una de las partes
en detrimento de la otra, bien sea a causa del aprovechamiento de un estado de
necesidad o de peligro (rectius: estado de debilidad) al momento de la celebracion
del contrato, o, bien sea durante su ejecucion, a causa del cambio sobrevenido de
las circunstancias iniciales que hacen mas oneroso el cumplimiento, para evitar,

ademas, cualquier abuso de la funcién instrumental del tipo contractual”.0?

De este principio del derecho contractual, nos interesa recalcar también que,
sin perjuicio de que el contrato debe dirigirse como fin Gltimo a la satisfaccion del
interés del acreedor, en ningln caso debe esto traducirse en una lesion de los
intereses del deudor, agravando su posicion en el vinculo obligatorio. Es
precisamente el interés del deudor el limite a la proteccion del interés del acreedor.
La razén, el motivo por el cual las partes decidieron contratar, como un fin
econdmico y social inserto en un contexto y circunstancias particulares, entregan
las herramientas necesarias para ponderar adecuadamente el correcto y leal
desarrollo del proceso contractual, descartandose asi la posibilidad de agravar las
condiciones de una de las partes para satisfacer a la otra. De esta forma, las partes
deberian propender a la amistosa solucion de aquellas dificultades a las que se ve

expuesto el negocio juridico durante su formacion, desarrollo y conclusién; siendo,

102 CHAMIE, José. “Equilibrio contractual y cooperacion entre las partes: El deber de revisién del
contrato”. Revista de Derecho Privado, N° 14, 2008, p. 114.
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/download/552/522/
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en ultimo término, el juez el encargado de restablecer armdnicamente el equilibrio

prestacional.

En nuestro Cddigo Civil no se encuentra este principio expresamente
reconocido; pero una serie de normas que alli se contienen dan cuenta del interés
del legislador por garantizar un cierto equilibrio contractual entre las partes,
proponiendo una serie de resguardos para asegurar la simetria prestacional,
reconociendo ademas que el desequilibrio de las mismas puede producirse a causa
del actuar de las partes o por hechos ajenos a ellos; durante su de celebracién,
como también, durante su ejecucion. De esa forma, el articulo 1441 del mismo
Caddigo delinea la idea de conmutatividad, segun dispone que: “El contrato oneroso
es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa
que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez”. Asi,
la equivalencia de las prestaciones constituye la base de todo contrato oneroso v,
por tanto, la ruptura de la relacion de equivalencia repercute l6gicamente sobre la

estructura del contrato y sobre su intangibilidad.°?

El equilibrio contractual inicial, originario o congénito, es aquel que debe
existir al momento de la formacion del consentimiento y que puede destruirse en
aquellos supuestos en que una parte acepta las condiciones inicuas que la otra
impone, aprovechandose del estado de necesidad, apremio economico,
dependencia, ignorancia, inexperiencia, debilidad mental o desigualdad de poder de
negociacion en que se encuentra la primera para obtener una ventaja patrimonial

desproporcionada e injustificada.'%4

Para asegurar dicho equilibrio, el legislador nacional contempld, por ejemplo,
la figura de la lesiébn enorme, que viene a remediar la asimetria aritmética que se

puede producir en la compraventa y permuta de bienes inmuebles; en la particion

103 Cfr. GUTIERREZ De Larrauri, Natalia. “La alteracién fundamental del equilibrio contractual: base
conceptual de la figura del hardship en los Principios de UNIDROIT sobre contratos comerciales
internacionales”. Revista de Derecho Privado N° 44, Universidad de Los Andes, julio-diciembre 2010,
p. 31.

104 | OPEZ Diaz, Patricia. Op. Cit., p. 133.
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de los bienes y la aceptacion de una asignacion hereditaria, segun se desprende de
los articulos 1889, 1900, 1348 y 1234 del Cddigo Civil. Si bien nuestro legislador no
establecié de forma expresa su procedencia general, ello no impide —o no deberia
impedir- que pueda sostenerse que una excesiva desproporcion entre los derechos
y obligaciones de las partes no pueda acogerse a dicha figura, ya no enfocandose
a la relacion del objeto del negocio juridico y su precio; sino mas bien, al contrato

en su conjunto, en una interpretaciéon mas amplia y arménica del mismo.

Una segunda manifestacion de este principio lo encontramos en las normas
que tratan los vicios del consentimiento, donde la ley persigue proteger la formacion
del consentimiento valido, es decir, libre e informado. Sin embargo, como vimos ya
al tratar el error, este no es el Unico elemento que debe tenerse en consideracion:
La proteccion de la confianza que las partes depositan en el negocio en miras a
desarrollar sus intereses es igualmente importante. Patricia Lopez Diaz, citando a
Antonio Morales Moreno, sefiala que un contrato anulable (defectuosamente
guerido) es en muchas ocasiones (error, dolo, provecho excesivo), ademas (y
guizas fundamentalmente) un contrato economicamente dafioso, en si mismo, para
el contratante que padece el vicio, advirtiéndose con mayor claridad el desequilibrio

prestacional.

En cuanto al error, de acuerdo a la doctrina moderna, este supone un
problema de reparto del riesgo de una defectuosa informacién sobre hechos y
circunstancias relevantes para el contrato o de una incorrecta transmision de la

voluntad contractual.10®

Otra manifestacion de este principio se encuentra en los contratos de
ejecucion diferida o de tracto sucesivo, durante la fase de cumplimiento. En nuestro
Cadigo Civil existen algunas normas que dan cuenta del interés del legislador por
resguardar el equilibrio contractual mas alla de la formacién del mismo, por ejemplo,
los medios de tutela con que cuenta en acreedor, que buscan el restablecimiento

de la simetria contractual en caso de incumplimiento. La doctrina, por su parte, ha

105 cfr. LOPEZ Diaz, Patricia. Op. Cit., p. 138.
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aportado supuestos como la teoria de la imprevisién, donde el cumplimiento de la
obligacién, por hechos ajenos a las partes, resulta excesivamente oneroso. No nos
detendremos en su andlisis, pues excede las pretensiones de este trabajo; sin
embargo, nos interesa que se tenga presente el hecho de que, como principio, el
equilibrio contractual se encuentra presente en nuestro ordenamiento juridico, en

toda la fase del iter contractual.

Como acertadamente sefiala Patricia Lopez Diaz en el trabajo citado
precedentemente: “La doctrina nacional no ha abordado con detencién el costo
desproporcionado de la prestacion como un limite al cumplimiento especifico [...].
Solo ha reconocido que el numeral 3 del articulo 1553 [del Cadigo Civil] recoge un
criterio econémico y de justicia al que se puede recurrir para evitar que el deudor se
vea obligado a ejecutar una prestacion en exceso gravosa. De alli que se postule
gue, si el cumplimiento especifico de la obligacion es fisicamente posible, pero de
tal manera desproporcionado para el deudor que conlleva unainequidad, se le debe
autorizar para cumplir mediante una prestacion equivalente al valor de la prestacion
original. Tal inequidad se encontraria, precisamente, en la desproporcion excesiva
entre el beneficio esperado por el acreedor y el costo que significa al deudor realizar

la prestacion”.1%

A partir de esto, podemos preguntarnos: ¢constituye un desequilibrio
prestacional la imposicion de respetar lo publicado por medios electrénicos aun
cuando estemos ante un error en tal publicacion, siendo esto conocido por el
consumidor? La respuesta, creemos, debe ser afirmativa: Como hemos sefialado,
las disposiciones de la Ley de Proteccion al Consumidor, intentan resguardar los
intereses de la parte mas débil (lo que hemos relativizado ya, tratdndose del
consumidor electronico, evidentemente mejor informado y preparado que el
consumidor “tradicional”) y de ahi que sus disposiciones busquen el cumplimiento
estricto de lo ofrecido. Sin embargo, y de acuerdo al principio de equilibrio

contractual, esta imposicién, sin los adecuados matices, deviene en un desequilibrio

106 | OPEZ Diaz, Patricia. Op. Cit., p. 150.
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entre los derechos y las obligaciones de las partes que concurren al acto de
consumo, favoreciendo un eventual ventaja patrimonial para el consumidor,
desproporcionada e injustificada; lesiva para los intereses de una de las partes e
indiferente ante el deber de correccion y lealtad que grava a las partes y que viene

a nutrir al contrato, en funcién a la confianza que las partes depositan en él.

