INVESTIGACIONES






Revista de Derecho (Valdivia) Vol. XXXVIII - N° 1 - JUNIO 2025 - ISSN 0716-9132 / 0718-0950 Péginas 9-31

http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502025000100009

El deber de profesionalidad del proveedor: contenido
y parimetros objetivos

Maria Paz Gatica Rodriguez*
Maria Elisa Morales Ortiz**

RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto contribuir a la clarificacion del contenido y los pardmetros objetivos
que definen del deber de profesionalidad de los proveedores en el contexto del derecho del consumo.
E[ articulo sostiene que se trata del estandar de diligencia exigible al proveedor, cuyo incumpli-
miento constituye negligencia cuando esta sea necesarvia para imponer responsabilidad. Por su
parte, los pardmetros objetivos que definen este deber, y que pueden ponderarse para determinar
el monto de la multa, son la habitualidad y la experticia del proveedor.
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The provider’s duty of professionalism: content and objective parameters

ABSTRACT

This work intends to be a contribution in clarifying the content of the provider’s duty of pro-
Jessionalism and the objetive parameters that define it in the context of consumer law. The
paper states that it is the standard of diligence expected from the provider, the breach of which
constitutes negligence when it is required to assign liability. In turn, the objective parameters
that define this duty, and that can be considered to determine the amount of the fine, are the
provider’s habitual trade and expertise.
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INTRODUCCION

a Ley N° 19.496 sobre proteccién de los derechos de los consumidores (en adelante,

LPDC!) consagra, a lo largo de su articulado, varios deberes que se imponen a los

proveedores de bienes y servicios en las relaciones de consumo. Aunque podria
esperarse que el contenido de estos deberes, con mayor o menor detalle, se encuentre
regulado en la misma LPDC, esto no siempre es asi. En efecto, se refiere en dicho cuerpo
normativo a un deber del proveedor, cuyo contenido no se explicita: el deber de profesio-
nalidad. Asf, el articulo 24 de la ley menciona “los pardmetros objetivos que definan el
deber de profesionalidad del proveedor” como uno de los criterios que se deben considerar
prudencialmente para determinar ante una infraccién a las disposiciones de la LPDC.

Como se verd, este deber no ha sido abordado de manera comprehensiva por la
doctrina, pese a que es invocado cada vez con mayor frecuencia en los procedimientos
judiciales por infracciones a la LPDC. Este trabajo pretende contribuir a la clarificacién
del contenido del deber de profesionalidad y los pardmetros objetivos que lo definen,
elaborando los argumentos basados en la escasa doctrina pertinente, algunos pronuncia-
mientos judiciales y ciertas circulares interpretativas del SERNAC que hacen referencia
a este deber.

La hipétesis que defiende este trabajo es que el deber de profesionalidad es un
estindar que permite determinar la negligencia que configura la responsabilidad del
proveedor, y que los pardmetros objetivos que lo definen son la habitualidad y la peri-
cia. La cuestién se abordard en cuatro apartados dirigidos a sostener dicha afirmacién.

Luego de exponer la forma en que el deber de profesionalidad se encuentra consa-
grado en la legislacién de consumo (seccién 1), el trabajo aborda el contenido del deber
de profesionalidad (seccién II). A continuacién se presenta una interpretacién respecto
de cudles son sus “pardmetros objetivos” (seccién III). El articulo finaliza con algunas
conclusiones.

I. LA CONSAGRACION DEL DEBER DE PROFESIONALIDAD
EN EL ORDENAMIENTO jURfDICO NACIONAL

En el derecho del consumo chileno existen dos referencias legales expresas al deber
de profesionalidad del proveedor.

La primera se encuentra en el articulo 24 LPDC. La disposicion establece que en caso
de infraccién a lo dispuesto en la referida ley procede la sancién de multa, cuyo monto
se determinard considerando prudencialmente, entre otros criterios, “los pardmetros
objetivos que definan el deber de profesionalidad del proveedor”.

! Ley N° 19.496, 1997.
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La segunda referencia se encuentra en el articulo noveno N° 6 de la Ley N° 20.416,
que fija normas especiales para las empresas de menor tamafio?. Al igual que en la LPDC,
el deber se vincula a las consecuencias de las infracciones cometidas por el proveedor.
Asi, en lo referido a la determinacién de la multa, el mencionado articulo dispone lo
siguiente:

“Deber de Profesionalidad. Si las infracciones a lo dispuesto en este articulo se refieren
a la adquisicién o contratacién de bienes o servicios que se relacionan directamente
con el giro principal de la micro o pequefia empresa, el tribunal deberd considerar
en la aplicacién de la multa que proceda, que el deber de profesionalidad de la
micro o pequefia empresa es equivalente al del proveedor que cometi6 la infraccién”.

Ninguna de las disposiciones entrega luces respecto de cudl es el contenido del
deber de profesionalidad ni cudles serfan los pardmetros objetivos que lo definen. Ambas
disposiciones legales fueron incorporadas a la normativa de proteccién a los consumi-
dores por la misma Ley N° 20.416%. Sin embargo, la historia de esta ley no proporciona
mayores elementos que ayuden a despejar las interrogantes planteadas.

El mensaje con que se present6 el proyecto de ley refiere a la asimetria que caracteriza
a las relaciones de consumo y que justificaria la existencia de un estatuto especial, indi-
cando que el sistema de proteccién a los consumidores busca atender a este desequilibrio,
lo que se logra, entre otros mecanismos, “especificando el deber de profesionalidad de
los proveedores”. Luego, agrega que las micro o pequefias empresas pueden verse afec-
tadas por las mismas clases de asimetrias, “principalmente cuando los bienes o servicios
comprados no son parte directa del giro principal de la empresa compradora”?.

No obstante, del andlisis de la ley se advierte que el deber de profesionalidad no estd
claramente “especificado” como el mensaje pretende. Se trata, como se ha sefialado, de
“un concepto indeterminado que requiere de precisién”. Se vuelve entonces necesario
recurrir a la actividad interpretativa para delinear su contenido y los pardmetros que
lo definen.

La doctrina nacional no ha ofrecido una visién completa del deber de profesionali-
dad. En un comentario de sentencia, Gatica y Morales ofrecen una visién general pero
preliminar, definiéndolo como “el nivel de competencia y cuidado especial que se puede
exigir razonablemente, de acuerdo con la buena fe, a un proveedor en sus relaciones con
los consumidores en el dmbito de su actividad o negocio, en razén de la experticia y
habitualidad con las que desempefia su giro”. Esta definicién se inspira en la nocién de
“diligencia profesional” que constituye, en el contexto europeo, uno de los elementos
determinantes de las praicticas comerciales desleales ante los consumidores®. Lépez, por

2 Ley N° 20.416, 2010.

3 Articulos noveno N° 6 y duodécimo N° 4 b) Ley N° 20.416, 2010.
4 Mensaje N° 1297-355.

> LoPEZ, 2023, p. 686.

