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Resumen: Este trabajo busca esclarecer la posible responsabilidad civil por parte de las
inmobiliarias, en particular en lo referido a la satisfaccion de las expectativas de los
consumidores al momento de contratar y su posterior vida en el inmueble adquirido para dicho

fin, vulnerando no solo normas de la Ley de Proteccién a los consumidores sino que el mismo
principio de la buena fe en el proceso. Daremos una mirada breve a la relacién de consumo, la
incidencia de la publicidad y los remedios contractuales actuales para intentar dar con una opcién
satisfactoria para cada una de las partes.
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Introducciéon

Como consumidores promedio solemos tomar precauciones al considerar inversiones y grandes gastos
pecuniarios, no es de extrafar que, por ejemplo, cuando un sujeto compra un auto, antes de comprarel
primero que vea, se haga asesorar por un mecanico de confianza, y que entre sus consideraciones
sopese factores como la durabilidad, el gasto en bencina, el modelo y el afio entre otros elementos a
tomar en cuenta. Entonces es natural pensar que uno harfa lo mismo cuando inviertes en un bien raiz,
pero en primer lugar ;Cuantos de nosotros tenemos un arquitecto o un ingeniero en construccion de
confianza? ;Cuantos de nosotros realmente podemos decir que sabemos y entendemos la historia
juridica de un bien inmueble? ;O qué sabemos suficiente sobre materiales de construcciéon como para
sefialar qué una pared estd bien aislada y/o insonotizada? No muchos, y tampoco es ni debetfa ser un

impedimento para empezar a planear un proyecto de vida en un sector o barrio determinado.

Segun indicadores de la camara chilena de la construccion el mercado inmobiliatio empez6 a darse al alza
(entiéndase en términos de oferta-venta) nuevamente y con fuerza desde el segundo semestre del afio
2021, luego de haber tenido una fuerte recesion en su actividad el afio 2020, producto, entre otras cosas,
de la pandemia global que sacudi fuertemente no sélo a nuestro pafs, sino también al mundo entero'.
Esto no es de extrafiar si consideramos que, acorde a las consideraciones finales del dltimoestudio de
Dinamicas de Crecimiento Urbano de las Ciudades Chilenas realizado por el Observatorio Urbano del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo, la tasa de crecimiento de la extension de las areasconstruidas en
ciudades a lo largo de todo el pais alcanza el 12% anual. El mismo documento hace referencia a las
externalidades negativas que esto genera, los aumentos en indices de contaminacion y uso de energfa, la
falta y desorganizacion del transporte publico, ausencia de equipamientos urbanos, asi como las
complejidades socio comunitarias que esto podria causar, pero ¢quién realmente es quiendebe cargar con

estas externalidades negativas?

La pregunta es figurativa, pues es obvio que seran aquellos que ocupen estos asentamientos urbanos
quienes carguen con sus eventuales consecuencias adversas, y es apropiado que esto sea asi en la
medida en que esto no obstaculice ni haga gravoso su proyecto de vida mas ¢qué ocurre si esto pasa, y
peor, si es que estas condiciones y externalidades negativas frustran no solo uno sino miles proyectosde

vida en el procesor

El dltimo cuestionamiento no es azaroso pues es lo que suele ocurrir cuando megaproyectos

! Informacién extraida de los indices del centro de informacion de la Camara Chilena de la Construccion. Para mas informacién

dirigirse al sitio web: https://cche.cl/centro-de-informacion/indicadores/mercado-inmobiliario-oferta- nacional.
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inmobiliarios que no contemplan medidas de mitigacion se asientan en barrios que ya de por si tienen una
alta densidad poblacional, y los proveedores prometen por medio de publicidad brindar tranquilidad
y viviendas dignas de los altos costos que se cobran por unidades habitacionales que en muchas

ocasiones no cumplen ni siquiera con los estandares minimos de construccién e insonorizacion.

Es por esto por lo que este trabajo se perfila como una defensa para la parte mas desvalida en esta
relacibnde consumo, aquel que seducido por la promesa de este proyecto inmobiliario contrata con
la inmobiliaria, pero que al final del iter contractual ve defraudadas sus expectativas legitimas en contexto
de un mercado que ofrece una limitadisima flexibilidad contractual, asi mismo intentaremos encontrar

una solucién que mire realmente a la equidad y no sélo los intereses de una de las partes.



Capitulo I: Planteamiento del problema.
1. La relacién de consumo

El auxilio de la ley suele llegar tarde y muchas veces - sino siempre- s6lo contempla normas de
aplicacion general, siendo muy raro que se regule algo en particular y de manera minuciosa. Nuestro caso
de estudio no es la excepcidon pues nos situamos en el final de la relacién contractual, para una
problematizaciéon adecuada es menester entender las dificultades que acomplejan actualmente a las

relaciones de consumo.

Desde un principio el profesor Fabian Gonzalez Cazorla, de manera general en lo qué se refiere a las
relaciones de consumo, advierte que urge una reinterpretacion de la mirada que se tiene de estas a
razon de la visién reduccionista y de la falta de correspondencia qué existe entre el actual trafico
actual de bienes y servicios, en pos de una mejor comprension, reconfiguracion y aplicacion practica.
(2019: p. 98). El profesor Alvaro Vidal Olivares nos indica que en términos generales, “la relacién juridica
de consumo es la que se constituye entre un proveedor y un consumidor y que se materializa en un acto
juridico (un contrato) que, como se vera, debe ser siempre oneroso. Las partes de este contrato son dos, el
proveedor y el consumidor; y su objeto es una prestacion de dar (un bien), que puede o no suponer una
de hacer (produccion, manufactura o construccion); o, simplemente, una prestacién de hacer (servicio)”

(2000: pp. 230-231).

El trabajo en cuestion esta situado en el ambito del mercado inmobiliario y concretamente en la venta de
unidades inmobiliarias, mejor conocidos cémo departamentos, en contexto de grandes proyectos

inmobiliarios con una cantidad numerosa, tanto de pisos cémo de unidades por piso.

A Proposito de este tipo de relaciones de consumo y del contrato de compraventa de vivienda realizadapor
empresas constructoras e inmobiliarias, Paula Godoy Mufioz e Ignacio Labra Saldias, Profesores de la
Universidad Andrés Bello, en el comentario de jurisprudencia de la sentencia Rol 4065-2018 de la Corte
Suprema, sefialan que “no existe claridad respecto de los criterios para la aplicaciéon o exclusion de las
normas de consumo en nuestros tribunales. La jurisprudencia ha sido erratica y ha determinado o
desechado su aplicacion sin criterios uniformes” (2021: p. 270). En relacién con esto nos queda claro que
ni la ley ni la jurisprudencia ha contribuido a la solucién de las controversias que surgen de estas
relaciones contractuales, por lo que en los sucesivos parrafos nosdaremos a la tarea de pormenorizar y

analizar cada uno de los elementos que componen la relaciéon de consumo.



1.1 Los sujetos involucrados

Cuando analizamos la relaciéon de consumo del mercado inmobiliario, encontramos que en dicho
mercado encontramos por un lado al consumidor que busca adquirir un inmueble, y por otro lado
encontramos a las grandes empresas que encargan la construcciéon de los megaproyectos y al cual
identificaremos como los proveedores de los departamentos, quienes suelen utilizar terceros
dependientes, tales como agencias de publicidad y corredores inmobiliarios, pero que para efectos

practicos subsumiremos en la misma figura del proveedor.

1.1.1 El consumidor

El Coédigo de Comercio en su articulo primero, en el numeral uno, define al consumidor como “las
personas naturales o juridicas que, en virtud de cualquier acto juridico oneroso, adquieren, utilizan, o
disfrutan, como destinatarios finales, bienes o servicios.”, de dicha definicion podemos ver que la
limitaciéon respecto a quienes seran consumidores recae en utilizar como destinatario final el bien o
servicio, en nuestro caso eso significa que sera consumidor inmobiliario quien adquiere el inmueble con la
finalidad de utilizarlo de manera natural, sin interés de transferirlo posteriormente a terceros, a su vez la
doctrina entiende que como en todo ambito encontraran individuos con mayores conocimientos
sobre dicho mercado, ya sea por poseer conocimiento académico y/o técnico relacionado, comoel
caso del arquitecto o el constructor civil en el rubro inmobiliario, o por que trabajan relacionados a dicho
mercado, como los corredores de bienes raices, es el caso del denominado Consumidor Profesional, quien excede
de nuestro ambito de estudio, pero que resulta util mencionar, para abarcar la amplitudde los posibles
consumidores. Encontramos, ademas, a personas que no suelen poseer conocimientos relacionados al
mercado, pero que poseen la capacidad de informarse en base a los datos que encuentra sobre el
mismo, y actia con un esperado nivel de racionalidad sobre dicha informacién, para tomar sus
decisiones de consumo, siendo estos denominados como Consumidor Medio. Y, por ultimo, también
encontramos a individuos que ingresan al mercado, sin poseer conocimientos y con una menor o
significativamente reducida aptitud para informarse acerca del mismo, presentando una tendencia a
ser manipulados o vulnerados en sus derechos con mayor frecuencia y vulnerabilidad, este es el llamado

Consumidor Hipervulnerable

1.1.1.1 El consumidor medio

Cuando hablamos sobre el consumidor cabe preguntarse si es que ¢el consumidor puede ser
estandarizado?, la doctrina utiliza la expresion consumidor medio para tal tarea, ahora esto nos
conduce a las siguientes preguntas ;como se caracteriza al consumidor medio? y ¢cudles son sus
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caracteristicas?, si bien este concepto de consumidor medio ha sido utilizado por la jurisprudencia
nacional, es reciente el interés doctrinal por datle forma y contenido medular, durante mucho tiempo fue
una expresion demasiado lata para intentar englobar a los consumidores, se consideré como un
equivalente al buen padre de familia del derecho civil, pero aplicado a relaciones de consumo de diversa

indole.

