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I.INTRODUCCIONY PLANTEAMIENTO.

Si hace poco mds de dos décadas se considerd que “la figura del ‘tiempo

compartido’ ha despertado interés en diversas empresas”, en el contexto actual
hay que dejar claro que, por un lado, ha abierto espacios a nuevos y novedosos
aspectos intimamente relacionados con la actividad turistica e inmobiliaria y, por
otro, su denominacién es intrinsecamente contradictoria?, aunque para resumir

mejor este fendmeno se seguird utilizando a lo largo de estas péginas.

Es importante destacar que en algunos casos nacionales se ha identificado
al contratante de tiempo compartido como consumidor, condendndose a la
empresa -frente a su negativa de hacer efectivo el derecho de desistimiento- al
reembolso de lo percibido mds una indemnizacidn®. Sin embargo, el interrogante

I AsiWAHL Siva, J.:“Tiempo compartido, ;De la copropiedad a la multipropiedad?”, Revista Chilena de Derecho, n.
1,1996,p. 127.

2 Efectivamente se constata que “tiene el inconveniente de que parece dar a entender que, entre los titulares de
estos derechos, lo que se comparte es el tiempo, cuando es precisamente lo contrario, puesto que los titulares
lo son respecto de periodos de tiempo diferentes y excluyentes”. Asi, la exposicion de motivos de la Ley
espafiola n.42/1998, de 15 de diciembre (Boletin Oficial del Estado espaiol -en adelante BOE- n. 300, de 16 de
diciembre de 1998).

3 El Servicio Nacional de Consumidor chileno (SERNAC) dio debidamente informacion de este logro. Para mas
informacion véase: http://www.sernac.cl/condenan-a-empresa-de-turismo-por-no-permitir-derecho-a-retracto-
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sobre si se trata o no de un consumidor, deberfa valorar que, en la préctica,
después de algunos afios de disfrute, el contratante puede preferir desvincularse
de la obligacién asumida, para revender el contrato y dejar de pagar el importe a
titulo de una supuesta cuota de membresia.

Por ello deben asumirse como premisas que, por un lado, la Ley n. 19496
sobre proteccién de derechos de los consumidores® asocia a este dltimo con un
"destinatario final” (cfr. art. 3 Ley n. 19.496) y relaciona la contratacion relativa al
"“"tiempo compartido” con su art. art. 3 letra a); por otro lado, el acto de comercio
puede identificarse con una compra “‘con dnimo de revenderla...o arrendarla en
otra distinta” (art. 3 Cddigo de comercio®).

Por ello cabe preguntarse, ;la eventual reventa en la situacién plantada serfa
razén suficiente para excluir el ambito de aplicacién de la Ley sobre consumidor?
Y, en este contexto jinfluiria el hecho de que la reventa se haya efectuado con o
sin animo de lucro para calificar dicho contratante como consumidor?

Para contestar estos interrogantes, por una parte, debe hacerse referencia a la
nocién de consumidor chilena y a su influencia europea. Para esto sera til apoyarse
en la interpretacion jurisprudencial espafiola de algunas definiciones relacionadas
directa o indirectamente con la definicién nacional y su reinterpretacion. Estds son
la definicién de consumidor contenida en la Ley espafiola n. 4/2012°, la general
del texto refundido de 20077 vy la originaria definicién de consumidor prevista en
la primera Ley general para la defensa de los consumidores n. 26/19848. Por otra
parte, la figura del tiempo compartido (sub Il) servird para evidenciar algunos
posibles desajustes derivados de la ausencia de un marco de aplicacion objetivo
de la Ley n. 19.496.

La trascendencia prdctica del interrogante propuesto es valorar la posibilidad
de ejercer el derecho de desistimiento del art. 3 letra a) de la Ley Proteccidn al
Consumidor o si, por el contrario, corresponde su exclusion en los contratos de
tiempo compartido.

a-una-pareja-de-consumidores/
Sobre una demanda colectiva contra una empresa de tiempo compartido impetrada por el SERNAC véase:
http://www.sernac.cl/10720/.

4 Ley n. 19.946, de 7 de febrero 1997 (Diario Oficial de 7 de marzo 1997).
5  Enadelante CCom.

6 Ley n.4/2012,de 6 de julio de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso (BOE, n. 162,de 7 de
julio de 2012).

7  Real Decreto Legislativo n. 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y usuarios (BOE n. 287, de 30/11/2007).

8  Ley n.26/1984,de 19 de julio, General para la defensa de los consumidores y usuarios (BOE n. 175y n. 176, de
24-07-1984).
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Un segundo aspecto trascendente serfa la eventual aplicacién de la garantia
legal® prevista por esta ley, alin mds si se asume que se trata de una compraventa
y/o de un contrato de servicio, por lo que se le podrian aplicar las tutelas de la
garantia legal. La falta de definicién de bien podria abrir este escenario.

Finalmente, el examen de este caso concreto permitird adentrarse en algunas
consideraciones mds generales vy criticas sobre la forma en que la ley marca su
ambito aplicacidon o sobre cudles podrian ser los patrones de referencia que deben
tomarse en consideracion para definir al consumidor.

II. EL PATRON SUBJETIVO DE APLICACION: EL CONSUMIDOR.

Para valorar la aplicacion de la Ley 19.496 al supuesto analizado no sélo hay que
enmarcarlo dentro de su dmbito objetivo (la tipologia contractual y el bien objeto
del contrato), sino también al dmbito subjetivo de la normativa. Para hacer eso,
aun mads en el caso analizado, debe reconstruirse la definicién y el concepto de
consumidor chileno y también espafiol, por la influencia de que ha jugado sobre la
definicién nacional'®, por lo que también es Util revisar el contexto comunitario en
el cual ha evolucionado el tejido juridico espafiol.

I. La poliédrica definicién de consumidor, la influencia comunitaria sobre el tejido
juridico espanol.

Latutela del consumidorabarca aspectos mucho mds amplios que la celebracién
de un contrato de compraventa o servicio. Por ello, a lo largo de las dltimas
décadas, se ha dictado en el dmbito europeo toda una serie de normativas en aras
de su proteccién como sujeto que se entiende mds débil que el otro contratante.

Esto se ha manifestado en directivas comunitarias, que inicialmente han
introducido, cada una, una definicién de consumidor en varios dmbitos y que se
han plasmado en las leyes nacionales que las han incorporado en cada Estado
miembro. Esta multiplicidad de normas especiales ha requerido una armonizacion
que ha dado lugar a varios escenarios.

Un primer escenario sienta sus bases en la existencia de una ley general de
consumidor y, por lo tanto, en una definicidn de consumidor anterior al proceso
de incorporacion de la normativa comunitaria. Si, ademds, la definicién nacional

9  Sobre la garantia legal en la ley chilena constltese la obra monografica: BarrIENTOs CaMus, F: La garantia legal,
Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2016. Sobre su naturaleza vid. FERRANTE,A.:“Una revision de los remedios
del consumidor chileno en la compraventa con disconformidad a partir de la diferencia entre obligacion y
garantia”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n. 35,2018, en prensa.

10 Como ya ha destacado MomgerG URiBg, R.:“Art. |, Pizarro WiLsON, C., De LA Maza GAzMuR|, I. (dir.): Derecho de
los Consumidores, F. BARRIENTOS CAMUS (ed.), 2* ed., Legal Publishing, Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2013, p.
4.
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es mas amplia que aquella exigida por el legislador comunitario en sus distintas
directivas (que suelen ser de minimos v.gr. Directiva n. 1999/44"), la solucidn elegida,
entonces, se remite a la definicidn de consumidor existente en el ordenamiento.
Esto garantizarfa una mayor tutela de la parte mds débil.