6 Garica y MORALES, 2022,
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su parte, presenta una interpretacion enfocada especificamente en la actividad publici-
taria’. Finalmente, en la mds reciente obra colectiva y comprehensiva acerca de derecho
del consumo, se advierte alguna discordancia entre las contribuciones: a propésito del
articulo 23 LPDC, Barrientos, Contardo y Dfiaz de Valdés califican al deber como una
exigencia de mayor diligencia, que invierte la carga de la prueba de la culpa y que la
praxis judicial ha ido “objetivando”®; mientras que, en el comentario al articulo 24
LPDC, Guerrero afirma que “no se entiende cémo puede existir un pardmetro objetivo
de deber de profesionalidad del proveedor, ya que no existe una clasificacién de deberes
de profesionalidad mayores o menores, esperables de un proveedor™?.

En consecuencia, en la tarea de ofrecer una visién més completa, serdn de especial
asistencia las sentencias de nuestros tribunales superiores de justicia y las circulares
interpretativas del Servicio Nacional del Consumidor (en adelante, SERNNAC). Respecto
de estas circulares, es oportuno advertir que sus interpretaciones son obligatorias
Gnicamente para los funcionarios del SERNAC (articulo 58 b) LPDC). No obstante,
su consideracién puede tener relevancia porque esas tesis interpretativas orientan la
litigacién del SERNAC y, por esta razén, los tribunales deben en muchas ocasiones
pronunciarse respecto de ellas.

II. CONTENIDO DEL DEBER DE PROFESIONALIDAD
1. Auwusencia de regulaciin del deber de profesionalidad

El primer desafio que se presenta al intentar determinar el contenido del deber de
profesionalidad es, como se ha indicado, su falta de regulacién. En este sentido, el deber
de profesionalidad puede contrastarse con los demds deberes del proveedor consagrados
en la LPDC, cuyo contenido es regulado de manera mds o menos concreta. Ciertamente,
la forma en que la ley regula el contenido de los deberes del proveedor no es idéntica en
todas las situaciones: en algunos casos, recurre a reglas que ordenan acciones descritas
especificamente, mientras que en otros nos encontramos con estandares cuya concrecién
dependerd de las circunstancias del caso!®. Asf, por ejemplo, se regula de forma detallada

11

y especifica el deber de informacién’ ', mientras que el deber de seguridad tiene una regu-

lacién menos pormenorizada y entrega al juez la determinacién de lo que es “seguro”!2.
El deber de profesionalidad, en cambio, dnicamente aparece mencionado en el

articulo 24 LPDC a propésito de los elementos que debe el tribunal considerar para

7 L6pEZ, 2023.

8 BARRIENTOS, CONTARDO y DiaZ DE VALDES, 2024, pp. 637 y 639.

? GUERRERO, 2024, p. 690. En sentido similar: PONCE, 2023, p. 668.

10 Acerca de la distincién, véase KENNEDY, 1976, pp. 1687-1688 y en general SCHLAG, 1985.

1 Articulos 1° N° 3, 3 inciso 1° b), 3 inciso 2° a), b) y e), 124, 14, 15 N° 6, 17A-17 D, 17G, 17],
17L, 28-30, 32, 33, 35-37 (y 39-C, por remisién), 40, 41, 45, 46, y 49 bis LPDC.

12 Ares. 1°N° 3, 3 inciso 1°d), 15A N° 5, 20 a), 23, 24 inciso 5° d), y 44-49 LPDC.
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determinar el monto de la multa impuesta a las infracciones, y en el mismo contexto
aparece mencionado en el articulo noveno N° 6 de la Ley N° 20.416. Como se adelantd,
no encontramos en estas leyes disposicién alguna que entregue elementos para deter-
minar su contenido. Sin perjuicio de ello, algunas sentencias judiciales y circulares
interpretativas del SERNAC, como también alguna doctrina reciente, reconducen el
deber de profesionalidad al articulo 23 LPDC. Si bien esta disposicién no consagra el
deber de profesionalidad, el vinculo con ella tiene sentido conforme con lo que se ex-
pondrd a continuacién.

2. El deber de profesionalidad como estdndar de diligencia
a) Dos sentidos del deber de profesionalidad

Del andlisis de la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores y de las circula-
res interpretativas del SERNAC, se advierte que el deber de profesionalidad, también
llamado “principio” de profesionalidad!?, es comprendido en dos sentidos diversos.

En un primer sentido, el deber de profesionalidad parece simplemente exigir al
proveedor el cumplimiento estricto de la normativa vigente y de lo ofrecido o convenido
con los consumidores, con fundamento en su habitualidad y pericia en el rubro en que
se desempefia. Esta comprension se desprende, por ejemplo, de algunos fallos que consi-
deran que el proveedor ha incumplido el deber de profesionalidad por el hecho de haber
incumplido algiin otro deber, tipicamente el de respetar los términos y condiciones', el de
informacién'®, el de seguridad', o el de proporcionar productos o servicios de calidad!”.
En un sentido similar se pronuncian las circulares interpretativas del SERNAC pertinentes

19

a buenas pricticas en comercio electrénico'®, ticketeras y productoras'?, continuidad de

servicios ante eventos excepcionales?’, criterios de equidad en las estipulaciones contenidas

13 Principalmente en las circulares interpretativas del SERNAC. Por ejemplo, Res. Ex. N° 190, sobre
derecho a la calidad e idoneidad, de 2019.

14 Corte de Apelaciones de San Miguel, 15.03.2019, rol 484-2018; Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, 14.02.2020, rol 29-2019; Corte de Apelaciones de La Serena, 07.05.2024, rol 60-2023.

15 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 04.04.2017, rol 18-2017.

16 Corte de Apelaciones de Temuco, 08.07.2014, rol 61-2014; Corte de Apelaciones de Santiago,
16.09.2016, rol 1053-2016; Corte de Apelaciones de Arica, 22.05.2024, rol 99-2023.

17 Corte de Apelaciones de Santiago, 15.04.2014, rol 792-2013; Corte de Apelaciones de Concepcién,
06.06.2019, rol 19-2019; Corte de Apelaciones de Santiago, 11.09.2019, rol 1869-2018.

18 Res. Ex. N° 184, de 2019, p. 5.

19 Res. Ex. N° 186 de 2019, pp. 4-5.

20 Res. Ex. N° 950, de 2019, p. 3.
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en contratos de adhesién?!, publicidad y practicas comerciales??, publicidad nativa e
influencers®3 |y la obligacién de informar la duracién de los bienes?.

En esta comprensidn, el deber de profesionalidad no parece tener un contenido
especifico, pues se infringirfa cada vez que el proveedor incumple cualquier norma que
le sea aplicable o cualquier deber que se le asigne en su calidad de proveedor, por no
comportarse como un “profesional”. No se advierte, entonces, qué rol cumpliria este
deber mds alld de una indicacién a los proveedores de comportarse con “profesionalismo”,
en un sentido no juridico. Adicionalmente, si se considerara que el articulo 23 LPDC
consagra el deber de profesionalidad, en el sentido de que su incumplimiento configura
el tipo infraccional que esa disposicién contempla, entonces cualquier infraccién a la
LPDC constituirfa, al mismo tiempo, una infraccién al articulo 23 LPDC. Asi, toda
infraccién serfa siempre una doble infraccién.

