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LA CONTRAPQSIGION ENTRE LA ESPECIALIDAD Y
LA JERARQUIA EN EL DERECHO DEL CONSUMO:
APROXIMACION A UNA ANTINOMIA REAL

Erika ISLER SOoTO*

Resumen:

El presente articulo aborda la resolucion de la antinomia juridica
real o de segundo grado que se forma en el ambito del Derecho
del Consumo a partir de la proliferaciéon de ciertas normas admi-
nistrativas reguladoras de las relaciones de consumo, contrapo-
niéndose el criterio de especialidad con el criterio de jerarquia.
En este sentido, se tratan las dos doctrinas que son posibles de
sustentar al respecto: la derogabilidad e inderogabilidad de la Ley
de Proteccion de los Derechos de los consumidores por parte de
una norma administrativa. Se entregan argumentos respecto de
la una y la otra y finalmente, se analiza una eventual vulneracion
al principio non bis in idem que surgiria a partir de la mantencién
de la vigencia de la norma, al quedar la posibilidad de sancionar
a un proveedor ya sancionado con anterioridad.
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INTRODUCCION

Es sabido que la concepcion del ordenamiento juridico como un conjunto je-
rarquizado y sistematizado de normas, en el cual confluyen imperativos que se ajus-
tan perfecta y reciprocamente de acuerdo a ciertos principios de procedencia, es una
quimera. En efecto, la practica nos indica que en cada uno de los sistemas normati-
vos —y sus consecuentes subsistemas— es posible encontrar disposiciones contrapues-
tas, asi como situaciones no previstas por ellas, que es necesario resolver e integrar.

El Derecho del Consumo chileno no es la excepcion, en el sentido de que efec-
tivamente nuestra Ley N° 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumi-
dores (LPDC) no sélo se contradice internamente, sino que también contiene dispo-
siciones que se conflictian con otras consagradas en normativas de igual o distinta
jerarquia. La importancia de optar por unas u otras tiene especial relevancia, si se
considera que la decision que se adopte incidird en la configuracién de cuestiones
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trascendentales para la obtencién de una adecuada tutela de la victima, tales como
la legitimacién activa y pasiva, la prescripcion, o el tribunal competente, etc. Por
otra parte, como explica Pardow Lorenzo, es posible que se presenten situaciones de
interferencia o ausencia de unidad de mando en las potestades publicas.'

Las antinomias juridicas, por tanto, urgen de ser resueltas, planteandose para
ello los tradicionales mecanismos de temporalidad, jerarquia y especialidad, a los
cuales se agregan mas modernamente el de la primacia del orden ptblico y la tutela
de un sujeto vulnerable (principio pro consumidor, pro trabajador, etc.).? Con todo,
obedeciendo ellos a criterios de aplicabilidad distinta, es que pudiera presentarse el
caso en que conforme a uno, debiera de primar una norma, pero de aplicarse otro, la
solucion resultaria ser la contraria. En estos supuestos, nos encontramos en el ambito
de lo que se ha llamado como una antinomia real, o de segundo grado, en el cual el
nivel de dificultad en la resolucién se acentta.

Es lo que ocurre con frecuencia en sede de proteccion de los derechos de los
consumidores, particularmente a partir de la proliferacién de normas reguladoras de
ciertas relaciones de consumo, que si bien son especiales, tienen ademas rango infra-
legal. Es asi, que el presente documento tiene por objeto analizar una antinomia en
particular, cual es la que se configura cuando el principio de especialidad se confron-
ta con el de jerarquia en sede de proteccion de los derechos de los consumidores. Se
dejara de lado por tanto, para efectos de este trabajo, el estudio de aquella situacion
que se presenta cuando solo entra en juego la especialidad, por encontrarse contra-
puestas dos normas de igual categoria, tal como ocurriria con una ley que se refiere
a un mercado particular que consagra una solucién diversa para un caso concreto
que aquella que se consigna en la LPDC. Al respecto, se puede consultar la literatura
especializada que existe sobre esta problematica.’

Para realizar lo anterior, se recurrird a la literatura especializada que se ha pro-
nunciado al respecto, asi como a aquella propia de la teoria general. Se hara, en todo
caso, un énfasis a los pronunciamientos judiciales, con el objeto de examinar cudles
son las soluciones que en la practica se han dado.

1. LAS ANTINOMIAS REALES O INSOLUBLES
EN EL DERECHO DEL CONSUMO

De acuerdo a Bobbio, la antinomia juridica se verifica en aquella “situacion en
que dos normas incompatibles entre si, que pertenecen a un mismo ordenamiento,
tienen un mismo ambito de validez”.* Dentro de ellas, las reales o insolubles se ca-

1 Parpow Lorenzo (2014), p. 12.

2 El tratamiento especifico acerca de cada uno de dichos criterios no es objeto del presente trabajo,
por razones de extension.

3 BARRIENTOS ZAMORANO (2013), pp. 345-359; Jara AMIGO (1999), pp. 47-74; Jara AMIGO (2006), pp.
21-58; MoMBERG URIBE (2013), pp. 66—76; MoMBERG URIBE (2013) (B), pp. 3—16; MOMBERG URIBE
(2013) (C), pp. 77-83; PinocHET OLAVE (2008), pp. 9-20; PiINocHET OLavE (2011), pp. 343-367.