Podemos encontrar una aproximacion conceptual en el problema que vivié la entonces comunidad
europea, quienes se vieron en la tarea de armonizar las diversas concepciones de sus integrantes en
miras a una comprension que permitiese que todos sus miembros se refirieran al mismo consumidor al
estandarizar sus caracteristicas, el tribunal de justicia de las comunidades europeas defini6é al
consumidor medio como “normalmente informado, razonablemente atento y perspicaz, y al analizar sus
caracteristicas seguimos al ex consejero de la comision de la Unién Europea, Luis Gonzales Vaqué, quien
el afio dos mil cuatro ya analizaba diversas sentencias de tribunales europeos en miras de identificar
los componentes esenciales del denominado consumidor medio, y respecto del cual se pueden
vislumbrar caracteristicas comunes o recurrentes que son independientes del sector econémico y

comercial del cual se trate.

En primer lugar, se caracteriza al consumidor medio como alguien que es un consumidor de bienes
finales, pero no detenta la calidad de profesional en dicho mercado, esto es asi pues se entiende que,si
alguien se dedica de manera profesional a un mercado, su nivel de conocimiento e informaciénsobre
los productos que se transen en el mismo serd mucho mayor y mas especializado que aquel
conocimiento e informacién con el que cuentan los consumidores no profesionales. Ademas,
encontramos que esta clase de consumidor debe tener una determinada actitud, debe ser “razonablemente
atento y eficaz”, y es dicha atencion la que lo llevara a informarse antes de decidir sobre una compra, se
estima que éste podra acceder a una gran cantidad de informacién, sin que ello conlleve una
investigacion exhaustiva del mercado. Otra caracteristica recurrente es que el consumidor medio es
descrito como “normalmente informado”, debiendo entendetrse dicha normalidad de informaciéon
como la capacidad o nivel de conocimientos del consumidor, mas no refieren al grado académico, sino a
la capacidad de éste para interpretar la informacién que logra recabar o que le essuministrada por el

productor del bien o servicio que desea adquirir. (2004: pp 47-73)

Ahora nos preguntamos si en la doctrina nacional existen intentos por categorizar al consumidor
medio, si bien este ha sido incorporado doctrinariamente por las profesoras Erika Isler Soto y
Patricia Lopez Diaz, ha mantenido la definicién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sin

grandes reparos en su conceptualizacion, sin embargo, el profesor Sebastiitn Campos Micin, ha



hecho criticas a la recepcion de dicho concepto pues tiende a ignorar la vulnerabilidad estructural del
consumidor, quien no es parte delmercado, sino que adquiere bienes de este para utilizarlos como
consumidor final y la limitada racionalidad que suelen exhibir, generalmente son influenciados
mediante el uso de publicidad o mediante el aprovechamiento de los sesgos cognitivos que presentan.
Para posteriormente ofrecer una definicion propia del consumidor medio como “aguel consumidor que
normalmente padece de asimetrias informativas, sesgos cognitivos sistematicos y desequilibrio de poder en las negociaciones que entabla con

empresarios” (2021, X1 Jornadas de Derecho del Consumo, Universidad Alberto Hurtado)

1.1.1.2 Otros tipos de consumidores

Una vez caracterizado el llamado consumidor medio, y ante la critica realizada por el profesor Sebastian
Campos Micin, debemos analizar si todo consumidor puede encuadrarse en la descripcion ya antes
mencionada,cosa dudosa pues no todas las personas poseen los mismos sesgos ni las mismas capacidades,
entonces es el momento de explorar qué otros tipos de consumidores distingue la doctrina, si
tenemos a unconsumidor medio, ya caracterizado, que pasa con quienes si bien consumen en el mercado
lo hacen con ventajas por sobre el consumidor medio, sean intelectuales o practicas, por ejemplo no
sera lomismo que un inmueble sea adquirido por arquitecto o alguien del rubro de la construccion,
ellos cuentan con una formacién en el area, y/o se dedican a desarrollar labores profesionalmente,
podemos denominar a ésta clase de consumidor como “Consumidor Profesional”, dotada de mayores
conocimientos en elarea y un mejor manejo de la informacién del producto, este tipo de consumidor
tiene la misma proteccion legal que el consumidor medio y no es de particular interés para nuestra
hipétesis, puessuele ser o al menos debiese pedirsele, una actitud informada, racional y critica al momento

de adquirirun inmueble.

Por otro lado, encontramos a consumidores que por algin problema cognitivo, una discapacidad,
sesgos culturales, o condiciones socio-psico-sociales, no logran manejar toda la informacion
necesaria para formar sélidamente la comprension de los detalles de la negociacion inmobiliaria, esté
es el caso de los llamados “Consumidores Hipervulnerables”, los cuales hace relativamente poco
tiempo han sido sujetos de estudio por parte de la doctrina internacional comonacional, con miras de
delimitar sus caracteristicas y poder definirlos de manera que se tenga una relativa claridad de la
calidad de quienes pueden ser considerados como tales, incluso el ServicioNacional del Consumidor
ha debido emitir dictimenes sobre esta nueva categoria de consumidor para su correcta defensa en base
al ordenamiento juridico nacional, al respecto, destacamos la circular interpretativa sobre la nocion de
consumidor hiper vulnerable, con la cual busca entregar directrices interpretativas de la normativa que

protege a esta nueva categoria de consumidor, entregando criterios para poder determinar en cada caso
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si estamos ante un consumidor de los que se consideran hipervulnerables, entre ellos encontramos:

® C(riterios Endogenos, estos son de caracter permanente y preexistentes a la relaciéon de
consumo, vienen determinados por factores de género y orientacion sexual, nivel educacional,
capacidad econdmica del individuo, poder de negociacién y discapacidades, entre otros
factores.

® (riterios Circunstanciales, donde la vulnerabilidad surge de la relacién del consumidor con un
mercado determinado, dadas las caracteristicas personales del consumidor, tales como su edad,su
etnia y su tipo de educacion.

® C(riterio Situacional, en el cual la vulnerabilidad se debe a una circunstancia por la cual el
consumidor por motivos contingentes se encuentra mas expuesto a sufrir vulneraciones,

dependiendo estas de los conocimientos, las capacidades y/o experiencias del consumidor.

Luego de entregar criterios interpretativos, sefiala “En suma, serdn bipervulnerables aquellos consumidores que en una sitwacion
'y tiempo determinado se encuentren bajo el criterio circunstancial y/ o sitwacional, enunciados previamente, pero que a su vz, en sus relaciones de
consumo ) mercados determinados puedan verse afectados por estar en esta posicion.” (Resolucion Exenta 1038-2021, p. 11), y en
tales criterios encontramos referencias alnivel de conocimiento y educacién del consumidor, lo cual lleva
a preguntarse si dichos estandares suelen ser satisfactorios en el mercado inmobiliario, en el cual el
consumidor final suele ser un lego en materias de arquitectura y construccién, aumentando su
desigualdad y vulnerabilidad, debiendo considerarse tanto la vulnerabilidad estructural del mercado
como la vulnerabilidad propia del consumidor, quien salvando los casos de profesionales y expertos
en el area, suelen abordar dicho mercado sin conocimientos técnicos, quedando en una situacion de

vulnerabilidad ante la informaciény publicidad del vendedor.

1.1.1.3 Consumidor recurrente en el mercado inmobiliario

Cuando pensamos en el mercado inmobiliatio nos preguntamos, ¢sera posible determinar qué tipo de
consumidores son los que solemos encontrar con una mayor frecuencia?, si consideramos al
consumidor profesional, siendo este aquel que posee una formacioén profesional en el area o que se
dedica profesionalmente a ella, no parece légico esperar que la mayorfa de las relaciones de consumo del
mercado inmobiliario encuentren a un consumidor con dichas caracteristicas, no es comun el
poseer formacién profesional en el area, salvo quienes voluntariamente buscan dicha formacion,

ejemplo de ello es que existan profesionales dedicados a reparaciones menores, que de ser de publicoy
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comun conocimiento, se resolverfan por los habitantes del inmueble, sin necesidad de contratar
servicios profesionales, setfa peculiar encontrarnos en el caso de una copropiedad en que la mayoriade
los copropietarios tuviere dicha formacion; el mercado, y la sociedad, se conforman de individuos con
diversos conocimientos e intereses. Podemos entonces identificar a sujetos sin dicha formacion, pero que
suelen ser capaces de informarse y entender dicha informaciéon para tomar sus decisionescomerciales,
nos referimos al denominado Consumidor Medio, pero es de especial interés el preguntarnos, dada la
caracterizacion y los criterios previamente mencionados, ¢Encontraremos casos de consumidores

hipervulnerables en el mercado inmobiliario?