En consecuencia, parece mds razonable comprender el deber de profesionalidad
en un segundo sentido: se trata, en realidad, de un estdndar de diligencia en sentido
juridico, cuyo incumplimiento configura la negligencia del proveedor. En particular,
como ha afirmado parte de la doctrina nacional®®, impone una exigencia de diligencia
especial y mds alta que la que se impone a la generalidad de las personas. As{ también
lo han entendido nuestros tribunales superiores en algunas sentencias, indicando que “el
deber de profesionalismo y rigurosidad que se le exige es mds elevado”?’; se les exige un
“mayor estdandar de conducta”?’, un “alto estindar de conducta”?®, o un “elevado deber
de cuidado”®?; y deben “maximizar” las medidas de seguridad®®. Otras sentencias son
mis especificas, indicando que el estdndar exigible es conforme con su conocimiento,
habilidad o capacidad técnica’!.

Este estindar mds elevado se recoge también en varias de las circulares interpretativas
del SERNAC. Por ejemplo, su circular referente al interés general de los consumidores
sefiala que, en virtud del deber de profesionalidad, “todo proveedor debe actuar con una
diligencia especial, por su rol de experto (profesional) y conocedor de los procesos que

realiza”32. Asimismo, sus circulares a los supermercados y almacenes, y respecto de calidad

21 Res. Ex. N° 931, de 2021, p. 56

22 Res. Ex. N° 176, de 2022, p. 32.

23 Res. Ex. N° 534, de 2022, p. 16.

24 Res. Ex. N° 773, de 2022, p. 11.

% Notas 6y 8 supra.

26 Corte de Apelaciones de Concepcién, 05.03.2018, rol 279-2017.

27 Corte de Apelaciones de Arica, 18.08.2021, rol 19-2021.

28 Corte de Apelaciones de Santiago, 09.06.2023, rol 710-2021.

29 Corte de Apelaciones de Santiago, 16.06.2023, rol 673-2022.

30 Corte de Apelaciones de Rancagua, 06.05.2024, rol 94-2023.

31 Corte de Apelaciones de La Serena, 24.11.2023, rol 18-2023; Corte de Apelaciones de La Serena,
22.04.2024, rol 36-2023; Corte de Apelaciones de La Serena, 07.05.2024, rol 60-2023. Sin embargo,
en los dos utltimos casos, pese a referir a estos elementos, el resultado se alinea mds bien con la primera
comprensién del deber.

32 Res. Ex. N° 932, de 2019, p. 8.
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e idoneidad, indican que, como consecuencia de este principio, al proveedor “no se le
puede exigir el mismo nivel de diligencia que al consumidor. Este Gltimo, un hombre
promedio, generalmente responderd por culpa leve, como un buen padre de familia.
En cambio, el nivel de diligencia exigible al proveedor, es mayor. Y lo es, justamente,
porque es un profesional que se encuentra en una posicién de ventaja en relacién con el
consumidor, quien no tiene los mismos conocimientos y pericia que aquel”3.

As{ entonces, el deber de profesionalidad corresponde al estdndar de diligencia exigible
a los proveedores y cuya infraccién configura la negligencia cuando sea necesaria para
atribuir responsabilidad infraccional o civil (contractual o extracontractual). Y se trata
de un estdndar mds exigente no solamente por la calidad de profesional del proveedor,
en contraste con la “vulnerabilidad estructural” del consumidor®®, sino también por
las potenciales consecuencias sistémicas que sus conductas producen en el mercado?’.

En este sentido, se asemeja a la nocién europea de “diligencia profesional”?°, la
que se ha concebido, justamente, como un estdndar que entrega a los tribunales la tarea
de materializarlo en reglas precisas para el caso concreto®’, y lo mismo se ha afirmado
respecto del deber de profesionalidad en nuestro medio®®.

As{ entonces, es perfectamente comprensible que tanto la jurisprudencia como el
SERNAC y alguna doctrina vinculen el deber de profesionalidad con el tipo infrac-
cional del articulo 23 LPDC, pues este exige que el menoscabo causado por el defecto
del producto o servicio se deba a la negligencia del proveedor. Pero esta disposicién no
“consagra” el deber de profesionalidad. En cualquier tipo infraccional cuya configura-
cién requiera negligencia, sea el del articulo 23 LPDC u otro, se debe determinar esa
negligencia conforme con el estdndar especial aplicable a los proveedores. Y lo mismo se
aplica a la responsabilidad civil que pueda caberle al proveedor por los dafios causados
al consumidor’?.

b) Dos precisiones respecto del estindar de diligencia aplicable a los proveedores:
no se trata de culpa levisima ni de una presuncién de culpa

La comprensién del deber de profesionalidad como estdndar de diligencia requiere
dos precisiones. La primera deriva del lenguaje utilizado por los fallos y circulares ci-
tadas: ;qué significa que el nivel de diligencia del proveedor sea mayor o mds exigente?
En este punto la doctrina ha mostrado cierta perplejidad, calificando como “de suyo
confuso” al deber de profesionalidad: “;quiere decir que el proveedor tiene una suerte

33 Res. Ex. N° 185, de 2019, p. 7 y Res. Ex. N° 190, de 2019, p. 11, respectivamente.

34 Tap1a, 2023, p. 102.

3 Soro, 2021, p. 297.

36 GaTicA y MORALES, 2022.

37 TjoNG TJIN Tal, 2015, p. 10.

38 BARRIENTOS, CONTARDO y DiaZ DE VALDES, 2024, p. 638.

39 No nos pronunciamos acerca de la cuestién de si la negligencia es siempre necesaria para configurar
la responsabilidad infraccional o civil del provedor. Simplemente nos referimos a los casos en que sf lo sea.
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de responsabilidad objetiva o tiene un grado de culpa mis exigente al de la culpa leve?
¢O quiere decir que existen ciertos pardmetros de conducta que se esperan de todo
proveedor para determinar el nivel de diligencia?”4°.

Que el proveedor deba observar un estindar de diligencia mds elevado no significa
que responde hasta de culpa levisima. Este nivel de exigencia es excepcional en nuestra
legislacion y se indica de manera expresa, para los contratos gratuitos o para situaciones
muy particulares?!. La LPDC no especifica el nivel de diligencia del que responden los
proveedores en el cumplimiento de sus deberes, lo que conduciria a la regla general
del derecho comtin, es decir, la culpa leve??. Es algo similar a lo que ocurre con la res-
ponsabilidad civil extracontractual, en que la ley no especifica el nivel de diligencia
exigible y la doctrina en su mayorfa ha recurrido a un estdndar medio, el de una perso-
na razonable o prudente, pero tomando en consideracién la actividad que realiza y las
mayores expectativas derivadas de su condicién de experta®®. Asimismo, como se ha
sostenido, en otras 4reas de responsabilidad en que se verifican relaciones asimétricas, el

estandar no se eleva a la culpa levisima®t

, sin perjuicio de que en la determinacién del
comportamiento esperable de una persona razonable se tenga en cuenta esa asimetria.
Finalmente, la posibilidad de que la misma culpa leve sea evaluada de manera mds o
menos exigente no es desconocida para el legislador, como lo muestra la regulacién de
la responsabilidad del mandatario (art. 2129 CC).