Como dice José Chamie: “no debe generar perplejidad un aparente contraste
entre el equilibrio contractual y la regla pacta sunt servanda, pues esta Ultima no es
intangible dado que esta gobernada también por el principio de buena fe, valga
decir, buena fe y equidad, que no solo obliga a las partes a cumplir lo pactado, sino
también a mantener una conducta leal y seria en todo momento, y particularmente
en caso de circunstancias especiales de desequilibrio, la equidad de la cooperacion
las llama a revisar el contrato y a sanar amigablemente entre ellas cualquier
anomalia, antes de abrir el camino a las sanciones que el derecho prevé para estos

casos”.197

2.2. La responsabilidad del proveedor de bienes o servicios en la Ley 14.946

En este apartado, nos haremos cargo de la idea planteada desde el Servicio
Nacional del Consumidor, en cuanto que el proveedor estaria circunscrito a un
régimen de responsabilidad objetiva, a raiz de su caracter de profesional y que ha
sido recogido por nuestros tribunales en algunas sentencias. Estimamos que esta
afirmacion no es, al menos, exacta y requiere una serie de distinciones en cuanto al

bien o servicio objeto de dicho contrato, como del tipo de incumplimiento.

Debemos partir entonces, definiendo el principio de profesionalidad que
grava al proveedor, para lo cual, nos apoyaremos en lo que ha sefialado el propio
SERNAC: “La Ley 19.496 define a los proveedores como aquellas ‘personas

naturales o juridicas, de caracter publico o privado, que habitualmente desarrollen

107 CHAMIE, José. Op. Cit., p. 117.
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actividades de produccion, fabricacién, importacion, construccién, distribucion o
comercializacién de bienes o de prestacion de servicios a consumidores, por las
que se cobre precio o tarifa’. Conforme a lo anterior, se puede considerar que existe
un deber de profesionalidad del proveedor, derivado de la habitualidad de su giro
comercial, asi como de la expertiz que presenta”.’®® A pesar del salto l6gico que
afecta al razonamiento expuesto, es cierto que la Ley de Proteccion al Consumidor
reconoce el deber de profesionalidad del proveedor, como veremos mas adelante.

Yendo més lejos y refiriéndose a la responsabilidad objetiva dentro del
problema que supone la publicidad falsa o engafosa, el SERNAC ha sefalado: “Por
otra parte, podemos sefalar que resulta indistinto para la Ley N° 19.496 que el
consumidor contrate a través de una publicidad falsa o engafosa, o que en definitiva
no lo haga, ya que en ambos casos se sanciona al proveedor por su actuar de
manera negligente y en contra de la profesionalidad que el giro que ejerce lo obliga
a actuar, ya que en definitiva en este caso se trata de responsabilidad objetiva, en

cuanto al nivel de exigencia establecido por la LPC para el proveedor”.1%°

A nuestro parecer, una de las ventajas del comercio electrénico es que no se
requiere tener un gran capital o una gran experiencia para emprender; tampoco se
requiere de una tienda fisica o de la contratacién de dependientes para que atiendan
a la clientela. De esta forma, no siempre nos enfrentaremos a un proveedor
“profesional”; sin mayor dificultad, nos podemos enfrentar, como habitualmente
sucede, a un negocio personal, con pagina web propia, que ofrece determinados
bienes o servicios a sectores muy especificos del mercado. A partir de esta realidad,
entendemos que el deber de profesionalidad debe ser debidamente ponderado y
debe quedar circunscrito a las exigencias minimas que se pueden esperar del

proveedor de un bien o servicio.

108 SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR. ‘Guia de alcances juridicos, Ley. 19.496 referente
a empresas productoras de eventos”. https://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2012/12/guia-de-
alcances-juridicos-para-empresas-productoras-de-eventos-sernac.pdf

109 SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR. “Guia de alcance publicitario y de practicas
comerciales”. 2014, p. 9. https://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2015/02/Gu%C3%ADa-de-
Alcance-Publicitariol.pdf
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Como ya advertimos, la ley en comento se refiere expresamente al deber de
profesionalidad del proveedor. El articulo 24 de la Ley de Proteccion al Consumidor,
en su inciso cuarto, preceptua: “Para la aplicacion de las multas sefialadas en esta
ley, el tribunal tendra especialmente en cuenta la cuantia de lo disputado, los
parametros objetivos que definan el deber de profesionalidad del proveedor, el
grado de asimetria de informacion existente entre el infractor y la victima, el
beneficio obtenido con motivo de la infraccién, la gravedad del dafio causado, el
riesgo a que quedo expuesta la victima o la comunidad y la situacién econdémica del
infractor”. De su redaccion se puede colegir que el legislador impone al juez el deber
de ponderar las circunstancias de los concurrentes al contrato de consumo,

alejandose asi de la teoria de responsabilidad objetiva.

Al estudiar la norma, podemos encontrar una serie de disposiciones que
atienden a aspectos subjetivos en la conducta del proveedor frente a un hecho
sancionado por la misma ley. Por ejemplo, el articulo 23, el que dispone en su inciso
primero que “comete infraccion a las disposiciones de la presente ley el proveedor
gue, en la venta de un bien o en la prestaciéon de un servicio, actuando con
negligencia, causa menoscabo al consumidor debido a fallas o deficiencias en la
calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del
respectivo bien o servicio”. De igual forma, el articulo 28 en su encabezado, dispone
que “comete infraccién a las disposiciones de esta ley el que, a sabiendas o
debiendo saberlo y a través de cualquier tipo de mensaje publicitario induce a error
0 engafo respecto de: (...)". Asi también lo hace el articulo 13, que ya hemos
estudiado, al disponer que “los proveedores no podran negar injustificadamente la
venta de bienes o la prestacién de servicios comprendidos en sus respectivos giros
en las condiciones ofrecidas”. Un ultimo ejemplo lo podemos revisar en el articulo
25, el que comienza sefalando que “el que suspendiere, paralizare o no prestare,
sin justificacion, un servicio previamente contratado y por el cual se hubiere pagado
derecho de conexion, de instalacién, de incorporacibn o de mantencion sera

castigado con multa de hasta 150 unidades tributarias mensuales”.
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Ahora bien, es necesario dejar en claro que la Ley de Proteccion al
Consumidor no establece el régimen de responsabilidad que debe considerarse al
aplicar tal norma, dejando esta discusién en manos de la doctrina, la que tampoco
ha adoptado una postura uniforme frente al tema. Por lo mismo, creemos necesario

en este punto hacer un brevisimo repaso al sistema de responsabilidad en Chile.

