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Resumen

En el presente estudio la autora nos propone un andlisis sobre el desenvolvimiento del
principio constitucional y derecho fundamental del derecho a la igualdad de la ley y
la interdiccién de los tratamientos arbitrarios en el dmbito particular de los actos de
consumo. Para ello, en primer término, emprende la reconstruccién normativa del
mencionado principio, para luego, dedicar su atencién a cémo la garantia de la igualdad
y la prohibicién a la no discriminacion en la Ley N° 19.496 en temas como la negativa
ala venta o prestacion de servicios, la publicidad abusiva o los sistemas de vigilancia, y
finalmente desarrollar los mecanismos de control jurisdiccional de las conductas contrarias
al derecho a la no discriminacion en el derecho del consumidor
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Abstract

In this article the author proposes an analysis on the development of constitutional prin-
ciple and fundamental right of the right to equality before the law, and the prohibition
of arbitrariness in the particular field of consumption acts. To do this, first, sets the rules
reconstruction of that principle, then, to devote her attention to the development of the
guarantee of equality and prohibition of discrimination contained in the Law 19,496 on
issues such as the refusal to the sale or provision service, advertising or abusive surveillance

** Articulo recibido el 7 de junio de 2016 y aceptado para su publicacion el 25 de julio de 2016.
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systems, and finally presents the mechanisms of judicial control of contrary to the right
to non-discrimination in the consumer legislation.

Key Words

Consumer - discrimination - human rights.

I. Introduccién.

El Art. 1 de nuestra Carta Fundamental sefiala que “las personas nacen libres ¢ iguales
en dignidad y derechos” (inc. 1), consagrando con posterioridad el deber del Estado de
“asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional” (inc. 4). Asimismo menciona en el catdlogo de derechos fundamentales aquel
que se refiere a “la igualdad ante la ley” (Art. 19 N° 2 CPR), y “la igual proteccién de la
ley en el ¢jercicio de sus derechos” (Art. 19 N° 3 CPR).

Se reconocen asi dos aspectos de esta garantia, a saber: el deber del Estado de propender
ala igualdad de los miembros de la comunidad; y el derecho subjetivo del individuo a
que no se lo discrimine arbitrariamente.

En el dmbito del derecho del consumo ello es especialmente relevante, desde que constituye
uno de los principales fundamentos de la incorporacion en el ordenamiento juridico de
un estatuto tutelar, que contenga normas que permitan disminuir las distintas asimetrias
-informacién, negociacion, propiedad de los bienes de produccidn, etc.- que existen
entre el consumidor y el proveedor, de tal manera que puedan interactuar en un plano
de menor desigualdad.

Como explica ABRAMOVICH, el enfoque de derechos implica dotar de estrategias
de desarrollo que propendan a mecanismos de responsabilidad y no discriminacion,
otorgando ademds las herramientas para que el beneficiado pueda exigirlos si no le son
otorgados voluntariamente'.

Por otra parte, se reconoce también un derecho subjetivo a la igualdad, del cual es
titular todo consumidor, y que ademds goza de una consagracion especial en el Art. 3
letra ¢) de la Ley 19.496 (LPDC). Esta incorporacién y su andlisis es especialmente
relevante, si se considera que todos, en algtin momento podemos ser considerados
como consumidores?.

ABRAMOVICH, Victor (2006): p. 36.

Tal como expresd el presidente Kennedy en su conocido discurso ante el Congreso de Estados Unidos en 1962:
“Consumers by definition, include us all.
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El objetivo de este documento es realizar una aproximacion a esta garantia en el régimen
delaLey 19.496, comentando ademds algunos casos que han sido conocidos por nuestros
tribunales de justicia.

II. Una cuestién preliminar: La calificacion de consumidor.

Una primera dificultad que suele presentar la tutela efectiva de la garantia en comento,
radica en la propia calificacién como consumidor de la victima, que es la circunstancia
que finalmente lo habilita para invocar la tutela de la LPDC. Lo anterior, por cuanto
la mayorfa de las veces, la vulneracién del derecho a la no discriminacion arbitraria se
presenta cuando atin no se ha celebrado un contrato de consumo, por ejemplo, mediante
la negativa del proveedor a una venta o a la prestacion de un servicio ofrecido, o a través

de la exhibicién de publicidad ilicita.