Para responder la pregunta formulada en el parrafo anterior, debemos considerar tanto los criterios
circunstancial y/o situacional, viendo afectadas sus relaciones de consumo inmobiliatio, como la
realidad del mercado inmobiliatio, el cual ofrece una variedad de opciones, existiendo multiples ofertas
a un precio relativamente menor en dicho mercado, como los mega proyectos inmobiliarios,
conocidos coloquialmente como “ghettosverticales”, y por otro lado la creciente demanda del rubro,
especialmente después de la pandemia de Covid19, la cual tuvo un notorio cambio en el alza de demanda
en el rubro inmobiliario. Si analizamos los criterios circunstanciales, en los cuales la vulnerabilidad se
produce por la relacion del consumidorcon el mercado, podriamos encontrar situaciones tales como la
vulnerabilidad estructural del mercado inmobiliario respecto a la desigualdad de informacion entre las
partes, también la cuasi inexistente formacion técnica o expertiz en construccion por parte del
consumidor, o los problemas que puedengenerarse de la redaccion del contrato, en el sentido en que
estos suelen ser contratos de adhesion y redactados en idioma espafiol castellano, pudiendo generar una
mayor vulnerabilidad de las personas indigenas que habitan en el territorio nacional, y quienes no siempre
dominan este lenguaje de manera cabal, como idioma nativo,o también en el caso de consumidores
disléxicos. Y al analizar los criterios situacionales, los que se relacionaban a las motivaciones
contingentes, basta con pensar en el incentivo sobre los consumidoresde ingresar al mercado inmobiliario
que acompafo a la pandemia de Covid19, ante el peligro a la saludque representaba en los primeros afios
de la pandemia, la gente tuvo una presion extra para adquiririnmuebles, también tenemos el caso de
quien ha visto destruida su vivienda por catastrofes naturales tales como lo que ocurtié con el terremoto
del 27 de febrero del afio 2010, o los incendios del Gran Valparaiso que comenzaron el 12 de abril del
2014, o el aluvién de Chafiaral de marzo del 2015, entre otros desastres, y que en definitiva causaron que
muchas familias se vieran en necesidad de buscar un lugar donde trasladar sus pertenencias y su hogar,
situaciones temporales que se pueden entender como agravantes a la vulnerabilidad del consumidor.
Entonces podemos entender que si bien en el mercado inmobiliario se encuentran los tres tipos de

consumidores, los que encontraremos con una mayor frecuencia serin los denominados consumidores
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medios, y luego en una menor proporcion, los consumidores hipervulnerables, terminando con un

reducido numero de consumidores profesionales.

1.1.2 El proveedor

El proveedor, como ya hemos adelantado son las grandes inmobiliarias, personas juridicas que se
organizan en torno al giro comercial de la venta de bienes raices, ya sea que encarguen las faenas a una
constructora o bien que ellos mismos se sirvan de su propia constructora, aunque el caso mas
recurrente es el primero entenderemos indistintamente a ambos dentro del concepto de proveedor

inmobiliario.

Para efectos de este trabajo nos serviremos de excluir a los intermediarios, entiéndase los agentes
inmobiliarios y aquellos qué se desempefien como corredores inmobiliarios y agentes de bienes raices,esto
debido a que la cantidad, calidad y control de la informacién que ellos pueden tener es mas bien relativa y

por lo tanto es de un trabajo mas extenso el de atribuitles responsabilidad.

2. Los deberes Transgredidos

2.1 Deberes del vendedor inmobiliario

Dentro de las obligaciones que la ley establece han de ser de cargo del vendedor en materia de

compraventa, en nuestro caso de la inmobiliaria, tenemos principalmente 2, y segun el articulo 1824 inciso
primero del Cédigo Civil (CC de ahora en adelante): “Las obligaciones del vendedor se reducen en general a dos: la
entrega o tradicion, y el saneamiento de la cosa vendida”. Entonces son principalmente dos, la entrega de la cosa y
el saneamiento de la cosa vendida pero ademasde estos deberes, Barcia Lehmann sefiala qué se le suman
otros dos, el primero de ellos hace referenciaal articulo 1548 del CC: “La obligacion de dar contiene la de
entregar la cosa; y si ésta es una especie o cuerpo cierto, contiene ademas la de conservarlo hasta la entrega, so pena de
pagar los perjuicios al acreedor que no se ha constituido en mora de recibir’. y la segunda es que respecto de los
detetioros y/o de la destruccion de la cosa el vendedor responde de culpa leve (2010: p. 74) conforme a
las reglas especiales que dispone el articulo 1821 que establece lo siguiente: 7 se vende una cosa de las que
Suelen venderse a peso, cuenta o medida, pero senalada de modo que no pueda confundirse con otra porcion de la misma cosa,
como todo el trigo contenido en cierto granero, la pérdida, deterioro o mejora pertenecera al comprador, aunque dicha cosa no

se haya pesado, contado ni medido; con tal que se haya ajustado el precio.

87 de las cosas que suelen venderse a peso, cuenta o medida, solo se vende una parte indeterminada, como diez. fanegas de
1rigo de las contenidas en cierto granero, la pérdida, deterioro o mejora no pertenecerd al comprador, sino después de haberse

ajustado el precio y de haberse pesado, contado o medido dicha parte.
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Y ademas el autor ocupa de argumento el articulo 1823 del CC: 57 se estipula gue se vende a prueba, se
entiende no haber contrato mientras el comprador no declara que le agrada la cosa de que se trata, y la pérdida,

deterioro o mejora pertenece entre tanto al vendedor.

Sin necesidad de estipnlacion expresa se entiende hacerse a prueba la venta de todas las cosas que se acostumbra

vender de ese modo.

Pero ademas de los deberes previamente mencionados y en los cuales no ahondaremos pues no hacen
parte del objeto controvertido de la relacion de consumo tratada en esta tesina, existen otros deberes
circunscritos a toda relaciéon de consumo y que plasmados en otros cuerpos normativos tienen asidero en
nuestro caso en particular. En la actualidad la ley n.° 19.496 de proteccion a los consumidores
(LPDC de ahora en adelante) al momento de su publicacién incluyd en su articulo 3° letra b): E/
derecho a una informacion 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. St bien la normativa
fue refundida y modificada en repetidas ocasiones a lo largode sus afios de vigencia, ésta letra en particular no
ha sufrido ningin tipo de modificacién y respecto de los alcances de esta norma, Francisco Sanz
Salguero, Director en Magister y profesor en la Universidad Catdlica del Norte, indica que la
“obligacion debe cumplirse en cualquieracto derivado de una relacién de consumo” y que a su vez debe
tener dos elementos a los qué haremos referencia mas adelante que es el de la veracidad y el de ser

oportuna (2018: p. 33).

Respecto de los deberes que no se especifican en los contratos, y en concordancia con el articulo 1444 del

CC: “Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son_de su naturaleza, y las puramente

accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales o no produce efecto alguno, o degenera en otro

contrato diferente; son_de la naturaleza de un_contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin

necesidad de una clansula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y

que se le agregan por medio de cldusulas especiales pero que por la naturaleza de estos se entiende incorporada”, el
profesor Sebastian Campos Micin, relacionado a las cosas que se entienden de la naturaleza del
contrato, hace referencia a las derivaciones de ciertos deberes del principio general de la buena fe en
la vertiente de su funcién suplementaria para el ordenamiento juridico, encontramos principalmente,
como un deber precontractual, el deber de informacion, que es aquel que esta dispuesto principalmente

para “reforzar la libertad de conclusion” y las razones para incorporarlo al sistema son las siguientes:

1) el aseguramiento de las bases indispensables para un ejetcicio adecuado de la libertad de eleccion;
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2) el aseguramiento de un conocimiento adecuado de los alcances juridicos y econémicos del

compromiso; v,

3) el aseguramiento de un conocimiento adecuado de las cualidades del bien o servicio ofrecido (2021:p.

123)

2.2 Incidencia de la publicidad

En el orden de ideas que hemos ido planteando no podemos sino hacernos cargo de la influencia
significativa que ejerce la publicidad en materias de consumo. Para estos fines, la LPDC la define ensu
articulo 1° N.° 4 sehalando que es “la comunicaciin que el proveedor dirige al priblico por cualquier medio idineo al efects, para
informarlo y motivatlo a adquirir o contratar un bien o servicio, entendiéndose incorporadas al contrato las condiciones objetivas contenidas en la
publicidad hasta el momento de celebrar el contrato. Son condiciones objetivas aquellas seiialadas en el articulo 28” a su vez el articulo
28 del mismo cuerpo legal sefala que: “Comsete infraccion a las disposiciones de esta ley el que, a sabiendas o debiendo
saberlo y a través de cualguier tipo de mensaje publicitario induce a error o engano respecto de:

a) Los componentes del producto y el porcentaje en que concurren;

b) La idoneidad del bien o servicio para los fines que se pretende satisfacer y que haya sido atribuida en forma explicita
por el anunciante;

¢) Las caracteristicas relevantes del bien o servicio destacadas por el anunciante o gue deban ser proporcionadas de acuerdo
a las normas de informacion comercial;

d) El precio del bien o la tarifa del servicio, su forma de pago y el costo del crédito en su caso, en conformidad a las normas
vigentes;

¢) Las condiciones en que opera la garantia, y

) Su condicion de no producir dasio al medio ambiente, a la calidad de vida y de ser reciclable o reutilizable”.
Sin embargo, autores contemporaneos han indicado, y con mucha razén, que no existe claridad sobre la
nocién ni el alcancede lo que se entiende por publicidad engafiosa (Ifiigo De la Maza Gazmuri, Patricia
Loépez Diaz, 2021a: p. 30) y que frecuentemente los tribunales, asi como ocurre con la LPDC ocupa

terminologfa distinta (publicidad falsa, publicidad errénea).

Y es que en base al tenor de la disposicion mencionada anteriormente, es que podemos afirmar que
en nuestro ordenamiento no existe un estatuto generalde publicidad comercial, por lo que tarde o mal
podriamos acusar de algo mas que un error bastanteantiético al uso de informacién desvirtuada - a
sabiendas o no del anunciante- en orden a intentar persuadir a potenciales compradores para

conseguir mayores inversiones o ventas en materia de ofertas de un producto en el mercado.
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Debido a la confusién general que existe al respecto, primero, nos daremos a la tarea de diferenciar a la
publicidad engafiosa de la publicidad errénea, que, aunque parecieran ser lo mismo, se tratarfa de
categorfas distintas. Respecto de la primera, “para que ella se configure basta la sola induccién a error o
engafio del consumidor” (Ifiigo De la Maza Gazmuri, Patricia Lopez Diaz 2021b: p. 17), mientras
que respecto de la segunda “ella se configurarfa cuando el proveedor incurre en una falsa
representacion de la realidad cémo consecuencia de un error invencible o excusable, reconocido por el
consumidor” (Ifiigo De la Maza Gazmuri, Patricia Lopez Diaz 2021b: p. 19). El articulo 28 de la LPDC
seflala que “comete infraccion a las disposiciones de esta ley el que, a sabiendas o debiendo saberlo y a
través de cualquier tipo de mensaje publicitario induce aerror o engafio” para luego enumerar los
supuestos en los cuales procederfa la infraccion, sin embargo, esta disposicion al usar el vocablo “a
sabiendas o debiendo saber” agrega una dimension subjetiva a lavaloracion, pero qué a nuestro parecer
abarcarfa tanto a la publicidad errénea como a la engafiosa puesto que como sefialibamos, se usan los

términos indistintamente a lo largo de la disposicion.