Segun se recoge del articulo 1547 del Cédigo Civil, en materia contractual el
incumplimiento se presume culpable; pero si se debe probar el dolo o el caso
fortuito. En materia extracontractual, en cambio, la culpa si se debe probar, pues
aqui no existe vinculo juridico previo, de tal manera que la indemnizacién es la
primera obligacion de la relacion, por lo que es necesario probarla, tal como sefala

el articulo 1698 del mismo cuerpo legal.

En cambio, cuando el legislador ha querido indicar que la responsabilidad es
objetiva, vale decir, no admite prueba en contrario y bastaria nicamente verificar el
dafo, lo ha hecho de forma expresa, sin margen de duda: En nuestra legislacion,
podemos observar algunos casos de Responsabilidad Objetiva como, por ejemplo,
en la Ley de Seguridad Nuclear (Ley N° 18.302), que en su articulo 49 establece:
“La responsabilidad civil por dafios nucleares sera objetiva y estara limitada en la
forma que establece esta ley”. En el Cédigo Civil, encontramos también algunos
supuestos de Responsabilidad Objetiva: en su articulo 2327, sefala: “El dafo
causado por un animal fiero, de que no se reporta utilidad para la guarda o servicio
de un predio, sera siempre imputable al que lo tenga, y si alegare que no le fue
posible evitar el dafio, no sera oido”; asi también, en su articulo 2321, dispone que
“Los padres seran siempre responsables de los delitos o cuasidelitos cometidos por
sus hijos menores, y que conocidamente provengan de mala educacion, o de los

habitos viciosos que les han dejado adquirir” (los énfasis son nuestros).

La responsabilidad objetiva en el Derecho chileno constituye una regla
excepcional. En nuestro sistema prima, como hemos dicho ya, la subjetiva. Al
respecto, en un fallo del afio 2008, caratulado “Claudio Soto Camarena con

Empresa Car S.A” la Segunda Sala de la Corte Suprema, en el considerando tercero
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de su resolucion, dispone “En efecto, nuestro Codigo Civil establece como regla
general para todas aquellas relaciones juridicas que se desarrollan dentro de un
estatuto propio, las de la responsabilidad contractual; y para todas las demas, esto
es, las que nacen de un hecho, la responsabilidad extracontractual, en que se
requiere, ademas de otros factores, la concurrencia de uno de imputacion, cual es,
la culpa o dolo. En cambio, en la responsabilidad contractual y lo mismo en la legal,
basta el incumplimiento de lo pactado en un caso, o del deber de comportarse de
cierto modo, en el otro. Por eso, a falta de norma especial en la ley, la
responsabilidad legal queda regida, subsidiariamente, por las normas de los
articulos 1545 y siguientes del Cdédigo Civil”.110

En definitiva, dentro de nuestra normativa de Proteccion al Consumidor
podemos reconocer tres formas o clases de responsabilidad: Las normas que tratan
formas especiales de reparacion contractual (articulos 19 y 20 de la ley); las normas
sobre responsabilidad civil propiamente tal, que consagran acciones
indemnizatorias (articulos 20 y 47 de la Ley) y las normas que establecen una

responsabilidad de tipo infraccional o administrativa de parte del proveedor.

Sin perjuicio de lo dicho hasta aqui, si podriamos enfrentarnos a casos de
responsabilidad objetiva dentro de la Ley N° 19.496, particularmente en lo referente
a las normas que tratan formas especiales de reparacion contractual (articulos 19y
20 de la Ley) pues, si se tiene en cuenta su redaccion, ésta no da cabida a aspectos
subjetivos; vale decir, no atiende a la intencionalidad del proveedor: bastara en
estos casos enfrentarse a alguno de los supuestos que la ley contempla para hacer
efectivo alguno de los mecanismos que la ley ofrece, englobadas todas en lo que
se ha denominado la garantia legal; salvo si el hecho se verificara por culpa del

consumidor.

Como sefiala Carolina Tolhuysen, respecto a la garantia legal consagrada en
los articulos citados: “esta normativa persigue que el consumidor final no sea

privado del bien que adquirié legitimamente, creyendo que era idéneo para sus

110 Claudio Soto Camarena con Empresa Car S.A. CS 20/05/2008 Rol 6167-2007.
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funciones propias o aquellas que la publicidad indicaba. Sin embargo, estas
acciones no tienen por fin reparar los dafos corporales, patrimoniales y morales
efectivamente causados al consumidor o a terceros ajenos, pues de lo que se trata
en definitiva es de reparar los dafos, defectos o vicios de la cosa en si misma, no

aquellos que pudo causar en la persona o bienes del consumidor o de un tercero”.'!*

Al respecto, Hernan Corral sefiala que: “la ley no es explicita en cuanto al
factor de imputacion de la responsabilidad derivada de esta garantia legal. De lo
dispuesto en el articulo 21 inciso primero, y del contexto general de estos preceptos,
parece desprenderse de que se trata de una responsabilidad objetiva, en cuanto a
la reparacion, reposicion o devolucion del precio. En efecto, el articulo 21 supone
gue los derechos que contemplan los articulos 19 y 20 pueden hacerse efectivos
contra el vendedor, salvo que el bien se hubiere deteriorado por hecho imputable al
consumidor. En consecuencia, no se acepta la prueba de la diligencia del vendedor

sino Unicamente la exoneracién por culpa de la victima”. 2

A una conclusion distinta a llegado Regina Diaz, quien, al referirse a estas
normas en particular, dentro del estudio de las normas de responsabilidad objetiva
en el ordenamiento juridico chileno y los dafios debidos a productos defectuosos,
concluye: “en nuestro Derecho, la materia se trata en la Ley de Protecciéon al
Consumidor, sin embargo, no es claro cuél es el fundamento de la responsabilidad
gue recoge. Mas bien establece un derecho optativo para exigir la reparacion,

reposicion o devolucién del precio en ciertos casos sefalados en su articulo 20”113

En ese mismo sentido a concluido Jorge Lopez Santa Maria, quien considera
gue no es un caso de responsabilidad objetiva, en razén del articulo 23 del mismo

cuerpo legal y que se encuentra en el mismo parrafo de la ley, el que dispone, como

11 TOLHUYSEN Villacura, Carolina. “El Régimen de Garantias Contractuales en la Ley 19.496 Ley
de Proteccion de los Derechos del Consumidor”. Universidad Austral de Chile, Memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, 2006, p. 19.

112 CORRAL Talciani, Hernan. “La responsabilidad por incumplimiento y por productos peligrosos en
la Ley de Proteccion de los Derechos del Consumidor”. Cuadernos de Extension Juridica, U. de los
Andes, 2006, p. 4.

113 DIAZ Tolosa, Regina. “Responsabilidad objetiva en el ordenamiento juridico chileno”. Revista de
Derecho, Universidad Catdlica del Norte, vol. 14 n° 1, 2007, p. 23.
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ya hemos visto, que comete infraccion a la ley el proveedor que, en la venta de un
bien o en la prestacion de un servicio, actuando con negligencia, causa menoscabo

al consumidor (el énfasis es nuestro).