Bossio (1992), pp. 189.
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racterizan por que ambas normas involucradas son simultdneamente validas,” de lo
que se deriva que no es posible senalar preventivamente cual primara. Ahora bien,
como apunta este mismo autor, ellas aparecen en dos casos: cuando al conflicto no
se le puede aplicar ninguno de los criterios de solucion, o bien procede mas de uno.’

Asi las cosas, uno de los supuestos en los cuales puede presentarse esta situa-
cion, se configura cuando se opone la especialidad con la jerarquia. En el sistema de
proteccion del consumidor, como se dijo, abundan las normas con rango adminis-
trativo, por lo que no es poco frecuente que nos encontremos frente a situaciones en
las cuales el intérprete debe ponderar un eventual conflicto de disposiciones admi-
nistrativas contenidas en estatutos sectoriales, que colisionan con alguna norma de

la LPDC.’

Sin ir mas lejos, podemos mencionar el recientemente dictado Reglamento para
la determinacién y pago de las compensaciones por indisponibilidad de suministro
eléctrico, el cual establece reglas referentes a la determinacion del quantum resarci-
torio, cuya aplicacion pudiera pugnar con la exigencia de la compensacion integral
de los dafios producidos en sede de proteccion de los derechos de los consumidores
(Art. 3 letra ¢) LPDC). Ello resulta relevante ademas, si se considera que, conforme al
Art. 2 bis LPDC, se excepciona la aplicacién de la especialidad en aquellos casos en
los cuales la norma particular contiene reglas que se refieran al resarcimiento de los
danos producidos al consumidor. De esta manera, se hace necesario determinar si la
regulacion sefalada alcanza a ser calificada ademas de estatuto indemnizatorio, que
integre adecuada y pertinentemente la legislacion sobre servicios eléctricos.

Por su parte, también el Art. 26 del Nuevo Reglamento de los Auxiliares del
Comercio de Seguros y Procedimiento de Liquidacién de Siniestros, establece que
una vez que se ha recepcionado el informe de un liquidador, el asegurado y la com-
pafia aseguradora —salvo la liquidacion directa— tienen diez dias para impugnarlo,
luego de ello el primero dispone de otros seis dias para responder, lo cual podria
pugnar con los términos de prescripcion y caducidad vigentes para las acciones y
derechos derivados de la Ley N° 19.496.%

Lo propio ocurre con el plazo de caducidad supletorio contemplado en el Art.
328 del Reglamento de la Ley General de Servicios Eléctricos: “Toda decision, reso-
lucién, medida o actuacién que, conforme a este reglamento, deban efectuar o llevar

5 HenriQUEZ VINas (2013), p. 463.
6  Bossio (1992), p. 191.
7

Parbow Lorenzo (2014), pp. 3 y 4, Parpow Lorexzo (2015), pp. 110 explica que es posible
distinguir entre la regulacién prudencial — el regulador se preocupa del mercado bajo su supervision
en términos sistémicos— y la conductual —el regulador se preocupa de que las transacciones en ese
mercado cumplan ciertos estandares sustantivos de equidad y honestidad—, correspondiendo en
ocasiones ambas a las Superintendencias chilenas.

8 De la misma manera, el antiguo Art. 25 del Reglamento de los Auxiliares del Comercio de Seguros,
hoy derogado (DS 863/1989), se referia a la resolucién de conflictos, senalando que en caso de
diferencias entre el asegurador y el asegurado respecto del monto de la indemnizacién o sobre su
procedencia, la compaiiia debia notificar al asegurado la resolucién, con indicacién de su derecho a
recurrir al procedimiento establecido en la péliza para ello.
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a cabo los concesionarios, los CDEC o los usuarios, deberd ser evacuada o cumplida,
en el plazo especial que tuviere sefialado al efecto. A falta de un plazo especifico, el
plazo maximo sera de 90 dias, salvo que la autoridad requirente, por motivos funda-
dos, establezca uno menor”.

En estos supuestos, la dificultad en cuanto a la resolucion del conflicto de nor-
mas se acrecienta, desde que —como explica Bobbio—, se oponen dos criterios fuer-
tes.” En este sentido, explica este autor: “La gravedad del conflicto se deriva del he-
cho de que estan en juego dos valores fundamentales de todo ordenamiento juridico:
el de respeto al ordenamiento, que exige el respeto a la jerarquia y por consiguiente
al criterio de la superioridad, y el de la justicia, que exige la adaptaciéon gradual del
derecho a las necesidades sociales, asi como el respeto al criterio de la especialidad”.'

Algunas normativas foraneas, han utilizado el criterio del favor debilis para resol-
ver esta situacion, defendiendo la procedencia de sus propias leyes generales regula-
doras de la relaciéon de consumo cuando la misma materia se encuentre contemplada
en una disposicion especial, con independencia de su rango. De esta manera, la regu-
lacion sectorial o especializada deja indemne las prerrogativas que el ordenamiento
juridico ha conferido al individuo que ha sido lesionado en sus derechos y que tienen
una amplia procedencia.