La duda que se presenta sobre el particular no es con las definiciones, sino que tiene que ver con el auxilio
de la ley en el caso de la publicidad engafosa y la errénea, esto es, y respecto de nuestro caso de
estudio, del proveedor inmobiliario que a sabiendas que la informacién que publicita (u ordena
publicitar) es falsa o inexacta, hace promesas de dimensiones especificas y técnicas de construccion de
un bien inmueble, de seguridad en un sector, de aumentos de plusvalia por densificacion humana, de
mejoramiento de espacios verdes y de calles aledafas al término del proyecto, pero el consumidor no tiene
maneras de denunciar todas y cada una ellas, pues probablemente no contrata con la conciencia de que

va a ser engafiado y de que recibira menos de lo que le fue ofrecido.

En el caso del mercado inmobiliatio, se presenta otro problema, que es el de las medidas correctivas,
pues éstas no van a poder ser tomadas y solo tendran validez para el futuro, pero para aquellos
consumidores queya contrataron con la empresa inmobiliaria y vieron defraudadas sus expectativas
legitimas de un determinado proyecto de vida advirtiendo los etrotes y/o el engafio en la oferta hecha

por la empresa, ya no hay vuelta atras.

En una columna de opinién, y a proposito del comentario de la sentencia Rol 5330-2021 de la
Excelentisima CorteSuprema, el profesor Ifiigo de la Maza Gazmuri sefiala que en la medida en que las
condiciones publicitarias ofertadas se plasman en el contrato (a modo de ejemplo, existencia de un
gimnasio o de areas verdes de recreacion y de uso comun en un condominio), una argumentacion que

mire la plusvalia de la unidad inmobiliaria dira que “el contrato no solo incorpora (y protege) las
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eventuales alzas del mercadoinmobiliario, sino que, ademas (en virtud de la incorporacion del contenido
publicitario), la ganancia por el uso comercial. Por lo mismo, en la medida en que se acredite el “delta

comercial”, su valor debeser indemnizado™.

2.4 Desequilibtio informativo y negociador

La fuerza obligatoria del contrato plasmado en el articulo 1545 del cédigo civil chileno comienza a
entrar en conflicto con la debida equivalencia de las prestaciones qué deben ser observadas en los
contratos conmutativos onerosos, los cuales han sido definidos en el Codigo Civil de la siguiente

manera, articulo 1440 “E/ contrato es gratuito o de beneficencia cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de

las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes,

gravandose cada uno a beneficio del otro.” y articulo 1441 “E/ contrato oneroso es conmutativo, cnando cada una de

las partes se obliga a dar o bacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o bhacer a su

vezy y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio.”,y en nuestro
caso, consideramos qué es relevante pues no solo se configura un desequilibrio informativo del
mencionado apartado anterior cuando la decisiéon del comprador estaviciada y se basa en un error que
practicamente cualquiera qué no fuera profesional de la construccién, planificador vial o bien qué no
tuviera experiencia en el rubro de la compra-venta de inmuebles podriacometer - sino también cuando al
momento de la entrega final del inmueble este adolece de defectos en la aislacion acustica, o bien en la
ausencia de areas verdes o de recreacion, claro esta, habiendo sidoestas una promesa del proyecto al

ofertarse en el mercado.

“El equilibrio seria, por tanto, nna de las manifestaciones de la justicia contractual, pero este no puede considerarse sindnimo de la equidad, buena fe
0 ignaldad, toda vez que, a nuestro juicio, las dos primeras, debidamente coordinadas entre si, permiten alcanzarlo, de modo qué serian un medio

para realizarla” (Patricia Lopez Diaz 2015: p. 120)

Patricia Lopez Diaz define el principio de equilibrio contractual “cimo aquel en virtud del cual las desproporciones
significativamente injportantes acaecidas durante la conclusion del contrato (equilibrio inicial u originario) o durante suejecncion (equilibrio funcional
0 sobrevenid) deben ser corregidas y sancionadas.” (2015: p. 130).

“La nocin del principio de equilibrio contractual qué hemos formulado permite advertir qué este no solo se proyecta durante la fase de formacion del
consentimiento o conclusion del contrato sino, también, en la fase de gecncion del mismo, configurandose asi dos dimensiones de dicho equilibrio: nna originaria,

congénita o inicial y otra funcional o sobrevenida”. (2015: p.131)

2.5 Clausulas abusivas

2 https:/ /idealex.press/danos-publicidad-enganosa-como-incumplimiento-contractual /
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Las clausulas abusivas las encontramos reguladas en la LPDC a propésito del parrafo 4° titulado comolas
“Normas de equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de adhesién” enel
articulo 16 de este cuerpo normativo, que, sin petjuicio de otorgar un listado de disposiciones que
podrfamos considerar una lista negra de clausula abusivas - punto respecto del cual volveremos en un par
de apartados mas - pareciera concentrarse mas en los efectos que éstas tienen en los contratos, y no tanto

en definir qué se puede entender por una clausula abusiva.

2.5.1 :Qué son las clausulas abusivas?

Figueroa Yafez dira qué la clausula es “abusiva cuando entraiie un desequilibrio en el contrato, pero la clansula propiamente tal no
puede ser estudiada firera de su contexto, cual es el contrato, ya que el abuso puede no aparecer de la sola lectura de la clinsula, sino del contrato
en su conjunto” (2011: p. 81). Si hacemos el simil con el derechocomparado, en particular el Derecho Espafiol, el
Real Decteto Legislativo 1/2007 que aprob6 la Ley General para la Defensa de los Consumidotes y
Usuarios y otras leyes complementarias en su version actualizada, sefiala que “Se considerardn clausulas abusivas
todas aquellas estipulaciones no negociadasindividualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en
contra de las exigencias de la buena fe cansen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los

derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato™

. A proposito de la ultimadefinicion, es relevante
el tratamiento que nuestra legislacion le da a las clausulas abusivas a aquella que le da la legislacion
espafiola, puesto que, en nuestro ordenamiento, el legislador sélo le dedica una serie de articulos
diseminados a lo largo de toda la LPDC, mientras que en el ordenamiento espafolelabora y organiza la
normativa en todo un capitulo. Finalmente, en nuestro ordenamiento juridico, la LPDC en la letra g) del
articulo 16, hace una suerte de definicioén sefalando que sera abusiva la clausula“en contra de las exigencias de la buena
Jo, atendiendo para estos efectos a parametros objetivos, cansen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones
que para las partes se deriven del contrato”, configurando para estos efectos una suerte de clausula genérica. Por lo

demas, podemos apreciar que para ambos la percepcion de la abusividad es mas o menos parecida, y

en general entrafia una vulneracion a la buena fe y un desequilibrio contractual.

En el apartado anterior, hablamos de la existencia de desequilibrio negociador y de como este se

desprende de la falta de equilibrio informativo qué existfa entre las partes.

2.5.2 Tipos de cliusulas abusivas en el mercado inmobiliatio

La profesora Macarena Dfaz de Valdés Haase, en relacion con el comentario de la sentencia del 28°

3 Articulo 82, Capitulo II: “Clausulas abusivas”, Titulo II: “Condiciones generales y Cldusulas abusivas”. Disponible en:

https:/ /www.boe.es/eli/es/tdlg/2007/11/16/1/con
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Juzgado Civil de Santiago, en el caso del Servicio Nacional del Consumidor (de ahora en adelante
Sernac) con Socovesa S.A, rol 1333-2014, el Sernac alega la abusividad de clausulas en los contratos de
adhesion que suele utilizar dicha constructora, hace un alcance del tipo de clausulas que el Servicio
Nacional del Consumidor y a juicio de la profesora puedenser consideradas como abusivas, y que pueden
ir incorporadas en cada uno de los documentos qué los consumidores deben firmar para la adquisicion

de esta clase de bienes inmuebles.

Una primera clausula considerada abusiva, y en donde el Sernac consideré que existfa una
vulneracion a las normas de la LPDC fue en el contrato de reserva, contrato que la profesora afirma
son bastante comunes en el rubro de la compraventa inmobiliaria, pero en el caso en comento se sefiala que
“a partir de los términos de la reserva, se podia deducir que, las inmobiliarias, a diferencia de los consumidores, no asumian obligacion
algnna; por lo tanto una solucion ajustada a las LPDC seria que, como contraprestacion y por el mismo periods,, se obligaran a no disponer del innmmeble

reservadn y, en el caso contrario, pagardn una multa”(Macarena Diaz de Valdés Haase, 2020: p. 275).

Una segunda clausula que a los ojos del Sernac es abusiva se encontrarfa en la promesa decompraventa
del inmueble en el caso SERNAC con Socovesa S.A., que en base a la obligacién del comprador de
entregar una poéliza dseguro, ésta solamente se hacfa efectiva cuando la compraventa no se celebrase por
“cansas imputables a la inmobiliaria, traspasando, en la prictica, los riesgos consistentes en cualquier atraso no imputable en el avance de la
obra o la no culminacion del proyecto al consumidor”(2020: P. 276), en circunstancias en que el tenor de la ky es
claro y el articulo 1671 del Codigo Civil sefiala en todo orden de cosas que “siezpre que la aperece en poder del dendor,
se presume que ha sido por hecho o culpa smya” ¢ dbloPdiroagolegal le otorga el peso de la prueba del caso fortuito
(como el extintor de la obligacién) a la parte que esté¢ en posicion de deudor, en nuestro caso la

inmobiliatia o constructora.