En lo que respecta a las normas de responsabilidad civil propiamente tal, la
norma no hace referencia a un régimen especial de responsabilidad; por lo que
tendremos que remitirnos a las reglas generales, vale decir, se trataria de
responsabilidad contractual, con la respectiva presuncion de culpabilidad. En
palabras de Hernan Corral: “distinta parece ser la respuesta en cuanto a la
reclamacién aneja de indemnizacion de perjuicios (art. 20 inc. 1°). Nada dice sobre
esta accion la ley 19.496, de manera que, aplicando las reglas generales de la
responsabilidad contractual, podria concluirse que el demandante debe probar el
incumplimiento y serd de cargo del demandado demostrar que actué con la
diligencia debida (art. 1547 del Cédigo Civil), es decir, se trataria de un caso de

responsabilidad con culpa presunta”.'4

Por ultimo, tenemos la responsabilidad de tipo infraccional que pesa sobre
del proveedor. Debemos tener presente que de todo ilicito infraccional puede surgir
una accion civil dirigida en contra del proveedor, si es que dicha infraccidon causo,
ademas, dafos a la persona o bienes del consumidor o de un tercero, lo que nos
remite necesariamente a lo dicho recién a causa de la responsabilidad civil del

proveedor. Refuerza esta idea la redaccion del articulo 3, letra e), el que dispone:

“Son derechos y deberes basicos del consumidor: e) El derecho a la
reparacion e indemnizacién adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y
morales en caso de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contraidas por

el proveedor, y el deber de accionar de acuerdo a los medios que la ley le franquea”.

Ya en cuanto a lo que nos incumbe, de acuerdo a los objetivos de este
trabajo, cobran particular importancia los articulos 12 y 13 de la misma Ley, los que

disponen la obligacién del proveedor de respetar los términos, condiciones y

114 CORRAL Talciani, Hernan. Op. Clt., p. 5.
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modalidades conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido con el
consumidor la entrega del bien o la prestacion del servicio y que éstos no podran
negar injustificadamente la venta de bienes o la prestacion de servicios
comprendidos en sus respectivos giros en las condiciones ofrecidas. A este
respecto es posible preguntar: ¢Se encuentran estas obligaciones insertas en un
régimen de responsabilidad objetiva? ¢Basta la negativa del proveedor para
configurar la obligacion de reparar? En el presente trabajo se sostendra que no. En
primer lugar, porque de la misma redaccion del articulo 13, se desprende que dicha
negativa debe ser injustificada, vale decir, debe atenderse a las circunstancias que
rodean al negocio juridico y las razones por las que el proveedor se negaria a
respetar lo pactado, lo que se hace extensivo al mismo articulo 12, matizando con
ello su redaccion. Asi también, como ya se ha revisado, no es posible configurar un
régimen de responsabilidad objetiva, pues este no fue considerado por el legislador,
ni expresa ni tacitamente. Asimismo, como sefiala adecuadamente Juan Andrés
Orrego, citando a Rodriguez Grez: “la teoria del riesgo se funda en la creacion de
una situacion de peligro que aproxima a la persona a una consecuencia dafiosa. Sin
embargo, reconoce que la llamada responsabilidad objetiva o responsabilidad sin
culpa, debe hallarse expresamente contemplada en la ley para que sea operante.
Mientras esto no ocurra, carece de toda trascendencia practica. La responsabilidad
objetiva es excepcional, y por ello debe ser expresamente establecida por la ley, en

supuestos especificos debidamente justificados en razones de justicia y equidad”.'®

Tal y como sefiala Fernandez-Acevedo: “...El segundo prejuicio: que los
proveedores tienen un régimen especial de responsabilidad objetiva frente a los
consumidores. Al efecto, el SERNAC ha creado el argumento sefialando que la
propia profesionalidad del proveedor haria que el estandar de responsabilidad por
los errores seria objetivo, no importando si haya mediado culpa o dolo: el proveedor
igual deberia responder por la publicacion errénea del precio. Pues bien, nada mas

alejado de la realidad. La verdad de las cosas es que el régimen general de

115 ORREGO Acuiia, Juan Andrés. “De la responsabilidad objetiva”., p. 15.
https://www.juanandresorrego.cl/app/download/5567068471/De+la+Responsabilidad+Objetiva. pdf?
t=1437962546
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responsabilidad en Chile es la responsabilidad subjetiva (es decir, que se requiere
de culpa o dolo para poder sancionar hacer responsable a una persona). Cuando
por excepcion se aplica el régimen de responsabilidad objetiva, la ley expresamente
lo establece” 116

116 FERNANDEZ-ACEVEDO, Fernando. “Proteccién al consumidor en el comercio electronico: el
caso de los errores de precio”. Biblioteca del Congreso Nacional — BNC Blog
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CAPITULO lIl. JURISPRUDENCIA

En este Ultimo capitulo se revisaran tres sentencias que se han pronunciado
respecto al error en la publicacién de un precio por medios electrénicos y en que el
consumidor ha demandado el cumplimiento de lo ofrecido. En la primera, y que fue
la razon principal para la confeccion de este trabajo, el Juzgado de Policia Local de
Vitacura acoge la pretension del actor, obligando al proveedor a respetar lo ofrecido
al precio publicado, confirmada la sentencia instancia luego por la Corte de
Apelaciones. En la segunda, el Juzgado de Policia Local correspondiente también
acoge la pretension del actor, confirmada luego por la Corte de Apelaciones; pero
es interesante el voto disidente, en el que nos detendremos. Finalmente, la tercera
sentencia, emanada del Juzgado de Policia Local de Las Condes, rechaza la
pretension del actor, lo que es confirmado por la Corte de Apelaciones, con

argumentos que, estimamos, vale la pena analizar.

3.1. Inversiones y Comercial del Sol Ltda. con Dell Computer Chile Ldta.*'’

El dia 24 de marzo de 2008, el querellante infraccional y demandante civil,
compro tres computadores portatiles marca DELL, modelo Vostro 1500, a 31.889
pesos chilenos cada uno, en el sitio web de la querellada, en los términos ofertados
y, luego de seguir los pasos indicados en la pagina, aparece el precio total de
109.853 pesos chilenos, que se acuerda pagar por medio de transferencia bancaria.
El proveedor se neg6 a entregar los productos, sefialando que hubo un error en el
precio publicado como promocion en su pagina web, ofreciéndole al consumidor
comprar con un porcentaje de descuento sobre el precio correcto, por medio de un
correo electrénico. Alega ademas que, para que se forme el consentimiento, de

acuerdo a los “Términos y Condiciones” que se encuentran en la misma pagina web,

U7 ILUSTRE CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 12 de marzo de 2012, Rol N° 8470-2010.
JUZGADO DE POLICIA LOCAL DE VITACURA, 11 de noviembre de 2009, Rol N° 114.876.
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debe Dell confirmar la solicitud de compra que haga el consumidor que desea

adquirir un determinado bien.

Ante estos hechos, el Juzgado de Policia Local razon0, en sus considerandos
11y 12, lo siguiente:

“Que no obstante, debe tenerse presente que la Ley 19.496 en su art. 13
dispone, en forma expresa que: “Los proveedores no podran negar
injustificadamente, la venta de bienes o la prestacion de servicios, comprendidos en
sus respectivos giros, en las condiciones ofrecidas”, de manera que habiéndose
ofrecido en la pagina web de la vendedora, el equipo de computador objeto de esta
causa, al precio que alli aparecio y que fue el que motivo la compra por internet que
efectuo la denunciante, la vendedora no puede negarse a efectuar la venta, esto es

a aceptar la solicitud de compra efectuada conforme al precio publicitado”.