En efecto, en materia de proteccion de los derechos de los consumidores, la procedencia
de acciones en sede extracontractual no es tan pacifica, desde que existe una antigua
disputa referente al criterio que se debe utilizar para determinar la aplicabilidad de la
LPDC, a partir de los presupuestos exigidos por los N°s 1y 2 del Art. 1 LPDC para ser

considerado consumidor y proveedor respectivamente.

Al respecto, una primera interpretacién jurisprudencial y doctrinaria estimé que se re-
queria de la celebracion de una convencion de consumo para que la LPDC pudiera ser
invocada®, en atencién a que ambos numerales aludirfan al cobro de un precio o tarifaya
un contrato oneroso. Por otra parte, el Art. 2 del mismo cuerpo normativo establecerfa el
ambito de aplicacién dela LPDC aludiendo Gnicamente a hip6tesis contractuales. Como
se sefial, esta tesis podrfa fundamentar la defensa de los proveedores denunciados, en
orden a sostener que si no se ha celebrado un contrato de consumo, no es posible invocar
la LPDC como estatuto tutelar.

No obstante, dicha interpretacion es erronea, puesto que la LPDC se aplica a situaciones
tanto contractuales como extracontractuales, de tal manera que el criterio de determi-
nacion de su aplicabilidad es en realidad la relacién de consumo?, entendida como un
vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor.

> JaraAMmIGO, Rony (1999) pp. 48y 51; JaRA AMIGO, Rony (2006) pp. 21-58; Rutz-TAGLE V1AL, Carlos (2010)

p- 303-305. Jurisprudencia en este sentido: Sernac y Quiroga Cavieres con Cencosud Supermercados S.4. (2009).

#  CARDENAS BUSTAMANTE, Mario (1999) pp. 69-70; FERNANDEZ FREDES, Francisco (1998) pp. 107-126; IsLER
Soto, Erika (2010) (A) pp. 97-126; MomBERG URIBE, Rodrigo (2004) p. 41 a 62; MoMBERG URIBE, Rodrigo
(2013) (A) pp. 3y ss.; MOMBERG URIBE, Rodrigo (2013) (B) pp. 66-76; MoMBERG URIBE, Rodrigo (2013) (C)
pp-77-83; PINOCHET OLAVE, Ruperto (2011) pp. 343-367. Jurisprudencia: Cavagnaro Hukdhs Oscar Manuel con
Johnsons S.4. (2013); Cabrera Arenas con Entel PCS Telecomunicaciones S.4. (2010); Sernac y Meier Muller con
Shell Chile S.4. (2008); Sernac y Andrade con Embotelladora Unidas S.4. (2007); Seprilveda con Café Astoria Fucs
y Compania Limitada (2007).
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En efecto, ya la propia LPDC consagra supuestos que no requieren de la celebracion de
contrato alguno (por ¢jemplo Art. 13, 15,28, 29, etc.), lo que evidencia que los conceptos
del Art. 1 invocados por la tesis anterior no comprenden a todos los sujetos que pueden
ser calificados de consumidor y proveedor, siendo ademds actualmente anacrénicos. A
mayor abundamiento cabe sefialar que la interpretacion anterior pudo haber tenido més
asidero cuando regfa el texto original del Art. 2, cuyo encabezado establecia un catdlogo
taxativo de situaciones sujetas a la LPDC>, ¢l cual fue modificado por la Ley 19.955,
haciendo devenir la enumeracion en meramente ejemplar.

Por otra parte, se debe tener en consideracion que la norma que consagra el derechoa “no
ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y servicios” (Art. 3
letrac LPDC) se encuentra contenida en el catélogo de derechos basicos (Art. 3 primera
parte LPDC), esto es, aquellos que tienen por titular tanto al consumidor material como
juridico, concreto o abstracto, sea que hayan o no celebrado un contrato de consumo con el
proveedor®. Ello tiene especial relevancia en el caso de la afectacién de bienes juridicos no
disponibles, como la salud, el medio ambiente y la propia dignidad de la persona, puesto
que habilitan a un legitimado activo a accionar aun cuando no exista vinculo contractual.