En este punto, el mismo SERNAC ha afirmado que el proveedor debe adoptar
el cuidado “propio de los contratos onerosos” —la culpa leve, conforme con el articulo
1547 CC—, aunque tomando en cuenta la asimetria existente entre proveedor y consu-
midor®>. En cuanto a la jurisprudencia, aun en aquellos casos que identifican el deber
de profesionalidad con un estdndar de diligencia mds elevado, no refieren a la culpa
levisima. Incluso se ha hecho referencia a la diligencia exigible “a un hombre medio”,
pero dedicado al rubro y atendiendo a su experticia®.

Asi, el estdndar es flexible y no se traduce en obligaciones idénticas para todos

47

los proveedores™’, sino que atiende a las particularidades del caso y la naturaleza de la

actividad®®. Asimismo, puede ser particularmente exigente en ciertas circunstancias o

4 DEpPoLO y FERNANDEZ, 2013, p. S501.

A1 Articulos 427, 1547 y 2178 CC y algunas escasas normas fuera del CC.

42 Tap1a, 2023, p. 98.

43 E.g. ALESSANDRI, 1943, p. 174; CORRAL, 2013, p. 208; AEDO, 2018, p. 335; BARROS, 2020, pp. 86-87.

44 Garica y MORALES, 2022.

% Circular interpretativa sobre aerolineas y agencias de viajes, Res. Ex. N° 189, de 2019, p. 8.

46 Corte de Apelaciones de Valdivia, 25.06.2020, rol 152-2019.

47 E.g. Corte de Apelaciones de Santiago, 04.03.2024, rol 3023-2021.

48 Asi, por ejemplo, en el tratamiento de datos debe atenderse al riesgo conforme a su naturaleza (e.g.
si son o no datos sensibles): Circular interpretativa sobre criterios de equidad en las estipulaciones contenidas

en contratos de adhesion referidas a la recoleccién y tratamiento de datos personales de los consumidores,
Res. Ex. N° 174, de 2022, pp. 21-22
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eventos excepcionales?®, como en el caso de una crisis sanitaria’®, o ante la presencia de

hechos o comportamientos anormales’!. Puede también exigir del proveedor la adopcién
de medidas especiales cuando la ocurrencia de un caso fortuito impida el cumplimiento
de lo ofrecido o pactado’2. Incluso se ha sostenido que puede elevarse la exigencia ante
consumidores hipervulnerables, respecto de ello, se agrava la asimetria técnica y de
informacién®® y debe el proveedor adoptar medidas de cuidado adicionales conforme
con sus especiales necesidades?.

Lo anterior nos lleva a la segunda precisién necesaria, referida a la idea de que el
deber de profesionalidad conduce a un régimen que presume la culpa del proveedor’>,
opinién que también encontramos recogida en una sentencia, acerca de la base del
principio proconsumidor®.

En primer lugar, no es posible realizar afirmaciones categéricas respecto de quién
tiene la carga de la prueba en los procedimientos individuales, pues se contempla la

57

“carga dindmica”>’ o “inversién judicial de la carga”® de la prueba: el tribunal tiene la

facultad de distribuirla conforme con la disponibilidad y facilidad probatoria (articulo
50 H LPDC). Sin embargo, no es claro qué ocurre si el tribunal no ejerce esta facultad,
pues para algunos resulta aplicable la regla general del articulo 1698 CC>?, mientras
que, para otros, la carga se determina de todos modos por los criterios de facilidad y
disponibilidad probatoria®. Asimismo, algunos estiman que la aplicacién de la regla

49 IsLER, 2022, p. 162.

>0 Circular interpretativa sobre resguardo de la salud de los consumidores y de medidas alternativas de
cumplimiento, suspensién y extincién de las prestaciones frente a la pandemia provocada por Coronavirus
(COVID-19), Res. Ex. N° 371, de 2020, p. 5. Sin embargo, se ha considerado a la pandemia como un
elemento relevante en la determinacién de la multa: Corte de Apelaciones de Chilldn, 30.06.2023, rol 93-
2022, reduciendo la multa impuesta en primera instancia.

1 E.g. Corte de Apelaciones de Chilldn, 25.01.2024, rol 47-2023, respecto de las medidas que debié
tomar un banco ante movimientos evidentemente anormales en la cuenta corriente de un cliente.

52 Circular interpretativa sobre continuidad de servicios ante eventos excepcionales, Res. Ex. N° 950,
de 2019, p. 4. Sin embargo, no parece correcta la identificacién que hace el SERNAC de esta exigencia con
el “deber de mitigacién de dafios”. En el sentido en que se le comprende en el derecho de la responsabilidad
civil, este deber recae en el acreedor (véase, por ejemplo, DOMINGUEZ, 2005 y P1zaRRO, 2013). Aqu se trata
del mismo deber de diligencia exigible al deudor, ya no para evitar que el evento impida el cumplimiento,
sino para sobreponerse a sus efectos, aun cuando ello implique una ampliacién del contenido de la prestacién
(BRANTT, 2011, pp. 743-745. En el mismo sentido, TApia, 2020, p. 98).

%3 Circular interpretativa sobre nocién de consumidor hipervulnerable, Res. Ex. N° 1038, de 2021,
p. 25; Circular interpretativa sobre los contratos de prestacion de servicios de educacién formal y no formal,
Res. Ex. N° 1039, de 2021, p. 22.

>4 Tap1a, 2023, p. 128.

55 Véase nota 8.

56 Corte de Apelaciones de Concepcién, 30.05.2022, rol 1465-2020; confirmada por Corte Suprema,
16.05.2024, rol 32484-2022, sin pronunciarse acerca de la prueba de la culpa.

57 Véase los comentarios de CARRASCO, 2024 y VARGAS, 2024.

58 LARROUCAU, 2019, p. 221.

9 CONTRERAS, 2023, p. 802

60 CARRASCO, 2024, p. 230.
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761 mientras

“terminard siendo entendida como una cuestién de derechos de los litigantes
que para otros su aplicacién serd mds bien excepcional®?.

Luego, en los procedimientos colectivos se prevé la obligacién del proveedor de
aportar los documentos que el tribunal ordene, y su negativa infundada autoriza al tribu-
nal para dar por probado lo alegado por la demandante (art. 51 N° 10 LPDC), en lo que
se ha descrito como un “deber de colaboracién procesal”®® o incluso una manifestacién
(restringida) de la carga dindmica®.