Una tercera y cuarta clausula que reviste abusividad, las encontramos en el contrato de compraventa
con mutuo hipotecario, y ambos colindaban con el principio de integracién publicitariay el respeto de la

condiciones y modalidades respecto de las cuales se acord6 la entrega de la unidad.

La primera de ellas tiene que ver con aquellas clausulas en virtud de las cuales “E/ comprador declarababer
recibido materialmente y a su entera conformidad la propiedad objeto del presente contrats”, mientras que enla segunda “e/ consumidor
declara conocer a cabalidad las condiciones de publicidad por las cuales fue ofertado el inmueble, manifestando su plena conformidad por la
concordancia entre dichas condiciones y las caracteristicas del inmueble” (Diaz de Valdez, 2020: p. 277). Estas dos dltimas
son las denominadas clausulas de conformidad que, “por sus efectos, son contrarias a las exigencias de
la buena fe objetiva, causandoun desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que emanan
del contrato de adhesion”, continua la profesora Macarena Diaz de Valdés Haase sefialando que, “no son nna
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simple declaracion de constancia de haberse cumplido la obligaciin de entrega como sugiere el tribunal (a propdsito del caso Sernac con Socovesa
S.A.), ya que, en lapractica, dejan al conswmidor sin la posibilidad de realizar posteriores reclamos respecto de la calidad de la vivienda o de la

sujecion de las caracteristicas del inmueble a lo publicitado por el proveedor”(2020: p. 283).

Asi mismo, en el caso rol C-15092-2014 caratulado “Sernac con Constructora Santa Beatriz”, el Servicio
Nacional del Consumidor interpuso una demanda por vulneracion de los intereses colectivos y difusos de
los consumidores en contra de la empresa constructora Santa Beatriz S.A. y por la infraccién de varias
normas de la ley 19.496, entre ellas normas sobre clausulas abusivas. Los profesores Marfa Elisa Morales
Ortiz y Diego Nichi Burgos hacen un acercamiento de cada una de las clausulas que fueron

consideradasabusivas por el tribunal y de los fundamentos de estos, entre las que encontramos:

a. Clausula de declaracion de conocimiento y aceptacion de las especificaciones técnicas del

inmueble

El tribunal sefialé que tal clausula evidenciaba una clara infraccion al derecho del consumidor a una informacion veraz y oportuna
sobre los bienes qué se venden en la especie, establecido en el articnlo 3° letra b) de la LPDC, al hacer recaer sobre el comprador la obligacion de
premunirse de las espectficaciones fisicas ) técnicas de los inmmebles ofrecidos, en circunstancias en que ellos son de carga del proveedor.

(Considerando trigésimo segundo).

Los profesores aqui ponen el acento en la vulneracién de los deberes de informacion basica de los
proveedores y que esta establecido en el articulo 1° N.° 3 de la LPDC, afirmando que el “#rasladar esacarga al
consumidor, solo contribuye a acentuar la asimetria, sitwandolo en la situacion de tener qué procurarse por suspropios medios de unos documentos que
figuran en un dmbito donde este es lego. Lo anterior conjuga con el denominado “deber de profesionalidad” qué pesa sobre el proveedor (...) la
profesionalidad con la que debe actuar el proveedor se funda en la habitnalidad y experticia con la que desenvuelve en el dmbito de su gir”
(2021: p. 192). Asi las cosas, la abusividad de la clausula estaria en la configuracion de la vulneracion de la
buena fe objetiva entanto se omite el deber de informacién y esto deriva en la inversion de una carga
probatoria mas gravosa para el consumidor, configurando un desequilibrio importante para las
obligaciones de las respectivas partes, y vulnerando la disposicion qué contiene la clausula abusiva en

términos generales del articulo 16 letra g) de la LPDC.

b. Clausula de modificacién unilateral del contrato

Los profesores Marfa Elisa Morales y Diego Nichi Burgos nos sefialan que este tipo de clausulas se revisan
a la luz el articulo 16 letra a) de la LPDC y que “cabe observar qué la causal se configura cuando se
permite una modificacién unilateral arbitraria por parte del proveedor. Sobre el punto, Francisca

Barrientos Camus ha sefialado que, cuando la clausula permite al proveedor realizar cualquier clase de
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alteracion de la prestacion hay arbitrariedad, y entoncesestd “se manifiesta en una falta de certeza ¢ incertidumbre para los
consumidores”. La misma doctrina precisa que la vagnedad de la reforencia al “esarvollo del negocio™ tiene un componente de incertidumbre tal que

lesiona los derechos del consumidor” (2021: p. 194).

Los autores contintan sefialando que solo una modificaciéon basada en pardmetros objetivos y debiese
estar fuera de la esfera de control de una sola parte, llegando incluso a lesionar la buena fe objetiva,
debido a que, en una situacion ideal e hipotética con igualdad material entre las partes, el comprador no
aceptarfa una clausula de esa naturaleza, y si lo hiciera, serfa justo que este tuviese la posibilidad deaceptar
o rechazar las modificaciones, posibilidad que muchas veces no tiene. ademas “se #rata de una disposiciin

excageradamente desequilibrada, ya qué no considera - mds bien excluye deliberadamente - los intereses qué el consumidor puede tener en esas

modificaciones” (2021: p. 195)

C. Clausula de prorroga de competencia

El tribunal sefial6 qué habra un claro desequilibrio en los derechos del contratante, cuando la
residencia de este esté demasiado lejos del lugar donde se hubiere fijado la competencia del tribunal
llamado a resolver el asunto controvertido, pues harfa considerablemente oneroso el eventual ejercicio a la
defensa de este contratante y lo redirige al articulo 16 letra g)°, y “cuando el proveedor establece en el contrato la prirroga de
competencia en su solo beneficio, lo qué hace es vulnerar los parametros de la buena fe objetiva porgue no considera ni los intereses ni las expectativas
del consumidor, al qué no le conviene litigar en el lugar que ésta clansula impone. La misma conducta tiene como efecto - o es al mismo tiempo - un
desequilibrio importante en perjuicio de la parte mds débil qué no two posibilidad de negociar esa disposicin que le afecta negativamente. Se altera de

manera no ra3onable el equilibrio entre las prestaciones” (2021: p. 196).

d. Clausula Arbitral

Las clausulas de designacion de arbitros no son extrafias de encontrar en muchos tipos de contratos,y
muchas veces reflejan el deseo de los contratantes de una atencion judicial mucho més precisa, rapiday/o
personalizada, por lo que a simple vista estas no revisten ningin problema. Sin embargo en elcaso
“Sernac con Constructora Santa Beatriz”, el tribunal en el considerando cuadragésimo segundo sefiald que
en las disposicion referida a la clausula arbitral, el proveedor “omitid el mandato legal de informaral consumidor de su facultad
de recusar sin expresion de cansa al drbitro designade” (Marfa Elisa Morales, Diego Nichi Burgos, 2021: p. 197), cuyo tenor literal

se encuentra en el inciso segundo del articulo 16 de la LPDC, por lo que consideré vulnerados los

4 Esto se refiere a los términos en que podrian estar redactadas estas clausulas, el trabajo en cita sefiala qué una
expresion equivalente seria “los cambios en las tendencias comerciales o qué deriven del desarrollo de la
construccién”, expresion qué se utiliza en su caso.

5 Considerando Cuadragésimo tercero.
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articulos 3°letra ¢) y 106 letra g), considerandola una clausula abusiva.

No es posible decir a ciencia cierta que cada uno de los contratos que uno firma para la adquisicionde
unidades inmobiliarias contienen cldusulas de esta naturaleza per se, pero si nos otorga una claridadrelativa
respecto del hecho de la existencia propiamente tal de estas disposiciones, y sin petjuicio delo que las
autoridades jurisdiccionales hubiesen decidido para los casos en comento, es dable pensar que una
clausula abusiva no necesariamente reviste caracteres de ilegalidad a simple vista, sino que esimportante,
asi como en el ejercicio profesional, darnos el trabajo de analizar las disposiciones de los contratos a la

luz de la realidad factica de aquella relacion contractual.

2.5.3 Eficacia de las clausulas abusivas.

La Ley de protecciéon a los consumidores contiene 4 veces la palabra “Nulidad”, en cuatro
disposiciones distintas. La primera de ellas es el articulo 16A que ordena que “Declarada la nulidad de
una o varias clausulas o estipulaciones de un contrato de adbesion, por aplicacion de alguna de las normas del articulo
16, éste subsistira con las restantes clausulas, a menos que por la naturaleza misma del contrato, o atendida la
intencion original de los contratantes, ello no fuere posible. En este iltimo caso, el juez deberd declarar nulo, en su
integridad, el acto o contrato sobre el que recae la declaracion”, el siguiente a este, el articulo 16B sefiala que “e/
procedimiento a que se sujetard la tramitacion de las acciones tendientes a obtener la declaracion de nulidad de
clausulas contenidas en contratos de adbesion, serd el contemplado en el Titulo 1V de la presente ley”. El tercer
articulo de la LPDC que se refiere a la nulidad es el 17E que en su inciso 1° establece que “el
consumidor afectado podra solicitar la nulidad de una o varias cldusulas o estipulaciones que
infrinjan el articulo 17 B. Esta nulidad podra declararse por el juez en caso de que el contrato pueda
subsistir con las restantes clausulas o, en su defecto, el juez podra ordenar la adecuacion de las
clausulas correspondientes, sin perjuicio de la indemnizacién que pudiere determinar a favor del
consumidor”. Su inciso 2° limita la accién e indica que “esta nulidad sélo podra invocarse por el
consumidor afectado, de manera que el proveedor no podra invocarla para eximirse o retardar el
cumplimiento parcial o total de las obligaciones que le imponen los respectivos contratos a favor del
consumidor”. El ultimo articulo que hace referencia a la nulidad es el articulo 55C que comienza
seflalando que “el sello SERNAC se podra revocar mediante resoluciéon exenta del Director del
Servicio Nacional del Consumidor” mientras que en el inciso 2° indica que “La pérdida o revocacion del
sello SERNAC se deberd fundar en gue por cansas imputables al proveedor de productos o servicios financieros se ha
infringido alguna de las condiciones previstas en este Titulo; en que se han dictado sentencias definitivas ¢jecutoriadas
que declaren la nulidad de nuna o varias clansulas o estipulaciones de un contrato de adhesion relativo a productos o