Refuerza lo anterior, el propio Art. 13 LPDC, que prohibe al proveedor negar injustifi-
cadamente laventa de bienes o la prestacion de servicios comprendidos en sus respectivos
giros comerciales.

I11. El derecho a la no discriminacion en la Ley 19.496.

Conformeal Art. 3 letrac) LPDC, el consumidor tiene el derecho a “no ser discriminado
arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y servicios™.

Al respecto explica FERNANDEZ FREDES que ‘e inscribe en una esfera que va mds alld de
lo meramente patrimonial 0 econdmico, pues en rigor el valor que con el mismo se tutela es la
igualdad de las personas ante la ley y la dignidad esencial del ser humano™.

> Encabezado del Art. 2 LPDC original: “Sélo quedan sujetos a las disposiciones de esta ley los actos juridicos que,
de conformidad a lo preceptuado en el Cédigo de Comercio u otras disposiciones legales, tengan el cardcter de
mercantiles para el proveedor y civiles para el consumidor”.

Ladoctrina clasifica al consumidor en concreto (ha intervenido con el proveedor) y abstracto (la clientela en gene-
ral); ast como en juridico (celebrd contrato con el proveedor) y material (disfruta o consume el bien). Hoy en dia,
todos ellos son considerados como consumidores, radicando la diferencia en los derechos de los que son titulares.
Asi, mientras todo consumidor es titular de los derechos calificados como bsicos, a aquel que efectivamente ha
contratado se agregan otras acciones contractuales. Al respecto, se puede consultar: BRANTT ZUMARAN, Marfa
Graciela y MEjias ALONZ0, Claudia (2013): pp. 299-300; JaRA AMIGO, Rony (1999): pp. 62 y 63; MOMBERG
URIBE, Rodrigo (2004): p. 412 62; MOMBERG URIBE, Rodrigo (2013) (A): p. 7-9; SERRANO FERNANDEZ, Marfa
(2004): p. 282.

De acuerdo a BARRIENTOS ZAMORANO, esta norma era innecesaria puesto que igualmente podia ser desprendida
de la CPR: BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo (2013): p. 106.

FERNANDEZ FREDES, Francisco (1998): p. 117.
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En efecto, esta prerrogativa, a diferencia de otras que se derivan de la LPDC, no tiene
por objeto tutelar la legitima expectativa del consumidor respecto del bien o servicio,
sino que resguardar su propia dignidad.

Reforzando lo anterior, también, el Art. 53 B LPDC, ordena que todo avenimiento,
conciliacién o transaccién ocurrida en un procedimiento por vulneracion del interés
colectivo o difuso de los consumidores, debe ser sometido ala aprobacion del juez, quien
lo rechazara si lo considera contrario a derecho es arbitrariamente discriminatorio.

Con todo, como sefiala BARRIENTOS ZAMORANO, el proveedor puede discriminar,
pero laley impide que lo realice arbitrariamente’. Ello significa que hay ocasiones en que
el trato desigual se encuentra plenamente justificado, tal como ocurre, por ejemplo, con
las cajas de supermercados preferenciales destinadas a personas con movilidad reducida
o embarazadas, los asientos reservados en el transporte publico, los estacionamientos
exclusivos para discapacitados, etc.

Ast las cosas, la cuestion fundamental radicara en determinar cudndo la discriminacién
serd arbitraria o no, lo cual no es resuelto por la norma. Ello es considerado peligroso por
BARRIENTOS ZAMORANO, particularmente si se considera que los Juzgados de Policia
Local (JPL) -tribunales mayoritariamente competentes para conocer de las acciones
derivadas de la LPDC- aprecian la prueba conforme a la sana critica™.