Ast por ejemplo, el Art. 3 de la Ley N° 24.240 de Argentina, prescribe que
sus disposiciones se integran con “las normas generales y especiales aplicables a las
relaciones juridicas” de consumo, primando siempre la interpretaciéon mas favorable
al consumidor. Como se puede apreciar, el legislador ha utilizado esta vez la voz
“normas” en lugar de la expresion “leyes especiales” de nuestra LPDC, por lo que la
formula trasandina resulta ser bastante mas extensa, al no distinguir segun la jerar-
quia de las reglas que contienen los imperativos.

La misma solucién puede desprenderse del Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor peruano, cuyo Art. V.6 establece que sus disposiciones contienen
la proteccién minima que el ordenamiento juridico le confiere a los consumidores,
pudiendo “las normas sectoriales” otorgarles mejores derechos.

Nuestra LPDC no cuenta con una mencién explicita en tal sentido, aunque
mediante un esfuerzo interpretativo se lo ha extraido de la irrenunciabilidad antici-
pada de los derechos de los consumidores, establecida en su Art. 4, asi como de su
propia denominacién: de Proteccién de los Derechos de los Consumidores. "

Con todo, esta falta de determinacién expresa ha dado lugar a la formulacion
de dos posibles respuestas, las cuales pasan a comentarse a continuacion.

9 Bossio (1992), p. 204.
10 Bossio (1992), p. 204.
11 BARRIENTOS ZAMORANO (2013), p. 355; JarA AMIGO (1999), p. 48; PINOCHET OLAVE (2008), p. 14.
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2. LA DEROGACION DE LA LPDC POR
LA NORMA ADMINISTRATIVA

De acuerdo a una primera linea de opinién, seria posible que la LPDC se vea
derogada por una disposicién de rango infralegal, en la medida de que esta Gltima
tenga un caracter de particular y regule una relaciéon de consumo. En estos casos, se
trataria de una supresion parcial de efectos, puesto que la LPDC continuaria vigente
en todo aquello que no contravenga a la disposicion especial.

Aunque no ha sido posible encontrar jurisprudencia que reconozca esta doctri-
na, es posible sustentarla sobre la base de fundamentos de especialidad, conveniencia
y eficiencia.

2.1. La primacia de la especialidad

Un primer argumento que puede invocarse, dice relacion con la preferencia del
criterio de especialidad por el de jerarquia, en el caso de una antinomia de segundo
grado, de tal manera, que la norma particular primaréd sobre la general, sea cual
sea el rango que esta tenga. En defensa de lo anterior, puede argumentarse que las
caracteristicas especiales de ciertas relaciones juridicas las harian merecedoras de
reglas también particulares, por lo que se requiere que el ordenamiento se adecte a
ellas.

Entre nosotros, Jara Amigo estima que la aplicacion irrestricta del criterio de
jerarquia podria dar lugar a consecuencias inconvenientes, particularmente si se con-
sidera que la regulacion de muchas materias han sido entregadas expresamente por
el legislador a la autoridad administrativa, en razén de sus peculiares necesidades.
En este sentido explica:

Una ley “reglamentadora”, en muchos casos, es incompatible con la
normal evolucién de toda actividad econémica y con la técnica legisla-
tiva usualmente utilizada en dichas materias. Una aplicacion absoluta
e 1rrestricta del principio contemplado en la LPC, (...) significara que
todas aquellas autoridades administrativas, que actian normativamen-
te en dichas actividades, deberan, en aquellos casos no previstos en sus
legislaciones, seguir en la dictacién de todas sus normas administrativas
las disposiciones contempladas en la LPC."

A'lo anterior habria que agregar la mayor celeridad con la que es posible modi-
ficar una disposicion proveniente de la potestad de la administracion, si se la compa-
ra con la ley. Para ello, bastaria recordar el tiempo que ha demorado la tramitaciéon
de las diversas reformas de la LPDC, sin considerar las que no han logrado ser apro-
badas. Desde este punto de vista, la eficiencia en la adecuacion se encontraria mas
conteste con la especialidad que con la jerarquia.

12 Jara AMIGO (1999), p. 67.
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Con todo, este principio podria desprenderse, de acuerdo a esta doctrina, del
encabezado del Art. 2 bis LPDC, el cual senala: “No obstante lo prescrito en el
articulo anterior, las normas de esta ley no seran aplicables a las actividades de pro-
duccion, fabricacion, importacion, construccion, distribuciéon y comercializacion de
bienes o de prestacion de servicios reguladas por leyes especiales”. De esta manera
y a partir de la interpretacion de la letra a) de la misma disposicion, es que la LPDC
regiria inicamente como régimen supletorio. Sin perjuicio de lo anterior, y como se
indicara posteriormente, la citada disposicion exige, para la aplicabilidad de la espe-
cialidad, que la norma particular sea una ley.

2.2. La legalidad de la potestad normativa

En segundo término, podria sostenerse que la autoridad por la cual se dictan
las normas administrativas se encuentra sustentada sobre una decision del legislador,
por lo que la preferencia de la regla especial, no atentaria contra la certeza juridica.