Estas reglas contribuyen a la superacién de las “dificultades probatorias estructurales”®
que afectan, en este caso, al consumidor, y su aplicacién puede conducir a que el provee-
dor deba, en el caso concreto, aportar los antecedentes que acrediten su diligencia para
eximirse de responsabilidad. Pero ello no equivale a una presuncién legal de culpa. Si
bien es razonable que, en virtud del principio proconsumidor, la interpretacién de la
LPDC no deberfa dejar al consumidor en una posicién probatoria mds desventajosa que

6 no parece igualmente razonable

la que tendria por aplicacion de las reglas generales
mejorar la posicion del consumidor construyendo una presuncién “legal” de culpa del
proveedor, de cardcter general, sin contar con una disposicidn legal que le sirva de base.
Las presunciones legales, como indica Claro, “tienen su fundamento en una ley expresa”®’.
Luego, que pueda o no recurrirse a alguna presunciéon de culpa prevista en el Cédigo
Civil, ello dependerd del caso y de la posicién que se adopte respecto de aplicabilidad de
las normas de responsabilidad del Cédigo Civil en materia de consumo, especialmente
a la responsabilidad infraccional.

Luego, la LPDC contempla algunas reglas precisas en cuanto a las especificas
medidas de diligencia exigidas al proveedor. Asimismo, para ciertas actividades, esas
medidas estan contempladas en regulacién sectorial®®. En estos casos se puede considerar
que su incumplimiento configura culpa infraccional®, lo que nuevamente facilita al
consumidor la demostracién de la negligencia. Pero debe descartarse la configuracién de
culpa infraccional a partir del articulo 23 LPDC’, pues el tipo infraccional ah{ descrito
exige, precisamente, la concurrencia de negligencia’!.

En sintesis, puede afirmarse que la elevacidon del estindar de diligencia derivada

del deber de profesionalidad, junto con los mecanismos de facilitacién probatoria,

6l Garcia, 2019, p. 216.

62 CARRASCO, 2024, p. 230.

63 AGUIRREZABAL, 2019, pp. 110-111.

%4 Quiroz, 2022, pp. 336-337.

5 GIESEN, 2008, p. 63.

66 Dfaz DE VALDES y ERBETTA, 2021, p. 139.

7 CLaRro, 1978, § 287.

%8 E.g. en materia eléctrica: Corte de Apelaciones de Santiago, 16.06.2023, rol 673-2022.

% BARROS, 2020, p. 104.

70 Diaz DE VALDES y ERBETTA, 2021, p. 143, aunque afirman enseguida que la norma “prescinde de
la culpa o dolo como factor de imputacién”.

7l HERNANDEZ y GATICA, 2019, p. 31.
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configuran un régimen de responsabilidad “mds estricta”, que difumina el l[imite entre la
responsabilidad por culpa y la responsabilidad estricta’?, pero que no llega a convertirse
propiamente en un régimen de responsabilidad estricta. Y puede reconocerse también
que los tribunales han ido “objetivando” la responsabilidad, al menos en el dmbito de
los productos o servicios defectuosos, invirtiendo ad hoc la carga de la prueba o dando
por acreditada la negligencia con relativa facilidad, con escasos elementos probatorios
o incluso a partir de la sola existencia del defecto’?. Pero esta objetivacién no se ha
justificado, o al menos no expresamente, en el deber de profesionalidad.

3. La sancion de la infraccion al deber de profesionalidad

La conclusién alcanzada es coherente con la forma en que la jurisprudencia ha
abordado normalmente la infraccién al deber de profesionalidad. En muchas ocasiones
los denunciantes o demandantes refieren, entre las infracciones denunciadas, a la infrac-
cién al deber de profesionalidad, que entienden consagrado en el articulo 23 LPDC. Sin
embargo, en general los tribunales no imponen multas separadas o exclusivamente por
infraccién a dicho deber. Normalmente, cuando se discute el deber de profesionalidad
porque las partes han reclamado su infraccién o porque el tribunal lo introduce en la
discusidn, la multa se asocia a la infraccién a otros deberes, y no al deber de profesiona-
lidad”. En otras ocasiones, los tribunales sancionan la infraccién al articulo 23 LPDC
indicando que se han verificado los elementos de ese tipo infraccional, y no inicamente
la negligencia por referencia al deber de profesionalidad’’.

Sin embargo, en algunos fallos mds recientes se ha sancionado separadamente la
infraccién al deber de profesionalidad, refiriendo al articulo 23 LPDC’. Lo llamativo en
estas sentencias es que los tribunales entienden que el deber de profesionalidad eleva el
estdndar de diligencia, y que su infraccién constituye negligencia, pero luego sancionan
esta negligencia por sf sola, y no como elemento del tipo infraccional del articulo 23,
omitiendo cualquier andlisis de los demds elementos. En efecto, una de estas sentencias
afirma que:

72 ZIMMERMANN, 1998, pp. 1132-1133, refiere a reglas de responsabilidad stricter-than-normal, sea
porque elevan el grado de cuidado esperado, o porque alivianan la carga probatoria de la victima aceptando
prueba prima facie, o porque derechamente invierten la carga de la prueba.

73 GATICA, 2023, pp. 282-283.

74 E.g. Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 18.05.2016, rol 129-2015; Corte de Apelaciones de
Santiago, 26.11.2014, rol 1086-2014; Corte de Apelaciones de Santiago, 02.03.2018, rol 12132-2017; Corte
de Apelaciones de San Miguel, 11.05.2018, rol 101-2018; Corte Suprema, 09.07.2018, rol 4065-2018;
Corte de Apelaciones de Arica, 20.01.2020, rol 93-2019; Corte de Apelaciones de San Miguel, 13.03.2020,
rol 407-2019; Corte Suprema, 07.03.2022, rol 138358-2020; Corte de Apelaciones de Punta Arenas,
01.03.2023, rol 4-2023; Corte de Apelaciones de Rancagua, 06.05.2024, rol 94-2023.

75 Corte de Apelaciones de Copiapé, 17.01.2017, rol 68-2017; Corte de Apelaciones de Arica,
28.12.2023, rol 80-2023.

76 Corte de Apelaciones de Concepcién, 30.05.2020, rol 1465-2020, confirmada por Corte Suprema,
16.05.2024, rol 32484-2022; Corte de Apelaciones de La Serena, 07.05.2024, rol 60-2023.
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“es susceptible de ser sancionada a la demandada segiin el articulo 3 inciso primero,
letra b), toda vez existié una vulneracién al derecho de informacién veraz y opor-
tuna sobre los bienes y servicios ofrecidos; el articulo 12, por cuanto se verifican
incumplimiento a los términos y condiciones contractuales; el articulo 23, puesto
que se ha vulnerado el deber de profesionalidad que envuelve a la negligencia que
considera el legislador; y el articulo 25, en el sentido que se ha suspendido injus-

tificadamente el servicio de energfa eléctrica debido por la demandada”’’.