Se ha sostenido que arbitrario serfa aquello que no tiene una justificacién en la razén'!, a
lo cual CEA EGANA agrega también la justicia, o bien lo “desproporcionado en relacion
con los fines perseguidos para la consecucién de un objetivo licito y determinado™2. Por
su parte, en opinion de NASSER OLEA, injustificado (Art. 13 LPDC) es menos exigente
que arbitrario, puesto que basta con que exista una causal objetiva para que se exima de
responsabilidad al proveedor™.

En tanto, la jurisprudencia de consumo la ha identificado como la que es injustificada
o caprichosa'®.

Asimismo, si se interpreta la norma de manera sistemdtica con el resto del ordenamiento
juridico, podemos recurrir a la Ley 20.609, conforme a la cual se entiende por discrimi-
nacion arbitraria a “toda distincién, exclusion o restriccién que carezca de justificacién
razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, pertur-
bacién o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en
la Constitucién Politica de la Republica o en los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se fun-
den en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacidn socioecondmica, el

’  BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo (2013): p. 105.

10" BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo (2013): p. 106.

"' Ruiz TAGLE-VIAL, Carlos (2010): p. 313.

12 CeA EGARA, José Luis (2004): p. 130.

13 Nasser OLEA, Marcelo (2013): p. 285.

Vergara Lazcano con Cines National Amusements Chile Limitada (2006); Lagos Henriguez con Hoyts Cinemas Chile
S.A. (2003).
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idioma, laideologfa u opinién politica, la religién o creencia, la sindicacién o participacion
en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad
de género, el estado civil, la edad, la filiacién, la apariencia personal y la enfermedad o

discapacidad” (Art. 2).

Se desprende de ello, que para determinar la licitud de la conducta, se debe realizar un
examen de razonabilidad de la discriminacién.

Con todo, la mayoria de los casos en los cuales se ha visto comprometida la garantia en
comento, se pueden adscribir a tres grupos: la negativa del proveedor ala venta o presta-
cién de un servicio, el abuso de los sistemas de seguridad y los actos de publicidad ilicita.

1. La negativa a la venta o la prestacién de un servicio.

De acuerdo al Art. 13 LPDC, “los proveedores no podrén negar injustificadamente la
venta de bienes o la prestacion de servicios comprendidos en sus respectivos giros en las
condiciones ofrecidas”

Esta norma, junto con consagrar la obligatoriedad de la oferta en materia de consumo,
restringe fuertemente la autonomia de la voluntad del proveedor, quien se encuentra
conminado a contratar una vez que ha sido requerido por un consumidor, salvo que
tenga alguna razén que justifique su negativa. Asi lo explica HUBNER GUZMAN: “por
sobre esta libertad contractual estd el derecho de todo ser humano de no ser injustamente
discriminado en la oferta de bienes y servicios™>.

La mayoria de los casos en los cuales se ve involucrado el derecho consagrado en el Art. 3
letra ¢ LPDC, se refieren precisamente a situaciones en las cuales un proveedor se niega
ala contratacion.

Recordemos que ya estando vigente la antigua ley 18.223 -antecesora de la LPDC- una
consumidora de nacionalidad coreana acciond en contra de un centro de salud'® que le
habfa negado su entrada a un sauna, argumentando que por sus costumbres alimenticias
expelfa un mal olor que perturbaba al resto de la clientela del negocio.

En esta ocasion, la Corte Suprema, confirmando la sentencia condenatoria, no consideré
como justificada la razén invocada por la empresa, estimando ademds que ello era una
conducta injusta y atentatoria contra la dignidad de la afectada, que infringfa la garantia
en comento (antiguo Art. 3, similar al actual Art. 13 LPDC)"7, ast como de las normas
constitucionales.

5 HuBNER GUZMAN, Ana Marfa (1999): p. 130.

1 Centro de Salud Gunter Mund Ltda (1993).

La Ley 18.223 no contemplaba un catdlogo de derechos basicos de los consumidores, puesto que se trataba de una
normativa principalmente infraccional que conferfa derechos subjetivos o acciones civiles de manera meramente
accesoria.
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Bajo la vigencia de la LPDC también nuestros tribunales han tenido la oportunidad de
conocer acciones de esta indole.