servicios financieros de los enumerados en el inciso segundo del articnlo 55, segiin lo dispuesto en el articulo 17 E; en
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que se le han aplicado multas por infracciones a lo dispuesto en esta ley en relacion con los productos o servicios
financieros ofrecidos a través de un contrato con sello SERNAC; en que se le han aplicado multas por organismos
fiscalizadores con facultades sancionadoras respecto de infracciones previstas en leyes especiales; en el nimero y
naturaleza de reclamos de los consumidores contra la aplicacion de los referidos productos o servicios; o, finalmente, en
que el proveedor, sea persona natural o juridica, o alguno de sus administradores, ha sido formalizado por un delito
que afecta a un colectivo de consumidores. El reglamento previsto en el niimero 4 del inciso segundo del articulo 62
establecerd pardmetros objetivos, cuantificables y proporcionales al tamario de los proveedores y el niimero de sus clientes
sujetos a contratos con sello SERNAC gue permitan determinar la procedencia de las cansales seialadas”. Se
aprecia que en 4 se refieren a la sancién destinada a las clausulas abusivas encontratos de adhesion, y
el catdlogo de clausulas abusivas del articulo 16 de la LPDC comienza por “No tendra efecto”, pero
la ley curiosa, pues al no darle una denominacién en particular confunde respecto la naturaleza de la

nulidad, por lo que los autores discurren respecto de la sancion.

Juan Pablo Arévalo en simples palabras nos explica qué, el argumento de una primera linea de teorfas sobre
la eficacia de las clausulas abusivas, “consiste en  afimar qué las  normas imperativas  que  fijan  condiciones
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de validez, del contrato por adlesiin serian de orden piiblico, y por lo tanto, su sancion es la nulidad absoluta”(2016: p. 185), pero que sin
embargo este postulado se enfrentarfa a dos problemas, el primero respecto delfundamento y el segundo sobre
las reglas aplicables a esa clase de nulidad.

8) Respecto del fundamento de la nulidad absoluta para el codigo civil, se entiende que el acento de
la sancion est en la proteccion de un interés publico, de la moral y/o de la ley’, por lo que las
normas de regulaciéon de clausulas abusivas serfan de orden publico, pero no nos quedamuy
claro si es en virtud de un interés publico, de la moral o de la ley, aunque la LPDC nosefala en
cual de estos elementos se funda, el abogado Juan Pablo Arévalo Araya al respecto sefiala que “s
las normas que resguardan al consumidor fuesen de orden piiblico, la proteccion deberia gperar de pleno derecho respecto de las clansulas
abusivas” (2016: p. 187). Ademas, el efecto de la nulidad en el codigo civil no da lugara la indemnidad
del acto, pues este, declarado como nulo lo sera en su totalidad y da lugar a larestitucion de las
parte s al estado ante de la celebracion del acto o contrato nulo segin ordena el articulo 1687 del
CC" La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarfan si no hubiese existido el acto
o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita” y continuia el
inciso 2° seflalando que “en las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes
en virtud de este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o
de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, utiles o
voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos y la posesion de buena o mala fe
de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin petjuicio de lo dispuesto en el
siguiente articulo”, mientras que la LPDC en su articulo 16A®, que ordena que la nulidad se
aplicara solo a la o las disposiciones que hubiesen sido declaradas abusivas, mientras que elresto
del contrato y las disposiciones subsistiran salvo que por la naturaleza del contrato o laintencién
original de los contratantes esto no sea posible. “Un contrato por adhesion seria solo en parte contrario al orden
piiblico, pero al celebratlo no se acepta cada cldnsula por separads, sino todo el conjuntode clansulas. Nos parece mds acertado sostener qué
la nulidad establecida en la LPDC es un tema de buenafe contractual, por lo que se establece para evitar qué los proveedores incurran
en acciones contrarias a este principio” (Juan Pablo Arévalo Araya, 2016: p. 188-189).

b) Respecto de las reglas aplicables, el articulo 1863 le otorga legitimidad, cuando aparece de
manifiesto en el contrato, para solicitar la declaracién de nulidad al juez de oficio, a todo quien
tenga interés en ello (salvo aquel qué ha sabido o ha debido saber el vicio qué invalida el acto) y al

Ministerio Publico Judicial (en interés de la moral y la ley), por otro lado, la LPDC no faculta al

6 Seglin lo deja entrever el articulo 1683 del CC.
7 Sin perjuicio de las excepciones en material de nulidad parcial de ciertos actos qué la ley prevé expresamente.

8 Esta Norma ya fue reproducida en su tenor literal en el apartado de la eficacia de las clausulas abusivas.
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juez para que declare de oficiola nulidad de las clausulas abusivas, dando la legitimacion activa en el
mismo supuesto anterior,a aquel que tenga un interés en ello. La doctrina ha entendido “que /os
tinicos legitimados parasolicitar las acciones qué deriven de una relacion de consumo seria el propio consumidor afectads, y no una
persona distinta” (Juan Pablo Arévalo Araya, 2016: p. 190). En dltimo término también podrian tener

legitimacion
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las entidades que defiendan derechos de los consumidores (como el Sernac), pero solo en
casos de juicios por interés general, difuso o colectivo. Otras reglas que pone en entredicho el
autor se refieren a los plazos de prescripcion, haciendo énfasis en qué la cantidad de tiempo - 10
aflos- es excesiva para el caso de la proteccion a los consumidores, y también sefiala respecto del
saneamiento, es totalmente viable qué se renuncie a clausulas abusivas o bien que en contexto
de un juicio por solicitud de declaracién de nulidad de una clausula, las partes lleguena un acuerdo,

relativizando parte de las reglas de la sancion qué se impone (Arévalo, 2016: PP.191-193).

Por otro lado, otro sector de la doctrina, y dentro de éste, el profesor Hernan Corral Talciani ha sefialado
que la sancién no es otra qué la nulidad de pleno derecho®, con la precision que al referirse a esta la
denomina como “inexistencia”. Hay otros autores que en posde alejar y darle mas autonomia al derecho
del consumo, se han referido a qué la solucion a la ineficacia de las cldusulas abusivas estarfa en una
nulidad auténoma que no esté fundada en los principios delderecho comun’, o finalmente los hay
quienes consideran, como el profesor Alvaro Vidal Olivares, que la sanciéntendria la naturaleza de

una ineficacia propiamente tal (Arévalo, 2016: pp. 193-197).

No ahondaremos mas en el tipo de sancién correspondiente a la eficacia de dichas clausulas, puesto
que dado el caso en analisis, esto no vendria mas que a entorpecer el trafico juridico de los
inmuebles, y en vistas al principio de conservacion de los actos juridicos, el cual se desprende a su
vez de la buena fe contractual, pues para efectos de este trabajo, nos importa evidenciar lo complejo e
incierto que resulta en muchas ocasiones dar una solucién justa y que satisfaga los intereses de todas
las partes involucradas, porque bien podrfamos aplicar de manera rigurosa las disposiciones
generales qué se refieran a la nulidad, pero ¢eso leservirfa a un comprador de un departamento que a
raz6n de la compra de la unidad inmobiliaria, suscribié previamente y con mucho tiempo de antelacién

créditos, pagarés y una serie de documentos preparatorios para ello?, creemos que no.

® Opini6n de Jorge Baraona en el trabajo publicado en 2014 y titulado “La nulidad de las clausulas
abusivas en la ley19.496: Naturaleza y régimen”, reducida y transcrita por Juan Pablo Arévalo en el
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texto citado en el apartado.

’ Opini6n de Juan Ignacio Contardo del afio 2013 en el comentario de la sentencia “Sernac con
Cencosud”.
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Capitulo II: La responsabilidad civil postcontractual en el CC chileno.
1. Consideraciones de la buena fe en relacion al postcontractualismo

La buena fe contractual como deber de conducta general lo podemos encontrar en el articulo 1546 de
nuestro CC y menciona que “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consigniente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino
a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”. Cristian
Boetsch Gillet, profesor de la Universidad Catdlica de Chile, sefiala respecto a los caracteres juridicos del
articulo que setratarfa de una norma imperativa, de orden publico, y de caracter general. El primero de
estos caracteres, la imperatividad, impondria deberes no escritos que deben ser respetados de la
misma forma que aquellos que si lo estan. El segundo de estos, que sea de orden publico, la harfa
imponerse sobre la voluntad de los individuos, haciendo de este deber uno indisponible e irrenunciable
por laspartes en un contrato. Finalmente, el tercero de estos caracteres, que tenga caracter general (valga
de redundancia), hatfa aplicable a todo contrato y/o vinculo jutidico que tenga por objeto una prestacion,
cualquiera sea su forma o naturaleza (2011: pp. 96-99). Por lo tanto, el autor nos deja bastante claroque
este principio general tiene la capacidad de permear todo el ordenamiento juridico, asi como también
las relaciones que nazcan a la luz de este ordenamiento. En este orden de ideas es razonable pensar que
este principio general se verfa agotado con el fin del iter contractual, es decir, con la ejecucion del
contrato, pero esto no es asi exactamente, pues concluido el contrato subsisten ciertos deberes
especiales derivados de esta buena fe contractual, pero ya no tendran caracter prestacional, sino
proteccional derivando en la materia de nuestro estudio, los deberes postcontractuales, continua Boetsch
seflalando que generalmente tendran un caracter negativo y citando a Karl Larenz, se traducen en que los
contratantes “omitan toda conducta mediante la cnal la otra parte se veria despojada o veria esencialmentereducidas las ventajas ofrecidas
por el contrato”. Los deberes que sutjan después de terminado el contrato dependeran obviamente de las

circunstancias (Cristian Boetsch Gillet, 2011: pp.154-155).