Al respecto, Escola Vasquez, al comentar las potestades de las Superintenden-
cias —con referencia especial a la SBIF y la SVS—, senala que el ejercicio de su funciéon
normativa provendria de sus propias leyes organicas, de tal manera que al correspon-
derles regular una disposicion legal, no existiria preeminencia por sobre la LPDC,
ni viceversa. Agrega que se deberia considerar si la autoridad administrativa ejerce
o no su funcién en ejercicio de un mandato legal, para lo cual se debe examinar si la
regulacion complementa o desarrolla una funcién o precepto legal que esté expresa-
mente referido al objeto de la ley que regula.” Esto se explica porque, solo para este
supuesto, el legislador habria preferido dotarla de una atribuciéon que no entrego al
Presidente de la Republica.'™

Con todo, el mismo autor comenta también especialmente dos disposiciones de
la LPDC que regulan mercados financieros, a la luz del Art. 2 bis LPDC: el Art. 39
B inc. 3 LPDC excluiria los Arts. 38 y 39 de las operaciones de crédito de dinero que
realizan entidades fiscalizadas por la SBIF, senalando que en caso de contradiccion
entre una norma emanada de la SBIF y la LPDC, prima esta tltima por jerarquia,
salvo que la primera se refiera a materias propias de sus funciones y atribuciones o
que se le haya otorgado un mandato legal al 6rgano fiscalizador para regular; en se-
gundo término, estima que del Art. 39 G LPDC, sélo se entenderan excluidas aque-
llas actividades que tengan regulacion en una “ley especial”, por lo que si la norma
especial tiene otro rango, no dejard de aplicarse la LPDC."

2.3. La evitacion de un conflicto de competencias

En tercer lugar, se podria hacer alusion a la vigencia de las potestades publicas
de los 6rganos administrativos con facultades normativas y fiscalizadoras. En efecto,
nuestro sistema contempla de manera coetanea a las facultades tutelares del Servi-

13 Escarona VAsouez (2013) (B), p. 846.
14 Escarona VAsouez(2013) (B), p. 846.
15 Escarona VAsquez (2013) (B), pp. 842 y 843; EscaroNa VAsquez (2013) (C), pp. 845 y 850.
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cio Nacional del Consumidor y judiciales de los Juzgados de Policia Local, aquellas
referentes a 6rganos de la Administracion del Estado por las cuales pueden dictar
normas juridicas e imponer sanciones a los proveedores que intervienen en ciertos
mercados regulados. Entre ellas se pueden citar inicamente, a modo de ejemplo, la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC), de Valores y Seguros (SVS),
de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF), de Servicios Sanitarios (SISS), entre
otras.

En estos casos, podria plantearse que una adecuada distribucién de las compe-
tencias, por la cual se determinen los ambitos de acciéon de cada uno de los 6rganos
publicos que intervienen en el sistema chileno de proteccién de los derechos de los
consumidores, exigiria que entre ellos no existan parcelas de conjuncién. Asi las co-
sas, las normas juridicas involucradas deberian interpretarse a la luz del principio del
reparto eficiente de potestades estatales.

Al respecto, nuevamente Escalona Vasquez explica que:

[en] el caso de normas inferiores a la ley, expedidas por el regulador
sectorial, que tienen por objeto el ejercicio de sus funciones y en ma-
terias de su competencia, pero que su contenido también se refiere a
materias que son propias de laley N° 19.496 y, por ende, colisionan con
ésta, creemos que corresponde a cada organismo, dentro de la esfera
de sus atribuciones, ejercer sus propias competencias, de modo que en
lo que diga relacion con la fiscalizacion que es privativa de la SBIF o
de la SVS, las instrucciones que expidan son aplicables y fiscalizables
por ellas.®

De acuerdo a este autor, lo planteado tendria sustrato en el tenor del inciso
final del Art. 39 B LPDC, que se refiere a la aplicabilidad de ciertas reglas para los
productos y servicios financieros a operaciones de crédito de dinero en que inter-
vengan entidades fiscalizadas por la SBIF, “sin perjuicio de las atribuciones de este
organismo fiscalizador”. En este caso estima que tanto la Superintendencia como el
SERNAC tienen competencias distintas: mientras al primero le corresponde fiscali-
zar el comportamiento de los sujetos sometidos a su vigilancia, el segundo debe velar
por la proteccién de los derechos de los consumidores, para que la infraccién a esta
norma no solo sea sancionada con multa, sino que ademas se indemnicen los dafios
a que dio lugar.”

Sobre este punto, no obstante, debemos realizar dos prevenciones. Una prime-

ra dice relacion con la antigua concepcion de la accion civil como accesoria de la
infraccional, la cual, si bien ha sido acertadamente abandonada por la doctrina,'® se

16 Escarona VAsouez (2013) (B), p. 847.
17 EscaLona VAsouez (2013) (B), p. 847.

18 BaRAONA GONZALEZ (2014), p. 394; BARCIA LEHMANN (2012), p. 124; BARRIENTOS CAMUS y CONTARDO
GonzALEz (2013), p. 582; CARDENAS BUSTAMANTE (1999), pp. 69-71; CELEDON Batza (2015), pp.
5-6; CoNtARDO GONzALEZ (2011), p. 97; CorrEZ Marcovich (2004), p. 26; IsLer Soto (2017),
p. 129-133.
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mantiene vigente en la jurisprudencia mayoritaria.'” Lo anterior, por cuanto de acep-
tarse dicha tesis —errénea por cierto— implicaria que no podria accederse a la preten-
sién civil sin una condena infraccional previa, de tal manera que la responsabilidad
contravencional impuesta especificamente en sede de proteccion de los derechos de
los consumidores, lamentablemente aun contintia cumpliendo un rol determinante
en la obtencién del resarcimiento. En segundo término, se debe considerar que, de
acuerdo al Art. 58 LPDC, el SERNAC no tiene la potestad de interponer una accién
indemnizatoria ante un Juzgado de Policia Local, por lo que para que el consumidor
sea efectivamente indemnizado, debe hacerse parte del procedimiento que corres-
ponda.