“Que al respecto debe tenerse presente que, la norma antes referida de la
Ley 19.496, es una norma especial, respecto de las normas generales del Codigo
Civil, en cuanto a la formacion del consentimiento y al contrato de compraventa. Y
a mayor abundamiento, resulta absurdo entender que la vendedora pueda publicar
un precio determinado en su pagina web, que luego mediante determinadas normas
dadas por esa misma vendedora, en un texto que denomina “Términos y
Condiciones” agregados en una ventana auxiliar, que aparece en el proceso de
compra en linea en su pagina, pueda darse un tiempo o establecer un mecanismo
0 proceso por el cual se reserva la posibilidad de aceptar o no la solicitud de compra,
efectuada por un consumidor en linea, conforme a la publicidad que esa misma
vendedora realiza en su pagina. Es decir, no resulta aceptable que el precio al que
la vendedora ofrece un producto y que es lo que motiva la compra por la parte del
consumidor, pueda ser rechazado por esa misma vendedora, mediante el proceso
de respuesta a la solicitud u orden de compra en linea, establecido por una misma

parte”.

En razén de lo expuesto, el juez de instancia acoge la querella infraccional,

condenando a la querellada a pagar la suma de 200.000 pesos chilenos por infringir
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el articulo 13 de la Ley 19.496 y acoge la demanda civil, condenando, con costas,
a la demandada a efectuar la venta y entrega de los tres computadores solicitados
en la orden de compra de la demandante, previo pago, por parte de la demandante,
del precio publicitado por la vendedora en su pagina web.

Por su parte, la Tercera Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago ratificd
el fallo del Juzgado de Policia Local de Vitacura, en los términos antes expuestos.

Consideramos que, esta interpretacion de la norma de Proteccion al
Consumidor es errénea, conduce a amparar por medio de la ley una evidente
injusticia y desconoce los deberes que les competen a las partes de un negocio

juridico, en cuanto a lo que la buena fe les impone.

En primer lugar, erra el sentenciador al indicar que la norma ofrece un
régimen especial respecto a la formacion del consentimiento pues, como hemos
visto, solo se limita a indicar algunas normas particulares sobre la contratacion a
distancia y la formacion del consentimiento, por ejemplo, lo establecido en el articulo
12 A, respecto a que el consentimiento no se entendera formado si el consumidor
no ha tenido previamente un acceso claro, comprensible e inequivoco de las
condiciones generales del mismo y la posibilidad de almacenarlos o imprimirlos;
pero no se hace cargo de todos los aspectos que ella involucra. La norma no aborda
los vicios del consentimiento, ni reglas especiales para determinar el momento de
la formacion del consentimiento, lo que forzosamente nos lleva a recurrir al derecho

comun, donde tal interpretacion no tendria cabida.

En segundo lugar, el juez al interpretar el articulo 13 de la misma norma, toda
vez que no repara adecuadamente en que su redaccion dispone
“injustificadamente”, lo que requiere atender a las circunstancias del proveedor.
¢, Qué mejor justificacion posible que un error en la publicacion del precio, en un
contrato de compraventa, donde el precio es un elemento de la esencia particular
de dicho contrato? Aun si el error se considerara inexcusable, deberia atenderse a
las circunstancias del consumidor, ya que, segun dispone el articulo 3 letra b) de la

misma norma: “Son derechos y deberes basicos del consumidor: b) El derecho a
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una informacién veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio,
condiciones de contratacion y otras caracteristicas relevantes de los mismos, y el
deber de informarse responsablemente de ellos” (el énfasis es nuestro). ¢Qué
quiere decir que el consumidor debe informarse responsablemente de ellos?
Creemos que, dicha obligacion es una manifestacion de las obligaciones de
correccion y lealtad que deben conservar las partes de un contrato, por imposicion
del principio de la buena fe contractual. Esto, entonces, obliga a preguntarse si el
consumidor sabia o no el precio real del bien ofrecido, si sabia 0 no que se
enfrentaba a un error. Como se ha dicho, el consumidor electronico es, en general,
uno mucho méas y mejor informado que su par que se desenvuelve en el mercado
“tradicional”, por lo que resulta poco razonable presumir que desconocia el valor, al
menos aproximado, de un computador portatil de esa naturaleza. Este mismo
articulo de la LPC impone al consumidor, a diferencia de lo que expresa el
sentenciador, el deber de informarse de los “Términos y Condiciones” que pone el
proveedor a su disposicion, pues son parte integrante del contrato, mas todavia

tratandose de un bien que, por su naturaleza, no se adquiere todos los dias.

Finalmente, interesa detenerse en algo que resulta curioso de este caso: El
querellante infraccional y demandante civil se identifica como “empresario” y actua
en representacion de “Inversiones y Comercial del Sol Ldta.”; pero, segun dispone
el articulo 1 N° 1 de la Ley 19.496, los consumidores son “las personas naturales o
juridicas que, en virtud de cualquier acto juridico oneroso, adquieren, utilizan, o
disfrutan, como destinatarios finales, bienes o servicios. En ningan caso podran ser
considerados consumidores los que de acuerdo al numero siguiente deban
entenderse como proveedores”. Asi, el articulo 1 N° 2 sefiala que son proveedores
“las personas naturales o juridicas, de caracter publico o privado, que habitualmente
desarrollen actividades de produccién, fabricacion, importacién, construccion,
distribucion o comercializacion de bienes o de prestacion de servicios a
consumidores, por las que se cobre precio o tarifa”. Segun las normas citadas y
reconociendo que el derecho de consumo requiere necesariamente la presencia de
un acto mixto, segun la teoria del acto de comercio, esta controversia debio

resolverse por la aplicacion de las normas del Cédigo de Comercio y no de la Ley
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19.496, como sucedid. Una excepcion a esto lo encontramos en la Ley 20.416, que
fija normas para empresas de menor tamafo, y que permite que una microempresa
0 una pequefia empresa tengan el papel de consumidoras, lo que no deberia
aplicarse a una sociedad de responsabilidad limitada como la recurrente.

3.2. San Martin Camiruaga, Carlos con La Dehesa Store Ldta. (Ripley)*'®

El dia 6 de enero de 2007, la denunciada publico en la revista “5 Dias Casa”,
la que circulé en el diario “El Mercurio”, un televisor marca Sony, modelo KDL-
32XBR2, de 46 pulgadas, en 899.000 pesos chilenos. En la edicién de “El Mercurio”
de ese mismo dia, se publicO una Fe de Erratas, sefialandose que, entre otros
errores cometidos en la revista ya individualizada, estaba el del articulo referido,
pues la imagen y la descripcion alli sefialadas correspondian a un televisor de 32

pulgadas y no de 46.

Ante estos hechos, la Corte decide confirmar la sentencia que condend a la
demandada a resarcir al consumidor que pretendié adquirir en oferta un artefacto
de TV a precio rebajado, aunque se decide rebajar la multa impuesta a la
demandada, que rectificd el error a través de una Fe de Erratas publicada por el
mismo medio. Lo interesante de este fallo se encuentra en el voto disidente del

Ministro don Juan CristGbal Mera, el que aporta un razonamiento muy interesante:

“Que, entonces, es lo cierto que la denunciada si bien cometio un error en la
referida publicacion, avisé del mismo a través de una visible Fe de Erratas inserta
en el mismo periédico a través del cual circuld la revista “5 Dias Casa”, por lo que

todo el publico estaba avisado de la equivocacion descrita”.