La consecuencia de esto es que no convendria incorporar en las leyes
nacionales de transposicién la definicién comunitaria sino, salvo excepciones,
establecer un unico concepto de consumidor aplicable para todos los contextos,
como ha ocurrido en una primera etapa en el ordenamiento espafiol. Aqui la
importancia del consumidor, incluso reflejada en el dmbito constitucional?, y la
verificacién de determinados eventos sociales'®, dieron lugar a una Ley General
de Consumidor en el afio 1984, es decir;, antes de la incorporacién de cualquier
normativa y directiva comunitaria, las que recién acontecieron en 1986'%.

Un segundo escenario, que también puede considerarse como la evolucidn
del primero, se da por una armonizacion que no toca sélo a la definicién del
consumidor, sino que mira a un cuerpo normativo orgdnico creado por un texto
refundido o un cddigo de consumo, que sistematice las distintas normativas
europeas que, desde la década de los ochenta, se han incorporado en el dmbito
nacional. En este contexto, se asume, siempre salvo concretas excepciones, una
Unica definicidon de consumidor aplicable a todas las leyes reorganizadas en un
Unico texto, aspecto que se ha dado, por ejemplo, en el ordenamiento italiano' o
que es emblema de una segunda etapa del espafiol'®.

Un Ultimo panorama -en una fase de sistematizacién por medio de un cédigo-
es proceder, como en el caso del ordenamiento francés, no sdlo a identificar al
consumidor o al profesional, sino también a la figura del “no profesional"”,

Il Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo (Diario Oficial de la Unién Europea n. L 171, de
7 de julio de 1999).

12 Elart.51 de la Constitucion espafola refleja expresamente la importancia de la proteccion del consumidor.

13 Una de las principales razones de la existencia Ley General de Defensa del Consumidor, se debe a la
responsabilidad que se produjo a raiz de la compraventa por consumo de aceite de colza defectuoso, que
provocd, en 1981, una intoxicacién masiva, incluso, con muchos fallecimientos. Sobre la historia de este evento,
véase: MuUELA, D.: “Historia de un envenenamiento”, Aniversarios, El Pais, |9 de mayo de 2016.Véase v.gr. JIMENEZ
Aparicio, E.:“La ejecucion de la sentencia de la Colza (I)”, Indret, n. 1, 2003; JiMENez Aparicio, E.:“La ejecucion de
la sentencia de la Colza (Il)”, Indret, n. 3, 2003; sobre la enfermedad provocada: RobriGUEz CARNERO, P, CALvO
SANCHEZ, M., MoLINA CoLLADO, Z., DURAN MORENO, |., MARTINEZ SANZ, N.:“El sindrome del aceite toxico: 30 afios
después”, Revista espariola de medicina legal,n.4,2011, pp. 155-161.

14 El tratado de Adhesion entre Espaia y Unién Europea se firma en fecha 22 de junio de 1985 y tiene sus efectos
desde el | de enero de 1986.

15 El Decreto Legislativo n. 206/2005, de 6 de septiembre (Gazzetta ufficiale de 8 de octubre de 2005) aunque se
conozca como Codice di consumo, mas bien corresponde a una refundicion de la normativa.

16 Esto ocurre con Real Decreto Legislativo n. 1/2007, de 16 de noviembre, citado por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y usuarios.

17  Efectivamente, por el article préliminaire del Code de la Consommation, serd: consommateur: toute personne
physique qui agit a des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale,
libérale ou agricole; non-professionnel: toute personne morale qui n’agit pas a des fins professionnelles;
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Sin embargo, aunque existe la tendencia general de intentar una tnica definicion
de consumidor, el afdn no se concreta, ya que los mismos textos refundidos o
cédigos de consumo acaban por incorporar mas de una. Asf, tomando el ejemplo
espafol, se observa cdmo el Texto Refundido de la Ley de Consumidores y
Usuarios, junto con una definicién general, presenta otra mds amplia en caso de
productos defectuosos o viajes combinados'®.

En consecuencia, este intento conceptual unificador no cumple su objetivo
y un andlisis mds minucioso remarca la presencia, ademds, de otras definiciones
en otros dmbitos que tienen una “incidencia especifica’®” y que, por ello, reciben
regulacion especial. Piénsese, por ejemplo, en la incorporaciéon del legislador
espafiol de una nueva y ulterior definicién de consumidor®, al regular la resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo similar a general contenida en el
Texto Refundido. En algunos casos, se limita la definicién a la sola persona fisica
(como en la comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores? o en los contratos de crédito de consumo??), y se omite hacer
referencia al animo de lucro, aspecto que, sin embargo, quiere destacarse en la
actual y mds moderna definicién principal de consumidor®.

professionnel: toute personne physique ou morale, publique ou privée, qui agit a des fins entrant dans le cadre
e son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole, y compris lorsqu’elle agit au nom ou

d tivit le, industrielle, artisanale, libéral gricole, y pris lorsqu’elle agit

pour le compte d’un autre professionnel. Véase Code de la consommation annoté & commenté, 21* ed., Dalloz,

Paris 2017.

18 Cfr arts. 3, 135 y art. |51 letra g) RDIg n. 1/2007, cit. En el caso de las regulaciones de los libros Ill y IV,
se establece que para los productos defectuosos el productor es responsable, identificindose mas bien un
concepto amplio de perjudicado (art. 135:“los productores seran responsables de los dafios causados por los
defectos de los productos que, respectivamente, fabriquen o importen”). Lo mismo ocurre en caso de viajes
combinados donde un concepto mas amplio de consumidor se encarga en el art. |51 letra g) identificindose
como: “cualquier persona en la que concurra la condicion de contratante principal, beneficiario o cesionario”.

19 La exposicion de motivos del RD n. 1/2007 afirma que “no se incorpora a la refundicion en consideracion a su
incidencia especifica, también, en el ambito financiero”.

20 Art.2letraa) de la Ley n.7/2017,de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol
la Directiva 2013/1 | /UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2| de mayo de 2013, relativa a la resolucion
alternativa de litigios en materia de consumo (BOE n. 268, de 4 de noviembre de 2017). Aqui se considera
consumidor: “toda persona fisica que actle con fines ajenos a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion, asi como toda persona juridica y entidad sin personalidad juridica que actde sin animo de lucro en un
ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial, salvo que la normativa aplicable a un determinado sector
econémico limite la presentacion de reclamaciones ante las entidades acreditadas a las que se refiere esta ley
exclusivamente a las personas fisicas”.

21 Art. 5 Ley n.22/2007, de || de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a
los consumidores (BOE n. 166, de 12/07/2007.):“A los efectos de esta Ley, se consideran como consumidores
las personas fisicas que, en los contratos a distancia, acttian con un propésito ajeno a su actividad empresarial
o profesional”. Aqui se incorpora la Directiva n. 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de septiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores (DOCE L 271, de 9.10.2002).

22 “Art. 2.1 1: A efectos de esta Ley, se entendera por consumidor la persona fisica que, en las relaciones
contractuales reguladas por esta Ley, actta con fines que estdn al margen de su actividad comercial o profesional”.
Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo (BOE n. 151 de 25 de junio de 2011) que
incorpora la Directiva n. 2008/45. La ley retoma sustancialmente la definicion de consumidor contenida en la
anterior y derogada ley de crédito al consumo (“persona fisica que, en las relaciones contractuales que en ella
se regulan, acttia con un propésito ajeno a su actividad empresarial o profesional”:art. 1.2 Ley 7/1995, de 23 de marzo
(BOE n.72 de 25 de marzo de 1995).

23 Este patrén de referencia se introduce en la definicion espafiola del segundo inciso del art. 3 RD n. /2007
después de la reforma de 2014.Art. 3 RDIg n. 1/2007:“A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto
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A raiz de lo que se acaba de destacar deberfa valorarse si efectivamente es
posible proporcionar una Unica definicién de consumidor o mds bien deberfa
hablarse de un concepto del mismo, que refleje su condicién de contratante mas
débil. No obstante, el peligro de pasar de definicién a concepto podria ser abrir
demasiado las puertas a su interpretacién vy, por ello, el legislador ha intentado
multiplicar el aspecto definitorio.