No es de extrafiar que cada uno de los apartados anteriormente tratados el principio de la buena fe
haya tenido una importancia relevante y sino esencial, dejando claro que es y ha sido una de las
directrices que ha seguido el moderno derecho de los contratos para la resolucion de los casos que
Bello en la redaccion del Codigo Civil no pudo prever. “Cimo es sabido, la buena fe tiene aplicacion a lo largo de todo el iter
contractual. Comienza en las negociaciones preliminares, continna en la celebracion misma del contrato, se extiende luego en la etapa de su gjecucion y
perdura después de terminado el contrato gobernando el denominado comportamiento poscontractnal’ (Elorriaga de Bonis, 2018:

p. 68).
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En este orden de ideas, uno podtia estar tentado en pensar que la Buena fe es alguna clase de meta
principio supralegal que permita alterar contratos sin ninguna clase de limitacién por el juez, sin embargo,
el profesor Fabian Elorriaga de Bonis nos recuerda que “/a buena fe, salvo que existan buenas razones para ello, no puede
alegarse para dejar de lado lo estipulado en el contrato, y ella solamente podra invocarse para integrarlo donde no hay prevision contractual o Io previsto
en el contrato no es armonico, adeciado o coberente con las circunstancias de heoho que rodean su ejecucion” (2018: p. 88). De esta manera el
gran limite del margen de accién de la buena fe, esel mismo contrato, pues recordemos qué nuestro articulo
1545 del CC sefnala expresamente qué “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”, de esta
manera ambos contratantes estaran obligados por aquello respecto y para lo cual firmaron el pacto u
contrato aun hasta terminado este y como seflalamos mas arriba, en el apartado de los deberes,
incluso quedaran vinculados terminado el contrato, esto debido a que existe la eventual posibilidad de
que una de las dos partesincurra en responsabilidad poscontractual. Erika Isler Soto sefiala que el
elemento caracteristico deeste tipo de responsabilidad, ademas de la generacién de un dafio, radica en

que aparece una vez qué se han extinguido las obligaciones principales del contrato (2019: p. 337).

De la misma manera y refiriéndose a los deberes postcontractuales, la profesora Erika Isler Soto sefiala
que cuando no se consagran con especificidad, se los suele desprender de la buena fe (2019: p. 339) y que

los imperativos no requieren mencion expresa por las partes, aunque no hayan sido escriturados.

Ver defraudadas expectativas legitimas, en un ambito comercial dentro del cual el valor de los bienes es
tan alto, es una muestra justa de desequilibrio clara, sobre todo si es que el comprador, habiendo
pagado el bien en tu totalidad, ha hecho entender (erréneamente) al proveedor qué su trabajo ahi
estaba hecho y terminado, cuestion que ya fue tratada en apartados antetiores, y por lo que podemos

entender la buena fe, hace subsistir deberes postcontractuales obligatorios incluso en estos casos.

En los numeros siguientes haremos un resumen de la situacion respecto del postcontractualismo enel

caso chileno.

2. Breve acercamiento judicial a la responsabilidad postcontractual en Chile.

Al buscar Jurisprudencia sobre la responsabilidad postcontractual, podemos encontrar diversos fallos,
destacamos el caso del Servicio Nacional del Consumidor contra la farmacia Ahumada, el cual en su
segunda instancia contiene un fallo que luego serfa reemplazado en parte por la Corte de Apelaciones de

Santiago, aunque corroborado en los miramientos a la fase post contractual de la relacion de
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consumo, en los siguientes términos, por parte de la Corte de Apelaciones de Santiago en el téngase
presente nimero veinticinco, “Hoy por hoy la teoria de los contratos reconoce en éstos una etapa pre y otra posteontractual, aparejadas
anmbas a sus correspondientes niveles de responsabilidad.” (Rol Civil - 109 - 2014), yluego el pronunciamiento de la primera
sala de la Corte Suprema, quienes en la sentencia de reemplazo,en su considerando tercero, analizando los
criterios de la sentencia que se reemplaza, tratando de los deberes compensatorios del caso de colusion de
precios por parte de las farmacias, confirma los planteamientos del tribunal de primera instancia sobre la
validez de la obligaciéon de devolver lo ilegitimamente percibido por motivos de responsabilidad
postcontractual “En e/ motivo 29°, explican también que la obligacion lateral dedevolver lo ilegitimamente percibido, que en esta clase de
operaciones forma parte de la responsabilidad postcontractual de la empresa, ligicamente ha subsistido hasta que las condiciones de los expendios se
regularicen, con el correspondiente reembolso o compensacion. En este sentido, la oferta que contiene el Plan es una consecuencia de las ventas que estd
destinada a enderezarlas” (Rol 1540-2015), reconociendo que algunos de los deberes de indemnizar nodevienen
sélo del contrato, sino de la relacion postcontractual de dicho caso.

Podemos mencionar también el fallo del Tercer Juzgado de Letras de Calama, que al referirse a la

<

duracién de la etapa post contractual dice “...Con todo, el periodo posteontractual se extiende en el tiempo bhasta un periodo
indeterminado, que coincide con la prescripcion liberatoria.” (Rol C-2237-2012, considerando trigésimo, inciso final),

reconociendo que la etapa postcontracutal de la responsabilidad tiene un lapsoen que puede incoarse.

Sobre la responsabilidad postcontractual, precisamente en vista a la buena fe objetiva, la Corte
Suprema, a propésito de casaciéon en el fondo, sobre juicio de indemnizaciéon de perjuicios, en
sentencia de reemplazo a la dictada por La Corte de Apelaciones de Valparaiso, en el téngase presente
cuarto, inciso final, se refieren en los siguientes términos “Por o tanto la buena fe, al serun principio general del derecho y
en especial de la contratacion civil, se debe considerar su aplicacion en todo el iter contractual, desde la etapa de tratativas preliminares, la celebracion
del contrato, ejecucion del mismo, interpretacion contractual e inclusive el periodo posteontractual.”’(Rol 1872 - 2010), en el cual
reconocen abiertamente la fase postcontractual como una continuidad temporal de la relacién contractual
de las partes, la cual envirtud de la buena fe objetiva que gufa los contratos, les es aplicable a las partes

en conflicto.
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Capitulo III: Soluciones en mira a la equidad.

Dentro de la problematica planteada, encontramos problemas de diversa naturaleza e indole, por lo
cual entendemos que es irrisorio que intentemos hacer complejos esquemas que de alguna u otra forma
conecten causal y 16gicamente la eventual responsabilidad que pudiese tener el proveedor inmobiliariocon
cada uno de los problemas del consumidor a propésito de su nuevo hogar, aun asi encontramosjusto
que debiese hacerse cargo cuando éste en desmedro en la calidad de vida del comprador de la unidad
inmobiliaria, sea con ocasién de utilizacién de publicidad engafiosa, de uso de clausulas abusivas en los
contratos y/o vulneraciéon grave de los debetes precontractuales, contractuales y postcontractuales, y as
mismo cuando con esto, devengue en un desequilibrio de tal entidad que el consumidor hubiere

preferido no celebrar la compraventa y aquellos contratos asociados a este.

1. Remedios actuales.

Respecto de los problemas en materia de mala aislacién acustica y ambiental de los departamentos
(potencialmente y en un caso muy extremo podtia incluso vulnerar el derecho constitucional a la vida
privada, por hallarse el consumidor sobreexpuesto a los ruidos ajenos de sus vecinos y viceversa).

El ex profesor de la Universidad de los Andes, Jorge Tisné Niemann, sefiala que existen diversos
mecanismos de defensa para la proteccion del interés del comprador, el primero de ellos debiese ser la
accion general por incumplimiento contractual bajo lapremisa la cosa entregada por el proveedor es
defectuosa, es decir, carece de la adecuada aislacidn,y por lo tanto configura una entrega imperfecta,
siendo la consideracion por la insonorizacién como un elemento esencial para qué la vivienda cumpla con
la finalidad de su habitabilidad en condiciones de tranquilidad siendo el articulo 1546 el que le ordena la
correcta ejecucion: “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 que emanan precisamente de la naturaleza de la

obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

El segundo remedio tiene relaciéon con el error en la calidad de la vivienda, esto en virtud de que el
“defecto de insonorizacion si puede ser examinado en funcién de un error respecto de la calidad del
inmueble que se compra” de acuerdo al articulo 1454 del Cédigo Civil, pero desde ya, sefialamos que no
es un remedio sugerido si lo qué se busca es quedarse con el inmueble en el que se tiene el defecto,pues la
constatacion y eventual juicio hara rescindir el contrato, cuestiéon que también ocurre con latercera via,
que implica “determinar si la edificacién incumple con un minimo de aislacién acustica que causa que el

inmueble no sirva o sélo imperfectamente para un uso residencial ordinario” y en la medida en que la
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inidonea insonorizacion encaje dentro de los requisitos que prescribe el articulo 1858del Codigo Civil que
a proposito de los vicios redhibitorios indica: Soz vicios redhibitorios los que reiinen las calidades siguientes:

1a. Haber existido al tiempo de la venta;

2a. Ser tales, que por ellos la cosa vendida no sirva para su uso natural, o sélo sirva imperfectamente, de manera
que sea de presumir que conociéndolos el comprador no la hubiera comprado o la hubiera comprado a mucho menos
precio;