“Que tanto asi es que el denunciante, sefior Carlos San Martin Camiruaga,
acompafo a su denuncia copia de la pagina pertinente de la revista “5 Dias Casa”

y de la Fe de Erratas respectiva, por lo que debe entenderse que estaba

118 |LUSTRE CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 23 de agosto de 2007, Rol N° 3721-2007.
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efectivamente enterado de que se trataba de una oferta que contenia un error, yerro

que fue rectificado y avisado en el diario “El Mercurio” del dia 6 de enero de 2007".

“Que el articulo 12 de la ley 19.496 senala que “Todo proveedor de bienes o
servicios estara obligado a respetar los términos, condiciones y modalidades
conforme a las cuales se hubiere ofrecido o convenido con el consumidor la entrega
del bien o la prestacion del servicio”. Es claro que no se ha infringido esta disposicion
por parte de la parte denunciada, pues si bien se cometié un error en la oferta
publicada en el catdlogo tantas veces mencionado, ello fue rectificado en el mismo
diario en que dicho catalogo circuld, sin que resulte prudente permitir que un
consumidor se aproveche de un yerro de esta naturaleza, oportunamente
rectificado, para lograr hacerse con un producto que vale $2.600.000 pagando sélo
$899.000. Parece a este disidente que tan an6mala situacion no era la buscada por

el legislador a la hora de dictar /a normativa de la ley 19.496".

“Que, por la misma razén anterior, la persona juridica denunciada tampoco

ha vulnerado el articulo 13 de dicha ley’.

“Que el articulo 18 de la ley 19.496 expresa lo siguiente: “Constituye
infraccion a las normas de la presente ley el cobro de un precio superior al exhibido,
informado o publicitado”. Es lo cierto que dicha disposicién no esta contemplada
para el caso de errores manifiestos, como el de autos, sino a conductas de mala fe
por parte del proveedor del bien o el servicio, tendientes a engafiar al consumidor
en el precio de las cosas que ofrece para la venta. Y en la especie se trato, tantas
veces lo hemos dicho, de un simple error de transcripcibn o de imprenta,
oportunamente rectificado y publicada dicha rectificacién, de modo que imponer una
multa a La Dehesa Store Limitada y obligarla a vender al denunciante un bien cuyo
verdadero precio es $2.600.000 en $899.000, constituye un caso de abuso del
derecho por parte de aquél que, en concepto del que disiente, no puede ser

amparado por la judicatura”.

Estimamos que, el voto disidente recoge adecuadamente los elementos que

deben servir como base para resolver este tipo de controversias: Asi, este voto
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considera que el actuar del consumidor esté refiido con la buena fe contractual, lo
gue nosotros ya revisamos al analizar los deberes colaterales que impone dicho
principio. Recurre ademas al espiritu de la norma, acertadamente segun nuestro
parecer, pues no es posible concebir que la norma en comento haya sido concebida
para amparar el aprovechamiento de un consumidor respecto al error que podria
cometer un proveedor que, por cierto, fue diligente y subsand dicho error el mismo

dia con una fe de erratas.

Finalmente, parece interesante que haya considerado que la imposicion de
una multa, mas la obligacién de respetar la oferta hecha con el error en la
declaracion del precio, constituyen un caso de abuso del derecho que no puede ser
amparado. Como vimos, la buena fe permite armonizar no solo el contrato en si;
permite ademas interpretar de mejor forma la norma al aplicarla al caso concreto,
pues, como ya se dijo, existen casos en que el ejercicio de un derecho puede ser
contrario a la buena fe, ya que supone excederse en una facultad legalmente

conferida hasta el limite de la deslealtad.

3.3. Servicio Nacional del Consumidor con Innovacion y Tecnologia

Empresarial item Ldta. (MacOnline)*19

El dia 23 de julio de 2010 la pagina web del proveedor es victima de un
ataque informatico, que se acreditd durante el juicio y que modificé los precios
publicados reduciéndolos al 10% del valor real. Asi, un producto cuyo valor ascendia
a 1.149.990 pesos chilenos, quedo publicado en 114.999 pesos chilenos. En cuanto
el proveedor se dio cuenta de dicha situacion, se contacté por correo electrénico
con los consumidores informandoles la situacién y realizando las respectivas
devoluciones de los dineros enterados por concepto la compra de dichos bienes. El

Servicio Nacional del Consumidor, denuncia al proveedor ante el Primer Juzgado

119 1_LUSTRE CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 7 de marzo de 2012, Rol N° 1432-2011.
PRIMERO JUZGADO DE POLICIA LOCAL DE LAS CONDES, 8 de abril de 2011, Rol N° 39987-8.
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de Policia Local de Las Condes, por infringir los articulos 3, letra b), 12, 13, 18, 23,
28 letra c) y d), 30 y 33 de la Ley de Proteccién al Consumidor.

Frente a estos hechos, el juez llamado a conocer del asunto, presenta una
serie de argumentos que nos parecen de toda légica, rechazando con esto la
denuncia interpuesta por el SERNAC y que la Segunda Sala de Corte de
Apelaciones de Santiago confirma. Al respecto, reproducimos a continuacion parte
del considerando 9y el 11, 12, 13 y 14 de dicho fallo:

“(...) a juicio del Tribunal se encuentra suficientemente establecido en autos
gue la modificacion de los precios de los productos comercializados por la empresa
denunciada, apareciendo otros sensible y ridiculamente menores, fue efectuada
maliciosamente por terceros, lo que estad siendo investigado por los 6rganos

competentes, no siendo dable atribuir responsabilidad en el hecho a la denunciada’.

“Que, a mayor abundamiento, la situacion denunciada pugna con la légica y
el sentido comun, por cuanto no se ve qué beneficio podria obtener la empresa
denunciada en caso que haya sido ella misma quien haya promovido sus productos
a un décimo de su valor real para después dejar sin efecto las ventas y devolver los
fondos percibidos, apreciandose mas bien con ello un perjuicio a su imagen y
prestigio, traducido, por el contrario, eventualmente, en una disminucion de sus
ventas normales y sus ingresos. Incluso, sefialan testigos, la tienda virtual de la
denunciada debi6é permanecer cerrada durante dos o tres semanas a raiz de estos

hechos, dejando de vender durante ese lapso”.

“Que, mirando desde otro punto de vista, también enfrenta con la légica y el
sentido comun el hecho de que un consumidor, aun lego, pudiera creer, seria y
racionalmente, viendo el supuesto mensaje publicitario, que estos productos, que,
ademas, son de cierta cuantia, estén siendo vendidos a un décimo de su valor de
mercado, a un precio grosera y manifiestamente irrisorio (por ejemplo, un
computador a $114.999.-, en circunstancias que su valor real es $1.149.990.-), salvo

gue tuviera otras intenciones”.
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“Que acorde con las circunstancias precedentes y atento a lo previsto en el
articulo 3 letra b) de la Ley N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los

Consumidores, el consumidor también tiene el deber de informarse

responsablemente sobre los bienes ofrecidos, su precio, condiciones de

contratacion y otras caracteristicas relevantes de los mismos, por lo que, en

tales circunstancias, en concepto del Tribunal, parece bastante para que proceda a

rechazar la denuncia que dio origen a estos autos”.