2. La influencia espafola en la definicion del consumidor chileno y la antitética
evolucion europea: el quiebre de las bases definitorias chilenas.

La definicién original chilena, reflejo de la derogada ley espafiola de 1984,
concebia al consumidor —al margen de su identificacidon como persona fisica o
juridica —mediante una concepcidn positiva®, esto es, ser destinatario final de
bienes o servicio (“adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios finales,
bienes o servicios").

A este patrdn se opone la actual visién comunitaria, que impone una definicién
negativa de consumidor; identificdindolo, de manera antitética a su co-contratante,
como la persona que actua fuera del contexto empresarial o comercial (afirmando
que son consumidores quienes “actien con un propdsito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion™).

Las varias leyes comunitarias de tutela del consumidor se han movido sobre
este Ultimo patrdn, perfilando su definicién con matices terminoldgicos cada vez
mds amplios. Asf se ha hablado, sin cardcter de exhaustividad, de una actuacién
para un "uso que pueda considerarse como ajeno a su actividad profesional’'?,
““con fines que se pueda considerar que no pertenecen al marco de su actividad
profesional’?, “con fines que puedan considerarse al margen de su oficio o

profesién”?, “con fines que no entran en el marco de su actividad profesional?,

expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actlien con
un proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad
juridica que actuen sin animo de lucro en un @mbito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

24  Cfr. MomeerG URiBg, R.:“Art. 17, cit., p. 5; FERRANTE, A.: “Consumidor y doble finalidad en la utilizacién del bien”,
Revista Chilena de Derecho Privado, n. 28,2017, pp. 275 y 276.

25 Art. 2 Directiva n. 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccion de los
consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales (DOCE L 372, de
31 de diciembre de 1985).

26  Aqui, en relacion con la definicion de “adquiriente”, aunque a lo largo de la Directiva aparezcan las referencias
al consumidor: art. 2 Directiva n. 94/47, cit.

27 Art. 1.2 letra a) Directiva n. 87/102/CEE del Consejo de 22 de diciembre de 1986 relativa a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en materia de crédito al
consumo (DOCE L 42, 12.2.1987).

28 Art. 1.2 letra a) Directiva n. 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de mayo de 1999, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo (DOCE L 171/12 de 7 septiembre
1999).
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“con fines que estdn al margen de su actividad comercial o profesional”?, con
“un propdsito ajeno a su actividad profesional”®, “con un propdsito ajeno a su
actividad econdmica, negocio o profesién”', “con un propdsito ajeno a su actividad
comercial o profesional”, “con fines ajenos a su actividad econdmica, negocio,
oficio o profesidn”*, o “con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresa,
oficio o profesién*. Parecidas, aunque circunscritas a dmbitos mds particulares,
son las expresiones como el “‘que compre un producto con fines ajenos a su
actividad comercial o profesional”®.

En este sentido, la definicidon de consumidor ha recibido una progresiva
ampliacion, también en virtud de la extensién de lo que se entiende por su
“contraparte”, al tratarse de un “profesional”, un “vendedor”, un “proveedor” o un
“prestador de servicios” o, mds en general, de un “comerciante” o “empresario’.
Por esto, también, progresivamente se ha ampliado la terminologfa de “uso’,
“fin”, pasando a referirse a “propdsito”, aspecto que se ha generalizado en
determinadas normativas con la referencia al mds amplio concepto de “dmbito”
ajeno a una actividad empresarial o profesional®, para poder ofrecer una definicién
omnicomprensiva de consumidor en un texto refundido relativo al consumidor,
como, por ejemplo, en aquel espafiol.

Hay que destacar que, en todo momento, la normativa comunitaria, al margen
de tutelas mds amplias®, siempre ha considerado expresamente a la persona fisica,

29 Art.3 letra a) Directiva n. 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2008 relativa a
los contratos de crédito al consumo (DOCE L 133/66, de 22.5.2008).

30 Art. 2 letra c) Directiva n. 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores (DOCE L 095 de 21.4.1993), art. 2.2 Directiva n. 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos a distancia (DOCE L 144 de 4.6.1997).

31 Art.2 letra e) Directiva n. 2000/3 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000, relativa
a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular, el comercio
electrénico en el mercado interior (Directiva sobre comercio electrénico) (DOCE L 178/11 de 17.7.2.000)

32 Art.2 letra d) Directiva n. 2002/65/CE, cit.
33 Art.2.1 letra f) Directiva n.2008/122/CE, cit.

34 Art.2 punto |) Directiva n.201 |/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 201 |, sobre
los derechos de los consumidores (DOCE L 304, de 22.11.201I).

35 Art.2 letra e) Directiva n. 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 1998, relativa
a la proteccion de los consumidores en materia de indicacion de los precios de los productos ofrecidos a los
consumidores (DOCE L 80, de 18.3.1998).

36 RDlIg.n. 1/2007, cit.

37 Salvo el concepto de “perjudicado” en materia de responsabilidad del fabricante por producto defectuoso
(Directiva n. 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en materia de responsabilidad por los dafios
causados por productos defectuosos, DOCE L 210, de 7.8.1985). O del mas amplio concepto de consumidor
como contratante principal y beneficiario del art. 2.4 de la Directiva n. 90/314/CEE del Consejo, de |3 de junio
de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados (DOCE L 158,
de 23.6.1990). Este se retoma por el concepto mas amplio de “viajero” de la nueva Directiva UE n.2015/2302
del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2015, relativa a los viajes combinados y a los
servicios de viaje vinculados, por la (DOCE L 136/1, de |1.12.2015). También, al margen de una definicion que
se hace en la Directiva sobre comercio electrénico, debe destacarse la de “destinatario de servicio”, a tenor
del art. 2 letra d) Directiva 2000/3|/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa
a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
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pero ha dejado abierta la posibilidad al pafs receptor de adoptar una definicién mas
extensa, que incluya a las personas juridicas. Asi ha ocurrido en el ordenamiento
espafiol, que ha mantenido su original postura, desde su ley n. 26/1984, en la
que se adoptaba un concepto mds amplio®, que se ha mantenido en la actual
redaccién del art. | del texto refundido sobre consumidores, al referirse también
a la persona juridica.

Sin embargo, lo anterior no ha impedido que la definicidn haya sido reformulada
dos veces segln los dictdmenes comunitarios. Asf, en un primer momento (excepto
la definicidn mds amplia en caso de viajes combinados), se ha considerado como
consumidores a “las personas fisicas o juridicas que actdan en un dmbito ajeno a
una actividad empresarial o profesional”’*. Pero, finalmente, con la reforma del afio
2014, la definicién se amplificé adin mas al introducir una expresa apertura para
aquellas personas juridicas que “actden sin animo de lucro en un dmbito ajeno a
una actividad comercial o empresarial™®.

Porello la actual definicion espafiola introduce expresamente un patron relativo
al dnimo de lucro, ausente en la definicién chilena, aunque sélo en relacién con
las personas juridicas. A partir de esta premisa se genera la inquietud por evaluar
si puede entenderse que una persona fisica también se considera consumidor,
aunque contrate con dnimo de lucro.

El recorrido que se ha efectuado es fundamental para enfatizar que la originaria
definicion espafola —punto de inspiracién chilena— ya no exista como tal y ha
evolucionado, prefiriéndose una identificacion negativa de consumidor, tomando
como referencia el concepto de empresario. En definitiva, las bases de la actual
definicion de consumidor del art. | n. | se han extinguido. Puesto que lo que ha
sido cimiento de la definicidon de consumidor chileno se han quebrantado, resulta
interesante analizar ahora esta Ultima con afan critico y ver si existen grietas que
amenacen la solidez de la normativa.

electrénico en el mercado interior (DOCE L 178, de 17.7.2000). En este Gltimo caso, debe constatarse que el
ordenamiento espanol, al incorporar la directiva, asume un concepto amplio, ya que no define al consumidor,
sino solamente a varias tipologias de proveedores. De alli la eleccion de regularla fuera del texto refundido
mediante una ley aparte: Ley n. 34/2002, de || de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electrénico (BOE n. 166 de 12.7.2002).