Asi, por ejemplo, se puede citar el medidtico caso “Sernac con Restaurant Budapest™®.
En esta ocasion, alos integrantes de la compaiia de teatro “Laboratorio de suefios” -entre
los cuales se encontraban personas con sindrome de down y retardo mental leve- se les
nego el acceso a un local con patente de Bar, por no haber acreditado todos ellos que
eran mayores de edad. La defensa de la denunciada se fundamentaba en que el Art. 29
de la Ley 19.925 ordena que el administrador o duefio del local exija la exhibicion de la
cédula de identidad a todos aquellos que parecieran ser menores de edad, que es precisa-
mente lo que suele ocurrir con las caracteristicas fisiolgicas de las personas que sufren
la indicada enfermedad.

Si bien el Tribunal de primera instancia, confirmado por el de Alzada -el que ademis
calific6 la accion como temeraria- acogié la tesis de la defensa, ello fue dejado sin efecto
por la Corte Suprema, la que estimé que si bien la denunciada contaba con patente de
alcoholes, ademds tenia las de restaurant diurno, nocturno y comercial, siendo su prin-
cipal actividad expender alimentos y bebidas no alcohdlicas. Agregd que no existia una
prohibicion absoluta a que los menores ingresen a un local de estas caracteristicas, desde
que precisamente ello se permite si van acompanados por sus padres.

Igualmente relevante es la causa “Flores Soria con Casino Enjoy Antofagasta” originada
en las acciones interpuestas por la madre de una mujer con sindrome de down, a quien se
le habfa negado el ingreso a un casino, en invocacion del Art. 9 letrab) de la Ley 19.995
conforme al cual no pueden ingresar o permanecer en las salas de juego de los casinos,
entre otros sujetos, los privados de razon.

También esta vez el Tribunal acogi6 la accion, fundamentado en que si bien las personas
que sufren dicha enfermedad tienen un cierto grado de discapacidad intelectual, la ciencia
ha determinado que no se encuentran privados de razén.

Se trata de una consideracion correcta, toda vez que la discapacidad mental puede presen-
tar distintos grados (Art. 2 Ley 18.600). Ello se evidencia ademds en que el mismo Art. 4
de esta normativa autoriza al interdicto por discapacidad a celebrar contratos de trabajo
si ha sido autorizado por su curador®, de lo que se desprende que no son necesariamente
incapaces absolutos -privados totalmente de razén- puesto que en tal caso, solo podrian
actuar representados.

A raiz de la importancia de este caso, la propia Superintendencia de Casinos, dicté una
circular por la cual la causal aludida por la denunciada, solo puede operar cuando el sujeto
se encuentre interdicto por demencia (Circular N° 5/Diciembre 2008).

18 Sernac con Restaurant Budapest (2009).

Flores Soria con Casino Enjoy Antofagasta (2010). Un andlisis mayor se puede consultar en ISLER S0TO, Erika (2010)
(B): pp. 141-150.

En el mismo sentido: Arts. 15y 16 de la Ley 18.600 y Art. 27 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con discapacidad, D.O. 17.09.2008.
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Se puede observar que en ambos casos, la existencia de normativas especiales no dejan
sin aplicacion la LPDC. Por otra parte, fuentes normativas adicionales las encontramos
en instrumentos internacionales ratificados por Chile. Asi, el Art. 3 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con discapacidad, establece los principios de no dis-
criminacién y de la participacién e inclusion plena y efectiva en la sociedad, que incluye
la posibilidad de acceder en igualdad de condiciones con las demds, al entorno fisico,
transporte, sistemas de informacion, y a todo otro servicio ¢ instalacion abierta al publico
(Arts. 1,9, 12y 30). Por su parte, la Convencidn Interamericana para la eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra las personas con Discapacidad, prescribe que
constituye discriminacién “toda distincion, exclusion o restriccion basada en una discapa-
cidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion
de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o propésito de impedir o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus
derechos humanos y libertades fundamentales” (Art. 1 letra b).