En cuanto a los fundamentos que le sirven al Tribunal para rechazar la
denuncia interpuesta por el SERNAC en contra del proveedor, resulta claro que se
ha servido de la adecuada interpretacion de los intereses que pudieran haber tenido
las partes al momento de contratar, resolviendo en ese sentido que no le producia
ningun provecho al proveedor ofrecer un producto a un precio significativamente
inferior al real, lo que ademas repercutiria en su propio prestigio. Aqui, estimamos,
se aplico el principio de equilibrio contractual, para determinar que las prestaciones
debidas entre las partes carecian de la adecuada conmutatividad, vale decir, una
cierta igualdad entre lo que se da y lo que se recibe, caracteristica propia de los

contratos onerosos.

Igualmente, el juez de instancia, aduciendo un enfoque desde el sentido
comun y la légica, cuestiona la conducta de un consumidor que, aun con poco
conocimiento, creyera adquirir un computador del tipo que vende el proveedor, en
un precio tan inferior como el sefialado, indicando con esto que era presumible
considerar que se encuentra de mala fe. Es la confianza que de las partes depositan
en el negocio contractual un elemento a proteger y, el aprovechamiento de un
consumidor “con otras intenciones” entra en pugna con dicho valor juridico

protegido.

Finalmente, resulta interesante que haga referencia al articulo 3 letra b),
recalcando los deberes del mismo consumidor pues, como se ha dicho ya, esta

norma es un contrapeso al robusto andamiaje que ofrece la norma en comento y
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gue, correctamente interpretada, permite con mayor naturalidad la aplicacion de los
demds principios que hemos estudiado ya.
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CONCLUSIONES

En este trabajo hicimos un largo camino para poder responder la pregunta
central de este trabajo, que planteamos en la presentacion: ¢puede liberarse el
proveedor de su obligacion cuando ha cometido un error en la publicacion del precio,
por medios electronicos, a la luz de la Ley de Proteccion al Consumidor?

En el primer capitulo, se revisaron los elementos caracteristicos del comercio
electronico, haciendo presente su importancia en el mercado global y su
considerable crecimiento en Chile. Hoy, mas del 30% de las transacciones
comerciales nacionales se realizan por via electronica. Esta revolucion, se dijo, nos
obliga a repensar las instituciones que se entrelazan con él, tomando en cuenta que
ellas datan, en su mayoria, del siglo XIX y que la normativa mas reciente no entrega

una solucion integral a las dificultades que esta forma de contratar suponen.

Se observdé que la contratacion electronica, aun cuando no altera
sustancialmente la teoria general del contrato, si plantea algunos problemas
respecto a la formacion del consentimiento en cuanto a las etapas de oferta y
aceptacion, ademas del momento y lugar de su formacion. Se repar6 en otros mas,
como los cambios a la prueba o el fin de la unidad tempero-espacial de la expresion
del consentimiento contractual; pero el estudio de estos excedia las pretensiones

de este trabajo.

Al detenerse en la oferta y la aceptacién, rapidamente se notaron diferencias
entre lo planteado en el Cédigo de Comercio y la Ley de Proteccién al Consumidor:
En el primer caso, por ejemplo, la oferta hecha a personas indeterminadas carecia
de valor, segun establece en su articulo 105; en cambio, tratAndose de ofertas
hechas dentro del derecho de consumo y a la luz de la LPC, de acuerdo a lo que
dispone su articulo 12, estas ofertas son vinculantes y el proveedor se ve obligado
a respetarlas. Esta seria una de las modificaciones que ofrece la norma de

proteccion al consumidor.
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Otra particularidad que ofrece la LPC, se encuentra en el articulo 12 A inciso
primero, que fue incorporado el afio 2004 y que establece un requisito esencial para
la formacion del consentimiento, no contemplado antes: “En los contratos
celebrados por medios electronicos, y en aquéllos en que se aceptare
una oferta realizada a través de catalogos, avisos o cualquiera otra forma de
comunicacion a distancia, el consentimiento no se entenderd formado si el
consumidor no ha tenido previamente un acceso claro, comprensible e
inequivoco de las condiciones generales del mismo y la posibilidad de almacenarlos

o imprimirlos”.

En cuanto al momento de la formacion del consentimiento, se establecio la
importancia que supone determinarlo con exactitud, por los efectos que produce.
Se estudié también que, en Chile y por regla general, se sigue la teoria de la
declaracion; sin embargo, no corresponde a la teoria que siguen, mayoritariamente,
otras legislaciones comparadas ni tampoco con las soluciones que se plantean
desde la doctrina, como es la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de
UNCITRAL. Esta discusion, estimamos, sigue abierta y que requiere una pronta
solucion. Con todo, la misma LPC y en cuanto a la competencia de los tribunales en
esta materia, en su articulo 50 A preceptia que sera competente el juez de policia
local correspondiente, si se puede determinar, al lugar donde se celebro el contrato
respectivo, o donde se hubiere cometido la infraccidon o dado inicio a su ejecucion,
a eleccidn del actor. Agrega que, si no es posible determinar el lugar de acuerdo a
los criterios anteriores, sera competente el juez de policia local de la comuna donde
resida el consumidor. Esto viene a reforzar lo que se ha dicho ya: la Ley de
Proteccion al Consumidor entrega normas particulares respecto a determinados
problemas que surgen en la contratacidon electronica; pero deja abiertos una serie

de flancos que el Derecho comun dificilmente podria cubrir.

En el segundo capitulo se intentd delimitar los elementos que intervienen en
el problema central de este trabajo, para ya estar en condiciones de dar una solucién
al mismo: Se inici6 este capitulo hablando de la disciplina del error, viendo los casos

gue contempla nuestra legislacion y concluimos, considerando el desarrollo que
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esta disciplina ha tenido en legislaciones mas avanzadas, que la forma en que lo
aborda la legislacion nacional se encuentra ampliamente superada. Ya no es
relevante distinguir, por ejemplo, entre errores de hecho o de derecho; bastando
gue este error sea determinante y excusable para que se produzca la ineficacia.

Al abordar la excusabilidad, se dijo que, si el errans actu6 de forma
negligente, imprudente o por supina ignorancia, su error sera inexcusable; en
cambio, si ninguna de dichas circunstancias se presenta, sera excusable. Sin
embargo, y siguiendo en este punto a de la Maza, nos preguntamos ¢ quién merece
proteccidn, respecto de su propio error? ¢a quién le estara permitido aprovecharse
del error ajeno? Lo relevante, a su juicio, no es si el consentimiento del errans esta
0 no viciado; sino que consiste en determinar quién merece proteccion frente al error
de quien declara su voluntad. Asi, para dar una correcta interpretacion a la
excusabilidad del error y evitar con esto abusos en la aplicacion de la LPC, habra
gue atender principalmente a la proteccion de la confianza de los contratantes, es
decir, la de quienes han actuado —a pesar del error- de buena fe dentro del negocio
juridico, toda vez que, cuando el error es apreciable por la contraparte, surge para
esta una obligacién de buena fe, consistente en la debida correccion y lealtad

necesaria para el nacimiento de la legitima confianza.

En este punto, ademas, se analizo el error en la declaracion y que, de
acuerdo a la doctrina, puede llegar a ser un vicio del consentimiento o impedir su
formacion, dependiendo esto sobre qué elemento es en el que recae. Asi las cosas,
el error en la publicacion del precio es un error en la declaracion sobre un elemento
de la esencia particular del contrato de compraventa, por lo que, siguiendo a la
doctrina, este deberia considerarse un error obstaculo, de aquellos que impiden la
formacion del consentimiento. Su sancién seria la nulidad absoluta, segun sefiala la

doctrina estudiada.