38 Cfrart. | Ley n.26/1984,cit.y art. | RDIg. n. /2007, cit.

39 Primera version del art. 3 RDIg. n. 1/2007, cit. (anterior a la modificacion operada por la Ley n.3/2014:“A efectos
de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores
o usuarios las personas fisicas o juridicas que actiian en un émbito ajeno a una actividad empresarial o profesional”.

40 Por la actual redaccion del art. 3 RDlg. n. 1/2007, cit.:“A efectos de esta norma y sin perijuicio de lo dispuesto
expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actlien con
un proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad
juridica que actuen sin animo de lucro en un @mbito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

[447]



[448]

Rev. Boliv. de Derecho N° 26, julio 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 438-467

3. El actual enfoque chileno y sus fisuras en el ambito de la aplicacion subjetiva.

La definicién de consumidor chileno, inicialmente expresada en términos
positivos*!, desde el afio 2004 pasa a ser un hibrido al incorporar patrones
negativos, similares a la técnica europea. Asi, define al consumidor como el
que no es proveedor, concepto parecido, aunque mds amplio, al de profesional,
comerciante o empresario comunitario®,

En este sentido, la definicion positiva de consumidor como “destinatario
final del bien”, debe ser complementada: ya que el consumidor no puede ser
el proveedor y puesto que este Ultimo es el que “habitualmente desarrolla
actividad de produccién, fabricacién, importacion, construccién, distribucidon o
comercializacion” (cfr art. 1.1 'y 1.2 Ley n. 19.496), entonces el consumidor nunca
podra ser el que desarrolla una actividad de comercializacidn con habitualidad.

Ahora bien, se ha considerado* que la habitualidad puede deducirse incluso
en casos en que no hay repetividad de una misma operacion negocial, bastando la
compra masiva de una cierta tipologia de producto. Por ello, hay que preguntarse
si es fundamental o no excluir del concepto de consumidor aquél que contrate con
animo de lucro, es decir, con la idea de revender un producto adquirido.

Este interrogante deriva del hecho de que bajo la actual normativa también
pueden identificarse como consumidores sujetos que se caracterizan por su
actividad lucrativa, como las PYME®, La coordinacién de estos aspectos también se
sustenta en el hecho (antitético) de que la compraventa que excluirfa la aplicacion
de la Ley n. 19496 es la mercantil (no la de consumo y ni siquiera la civil), pues es
la que requiere un afdn de reventa (cfr. art. 1.3 CCom.).

De modo que para la correcta demarcacion del concepto juegan variables
que la definicién no contempla expresamente, tales como “reventa” o “dnimo de
lucro”, las que necesitan una mayor coordinacién entre si'y también con las otras
que caracterizan las figuras de consumidor y proveedor, como el ser “destinatario
final" o la "“habitualidad”.

41 En la definicion original de la Ley 19.496, los consumidores eran “las personas naturales o juridicas que, en
virtud de cualquier acto juridico oneroso, adquieran, utilicen o disfruten, como destinatarios finales, bienes o
servicios”.

42 Por la Ley n. 19.955 (D.O. 14.07.2004).

43 En este sentido, debe destacarse que la definicion de proveedor espafiola, en cambio, es diferente, al ser “el
empresario que suministra o distribuye productos en el mercado, cualquiera que sea el titulo o contrato en
virtud del cual realice dicha distribucion” (art. 7 RDIg. N. 1/2007).

44 V.gr se ha sefalado que quien ha adquirido 50 televisores no es consumidor.Vid.: Corte de Apelaciones de San
Miguel, de 15 de mayo de 2017, Causa n°® 516/2017 (Civil). Resolucién n°® 64850 (id VLex:VLEX-679506461).

45 Cfr.art.9 de la Ley 20.416 (Diario oficial de 3 de febrero de 2010).



Ferrante, A. - ;El contratante de tiempo compartido es consumidor?...

Por lo anterior, al momento de preguntarse si el “dnimo de lucro” —no
contemplado explicitamente en la Ley chilena n. 19496— es o no un factor
relevante para identificar o excluir a un sujeto como consumidor, necesariamente
deberd interpretarse en conjunto con los demds elementos descritos, lo que
puede evidenciar alguna fisura en la actual definicidn chilena.

4. La peculiar situacion espanola en el caso del tiempo compartido.

Antes de entrar en el contexto chileno es Util aportar la experiencia espafiola,
que puede ser Util dada la estrecha interrelacién entre ambos ordenamientos, ya
que, hasta ahora, se ha constatado que la definicién chilena de consumidor tiene
una raiz en dicha legislacién. Puesto que esta Ultima regula con detalle la normativa
sobre el tiempo compartido y ha examinado la relacién del consumidory el dnimo
de lucro en este caso, se revisard brevemente el ejemplo espafiol (sub 4), para
luego hacer algunas consideraciones en el dmbito chileno (sub 5).

A) Evolucion de la nocion de consumidor aplicable al tiempo compartido.

En el contexto espafiol el régimen de constitucion de los derechos de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico ha sido

considerado “peculiar®®”

, recibiendo una regulacidon aparte respecto del texto
refundido. Por ello, no estando aqui regulado, se han abierto problemas
interpretativos sobre cudl es la definiciéon aplicable a su contratante y si ésta fuera

la de consumidor.

La evolucidn normativa en la materia, ha vivido dos etapas correspondientes a
las dos directivas comunitarias, de 1994 y de 2008. En este sentido, es Util destacar
que en el derecho comunitario europeo se presenté una Directiva del afio 1994y
luego otra del afio 2008, que fueron incorporadas en Espafia por una ley de 1998
y otra de 2012, respectivamente, y en que esta Ultima que deroga la primera. Si la
Directiva de 1994 habla de un "“derecho de utilizaciéon de inmuebles en régimen
de tiempo compartido™, en su trasposicién esto se ha convertido en “derechos

de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico™®.

46 Justo por el hecho de ser “peculiar”, la exposicion de motivos del RD n. 1/2007 “desaconseja, asimismo, su
inclusion en el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias dada su indudable incidencia también en los ambitos registral y fiscal, ajenos al nlcleo basico
de proteccion de los consumidores”.

47 Como se evidencia en la primera directiva que regula el fenémeno: Directiva n. 94/47/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994, DOUE, L n.280 de 29 octubre de 1994.

48 Esta es la expresion usada en la Ley espafola n. 42/1998, cit. Efectivamente, la ley que traspone la Directiva
94/97/CE, procede a regular mas detalladamente este aspecto y modifica incluso su terminologia.
La misma expresion viene usada por la nueva Directiva n. 2008/122/CE, de |4 de enero (DOUE, n. 33, de 3 de
febrero de 2009), y confirmada por la Ley espafiola que la incorpora n.4/2012, de 6 de julio (BOE, n. 162,de 7
de julio de 2012). Expresamente el titulo |l de esta Ley incorpora, con las adecuadas modificaciones, lo que era
la derogada Ley espafola n.42/1998.
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Inicialmente, la ley espafiola que integrdé la primera directiva comunitaria
relativa a los contratos de adquisicidn de un derecho de utilizacién de inmuebles
en régimen de tiempo compartido®, no incorpord la definicién de adquiriente,
la que, en cambio, se prevefa el texto comunitario; es mds, ni siquiera incluyd
definicién alguna de consumidor. Con todo, esto no impide que pueda hacerse
referencia al consumidor en este contexto, ya que la directiva comunitaria de la
cual deriva la normativa nacional se refiere expresamente a este status.