Una situacion distinta se presentd en la sentencia “Carcamo Cataldn con Lan Chile
p

S.A?%: frente a la negativa de una linea aérea a transportar a un consumidor que tenia
g p q

una protesis de mano cortopunzante, por razones de seguridad post-11 de septiembre de

2001, si bien deliberadamente omitié el examen de arbitrariedad de la conducta, declard

que se habfa incumplido un contrato previamente celebrado (Arts. 12y 23 LPDC).

Por el contrario, se han considerado como justificadas ciertas restricciones razonables,
cuando han sido debidamente informadas al pblico mediante letreros. As, por ejemplo,
se fallé cuando se negd el ingreso de coches a un local de reducido espacio interior®* o bien
cuando se impide la introduccion en las salas de cine de bebidas o alimentos adquiridos
en otros locales comerciales®.

Al respecto cabe senalar que si bien, cualquier limitacion o restriccion debe ser informada
debidamente al publico consumidor (Art. 3 letra b LPDC), ello en caso alguno puede
amparar una situacion de discriminacion arbitraria, puesto que en tal caso, el letrero que la
contenga puede ser declarado ineficaz por abusividad (Art. 16 letra g LPDC), o bien por
objeto ilicito de acuerdo a las normas del Derecho Comun (Arts. 10, 1466y 1682 CC).

2. Los sistemas de seguridad.

Conformeal Art. 15 LPDC, “Los sistemas de seguridad y vigilancia que, en conformidad a
lasleyes que los regulan, mantengan los establecimientos comerciales estén especialmente
obligados a respetar la dignidad y derechos de las personas.

2 Cdrcamo Catalin con Lan Chile S.A4. (2004).

2 Sernacy Martinez Gutiérrez con 02 Sports Outlet (2011).

Lagos Henriquez con Hoyts Cinemas Chile S.4. (2003). Similar decisién y consideraciones en: Vergara Lazcano con
Cines National Amusements Chile Limitada (2006).

106

13229 - derecho publico.indo 106 01-09-16 20:43



APROXIMACION AL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION ARBITRARIA EN EL REGIMEN DE LA LEY 19.496

En caso que se sorprenda a un consumidor en la comision flagrante de un delito los geren-
tes, funcionarios o empleados del establecimiento se limitarn, bajo su responsabilidad,
a poner sin demora al presunto infractor a disposicion de las autoridades competentes.

Cuando la contravencién alo dispuesto en los incisos anteriores no fuere constitutiva de
delito, ella serd sancionada en conformidad al articulo 24"

Esta norma también tiene por objeto tutelar la dignidad de los consumidores, y evitar
discriminaciones en razén de la apariencia de los sujetos que concurren a los locales co-
merciales. Al igual que en el caso anterior, no es tampoco necesario que efectivamente se
haya celebrado un contrato con el proveedor, para que se configure el tipo infraccional

contemplado en el Art. 15 LPDC.

Por otra parte, cabe sefialar que la circunstancia de que los sistemas de seguridad se ha-
yan encargado a empresas externas, no exime de responsabilidad a la propia vendedora
o prestadora del servicio, puesto que ella es garante de su eleccion (culpa in eligendo),
ast como por la consagracién de la responsabilidad del intermediario (Art. 43 LPDC).

Sibien la sola presencia de guardias no constituye un atentado en contra de la dignidad
de las personas®, si se presentard una infraccién, cuando se extralimiten de la Unica fa-
cultad que les confiere la LPDC, esto es, poner sin demora a disposicion de la autoridad
competente al autor de un delito flagrante.

Asi, por ejemplo, se dictd sentencia condenatoria, en un caso en que si bien se puso a
disposicion de carabineros a una consumidora a quien se la acusé de hurtar una billetera
—posteriormente se demostr su inocencia-, ello no habia sido realizado en observacion
de un delito flagrante, por lo que se condend ala denunciada y demandada al pago de 40
UTM y a $5.000.000 por concepto de indemnizacién del dafio moral™.

También se ha sancionado alos proveedores cuando se ha obligado a sujetos injustamente
acusados de hurto, a permanecer en una sala®, o més gravemente, si se lo ha agredido
por haberse negado a ello®”.