3. LA NO DEROGACION DE LA LPDC POR LA NORMA
ADMINISTRATIVA

De acuerdo a una segunda linea de opinion, que considero correcta, la LPDC
no se entiende derogada por una disposiciéon con rango inferior, ni siquiera en apli-
cacion del principio de especialidad. A consecuencia de ello, es que el consumidor
efectivamente puede invocar la LPDC y reclamar los derechos a que ella da origen,
con independencia de que exista una regulacion particular que tenga rango infrale-
gal, y que se refiera a una relacion de consumo. A continuacién pasan a explicarse
los argumentos que sustentan esta interpretacion.

3.1. La primacia del criterio de jerarquia

Como se dijo con anterioridad, nos encontramos frente a una antinomia juri-
dica de segundo grado, en el cual se encuentran confrontados principios fuertes de
todo ordenamiento juridico, cudles son el de certeza juridica que conlleva el respeto
de la jerarquia, y el de la tutela de la justicia, por el cual podria preferirse la adecua-
cién al caso concreto.

Esta tematica se habia presentado ya en el Derecho Comun y en las Ciencias
del Derecho, oportunidad en la cual, el espafiol Diez Picazo ya habia propuesto la
prevalencia de la jerarquia.”” Entre nosotros, pareciera ser también la opinién de
Guzman Brito, desde que sefiala que la especialidad se presenta cuando el conflicto
se genera entre normas de igual rango.”

19 Unicamente a modo ejemplar: Valdés Rodriguez con Delgado Figueroa (2010); Gutiérrez con Homecenter
(2008); Canahuate con Sociedad Szerecz y Molina Ltda. (2008); Cid con Isapre Consalud (2006); Pérez Vera con
Calzados El Taigre (2004); Vera Pincol con Electronica del Sur (2009); Martinez con Hites S.A. (2010); Meléndez
Anteaga con Optica Ver Bien Limitada (2011); Bravo Ciceres con Ind Ingesa Chile S.A. (2011); Vilches Cruz con
Comercial Electro South Ltda. (2010); Gonzdlez Olwares con Inmobiliaria PY"S.A. (2009); Sernac con Compaiiia
de Telecomunicaciones de Chile (2007).

20 Diez—Picazo (1990), p. 349.

21 GuzmAN Brito (2007), p. 155. En el mismo sentido: ALESSANDRI RODRIGUEZ et. al. (1998), p. 57.
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El fundamento de ello, radica también en la concepcioén de que la ley refleja de
manera mas directa que una norma administrativa, la voluntad soberana, puesto que
es dictada por legisladores que han sido escogidos por la ciudadania, sin intermedia-
rios. De la misma manera, una solucién en contrario podria implicar la derogaciéon o
afectacion de derechos que el mismo legislador ha otorgado a sus titulares —y que, en
este caso, tienen el caracter de orden publico— por parte de una Administraciéon del
Estado que cambia con mayor rapidez que la que demoran los tramites de creacién
y entrada en vigencia de una ley. Una solucion en contrario, podria dejar la regula-
ci6n del Derecho del Consumo, a los vaivenes de los gobernantes de turnos, y de los
principios inspiradores de sus programas de gobierno.

En sede de proteccién de los derechos de los consumidores, este ha sido el
argumento indiscutidamente invocado por los Tribunales, una vez que se han visto
expuestos a un conflicto como el senalado.

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en la causa “Conadecus con Ban-
coEstado”,* que tuvo origen en la demanda colectiva interpuesta por una Asocia-
cién de Consumidores, la cual se fundament6 en la ilegalidad del cobro de comisio-
nes trimestrales no autorizadas por el contrato suscrito entre las partes. De la misma
manera, el proveedor habia procedido al cierre unilateral de aquellas cuentas de
tuvieren saldo cero.

La demandada en esta ocasion, alego la inaplicabilidad de la LPDC al conflicto
planteado, puesto que la actividad bancaria se encontraba regulada por leyes y nor-
mas administrativas especiales, estando en todo caso su conducta amparada por la
normativa emanada del Banco Central de Chile.

No obstante, el Tribunal rechazo la argumentacién antedicha y declaré la ad-
misibilidad de la demanda interpuesta, por estimar que las normas invocadas por la
defensa —“Compendio de Normas Financieras del Banco Central”—, constituian regla-
mentos, que cedian frente a la Ley del Consumidor por razones de rango. Ademas el
sentenciador agreg6, con fundamento en el CC, que el contrato tendria también rango
legal, por lo que igualmente debia primar sobre los reglamentos y las instrucciones.”