Porlo tanto, tratdndose de un “sector donde el consumidor estd especialmente
desprotegido®™” la ausencia de tal definicidn en la ley especial ha producido® un
reenvio automdtico a la normativa general; pero las reglas aplicables variardn
dependiendo del momento de la celebracidn del contrato. De este modo, puede
contemplarse la definicidn de la ley general de consumidor espafiola de 19842, de
la cual deriva el concepto original de consumidor chileno, en parte reflejado en el
art. | n. | dela Ley n. 19496. O bien, aquella mds reciente, del texto refundido
de 2007, norma que no siempre posterga la vigencia de la de 1984, como ocurre
en los contratos de larga duracién celebrados con anterioridad, cual es el caso del
tiempo compartido.

En la siguiente etapa, en que se incorpora la segunda Directiva comunitaria, la
actual ley espafiola sobre aprovechamientos por turno de 2012, opta por definir al
consumidor. Por ello, si bien esta conceptualizacidn es parecida a la actual del texto
refundido espafiol, es independiente y auténoma e incluye tanto a la persona fisica
como a la juridica, a condicién de que actien con un propdsito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesién®.

En definitiva, es Util destacar que el legislador espaiol ha debido interpretar y
valorar, dependiendo del contrato analizado qué definicién de consumidor aplica
al caso concreto, puesto que la tipologfa de este contrato es de larga duracién y

49 La referencia es a la Ley n. 42/1998, cit. y a la Directiva 94/47/CE, de 26 de octubre de 1994, «relativa a la
proteccion de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un
derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido».

50 Exposicion de motivos, ley n. 42/1998.

51 Aun cuando, en parte, la ley de 1998 definia el ambito aplicativo mediante otro contratante, afirmando que “se
aplicara al propietario, promotor y a cualquier persona fisica o juridica que participe profesionalmente en la
transmision o comercializacion de derechos de aprovechamiento por turno” (art. 1.5 Ley n. 42/1998, cit.).

52 Ley n.26/1984,de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (BOE n. 176, de 24 de
julio de 1984).
Seglin su art. |, inciso segundo y tercero:“2.A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas
fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o
colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden.
3. No tendran la consideracion de consumidores o usuarios quienes, sin constituirse en destinatarios finales,
adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de
produccion, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros”.

53 Art. | ley n.4/2012:“Se entiende por consumidor toda persona fisica o juridica que actte con fines ajenos a su
actividad econémica, negocio, oficio o profesién”.
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esto puede comportar la aplicacion de una definicidon derogada pero aplicable al
caso concreto.

B) Tiempo compartido y consumidor, la vision del Tribunal Supremo espanol.

Una manifiesta interpretacién en favor de entender que un consumidor puede
contratar con dnimo de lucro se ofrece por el Tribunal Supremo espafiol en el caso
del tiempo compartido que, desde enero de 2017, optd por una clara postura en
una sentencia de pleno®*. Esta expresa toma de posicidn tiene particular relevancia
no sélo porque viene a definir por primera vez® un tema que hasta ahora habia
quedado en el limbo jurisprudencial, sino también porque muchas sentencias
posteriores® han confirmado esta orientacién y, de manera reiterada, han dado

por sentado que esta “jurisprudencia
(art. 1.3 CCesp,).

complementard el ordenamiento juridico”

En este punto es Util retomar someramente los hechos de la sentencia pionera:
el contratante del aprovechamiento por turno invoca su status de consumidory la
nulidad del contrato por razones sustanciales relativas a un perfodo mds largo de
lo permitido®’, puesto que tanto la vigente ley espafiola®, asi como la derogada Ley
n. 42/1998, aplicable al caso analizado, exigen —ademds de una duracién minima>*-

54 STS (Sala 1*) 16 enero 2017 (R] 2017,22). Para su comentario véase: MARIN Lopez, M. J.:*;Es consumidor el que
adquiere un bien con animo de lucro” La doctrina del Tribunal Supremo contenida en la sentencia de 16 de
enero de 2017?”, Revista CESCO de Derecho Consumo, n. 20,2016, p. 204; Pérez-CABALLERO ABAD, P:“El consumidor
que actla con animo de lucro”, cit.; Rusio TorRrANO, E.:“Derechos vacacionales”, cit., pp. 23 y ss.

55 Como constata MaRriN Lopez M. J.:*;Es consumidor?, cit., p. 204.

56 STS (Sala I%) 11 octubre 2017 (R} 2017, 301), STS (Sala 1) 20 julio 2017 (R] 2017, 4144), STS (Sala 1°) 18 julio
2017 (R) 2017, 3473),STS (Sala 1?) 18 julio 2017 (R} 2017,4140),STS (Sala 1%) 17 julio 2017 (R} 2017,3536),STS
(Sala 1?) 17 julio 2017 (R} 2017,3963), STS (Sala 1%) 13 julio 2017 (R] 2017, 3625),STS (Sala 1%) 12 julic 2017 (R]
2017,3958),STS (Sala 1%) 9 junio 2017 (R] 2017,2625),STS (Sala %) 22 febrero 2017 (R} 2017, 654),STS (Sala 1%)
15 febrero 2017 (R} 2017,797), STS (Sala 1*) 30 enero 2017 (R] 2017, 447). Debe destacarse que los ponentes

de estas sentencias son diferentes y que, por lo tanto, esta tendencia no se debe a una misma pluma: Excma. Sra.

Maria de los Angeles Parra Lucin y Excmos. Srs. Pedro José Vela Torres, Eduardo Baena Ruiz, Francisco Javier
Arroyo Fiestas, y Antonio Salas Canceller. Este ultimo, el Excmo. Sr. Antonio Salas Carceller; en la sentencia de
pleno de enero de 2017, emitié un voto particular no considerando al sujeto como consumidor, ya que, a su
entender, debia aplicarse la definicion del art. | de la antigua Ley 26/1984, al no haber entrado en vigor el Texto
Refundido de 2017 al momento de firmarse el contrato analizado.Asi, pareciera que de momento se abandona
definitivamente esta postura, aunque, por algunos, se considerd “mas acorde con el tenor literal de las normas
en juego aplicables” (Rusio TorrANO, E.:“Derechos vacacionales sobre bienes inmuebles, legislacion aplicable y
condicién de consumidor”, Aranzadi Civi-mercantil, n. 3, 2017, p. 28) o sostenido que “no deberia orillarse de
forma definitiva” (Pérez-CasALLERO ABAD, P: “El consumidor que actta con animo de lucro”, Actualidad Juridica
Aranzadi,n.927,2017,p.9).

57 Sobre los hechos concretos y el anilisis de este punto se reenvia a Rusio TorRrANO, E.:“Derechos vacacionales

sobre bienes inmuebles, legislacion aplicable y condicién de consumidor”, Aranzadi Civikmercantil, n. 3,2017, pp.

23y ss.

58 Sin embargo, la Directiva n. 2008/122, cit. comunitaria la actual al igual que el modelo no regulado chileno, no
impone un periodo maximo permite un contrato de duracién indeterminada.

59 La Directiva n. 2008/122/CE, cit., decide armonizar el anterior limite de duracion fijado por la antigua
directiva (Directiva n. 94/47/CE, cit.), reduciendo el tiempo minimo de 3 a | afo. Por eso se establece, en los
considerandos, que “Conviene, pues, prolongar dicho plazo, con objeto de lograr un alto nivel de proteccion
del consumidor y una mayor claridad para los consumidores y comerciantes. Debe armonizarse la duracion del
plazo, asi como las modalidades y efectos del ejercicio del derecho de desistimiento”.

En este sentido, por ejemplo, ha actuado el legislador espafiol, reduciendo en la normativa nacional, dicho
término conforme a normativa comunitaria.
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una duracién maxima de cincuenta afios®, so pena nulidad de pleno derecho del
contrato®'.