Una situacion peculiar, y ademds atentatoria contra el derecho a la vida privada, se evi-
dencia en el caso “Vera Videla con Salcobrand™, originado en la accién interpuesta por
una consumidora, quien, luego de haber comprado un medicamento, fue visitada en su
domicilio por dos funcionarios de la empresa vendedora, quienes la acusaron de haberlo
hurtado?, en frente de su propia hija y otros vecinos del sector. Una vez que la requerida
les exhibié la boleta de compra, se retiraron sin siquiera pedir disculpas por el malenten-
dido. En esta ocasion, la Corte Suprema rechazé la tesis de la Corte de Apelaciones en
orden a considerar que las infracciones denunciadas (Arts. 15y 23 LPDC) exigfan que

* BRANTT ZUMARAN, Marfa Gracicla y MEjias ALONZO, Claudia (2013): p. 297.

»  Larenas Caro con Ripley Store Limitada (2012).

Sernac con Supermercado Santa Isabel (2013).

Jirén Vargas con Supermercado Jumbo (2007).

B VeraVidela con Salcobrand (2015).

La direccion la obtuvieron de la receta retenida que fue utilizada para comprar el medicamento.
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los hechos ocurrieran en las dependencias de la denunciada, confirmando la sentencia
condenatoria de primera instancia, y ordenando el pago de una suma tinica de $5.000.000.

En un sentido mds proteccionista se pronuncié el JPL de Cerrillos®’, confirmado por
el Tribunal de Alzada, al condenar a una empresa por retener a una consumidora que
incluso habia salido del sector de cajas con productos no pagados, puesto que no se habfa
acreditado la intencién de la actora de hurtar las especies, quien en todo caso afirmé que
se dirigfa a una seccién externa del local comercial (“terrazas”).

Por el contrario, no se ha considerado como ilicita la sola activacion de una alarma por
no haberse retirado el dispositivo correspondiente no constituye infraccién al Art. 15

LPDC?.

3. La publicidad abusiva.

Dentro de los supuestos de publicidad ilicita®?, la abusiva es aquella que se refiere a
practicas que vulneran u ofenden la dignidad de la persona o los valores fundamentales
reconocidos por la Constitucién, tales como la moral o las buenas costumbres, y que
pueden conllevar implicita o explicitamente un acto discriminatorio.

Al tratarse de conceptos juridicos indeterminados, es que el examen de licitud varfa en
el espacio y el tiempo. En efecto, propagandas que unas décadas atrds promovian las
labores del hogar como propias de la mujer sin ningtin tipo de cuestionamientos, hoy en
dia serfan abiertamente catalogadas de sexistas.

Con todo, este tipo de précticas se encuentran sancionadas expresamente por la Ley
20.169, la cual considera como un acto de competencia desleal “Las manifestaciones
agraviantes que versen sobre la nacionalidad, las creencias, ideologias, vida privada o
cualquier otra circunstancia personal del tercero afectado y que no tenga relacion directa
con la calidad del bien o servicio prestado” (Art. 4 letra d).

Si bien la LPDC no se refiere expresamente a esta hipdtesis, igualmente es posible des-
g
prenderla precisamente del Art. 3 letra c) LPDC. En este sentido, el Sernac estima que
la importancia de que las practicas publicitarias respeten la dignidad humana, radica en
q g
que su poder persuasivo permite la creacién no solo de estéticas, sino que también de
canones de comportamiento™®.

Con todo, el organismo que mayoritariamente ha realizado examenes de licitud de este
tipo de soportes, es el Consejo de Autorregulacién y Etica Publicitaria (CONAR), al
prescribir el Codigo que lo rige que “Los mensajes publicitarios no deben discriminar

3 Oyarziin Araos con Sodimac S.4. (2008).

BRANTT ZUMARAN, Marfa Graciela y MEjias ALONZ0, Claudia (2013): p. 301. Jurisprudencia en este sentido:
Aguirre Moya con Falabella S.4. (2006).

Otras hipotesis: publicidad falsa, engafiosa y algunos casos de publicidad encubierta o comparativa.

SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR (2015) p. 4.
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arbitrariamente, denigrar, menospreciar, ridiculizar ni burlarse de personas o grupos, en
especial por motivos raciales, étnicos, religiosos o por su género, edad, discapacidad u
orientacion sexual” (Art. 1 inc. 4 CEP).

Asi, por ejemplo, se ha fallado que las imigenes de contenido sexual protagonizadas
) q g g

por mujeres, cuando no tienen relacién con el producto que se promociona “las dejan

expuestas como simples objetos, denigrandolas y menosprecidndolas™*.

IV. Acciones a que da lugar la vulneracién del derecho a la no
discriminacion arbitraria en materia de consumo.

Cuando el consumidor ha sido discriminado arbitrariamente, el ordenamiento juridico
pone a su disposicion distintas acciones, cada una de las cuales debe ser ¢jercida en su
propia sede y ante los correspondientes tribunales competentes.

Asi, en primer lugar, cuenta con aquellas que son consagradas por la propia LPDC,
sean civiles o sancionatorias (Art. 50 LPDC). Respecto de las primeras, sefiala HUBNER
GUZMAN, que el efecto de la negacion injustificada a la contratacion, no es la obligacion
de contratar, sino que la multa genérica del Art. 24 LPDC, ademds del cumplimiento
por equivalencia (indemnizacion)™.

Cabe agregar que la propia LPDC ademds reconoce una accién de cesacion (Art. 50
LPDC), que tiene por objeto paralizar un acto lesivo que se encuentre en curso, como
podria ser, por ejemplo, la emisién de un soporte publicitario o la exhibicién de letreros
abusivos.

Asimismo, se puede interponer un recurso de proteccion, aunque, como sefala FER-
NANDEZ FREDES, el anterior régimen presenta la ventaja de que se puede solicitar,
conjuntamente con la sancién, la correspondiente indemnizacién de perjuicios™.
Esta fue la opcion adoptada por una mujer de religion musulmana a quien el cajero
de un banco impidié que cobrara un cheque por no acceder a remover su hiyab®.
En esta ocasion, tanto la Corte de Apelaciones como Suprema rechazaron el recurso
interpuesto por tratarse de un acto puntual ocurrido en solo una sucursal del Banco
aludido. No obstante, en ambos casos concurrieron votos de minorfa de los ministros
Cerda y Brito respectivamente, quienes estuvieron por acoger la accidn, en atencién
al derecho a la igualdad y la propia imagen. Asi se puede leer: “atin de entenderse que
es necesario buscar mecanismos de aseguramiento para pagar los cheques a quienes
legalmente corresponda, ellos en caso alguno podran hacer abstraccion o tabla raza
de aspectos inherentes a la personalidad de cada quien, los que forman parte del juego
democrético de igualdades y libertades”.

¥ Valentina Castillo y otros (2015).

% HUBNER GUZMAN, Ana Marfa (1999): pp. 128y 129.
FERNANDEZ FREDES, Francisco (2003): p. 17.

37 Palomino Flores con BancoEstado (2011).
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Por otra parte, a partir del ano 2012, ademds se puede ejercer la accién de no discrimina-
cién arbitraria ante el juez de letras competente (Art. 3 Ley 20.609).

Finalmente cabe senalar que se pueden interponer otras acciones que no van dirigidas
a obtener una reparacion de los danos sufridos, sino que a sancionar al proveedor o
paralizar el acto ilicito, como son las derivadas de la Ley 20.169 y el Codigo de Etica
Publicitaria (CONAR).

V. A modo de finalizacion.

Al consumidor le asiste un derecho a no ser discriminado arbitrariamente por parte de
proveedores de bienes o servicios, el cual tiene como fuente normas, tanto de rango legal
como constitucional.

Ello determina que frente a su vulneracion, se genere un concurso de acciones, en el cual
el legitimado activo es llamado a optar por una de ellas, pero una vez hecha la opcién se
regird integramente por el estatuto escogido.

Por otra parte, a la hora de determinar la licitud de la conducta del proveedor, se debe
realizar un examen de justificable racionalidad.
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