Aunque la primera consideracion del Tribunal es correcta, llama la atencion
que se estuvieran discutiendo cuestiones de fondo en la etapa de admisibilidad de
la demanda, en la cual las argumentaciones y las decisiones solo debian referirse al
cumplimiento de los requisitos establecidos en el antiguo Art. 52 LPDC.** Por otra

22 Conadecus con Banco Estado (2005).

23 Un conflicto similar se presenté a proposito de la oposicion de la Circular 17 de la SBIF y el catdlogo
de clausulas abusivas de la LPDC. Segtin Parpow LORENZO (2014), p. 12, PARDOW LORENZO (2015),
p. 118, la incapacidad de dicha Superintendencia y del SERNAC para actuar coordinadamente
llev6 a un deterioro progresivo de sus relaciones institucionales, que devino en la no tramitaciéon
de reclamos por parte de la primera y la interposicién de una accion judicial contra los emisores
de tarjetas de crédito por parte de la segunda. Esta situaciéon planteada por el autor resulta grave
ademas, puesto que implica la configuracién de incertezas respecto de los lineamientos que deben
seguir los privados, maxime si la cuestién se ventila extensamente en los medios de prensa.

24 Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.543, el procedimiento colectivo,
contemplaba dos fases: la etapa de admisibilidad y el juicio propiamente tal.
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parte, la alusion a la primacia normativa de la convencion, debe entenderse a la luz
de la regulacion de los contratos por adhesion, desde que una clausula abusiva, aun
cuando sea parte integrante del contrato, podra ser declarada ineficaz si se cumplen
los presupuestos para ello (Arts. 16 y siguientes LPDC).

Con todo, al mismo criterio adhiri6 el JPL de Pudahuel —confirmado por la
C. Ap. de Santiago— en “Sernac con Empresas Cecinas San Jorge S.A.”. En esta
ocasion, se denunci6 la venta de un producto denominado como “paté de ave”,
en circunstancias de que entre sus ingredientes figuraban ademas carne de cerdo
y otros. Si bien la defensa se fundamento en el cumplimiento de los porcentajes de
componente de carne de ave (15%) exigido por la normativa sanitaria vigente (DS
N° 298 del Ministerio de Agricultura), ello fue rechazado por el Tribunal, condenan-
do a la empresa al pago de una multa de 30 UTM por infraccion a las normas sobre
informacion y publicidad contenidas en la LPDC (Arts. 28, 29 y 33 LPDC), la cual
prevalecia sobre el DS invocado por la defensa.”

Lo propio ha ocurrido, al resolverse sobre los dafios indemnizables: en la causa
“Sernac con Empresa de Correos de Chile”,* se denuncié a la empresa estatal por
infraccién a los Arts. 12 y 23 LPDC, a causa del extravio de un sobre enviado des-
de Coyhaique hasta Santiago, y que contenia los documentos necesarios para que
el emisor postulara a la Universidad y a diversas becas de estudio. El consumidor,
ademas, solicité el pago de $1.002.920 por concepto de indemnizacién del dano

patrimonial y moral.

Respecto de la demanda civil, la denunciada alegé que debia aplicarse la re-
gulacion propia de Correos de Chile, la que contemplaba montos maximos y mini-
mos de indemnizacién para el dafio patrimonial, y no se referia a la indemnizacién
del dano extrapatrimonial. No obstante lo anterior, el JPL de Coyhaique, opt6é por
preferir el Art. 3 letra ¢) LPDC que ordena resarcir todos los dafios morales y patri-
moniales sufridos por el consumidor, por sobre la normativa especial indicada por
la defensa. Aunque el Tribunal de Alzada revoco la sentencia condenatoria, ello
no constituy6 un apoyo a la tesis contraria, por cuanto la absoluciéon se sustent6 en
una discusion distinta que trasunta en el Derecho del Consumo nacional, esto es, el
caracter objetivo o subjetivo de la responsabilidad, toda vez que, en este caso, no se
logré acreditar la negligencia de la demandada y denunciada.

3.2. La exigencia del rango de ley del Art. 2 bis LPDC

En segundo término, debemos recordar el tenor literal del Art. 2 bis LPDC,
el cual seniala: “No obstante lo prescrito en el articulo anterior, las normas de esta
ley no seran aplicables a las actividades de produccién, fabricacién, importacion,
construccién, distribucion y comercializacion de bienes o de prestacion de servicios
reguladas por leyes especiales”.

25 Sernac con Empresas Cecinas San Jorge S.A. (2003).
26 Sernacy Pizarro con Empresa de Correos de Chile (2013).
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Si bien el alcance y aplicacién de esta disposicién no es claro, y por tanto, no
permite la sustentacion irrestricta del principio de especialidad ni siquiera cuando las
normas conflictuadas gozan de igual rango,” aun cuando fuere asi, se debe conside-
rar que clla alude expresamente a “leyes especiales”, por lo que no se pone en el caso
de que la regulacion particular se encuentre contenida en normas de rango inferior.
Desde este punto de vista, el Art. 2 bis no puede ser invocado como sustento de la
preferencia de la especialidad, como lo han pretendido los proveedores en las causas
ya sefialadas. Asimismo, cabe recordar que las exclusiones en derecho —en este caso,
Art. 2 bis inc. 1° LPDC—, al constituir excepciones, son de interpretacion restrictiva,
por lo que en caso de duda, debe estarse a la aplicabilidad de la LPDC.