Dado que en el contrato se pacté una cldusula de reventa del bien, existia la
posibilidad de que el sujeto la ejerciera en el futuro, obteniendo eventuales lucros
por ello. Esta circunstancia abriria la posibilidad de que quedara excluido de la
definicidon de consumidor, pues, en tal caso, estarfa actuando mds bien con un
propdsito, fin o contexto empresarial. Mutatis mutandis serian los razonamientos
que en el dmbito chileno podrian defenderse acogiendo la definicién de acto de
comercio del art. 3 n. | CCom® y el afdn de revender el bien (en este caso el
derecho de aprovechamiento).

Revocando la decisién de la Audiencia Provincial®® y asimilando la postura
adoptada en primera instancia, el pleno considera que, en un contrato con
posibilidad de reventa de derechos adquiridos, “el animo de lucro no excluye
necesariamente la condicion de consumidor de una personafisica”. El razonamiento
del Tribunal gravita en torno a la constatacion de que la Ley n. 42/98 no hacfa
expresa referencia al consumidor; aun cuando debfa preverlo, asf como lo hacia la
Directiva comunitaria que impuso su trasposicion.

En cambio, la sentencia de apelacidn, para justificar la solucién contraria,
considerd una prueba testifical en perjuicio del contratante; dicha prueba
evidenciarfa el dnimo de lucro, remarcando que los vendedores, al momento de
la venta, “prometian verbalmente (...) la obtencion de un beneficio del 10% sobre
la inversion'®*,

Ahora bien, lo que debe dejarse claro es que esta interpretacién debe
apreciarse conjuntamente con los requisitos de dnimo de lucro y habitualidad.
Efectivamente, la postura jurisprudencial es firme en encontrar un limite a cuanto
se afirma, y este limite es la habitualidad de las contrataciones efectuadas. En este

60 Ya lo preveian los arts. 1.6 y 3 de la derogada Ley n. 42/1998, cit., y lo confirma el art. 24 de la actual Ley n.
4/2012, cit.

61 El Tribunal Supremo espaiiol ha establecido que procede una nulidad de pleno derecho de esta tipologia de
contrato: STS 12, 19.2.2016, Rec.461/2014.

62 Sobre esta disposicion v.gr. vid. SERRA HERRERO, Az “Art. 37, en AA.VV.: Codigo de comercio comentado. Doctrina y
Jurisprudencia, tomo |,Abeledo Perrot, Universidad de Los Andes, Santiago de Chile, 201 1,p.27 y ss.,en particular,
pp- 31-35; en el sentido que la compraventa del art. 3 se refiere mas bien no a un contrato sino a una actividad:
PuGa ViaL, |. E.: El acto de comercio. Critica a la doctrina tradicional, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
2005, pp. 159y ss.

63 SAP Santa Cruz de Tenerife 4 julio 2014 (JUR 2014, 273898). Este pronunciamiento no solo indica que el
contratante no puede considerarse consumidor, sino que lo califica como un inversor, ya que la persona “no
era ella la destinataria final del producto o derecho adquirido, sino que su intencion al adquirirlo era obtener
un beneficio mediante su reventa, lo que no deja de ser una actividad comercial de tipo inversor” (FJ IlI),
procediendo a la no aplicacion de la Ley n.42/1998 al caso de quo.

64 “La parte demandante afirma literalmente que los vendedores y representantes de las entidades demandadas, lo
que realmente prometian verbalmente era la obtencién de un beneficio del 10% sobre la inversion con la rapida
venta por parte de las propias entidades demandadas de los derechos adquiridos” (FJ Ill): SAP Santa Cruz de
Tenerife 4 julio 2014, cit.
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sentido, "si el consumidor puede actuar con afdn de enriquecerse, el limite estard
en aquellos supuestos en que realice estas actividades con regularidad™. Y en la
misma linea, se ha consignado que “no consta que los adquirentes recurrentes
realizaran habitualmente este tipo de operaciones, por lo que la mera posibilidad
de que pudieran lucrarse con el traspaso o reventa de sus derechos no excluye
su condicién de consumidores” ¢, Eso si, debe destacarse que todas las sentencias
que han confirmado esta postura se refieren a la contratacién de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles.

5. Calibrando el consumidor entre reventa, animo de lucro y habitualidad.

Después de los razonamientos arriba efectuado, cabe preguntarse si este
prototipo de tendencia en el caso del “tiempo compartido” podrfa generalizarse
creando un supuesto abstracto, ya que, si este fuera el caso, podria dar lugar a una
importante consecuencia en el actual panorama chileno.

Efectivamente, el razonamiento para no considerar que la persona fisica que
habitualmente revenda con dnimo de lucro sea consumidor, se basa sobre el hecho
de que, justamente, este atributo (la habitualidad) caracteriza las ventas que son
mercantiles (cfr. art. I.I Ccom. espafiol). Ahora bien, dicho criterio podria darse
también en el dmbito chileno, ya que “son comerciantes los que (...) hacen del
comercio su profesion habitual” (art. 7 CCom. chileno). Ademas, el requisito de
la habitualidad es el que caracteriza la definicién de proveedor en la Ley n. 19.496
(art. 2) y que sirve para descartar el estatus de consumidor (cfr. art. | dltimo inciso
y art. 2 Ley 19.496).

En este sentido, aunque la definicién de consumidor chilena no haga expresa
referencia al animo de lucro, se presentan como referencia obligada dos patrones
excluyentes y concomitantes: el de la reventa y el de la habitualidad.

Por un lado, la reventa calificaria a la compraventa como mercantil (art. 3.
Ccom) v, por otro, si se practica con habitualidad, configurarfa al sujeto como
un proveedor y no como un consumidor (cfr. art. |, dltimo inciso y art. 2.1 Ley
n. 19496). Ambos factores, en aras de una interpretacion sistemdtica, deben
considerarse de manera conjunta, lo que comportaria que la definicién de
consumidor chilena se amolde a un patrén definitorio positivo (‘‘'ser consumidor
final”), mientras la espafiola acoja un patrén negativo®. Es decin, se llegarfa a la
misma conclusion, ya que en ambos casos podria ser consumidor aquella persona

65 Vid.nota n.56.

66 STS (Sala 1) 17 julio 2017 (R] 2017,3536),STS (Sala I%) 17 julio 2017 (R} 2017, 3963),STS (Sala 1%) 9 junio 2017
(R 2017, 2625).

67  Cfr. FErranTE,A.:“Consumidor y doble finalidad en la utilizacion del bien”, cit., pp. 273 y ss.
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que revende, con o sin dnimo de lucro, a condicién de que no realice la misma
operacion con habitualidad.

Por otro lado, desde el punto de vista de la relacién entre las reventas y el
animo de lucro, puede destacarse que la prohibicion de la (re)venta a pérdida
actla sdlo respecto de la competencia desleal y no se contempla expresamente®®
en Chile®. Efectivamente, aunque la normativa nacional identifica limitadamente al
“producto gancho” como uno adicional “no relacionado con la promocién propia
del producto””®
pero con un precio rebajado (loss leader)’!, aspecto que se da en el sector del

, esta tipologfa también puede presentarse por el mismo producto,

comercio minoristay que, en larga escala, se enmarca en las practicas de dumping”.

De todos modos, ya sea que exista 0 no una expresa prohibicidon en dmbito
mercantil de generar ventas a pérdida y que pueda o no considerarse como un
elemento intrinseco para configurar la relacion comercial, lo cierto es que el
consumidor puede realizarla sin prohibicién. Esto permite constatar que el dnimo
de lucro (cuyo antipoda es la venta a pérdida), no es el Unico elemento que sirve
para demarcar al estatus de consumidor.