En términos similares se habfa pronunciado la Corte Suprema en un caso en que
sanciond al proveedor por contravenir los deberes de seguridad, de reparacién oportuna
y de profesionalidad, sobre la base de los articulos 3° inciso 1°d) y e) y 23 LPDC’8. Sin
embargo, la demandante habfa denunciado la infraccién al articulo 23 haciendo referencia
a todos los elementos del tipo y sin mencionar el deber de profesionalidad. Fue la Corte
la que vinculé esta denuncia con el deber de profesionalidad, por lo que no queda claro
si utiliz6 la expresion para referirse de manera abreviada al tipo del articulo 23, o bien
si consider6 que la negligencia por si sola era merecedora de sancién. Asimismo, en la
sentencia de reemplazo, y recurriendo a las mismas normas, identifica como infringidos
el deber de seguridad y el de reparacién, y menciona al deber de profesionalidad tnica-
mente como criterio para determinar la multa.

En este contexto, es relevante insistir en que el deber de profesionalidad fija el
estdndar de conducta exigible al proveedor para efectos de determinar su negligencia,
pero la negligencia, en s{ misma, no constituye una infraccién a la LPDC, sino que es
un elemento que integra (algunos) tipos infraccionales, como el del articulo 23. Lo que
se sanciona en esta disposicién es que, con negligencia, se cause menoscabo debido al
defecto del producto o servicio, y no la negligencia como infraccién independiente.

III. LOoS PARAMETROS OBJETIVOS QUE DEFINEN
EL DEBER DE PROFESIONALIDAD

1. Los pardmetros

Corresponde ahora referirse a los “pardmetros objetivos que definen” al deber de
profesionalidad, mencionados en articulo 24 LPDC entre los elementos que debe con-
siderar el tribunal para determinar el monto de la multa.

Nuestros tribunales superiores suelen referirse al deber de profesionalidad como
uno que deriva de uno de dos elementos (0 ambos): la habitualidad de su giro comercial,
y la pericia o experticia en el rubro en que se desempefia.

77 Corte de Apelaciones de Concepcién, 30.05.2020, rol 1465-2020, confirmada por Corte Suprema,
16.05.2024, rol 32484-2022.
78 Corte Suprema, 06.07.2018, rol 4065-2018.
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Ello se desprende, por ejemplo, de algunas sentencias pronunciadas en contra de
bancos. En un caso de giro fraudulento, se indic6 que el banco “tiene un deber de profe-
sionalidad y una especializacién con la que no cuentan los consumidores”’?. Asimismo,
ante una infraccién del deber de informacién en la tramitacién de un crédito, se consi-
deré relevante que el banco es una “entidad comercial cuya funcién primordial consiste
precisamente en realizar a diario operaciones como la descrita”. Y asf también, ante
un cobro fraudulento de cheques, se destacé que el banco es “una empresa dedicada al
rubro de manejo de dinero”, refiriendo a su experticia para determinar que su actuar no
se ajustaba a la profesionalidad exigible®!.

También se reflejan estos elementos en algunos casos fallados en contra de grandes
empresas de refail. Asi, en un caso de infraccién al deber de informacién, se indicé que
la empresa habfa “faltado al deber de profesionalidad {...} a aquel comportamiento
esperado en un profesional competente y habitual, conocedor, por tanto, de los riesgos
asociados al mismo”82. En otro caso, se elevé el monto de la multa aplicada a la empresa
considerando que “atendido el giro, rol y participacién en el mercado de la empresa
proveedora [se} configura una clara desviacién del deber de profesionalidad que le es
exigido por ley”®3. Luego, en un caso en que se entregé un producto en malas condicio-
nes, demorando tanto su retiro como la restitucién del precio, se estimé que el actuar
del proveedor era negligente, “mdxime considerando el deber de profesionalidad de la
empresa { ...}, derivada de la habitualidad de su giro comercial y el prestigio que tiene
en el mercado”®!. Y de manera similar, en un caso en que se detectd, entre otras, cier-
tas infracciones al deber de seguridad, se afirmé que el proveedor debfa maximizar las
medidas de seguridad, “lo que guarda directa relacién con el deber de profesionalidad
que se deriva de la habitualidad en el giro del proveedor”®’.

Luego, los mismos elementos han sido considerados ante productos inaptos. En
un caso de incumplimiento de la garantia legal de un computador, se indicé que para
determinar el monto de la multa se debifa considerar el deber de profesionalidad del
proveedor, “que en este caso es un proveedor especializado en equipos computacionales
y tecnolégicos”®°. Asimismo, en un caso de fallas en una lavadora, se indicé que el deber
de profesionalidad “deriva de la habitualidad y experiencia en el ejercicio de su giro co-
mercial, lo que le proporciona conocimiento y habilidad para llevar a cabo sus relaciones

»87

de consumo”®’. Expandiendo esta explicacién, se pronuncié la Corte de Apelaciones de

La Serena en un caso de fallas en un vehiculo, indicando:

79 Corte de Apelaciones de Santiago, 16.09.2016, rol 1053-2016.
80 Corte de Apelaciones de Concepcién, 05.03.2018, rol 279-2017.
81 Corte de Apelaciones de Valdivia, 25.06.2020, rol 152-2019.

82 Corte de Apelaciones de Santiago, 15.04.2014, rol 792-2013.

83 Corte de Apelaciones de Talca, 14.03.2023, rol 12-2022.

84 Corte de Apelaciones de Arica, 28.12.2023, rol 80-2023.

85 Corte de Apelaciones de Rancagua, 06.05.2024, rol 94-2023.

86 Corte de Apelaciones de Concepcién, 20.05.2020, rol 253-2019.
87 Corte de Apelaciones de La Serena, 08.04.2022, rol 209-2021.
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“Que también puede advertirse una infraccién al deber de profesionalidad {...1,
entendiéndose que se relaciona con la habitualidad del giro comercial, de su pericia
o de la experiencia, puesto que era evidente para el consumidor recurrir a quien
tiene experiencia en la venta de vehiculos y de su reparacién como la automotora
querellada, conocimientos que el consumidor carece, por lo que el primero se en-

contraba en una posicién de privilegio frente al segundo, tomando en consideracién

la capacidad técnica que este tiene”58,

Razonamientos similares se advierten en otras materias, e.g. interrupcién del servicio

89

eléctrico®?; accidente en una autopista por el cruce de un animal®’; e incumplimiento

de un contrato de seguro automotriz?!.

Varias de las circulares SERNAC conducen a la misma conclusién, afirmando que el

deber de profesionalidad deriva de la habitualidad y la pericia: circulares sobre supermer-

? 93 aerolineas y agencias de viaje??, derecho

96

cados y almacenes??, ticketeras y productoras

a la calidad e idoneidad?’, y acerca de nocién de consumidor hipervulnerable?®. La mds
reciente circular pertinente a publicidad y practicas comerciales?’, y la circular sobre

informacién de la duracién de los bienes?8

, se concentran en el elemento de la pericia.