Por otra parte, se debe tener presente que cuando el legislador ha permitido la
dictaciéon de normas de caracter administrativo en la propia LPDC, asi lo ha sena-
lado expresamente, como ocurre, por ejemplo, a proposito de productos y servicios
financieros en los Arts. 11 bis, 17 D, 17 G, 30, etc.

Un caso particular lo encontramos en el Art. 44 LPDC sobre seguridad de
productos y servicios, el cual senala que las disposiciones que integran dicho parrafo
(Arts. 44 a 49 bis LPDC) “sélo se aplicaran en lo no previsto por las normas especia-
les que regulan la provision de determinados bienes o servicios”.

En efecto, de dicha redaccion extrae el profesor Corral Talciani la considera-
ci6n de que se deba aplicar con preferencia la norma particular por sobre la LPDC,
sea que tenga rango de ley o inferior, sin perjuicio de los casos mencionados en el Art.
2 bis letras b) y ¢) —solicitud de indemnizaciéon mediante el procedimiento de tutela
del interés colectivo o difuso y ausencia de un estatuto indemnizatorio, respectiva-
mente— en los cuales la LPDC vuelve a ser aplicable.”

No obstante, me parece que aun en estos casos, la LPDC no pierde vigencia
en aplicacion de una disposicion especial, considerando ademas que la materia re-
gulada en este punto se refiere a la seguridad en el consumo, de tal manera que se
involucran bienes juridicos no disponibles tales como la salud y la integridad fisica
de los consumidores. En estos casos, las exigencias de la LPDC —por ejemplo, retiro
de productos peligrosos, aviso a la autoridad, indemnizacion de dafios producidos,
etc.— deben igualmente ser satisfechas, no obstante lo senalado en alguna regulacion
particular. Si en el caso que se vea afectado el interés patrimonial ello es asi, con
mayor razon debe regir lo mismo para el caso en que el derecho lesionado tenga el
caracter de extrapatrimonial.

Desde este punto de vista, la alusion del Art. 47 inc. final LPDC a la provisiéon
de bienes o prestacion de servicios con cumplimiento de “las medidas de prevencion
legal o reglamentariamente establecidas” no implica una eximicién de responsabi-

27 Laprocedencia y aplicaciéon de la especialidad en caso de leyes especiales, no es objeto del presente
trabajo, por lo que su tratamiento se excluye. Unicamente se mencionara que el Art. 2 bis en este
punto ha dado lugar a dos posibles lineas de interpretacion: la aplicabilidad subsidiaria de la LPDC
y la formaciéon de un concurso de acciones.

28 CorraL TaLc1aNt (2013), p. 920.
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lidad a todo evento, puesto que a continuacion prescribe que ello debe realizarse
conforme a “los demas cuidados y diligencias que exija la naturaleza de aquéllos”, lo
que importa ademas que la conducta danosa pueda ser enjuiciada de acuerdo a los
estandares de la diligencia debida.

3.3. La irrenunciabilidad de los derechos de los consumidores

Una de las peculiaridades de las normativas de proteccion de los derechos de
los consumidores es su caracter de orden publico o ws cogens. En este sentido, las
disposiciones que las integran son imperativas e indisponibles, de tal manera que los
derechos que ellas confieren pueden renunciarse por sus titulares inicamente con
posterioridad a su configuracion, puesto que toda renuncia previa no solo adolece-
ra de objeto ilicito (Arts. 10, 12, 1466, 1682 CC), sino que ademas el pacto que la
contiene puede ser declarado abusivo (Art. 16 LPDC). En nuestro pais, si bien esta
caracteristica no se encuentra expresamente seflalada en la LPDC, si es posible ex-
traerla de su Art. 4, el cual consagra la irrenunciabilidad anticipada de los derechos
de los consumidores.

Con todo, este caracter imperativo de las normas de la LPDC, asi como la
naturaleza tutelar de sus disposiciones, implican que ella otorgue a los consumidores
prerrogativas que quedan indemnes frente a las disposiciones de la Administracion
del Estado. Lo anterior, por cuanto, no resultaria légico que un derecho al cual ya se
le ha otorgado el caracter de ius cogens, pueda quedar a disposiciéon de la autoridad
administrativa. En este sentido, las normas con rango infralegal, deben ajustarse a
ellas, no solo en aplicacion del principio de jerarquia normativa, sino que también
de prevalencia de las disposiciones de orden publico, en razén del bien juridico com-
prometido.

4. LOS CONCURSOS DE INFRACCIONES Y LA EVENTUAL
VULNERACION DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

La mantencion de la vigencia de la LPDC, aun existiendo una norma adminis-
trativa que regule una determinada materia, nos podria llevar a la sanciéon coetanea
de un mismo proveedor, en razén de unos mismos hechos, pero con fundamento en
normas diversas. En estos casos naturalmente surge la duda acerca de si ello cons-
tituiria o no una vulneraciéon del principio non bis in idem, habida consideracion de
que tanto la condena proveniente de una Superintendencia, como aquella que es
impuesta por un Juzgado de Policia Local constituyen una manifestaciéon de un tnico
wus puniendi estatal que trasunta detras de todo el derecho sancionatorio.