3a. No haberlos manifestado el vendedor, y ser tales que el comprador haya podido ignorarlos sin negligencia grave

de su parte, o tales que el comprador no haya podido facilmente conocerlos en razon de su profesion u oficio.
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Una cuarta posibilidad de defensa la encontramos en el articulo 2003 n.° 3 del Cédigo Civil: “Los
contratos para construccion de edificios, celebrados con un empresario, que se encarga de toda la obra por un precio

tinico prefijado, se sujetan ademds a las reglas signientes:

3a. 8i el edificio perece 0 amenaza ruina, en todo o parte, en los cinco asnios subsignientes a su entrega, por vicio de la
construccion, o por vicio del suelo que el empresario o las personas empleadas por él hayan debido conocer en razin de
su oficio, o por vicio de los materiales, serd responsable el empresario; si los materiales han sido suministrados por el
dnenio, no habra lugar a la responsabilidad del empresario, sino en conformidad al articnlo 2000, inciso final.”’, Jorge
Tisné Niemannsefiala que el supuesto normativo qué contempla es la “responsabilidad del empresario de
un edificio (constructor) cuando éste perece o amenace ruina, en todo o parte, por distintos tipos de
vicio” y afirma que la incorrecta insonorizacion es subsumida por la ruina funcional, y en lo tocante
a la sancion, el demandante tendria opcién para elegir entre solicitar la reparacion (la constructor o tercero)
o bien el dinero para realizar el mismo la reparacion, insonorizacion o aislar en este caso y asi mismo la

indemnizacién de los dafios.

Finalmente, podemos hacer uso de las normas vigentes en materia de construccién en el Decreto 458
mejor conocido como Ley General de Urbanismo y Construcciones, el régimen de responsabilidad de esta
norma le atribuye la responsabilidad la primer vendedor por los dafios y petjuicios qué provengande fallas
o defectos en un inmueble, sea durante su ejecucion o bien después de terminado, supuesto qué
contempla el articulo 18 inciso 1° de la LGUC y dentro del cual se podria incluir los defectos por falta de
insonorizacién y de aislacion, sin embargo solo se responde por defectos o fallas (Tisné Niemann, Jorge,

2022:pp. 6-19).

De todas estas posibilidades sélo podriamos inclinarnos por la opciéon que otorga la LGUC, puesto
que el procedimiento es simplificado y la forma de responsabilidad es solidaria y extensiva, por lo quelas
posibilidades de reparacion e indemnidad son mas altas que respecto de las otras posibilidades, el
problema es que esta alternativa no soluciona todos los problemas u externalidades negativas pues
recordemos que en el comienzo de este trabajo de investigacion, seflalamos que la frustracion de los
proyectos habitacionales y de las expectativas legitimas de los consumidores que adquieren unidades
inmobiliarias son multifactoriales, es decir, que las disconformidad no sélo obedecia al hecho de la
contaminacion acustica, tanto aérea como de impacto por la colindancia y deficiencias en materia de
aislacion, sino que también, hacfamos referencia al aumento de los tiempos de viaje de aquellos que
conmutan de un sector a otro producto del aumento desmedido del padrén vehicular en un sector y
que si bien, puede sonar ambicioso no es del todo justo que el comprador cargue con aquellas

externalidades, o mas bien es obligado a cargar con ellas, pero no debiese ser el tnico.
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Respecto a este ultimo punto, nuestro ordenamiento sélo se hace cargo parcialmente a través de la ley N.°
20.958 que establece un sistema de aportes al espacio publico qué vino “a reemplazar la regulacion de las exigencias
viales para el desarrollo de proyectos inmobiliarios qué se encontraban sujetos al Estudio de Impacto sobre el Sistema de Transportes Urbano
(EISTU)” (Juan Figueroa Valdés, 2017: p. 275) promulgada en octubre del afio 2016 y publicada en la

mismo mes y aflo, pero que entrd6 en vigencia en noviembre del afio 2020.
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Esta normativa sefiala en términos generales que todo proyecto de construcciéon sea publico o privado,
debera aportar al espacio publico lo equivalente al impacto vial que le significard al sector en donde se
construye, y en caso de externalidades, impone el deber de mitigar el dafio causado, en general, mediante
medidas en gestion e infraestructura de transporte publico y privada (por ejemplo, vias exclusivas, paraderos,
ciclovias, entre otras). Respecto de esta dltima solucion, las medidas de mitigacion, no vislumbramos problemas,
es respecto de los aportes al espacio publico, considerado como una forma de mitigacién indirecta lo que, en
critica de Juan Figueroa Valdés, vendtia a propiciar la correccionde desigualdades entre las comunas (pues hay
un porcentaje importante de dinero que va hacia los municipios), institucionalizando un impuesto a la

vivienda nueva de facto (2017: p. 283).

En relacion a las acciones que estén dispuestas para la proteccion de la plusvalia de los batrios, o que obren como
sancion frente a situaciones donde la publicidad haya hecho incurrir en un error al comprador no se
contemplan mas que las que hemos sefialado en los apartados anteriormente, lo que no nos ayuda en la
busqueda de una solucién y muy por el contrario confunde al juez a la hora de dictar sentencia. No es que
no se pueda redirigir el problema a otro tipo de acciones, como la acciéon de enriquecimiento respecto de la
pérdida de plusvalia, o las acciones en materia de publicidad engafiosa,pero la pregunta es ¢Por qué tenemos qué
redirigirlo? ¢Por qué no puede abordarse de manera directa? Consideramos que no es justo ni procedente que
en contratos, que ya resultan onerosos para una delas partes (el comprador) por ser de adhesion, que facilmente
puede disfrazar una clausulas abusivas como legitimas, que muchas veces los compradores no ven hasta la
entrega efectiva y que ademas en casi ningin caso tendriamos la factibilidad de dejarnos asesorar por un
profesional, que no se tengauna accién de reclamo simplificada o al menos una ruta mas rapida para la
satisfaccion de intereseslegitimos que fueron defraudados.

2. Propuesta alternativa.

A medida de solucion alternativa a las ya establecidas en nuestro ordenamiento juridico, proponemos la
modificacién de la LPDC, con la inclusién de un procedimiento simplificado, regulado como juicio
sumario del titulo XI del Cédigo de Procedimiento Civil, en sus articulos 680 al 692, cuyo
objeto sea la declaraciéon de arreglo o contravencion de la buena fe objetiva de las clausulas
contractuales en el caso puntual, y que cuya resolucion que dicte sentencia firme y habiendo
precluido las oportunidades procesales para presentar recursos en contra, sirva de titulo ejecutivo para el
cobro de gastos de reparacion, adecuacion, a libre eleccion del consumidor vulnerado, o
perjuicios de otra naturaleza, tales como podrian ser los gastos por tratamientos médicos para

dormir, ante casos de
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excesos de contaminaciéon acustica, o todo perjuicio al consumidor, producto de la ineptitud del
inmueble para satisfacer las pretensiones que lo llevaron a adquirir el bien raiz en los términos que
entendfa estar contratando al momento de la celebracion del contrato; y que la rescision del contrato, en
casos expresamente permitidos y calificados por el juez que conozca del asunto, sea vista como la ultima
ratio, pues consideremos que dado que la solucién es aquella que mire la buena fe, es también aquella la

que guia el principio de la conservacion de los actos juridicos.

Y desde un punto de vista l6gico y si es que la rescisién ordena retrotraer a las partes al estado original de
las cosas, nadie, salvo en aquellos casos donde los inmuebles carezcan de toda habitabilidad, va a desear, si
es que todo el proceso para la obtencion le llevo afios, esperar afios a que se resuelva para poder tener su
casa o departamento, y de todas formas, en donde va a pernoctar esta persona, donde guardara sus bienes
muebles de valor y en qué situacion financiera podria soportar un litigio de larga data de esta clase, esto es
lo verdaderamente problematico. Por lo demas este trabajo ya ha hecho mencién de las diferencias
estructurales que existen respecto de las partes de una relaciéon de consumo en materia de contratos
inmobiliarios. Nos parece extremadamente l6gico que al igual como ocurre en diferentes ramas del
derecho, se tomen las precauciones adecuadas para el resguardo de la parte contratante mas
debilitada de la relacion juridica constractual, en especial cuando se hubiere declarado suactuacion
contraria a la buena fe objetiva, siendo un principio rector de toda relaciéon contractual,incluyendo

las etapas precontractuales y postcontractuales.

5. Conclusiones

En primer lugar podemos concluir que dentro del mercado inmobiliario si bien existen consumidores de
caracter profesional, medio e hipervulnerable, podemos encontrar con mayor frecuencia
consumidores de los que la doctrina considera consumidores medios, aunque esto sea de por si mismo
dudoso frente a la caracterizacién propia de dicho consumidor, dadas las caracteristicas propias del
mercado inmobiliario, su desigualdad estructural de informacion, la presencia recurrente de criterios
circunstanciales y situacionales, nos da a entender la presencia mayoritaria de consumidores

hipervulnerables, aunque correspondera a la Judicatura determinar dicha calidad en cada caso concreto.

Concluimos ademas que existe una necesidad apremiante de regular los llamados contratos de
adhesion, pues son estos los que por su forma limitan en mayor medida al consumidor, sobre todo el caso
del contrato de adhesién inmobiliaria, puesto que regula un mercado que presenta una falla

estructural en cuanto a la igualdad de informacion de las partes y de su poder negociador, en desmedrodel
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consumidot.

En tercer lugar, consideramos urge una reforma a la LPDC que incorpore opciones de resolucion
alternativa de conflictos, asi como una sistematizaciéon completa de la normativa, de manera tal que sealeje
de las reglas de derecho comun, sobre todo considerando que al igual que como ocurren en otras ramas
del Derecho, parten de bases distintas reconociendo al derecho del consumo como una ramahermana,

pero auténoma del Derecho Civil.
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