Sin embargo, la habitualidad adopta un sentido diverso en la circular sobre el in-
terés general de los consumidores y su ejercicio en sede judicial, en que se desarrolla la
relevancia de la “infraccién al deber de profesionalidad (habitualidad)”. Del andlisis de
una serie de sentencias, el SERNAC concluye que la infraccién del deber de profesiona-
lidad es uno de los presupuestos requeridos para la interposicién de la accién de interés
general (siendo el otro la “masividad potencial de la infraccién”). Luego, indica que la
afectacion a este deber requiere reiteracién o habitualidad, sefialando que “{l}a habitua-
lidad ha sido entendida como una reiteracién de hechos en el tiempo o, como parte de
una politica frecuente del proveedor. Esto quiere decir que la infraccién no ocurre por
una causa puntual, sino que por decisiones o negligencias reiteradas o frecuentes del
proveedor, que trascienden el margen de lo tolerable en el derecho”?. Pareciera que lo

88 Corte de Apelaciones de La Serena, 22.04.2024, rol 36-2023.

89 Corte de Apelaciones de Concepcién, 30.05.2022, rol 1465-2020, confirmada por Corte Suprema,
16.05.2024, rol 32484-2022.

90 Corte de Apelaciones de Santiago, 07.08.2023, rol 3-2021.

1 Corte de Apelaciones de La Serena, 07.05.2024, rol 60-2023, reiterando el razonamiento formulado
a prop6sito del recién mencionado caso de fallas en un vehiculo.

92 Res. Ex. N° 185, 2019, p. 6.

93 Res. Ex. N° 186, 2019, p. 4.

94 Res. Ex. N° 189, de 2019, p. 8.

95 Res. Ex. N° 190, de 2019, p. 11.

90 Res. Ex. N° 1038, de 2021, p. 24.

97 Res. Ex. N° 176, de 2022, p. 32.

98 Res. Ex. N° 773, de 2022, p. 11.

99 Res. Ex N° 932, de 2019, p. 7. Refiriendo a esta circular, el SERNAC reitera estas nociones en su
circular interpretativa sobre criterios de equidad en las estipulaciones contenidas en contratos de adhesién de
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habitual en este contexto no es la provisién de bienes y servicios, sino las infracciones.
Sin perjuicio de ello, y alinedndose con las circulares sobre publicidad y duracién de los
bienes ya mencionadas, explica que el deber de profesionalidad “constituye una regla
fundamental del derecho del consumidor, en virtud de la cual todo proveedor debe
actuar con una diligencia especial, por su rol de experto (profesional) y conocedor de
los procesos que realiza”!0,

En consecuencia, de las sentencias y circulares interpretativas citadas, entendemos
que si el deber de profesionalidad deriva de (o se funda en) la habitualidad y la pericia
o experticia del proveedor, estos efectivamente han cumplido el rol de los “pardmetros
objetivos que lo definen” en los términos del articulo 24 LPDC.

2. Elsignificado de los pardmetros y su rol en la determinacion de la multa

El andlisis que acabamos de presentar indica que el deber de profesionalidad de los
proveedores deriva de su habitualidad y pericia en la provisién de bienes y servicios.
Como se desprende del fragmento de la sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena
reproducido mds arriba, estos elementos conducen a una asimetria técnica entre proveedor
y consumidor, que demanda del primero un comportamiento mds diligente que el que
se le exige en relaciones simétricas. Por tanto, si todos los proveedores se encuentran en
esta posicion, ;como podrian estos elementos cumplir el rol de “pardmetros” que deban
considerarse para fijar la multa aplicable a la infraccién?

En efecto, la habitualidad en la provisién de bienes y servicios ha recibido la aten-
cion de la doctrina justamente porque es requisito de la calidad de proveedor (articulo 1°
N° 2 LPDC). Algunos autores vinculan la habitualidad a la continuidad o periodicidad
de la actividad'®!, mientras que otros la entienden “no como una exigencia de actos
similares y repetidos a través del tiempo, sino vinculado a la profesionalidad del pro-
veedor en el ejercicio de las actividades mencionadas en la norma, independiente de la
periodicidad con que estas se ejercen”!92. En este sentido, se reconduce la habitualidad
al “cardcter profesional y organizacién dirigida a prestar tales servicios o vender esos
bienes”, incluso considerando como proveedor a quien lo realiza “de forma esporddica o
con una baja periodicidad”, interpretacién amplia justificada en el principio proconsu-
midor!'%?. Ello concuerda con la idea, sostenida por alguna doctrina, de que aun cuando
un proveedor ofrezca bienes o servicios que no coincidan con su giro habitual, su deber

consumo, Res. Ex. N° 931, 2021, pp. 55-56, indicando simplemente que “el establecimiento de estipulaciones
contractuales abusivas son incumplimientos por parte del proveedor de su deber de profesionalidad”.

100 Res. Ex N° 932, de 2019, p. 8.

101 E g. BARRIENTOS, 2016, p. 63; BARAONA, 2019, p. 8.

102 MOMBERG, 2024b, p. 151.

103 Tap1a, 2023, pp. 251-252. En un sentido similar, enfatizando la relevancia de la organizacién antes
que el intervalo entre actos: CESPEDES, 2023, p. 45
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de profesionalidad le obliga a asumir los costos del posible incumplimiento en que
pueda incurrir por dicha causa'®%,

Como se advierte, estas explicaciones vinculan el elemento de habitualidad con la
profesionalidad del proveedor, pero no contribuyen especialmente a esclarecer en qué
sentido la habitualidad puede ser un pardmetro que defina el deber de profesionalidad,
pues doctrinariamente se describe la habitualidad en funcién del cardcter profesional del
proveedor en el ejercicio de su actividad. Por su parte, la habitualidad, en tanto condi-
cién necesaria de la calidad de proveedor, parece funcionar como un criterio binario: si
hay habitualidad, estamos en presencia de un proveedor; si no la hay, no hay proveedor.

Sin embargo, los pardmetros que definen el deber de profesionalidad aparecen en
el articulo 24 como criterios que se deben considerar para determinar el monto de la
multa. No puede, entonces, operar como pardmetro la presencia o ausencia de habitua-
lidad, pues su ausencia descarta la relacién de consumo. La tinica forma de darle sentido
es entender que se trata de un elemento que se puede presentar en grados, como todos
los demds elementos del articulo 24. Asi, podria apreciarse que los proveedores tienen
una habitualidad mayor o menor, lo que les otorga niveles variables de experiencia que
pueden ponderarse al momento de determinar la multa, agravindola o atenudndola.
Todo ello, ciertamente, en la medida en que se verifique el minimo de habitualidad que
permita afirmar que nos encontramos en presencia de un proveedor conforme con la ley.

Algo similar se presenta respecto del elemento de la pericia o experticia. En efecto,
se suele aludir al proveedor como la parte fuerte en la relacién de consumo justamente
en relacién con su cardcter de experto'?’, y en ese sentido todo proveedor tiene pericia o
experticia. Pero es sostenible que, conforme con sus diversos grados de especializacién,
formacién, complejidad o presencia y tiempo en el mercado, ciertos proveedores pueden
ser considerados como mds expertos que otros. Ello, nuevamente, puede ser ponderado al
momento de determinar en concreto la multa aplicable dentro del rango que fija la ley.