En este contexto, se abandona la estricta relacién que identificaba el animo
de lucro con la actividad comercial y que en el pasado servia para caracterizar

68 Si, en cambio, en Espafa: articulo |7.Venta a pérdida. Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal:“I.
Salvo disposicion contraria de las leyes o de los reglamentos, la fijacion de precios es libre.
2. No obstante, la venta realizada bajo coste, o bajo precio de adquisicion, se reputara desleal en los siguientes
casos:
a) Cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores acerca del nivel de precios de otros productos
o servicios del mismo establecimiento.
b) Cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o de un establecimiento ajenos.
c) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o grupo de competidores del
mercado”.

69 No viene contemplado en el art.4 de la Ley n. 20.169 que regula la Competencia Desleal, de Ministerio de
Economia, Subsecretaria de Economia (Diario oficial de 16 de febrero de 2007).
Sin embargo, esta prohibicion podria incluirse en la definicion general de acto de competencia desleal siendo
una posible “conducta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres que, por medio ilegitimos, persiga
desviar clientela de un agente del mercado” (cfr. art. 3 Ley cit.).

70 Asi el producto gancho se considera como otro producto “no relacionado con la promocién propia del
producto, tales como regalos, concursos, juegos u otro elemento de atraccion infantil”: art. 6 Ley n. 20.606
sobre compresion nutricional de alimentos (Diario Oficial de 6 de julio de 2012), también cfr.art. 8. En el mismo
sentido el art. 110.4 del reglamento Sanitario de los alimentos define los productos ganchos como los “no
relacionados con la promocion propia del producto, tales como: juguetes, accesorios, adhesivos, incentivos u
otros similares”: (Decreto n.977/1996 (Diario oficial de 13 de mayo de 1997, asi como modificado por Decreto
n. 13/2015 (Diario oficial de 26 de junio de 2015).

71 Sobre este aspecto, véanse algunos ejercicios de raiz econémica que pueden ilustrar mejor el producto a precio
bajo costo: véase Diaz y otros (2001), ejercicios n. |, 3, pp. 35 y ss., ejercicios n. 9 y 10, pp. 55 y ss., ejercicio n.
20, pp. 65 y ss., ejercicio n. 9, pp. 165 y ss.

72 Chile reporté entre 1995 y 2005 algunas acusaciones por parte de la Organizacion Mundial del Comercio en
relacion a este fendmeno en ambito internacional: véase VAras, D.:“China lidera las investigaciones por venta bajo
costo, acumulando 412 denuncias”, Economia y Negocio. EI Mercurio, 23 noviembre 2005. Lo anterior, muchas
veces comporta la aplicacion de sobretasas por parte de la Comision Nacional Antidistorsiones de Precios.
Recientemente, la Compaiia Siderurgica Huachipato ha invocado tales practicas en los precios de importacion
de barras de acero en relacion con el mercado chino. En este caso, en abril de 2017, se ha condenado con
sobretasa del 38% para el alambrén chino: vid. Risso, T.: “Trabajadores de Huachipato y antidumping: Nos ayuda
pero las expectativas eran mas altas”, Biobiochile, 25 de abril 2017.
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el contrato estrictamente mercantil. En parte, ella también queda erradicada
gracias a la definicidon de consumidor persona jurfdica del art. 3.2 de la normativa
espafiola, por la cual se deduce que la persona juridica que contrata con dnimo de
lucro no es consumidora’,

Por lo tanto, puede configurarse como consumidor quien decida revender el
bien y que incluso lo haga con dnimo de lucro; el factor preponderante a estos
efectos lo viene a representar la habitualidad de las operaciones comerciales que
efectda. En definitiva, tanto el dnimo de lucro, como la reventa, no son elementos
imprescindibles y que por sf solos sirvan para determinar que una persona fisica
no sea consumidor. El elemento que importarfa serfa el de la habitualidad, que
prevalece, aunque pueda estar relacionado con los primeros.

1. EL PATRON OBJETIVO DE APLICACION: LATIPOLOGIA CONTRACTUAL
Y EL BIEN OBJETO DEL CONTRATO.

No solamente es importante valorar si el contratante es o no consumidor,
sino también si la relacion o la tipologia contractual realizada puede incluirse en
el dmbito de aplicacidon de la ley. Una vez mas, ayuda en esta tarea interpretativa
tomar como ejemplo el tiempo compartido. Dado que no cuenta con una correcta
reglamentacion en Chile, resaltan las fisuras de una ley que no ha identificado con
claridad todos sus dmbitos aplicativos. En este sentido, después de haber tomado
el ejemplo de referencia en el contexto chileno (sub Ill.I) v extranjero, en este
caso, espafiol (sub lll.2), se hardn algunas consideraciones generales sobre la Ley
n. 19.496.

|.Ausencia de normativa relativa al tiempo compartido y su relacién con el art.

3 de la Ley 19.496.

El primer aspecto que debe resolverse frente a la ausencia de una normativa
expresa de la regulacion del “tiempo compartido’, es si existe alguna regla a la que
se podrifa reconducir esta figura.

En este sentido, surgen interrogantes sobre la remisién a otras tipologfas de
bienes objeto de tutela de la Ley n. 19.496, como, por ejemplo, los que identifica
su art. 3 bis letra a), que habla de “compra de bienes y contratacién de servicios
realizadas en reuniones convocadas o concertadas con dicho objetivo por el
proveedor, en que el consumidor deba expresar su aceptacion dentro del mismo
dia de la reunidn”. En efecto, los llamados programas vacacionales a tiempo
compartido relativos a bienes inmuebles no estdn regulados expresamente en el

73 Art. 3.2 Rdlg. n. 1/2007: “Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actten sin animo de lucro en un @mbito ajeno a una actividad comercial
o empresarial”.

[455]



[456]

Rev. Boliv. de Derecho N° 26, julio 2018, ISSN: 2070-8157, pp. 438-467

ordenamiento chileno’™. Sin embargo, puede afirmarse que esta clase de contrato
queda reflejada en el art. 3 bis letra a) de la Ley 19.496 mediante una reconstruccién
de la norma recién citada.

Lo afirmado se debe a que la originaria version del proyecto de ley de la
letra a) del art. 3 bis”®, expresamente hacfa referencia a los contratos de tiempo
compartido, apartado que se complementaba con la que es la actual letra a) (y
que antes era la letra b).

En sede de lege ferenda’, se considerd que dentro de la actual letra a) debia
incluirse este tipo de contrataciéon y aunque hubo quien abogd por mantener
expresamente su referencia’”’, ha prevalecido la decisién de “utilizar el concepto
genérico, para evitar discriminacién o problemas de constitucionalidad’®”.

Asi que, aunque se siguid utilizando la expresién “tiempo compartido” a
lo largo de toda la discusién del proyecto originario’, asi como en la versidn
posterior del texto aprobado en el afio 2003%° y también en el informe de la
Comisién economia del mismo afio®, lo cierto es que, en la version definitiva, se
suprimié cualquier referencia explicita a este contrato®.

74  Frente a la falta de reglamentacion en Chile, en la actualidad, prevalecen varias posibilidades de contratacion
siendo posible la utilizacion por “semana y unidad fija a perpetuidad”, mediante un “derecho a uso”, “club
» o

vacacional o programa a puntos”, “propiedad fraccionada”: vid. v.gr. FLoop, ).: GAAP 2015: Interpretation and
Application of Generally Accepted accounting principles, New Jersey,Wiley, 2015, p. 1300.

75 Asi disponia el art. 3 del originario proyecto de Ley del 8 de septiembre 2001 (Mensaje N° 178-344).Vid.
BieLioTEcA NAcioNAL DEL CONGRESO, Historia de la Ley [9.955,2004. El texto seguia apareciendo también en las
modificaciones operadas por la Comisién de Economia, Fomento y Desarrollo (vid. ibidem p. 103).