Aunque no corresponde al objeto directo de este trabajo,”’ cabe sefialar que los
tribunales con competencia para resolver los conflictos derivados de la LPDC se han
hecho cargo de esta problematica, en uno y otro sentido, pudiendo aseverarse que no
existe una uniformidad de criterios.

29 Se puede revisar un analisis mas detallado en: IsLER Soto (2015), pp. 91-103.
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Ahora bien, llama la atencién la baja cantidad de juicios en los cuales se alude
a una discusion como la planteada, si recordamos que una gran cantidad de rela-
ciones juridicas de consumo pueden enmarcarse dentro de los campos de accion de
las distintas superintendencias que actian en nuestro pais. La causa de ello podria
encontrarse en que el consumidor normalmente preferira recurrir ante el Servicio
Nacional del Consumidor antes que a alguno de los otros 6rganos administrativos
que pudiera resultar competente, por lo que no siempre el juez se enfrentara a un
posible doble castigo. Esta realidad ya nos sugiere que el ciudadano comtn percibe
como mas familiar y cercano al SERNAC que a las superintendencias, o bien estima
que el procedimiento en esta sede puede ser mas expedito.

Con todo, un primer grupo de sentencias se pronuncia en un sentido afirmati-
vo, estimando que no seria posible sancionar una conducta por la cual un proveedor
ha sido condenado previamente. La fundamentacion de aquello radica precisamente
en la invocacién del principio penalista sefialado, lo que nos llevaria consecuencial-
mente a que el Derecho Penal si podria funcionar como régimen supletorio respecto
de la responsabilidad contravencional.

Encontramos aqui entonces a todos los pronunciamientos judiciales que han
absuelto a aquel proveedor a quien ya le ha sido impuesta una condena en razéon de
sumarios administrativos, tales como “Sernac con Chilectra S.A.”*" — repentina alza

”31 — comerciali-

232

de voltaje—; “Canahuate con Sociedad Szerecz y Molina Limitada
zacion de hamburguesa con un pelo en su interior—; “Sernac con Coppelia S.A.
—falta de rotulacién—; y Sernac con “Hipermercado Huérfanos Ltda.* Lo mismo
puede decirse respecto de las sentencias que ordenan la indemnizacion de los per-
juicios sufridos, pero el simultaneo rechazo de la accion infraccional, de acuerdo al
mismo fundamento indicado.*

Al contrario, de acuerdo a una segunda respuesta, el ordenamiento juridico
permitiria la aplicacion de una condena por infraccion a la LPDC aun cuando el
proveedor ya haya sido sancionado administrativamente en razon de los mismos
hechos. Esta tesis niega entonces la configuraciéon de una vulneracion al principio non
bis in idem, en atencién a que faltaria uno de sus tres presupuestos. En efecto, si bien
existe identidad de sujeto y de hechos, la causa seria distinta, puesto que las normas
sobre las cuales se fundamentan las condenas son diversas, como diversos son los
bienes juridicos que se han visto vulnerados. Por otra parte, el Art. 58 bis LPDC
establece el deber de los 6rganos publicos con facultades fiscalizadoras de remitir al
SERNAC copia de las resoluciones condenatorias que dicten, lo que tiene por objeto

30 Sernac con Chilectra S.A. (2006).

31 Canahuate con Soctedad Szerecz y Molina Limitada (2009).
32 Sernac con Coppelia S.A. (2013).

33 Sernac con Hipermercado Huérfanos Ltda (2010).

34 Sernac y otro con Café Astoria Fuchs y Compaiita Limitada (2007); Sotopassek con Hipermercado Punta Arenas
Ltda. (2009); Ibacache con Supermercado Cofrima III (20065 Soto Sdnchez con Carniceria La Ocho (2007).
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facilitar que este tltimo interponga otras acciones que procedan. Naturalmente, este
deber no recibiria mayor aplicacion practica si no fuera posible imponer una sanciéon
adicional.

Con todo, esta segunda linea fue la seguida por el Juzgado de Policia Local
de San Bernardo, confirmado por la Corte de Apelaciones de San Miguel en el
mediatico caso “ADN” (“Sernac con Braun Medical S.A.”),* al haberse discutido
explicitamente esta problematica. A la misma conclusion arribo el Segundo Juzgado
de Policia Local de Las Condes en “Sernac con Falabella SACI (2008)”.%

5. CONCLUSIONES

En razoén de lo senalado con anterioridad, es que se puede considerar que la
LPDC no es derogable mediante una disposiciéon de rango infralegal, ni aun cuando
ella tenga el caracter de normativa especial.

Lo anterior se deriva de la aplicacién del principio de jerarquia normativa,
por el cual se debe aplicar con preferencia a una disposiciéon que se encuentre en un
estadio mas abajo del orden de supremacia de normas. Ello ademas se encuentra
conteste con el tenor literal del Art. 2 bis, que exige la confrontacién de normas de
rango legal, como presupuesto de operatividad de la especialidad.

A la misma solucion se arriba st se considera que la LPDC otorga derechos de
orden publico, y por tanto indisponibles, de manera tal, que no pueden ser alcanza-
dos tampoco por la Administraciéon del Estado.

35 Sernac con Braun Medical S.A. (2010).
36 Sernac con Falabella SACI (2008).
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