Seguidamente, a partir de lo dicho anteriormente respecto a la excusabilidad
del error y la confianza como un interés de relevancia juridica que se debe proteger

(y no solo el consentimiento), se repasaron las obligaciones que la buena fe les
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Impone a las partes contratantes, para lo que se estudiaron los preceptos legales
del Cadigo Civil que la mencionan, particularmente los articulos 706, 1683 y 1456.
Se aprovecho esta oportunidad también, para revisar cdmo han consagrado este
principio otras legislaciones, las que lo han incorporado expresamente como un
principio que regula sus ordenamientos juridicos. Se dijo también que la buena fe,
en materia contractual, tenia una funcién armonizadora, pues no sélo establece a
las partes la obligacién de correccion y lealtad, sino también permite identificar otras
prohibiciones y otras obligaciones ademas de aquellas previstas por la ley. En este
punto, siguiendo a Martha Nema, dijimos que “la aplicacion general del principio de
buena fe deberia conducir a no tutelar la posicion evidentemente deshonesta de
guien se da cuenta del error ajeno y de la fuerza determinante que éste tiene sobre

la contraparte, pero aun sabiéndolo calla y celebra igualmente el contrato”.

Para fortalecer esta idea, que el derecho no debe permitirse el avalar
conductas que se apartan de la buena fe y que buscan sacar un provecho indebido
o injusto de lo que Franz Wieaker denomina “excesos del positivismo juridico”, nos
enfocamos también en la teoria del abuso del derecho: Sefialamos lo que han dicho
otras legislaciones, como la espafiola, que expresamente dispone que “La ley no
ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision
gue, por la intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se
realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho,
con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion y a la
adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia del
abuso”. ¢Abusaria de su derecho el consumidor, que a sabiendas del error en la
declaracion que hizo el proveedor en la oferta, acciona en su contra para forzarlo a
cumplir con dicha obligacion? Estimamos que si, pues no solo falta a los deberes
gue le impone la buena fe contractual; sino que también, traicionaria con su actuar
el espiritu de la norma, pretendiendo que ella sancione el error y ademas le permita

obtener una ganancia desproporcionada.

En el mismo sentido, y con la intencién de sumar otro elemento a la discusion,

es que se repard en el principio de la equidad contractual, segun el cual, los
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contratos onerosos deben conservar el equilibrio inicial y mantenerlo en etapa
funcional, hasta su extincion, pues deben apreciarse los intereses de ambas partes
y las intenciones o pretensiones que tuvieron al momento de contratar. Si esto no
se verifica, el contrato seria inutil para los fines que se penso. Esto, por ejemplo,
esta recogido en la lesion enorme o en la teoria de la imprevision; pero nada obsta
a que no se pueda aplicar también al caso propuesto. ¢No seria un contrato
desproporcionado, como se vio en el capitulo tercero, el que impone al proveedor
vender un computador portati a menos del valor del costo de produccion?

Ciertamente, si.

Ya en la parte final del capitulo segundo, referente a la naturaleza de la
responsabilidad del proveedor, se concluyd que no se trata de un caso de
responsabilidad objetiva, toda vez que la misma norma atiende a las circunstancias
del proveedor en el caso de incumplimiento. Esto se puede apreciar en la redaccion,
por ejemplo, de los articulos 13, 24 0 28 de la LPC. Se dijo también que el legislador,
cuando se refiere a obligaciones de naturaleza objetiva, lo hace de forma expresa,

situacion que no se verifica en esta norma.

De igual forma, se atendio a la profesionalidad del proveedor, que sirve de
base para que el SERNAC considere que se encuentra sujeto a un régimen de
responsabilidad objetiva. Sin embargo, como advertimos, el progreso tecnolégico y
la disminucion de los costos que produce el iniciar un negocio online, es que no
siempre nos enfrentamos a una gran tienda de retail; sino que, también, es posible
encontrarse con personas que han decidido emprender y ofrecen productos
especificos para un mercado pequefio. A ellos, estimamos, es dificil considerar
como “profesionales” y, como se desprende del mismo articulo 24 de la LPC, se
deberan ponderar dichas circunstancias al momento de resolver las controversias

gue puedan surgir entre las partes.

En el tercer y ultimo capitulo de este trabajo, se han revisado algunas

sentencias que se han pronunciado sobre la cuestion principal planteada: Un
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proveedor, por error, publica un producto con un precio inferior por un medio

electrénico de comunicacion.

Al respecto, la primera sentencia estudiado, interpreta la Ley N° 19.496 de
una manera poco afortunada: dispone que sus reglas sobre formacién del
consentimiento se aplican por sobre las que ofrece el Derecho comdn, por ser una
norma especial; pero obvia el hecho de que la misma norma no ofrece un
tratamiento organico del tema, entregando reglas muy particulares que no dan
respuesta a todos los elementos que se vinculan a la disciplina de la formacién del
consentimiento. También, se equivoca al interpretar el articulo 13 de la misma
norma, pues no da oportunidad al proveedor para “justificar” su negativa a respetar
lo ofrecido y también lo hace al desligarse completamente del andlisis de las
circunstancias del consumidor que, obligado por el articulo 3 letra b) de la LPC, debe
informarse adecuadamente de las condiciones que envuelven al negocio que se

plantea concretar.

Otro elemento interesante, es que el sentenciador no advierte, como tampoco
lo hace la denunciada, que el actor no se ajusta a la definicion de consumidor que
la misma ley otorga en los numerales 1 y 2 del articulo 1; lo que supone dar
proteccion a un empresario en desmedro de otro. Recordemos que la Ley de
Proteccion al Consumidor parte de la base de que existe una asimetria entre la
informacion que maneja el consumidor respecto a la que posee el proveedor, por lo

gue su desarrollo y normativa busca nivelar dicha desigualdad.

En los otros dos casos estudiados, uno limitado al voto disidente y el otro a
la resolucion del juez de instancia, apreciamos la aplicacion de algunos principios e
instituciones que se desarrollaron en este trabajo, como el abuso del derecho y los
deberes que la misma ley le imponen al consumidor. Indirectamente, también
abordan la necesidad de tener en cuenta las circunstancias de los contratantes, de
acuerdo a los deberes que le imponen la buena fe contractual y al deber del juez de

mantener el equilibrio contractual como una manifestacion de la justicia y la equidad.
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Finalmente, es posible decir que una adecuada interpretacion de la norma
deberia obligar a atender a las circunstancias que envuelven al error, o que debera
determinar el juez en ultimo término, atendiendo primero a la excusabilidad o no del
error; al elemento sobre el cual recae (en este caso, el precio en una compraventa),
a los intereses que las partes tenian en mente al momento de contratar, a si la
contraparte conocia o no del error (asunto que debera probar el mismo proveedor)

y si lo conocia, determinar si tenia o no el deber de informarlo.

Esta forma de resolver la controversia, se ajustaria de mejor manera a los
principios de la buena fe contractual y al del equilibrio contractual, estableciéndose
como limite el eventual abuso de Derecho en que incurriria el consumidor que
persigue el cumplimiento forzoso de la oferta que contiene el error, sabiendo del
mismo, intentando obtener una ventaja ilegitima. Ademas, esta interpretacion no
vulnera el espiritu de la norma, que busca proteger al consumidor, toda vez que el

peso de la prueba sera del proveedor, lo que estimamos, es una carga pesada.
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