En definitiva, es posible sostener estos pardmetros, individualmente considerados
o en combinacidén, sirven para determinar el grado de asimetria técnica existente entre
proveedor y consumidor.

Como se sabe, la existencia de asimetria es consustancial a la relacién de consumo
y puede ser de diversas clases. La asimetria técnica se enmarca en las asimetrias de in-
formacion, referidas generalmente a “situaciones en las que las partes estdn informadas
de manera diferente, teniendo una de ellas acceso a mejor o mayor informacién que la
otra”1%%, La asimetrfa técnica apunta al tipo de informacién y la mejor comprensién que
los proveedores tienen de ella en relacién con la calidad y caracteristicas de los bienes
y servicios que producen y ofrecen, en comparacién con un consumidor promedio!'?’, y
se refiere “al objeto del contrato, su utilidad, beneficios y riesgos, contraponiéndose el

104 NJASSER, 2024, p. 981; BARRIENTOS, CONTARDO y Diaz DE VALDES, 2024, p. 6306.

105 g. Tap1a y HERNANDEZ, 2019, p. 121; LLAMAS, 2021, p. 283; PINOCHET, 2024, p. 865; TORRES,
2024, p. 971.

106 BECHER, 2008, p. 733 (traduccién libre). Véase, en general, DE LA Maza, 2010.

197 WAGNER y WALKER, 2019, p. 50.
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experto al profano, dado que el primero posee conocimientos técnicos que el segundo
desconoce”1%8. Por tanto, esta dimensién de la asimetria de informacién no estd causada
por un problema de acceso, sino por uno de costos de procesamiento de la informacién,
es decir, de dificultad o falta de competencias para comprenderla, dificultad que se
agrava en el caso de consumidores especialmente vulnerables por razones econémicas,
etarias o incluso circunstanciales!'??.

En consecuencia, un mayor grado de asimetria técnica podria considerarse para aplicar
una sancién mayor, de acuerdo con el articulo 24 de la ley. Esto permitirfa diferenciar,
por ejemplo, una empresa con décadas de presencia y experiencia en el mercado y con
personal altamente calificado, de una empresa que se ha insertado mds recientemente
en el mercado o no cuenta atin con el mismo nivel de experticia en el rubro en que se
desempeifia.

3. El deber de profesionalidad en el estatuto de micro y pequeiias empresas

Esta dltima afirmacién nos conduce al rol del deber de profesionalidad en el es-
tatuto de las micro y pequefias empresas. Como se indicé en la introduccién, el deber
de profesionalidad no se menciona Gnicamente en el articulo 24 LPDC, sino también
en el articulo noveno de la ley que fija normas especiales para las empresas de menor
tamafio!'°. El objeto de las reglas contenidas en el articulo noveno es reconocer el ca-
rdcter de consumidoras de las micro y pequefias empresas respecto de sus proveedores
y, como consecuencia, extenderles parte de la proteccién que contempla la LPDC, pero
sin que ello incida en la responsabilidad que tienen ante sus propios consumidores. La
razén de esta extensién es su posicién de desventaja frente a sus proveedores: ante ellos,
es la “parte débil” de la relacién'!!.

El deber de profesionalidad aparece en la regla N° 6 de la disposicién. El objeto de
esta regla es equiparar el deber de profesionalidad de la micro o pequefia empresa con
el de la empresa proveedora cuando aquella adquiera bienes o contrate servicios que se
relacionan directamente con su giro principal. Se dice que “el deber de profesionalidad de
la micro o pequefia empresa es equivalente al del proveedor que cometid la infraccién”.
Por tanto, pareciera que la disposicién advierte al tribunal acerca de la inexistencia de
una asimetria técnica entre las partes, asumiendo que es improbable que la empresa que
realiza actos de consumo vinculados con su giro “sufra abusos o desventajas en su posicién
negocial, pues, en principio, estarfa obrando dentro de su ambito de experticia”!2. Sin
embargo, esta asuncién del legislador es criticable, pues es perfectamente posible que
exista asimetria técnica aun cuando el producto adquirido o el servicio contratado se

108 LépEz, 2022, p. 129.

109 Ramsay, 1985, p. 364

10 Ley N° 20.416, de 2010.
11 MOMBERG, 2024a, p. 137.
112 GaTicA y MORALES, 2022.
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vincule a su giro principal, pues bien puede adquirirse o contratarse de un proveedor
con mayor experiencia y experticia.

Ahora, es importante destacar el alcance de la equiparacion: la norma ordena que
el tribunal considere la equivalencia en el deber de profesionalidad “en la aplicacién de
la multa”. Las infracciones, por expresa disposicién del articulo noveno N° 3, deben
sancionarse de acuerdo con lo previsto en el articulo 24 LPDC. As{, una interpretacién
posible es que la equiparacién pretenda excluir los pardmetros que definen el deber
de profesionalidad como criterio para fijar el monto de la multa. Lo llamativo es que
los demds criterios del articulo 24 LPDC quedan vigentes, entre los que encontramos
otros indicativos de asimetria (de informacién y econémica). En consecuencia, serfa mds
razonable entregar al juez la posibilidad de verificar la existencia de asimetria técnica
en el caso concreto, y de ponderarla para la determinacion de la multa.

CONCLUSIONES

En sintesis, podemos afirmar que a pesar de que la metodologia utilizada permitid
una revisién exhaustiva de las fuentes, los resultados obtenidos reflejaron las limitaciones
inherentes a este andlisis. Sin embargo, estas fuentes entregan algunos elementos que,
analizados a la luz de las demds normas y los principios del derecho del consumo, nos
permiten formular la siguiente propuesta interpretativa:

1. El deber de profesionalidad corresponde al estindar de diligencia exigible al pro-
veedor en las relaciones de consumo, y su incumplimiento constituye negligencia
cuando esta es necesaria para imponer responsabilidad infraccional o civil, contrac-
tual o extracontractual.

2. Se trata de un estdndar mds exigente que el aplicable a quien no es proveedor, pero
no alcanza al de la culpa levisima.

3. Por su parte, no se traduce en una presuncién de culpa, sin perjuicio de
que la mayor exigencia de cuidado, en combinacién con los mecanismos de
facilitacién probatoria que contempla la LPDC, pueda conducir a que sea el pro-
veedor quien deba, en el caso concreto, demostrar su diligencia para eximirse de
responsabilidad.

4. Los pardmetros objetivos que definen este deber, y que pueden ser ponderados
por el tribunal para determinar la multa aplicable a la infraccién conforme con el
articulo 24 LPDC, son la habitualidad y la experticia del proveedor. Ello permite
evaluar el grado de asimetria técnica entre el proveedor y el consumidor, para ser
considerado en la justificacién del monto de la sancién.
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