76 Son los senadores Chadwick y Novoa que proponen dicha supresion consideran que estos pueden incorporarse
en la compra de bienes y contratacion de servicios en reuniones masivas convocadas con dicho objeto y en
las que se exige al consumidor expresar su aceptacion en el trascurso de ella” (es decir la originaria version
de la que ahora es la actual letra a).Vid. Il informe de la Comision de Economia recaido en el proyecto de ley,
en segundo tramite constitucional, que modifica la ley N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores. Senado. Fecha 18 de marzo, 2004. Cuenta en Sesion 51, Legislatura 350.Vid. BiBLioTECA NACIONAL
DEL CONGRESO, CIT., P. 288.

77 Esta es la postura de Errazuriz que estima que deberia mantenerse la referencia expresa a la retractacion a la
contratacion relativa al tiempo compartido: Discusion en Sala. Camara de Diputados, Legislatura 350, Sesion 84.
Fecha 12 de mayo, 2004. Discusion Unica.Vid. BisLioTEcA NACIONAL DEL CONGRESO (2004), p. 549.

78 Esta es la postura de Walker para desmontar la oposicion recién citada de Errazuriz: Discusion en Sala. Camara
de Diputados, Legislatura 350, Sesion 84. Fecha 12 de mayo, 2004. Discusion unica.Vid. BiBLioTECA NACIONAL DEL
CONGRESO, OB. CIT., P. 551.

79 Asi Sr.Uriarte y el Sr Anibal Pérez, Walker, Sr. Kuschel, Sr Jarpa a lo largo de la Discusion general del proyecto:
Camara de Diputados. Legislatura 348, Sesion 76.Fecha 13 de mayo, 2003.Vid. BisLioTEcA NACIONAL DEL CONGRESO
(2004), respectivamente a p. 141 (Sr. Pérez), p. 147 (Sr Uriarte), p. 158 (SrWilaker), p. 166 (Sr Kuschel), p. 168 (Sr.
Jarpa).

80 Oficio de Ley N°4302, comunica texto aprobado. Fecha 14 de mayo, 2003. Cuenta en Sesion 50, Legislatura 348.
Senado.Vid. BisLioTeca NACIONAL DEL CONGRESO, CIT., P. 175.

81 Primer informe de la Comision Economia recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que
modifica la ley N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores. Senado. Fecha 30 de junio,
2003. Cuenta en Sesion 08, Legislatura 349 (Boletin N° 2.787- 03).Vid. BisLioTECA NACIONAL DEL CONGRESO, CIT.,
p.201.

82 En este sentido, como sefala el segundo informe de la Comision de Economia “como consecuencia del acuerdo
recién sefalado, se revisé la redaccion del primer parrafo de la letra b), que pasa a ser a).Alli se suprimi6 la
exigencia de que las reuniones en comento deban ser masivas y se ampli6 el plazo en que el consumidor debe
expresar su consentimiento al dia en que tiene lugar la reunion.Ademas, se precisé la referencia interna al plazo,
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2. Plurinaturaleza y la pluri-tipologia del contrato de tiempo compartido.

Asumida la reconduccién de la figura al art. 3 bis letra a) de la Ley 19496 y
frente a la ausencia de una expresa regulacién chilena de este fenédmeno, deberia
quedar mds clara su naturaleza juridica, puesto que el contrato celebrado podrfa
verse como una compraventa o, como ocurre con las legislaciones extranjeras
(vid. infra), como arrendamiento.

En este sentido, frente a la aticipidad de esta figura debe valorarse si la
contratacién de estos programas debe incluirse en los incisos ‘compra de bienes”
y “contratacién de servicios” de la disposicion citada.

Si se tratara de un contrato de compraventa, surgiria una ulterior necesidad;
deberfa identificarse cudl es el “bien” objeto de la compraventa y si éste es una
parte del inmueble. De ser asf, lo que se presentaria, mds bien, serfa una especie
de copropiedad, como se ha definido en el pasado por la doctrina chilena®. Pero
también podria tratarse de otro bien, como, por ejemplo, un derecho real distinto
de la propiedad o, incluso, uno personal. La necesidad de esta valoracién se debe
a que la Ley n. 19946 (cfr arts. 2 y 2 bis) no proporciona una enunciaciéon de
la compraventa ni una definicién de ‘“venta de consumo”, asi como tampoco
define qué es un “bien de consumo” ni su naturaleza, por ejemplo, si es mueble
o inmueble.

De modo que podrian aportarse tres argumentos para descartar que se trata
de un régimen de copropiedad del derecho comun.

Primeramente, la genérica referencia a ""bien”, “venta” y o “venta de un bien"%,
permitirfa aplicar la normativa sobre incumplimiento contractual de la Ley 19.496
tanto a los bienes muebles como a los inmuebles®, e incluso a los incorporales o
inmateriales que pudieran medirse cuantitativamente. Ademds, la misma la alusién
a la palabra “producto” no parece ser problemdtica y aunque el titulo relativo a
la responsabilidad por incumplimiento prefiere, de manera predominante, usar la
palabra “producto” (al margen de la utilizacion de la palabra bien, cfr. arts. 21 y 23
Ley 19.496), esto no es bice para limitar la aplicacion a los muebles®.

que contiene este literal”. Los acuerdos se aprobaron con los votos de los senadores Gazmuri, Lavandero,

Novoa y Orpis: vid. BisLioTEcA NACIONAL DEL CONGRESO, CIT., P. 288.

83 Parte de la doctrina chilena considera que se estaria adquiriendo el bien en un régimen de copropiedad o
multipropiedad: vid. WAHL SiLva, J.:“Tiempo compartido”, cit.

84 Cfr.arts. 3,3 bis letra a), 3, 16 letra a), 21,23 Ley n. 19.496.
85 Indudablemente lo sera para aquellos identificados por el art. 2 letras c) y e) Ley 19.496.

86 Con mayor razén, porque las Directivas Comunitarias relativas al aprovechamiento por turnos identifican su
objeto contractual de “productos vacacionales de larga duracion” (Directiva n. 2008/122/CE, cit.).
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En definitiva, las tutelas de consumo frente al incumplimiento contractual
podrian configurarse, a la luz de la actual normativa chilena, no solamente frente a
cualquier bien (corporal) mueble, sino también a los inmuebles y a la compraventa
de derechos.

En segundo lugar, hay que considerar que la definicidn de contrato a tiempo
compartido, contenida a lo largo de la tramitacion legislativa, era “aquél en cuya
virtud se pone a disposicién del usuario, por periodos convenidos, el uso, goce y
demds derechos que se convengan sobre una unidad variable o determinada de
un bien rafz, con o sin servicios de hotelerfa, en inmuebles ubicados en el pais o en
el extranjero, mediante el pago de una cantidad de dinero”?. Bajo esta vertiente
podria entonces hablarse de una compraventa de un bien que se materializa en
un derecho y mads especificamente, un particular derecho real, diferente del de
propiedad.

Por Ultimo, debe agregarse el hecho de que, a diferencia de la ausencia de
regulacidn en el dmbito chileno, se contrapone una copiosa legislacién en Europa.
Por ello es Util hacer alguna referencia a la reglamentacién comunitaria y también,
por la proximidad, a la espafola que la incorpora, para intentar comprender y
desglosar este fendmeno juridico.

Con la directiva de 2008, se afiaden nuevas figuras como los contratos “de
adquisicién de productos vacacionales de larga duracién®”. En este dltimo caso,
el contenido se desglosa en una doble posibilidad mediante la cual se adquiere, a
titulo oneroso “esencialmente el derecho a obtener descuentos u otras ventajas
respecto de su alojamiento, de forma aislada o en combinacidn con viajes u otros
servicios® o "el derecho a utilizar uno o varios alojamientos para pernoctar
durante mds de un periodo de ocupacion’”.

De lo que aqui se ha afirmado, se observa una variedad de terminologfas
en la regulacién del fendmeno, lo que deberfa justificar el cese en el uso del
término “multipropiedad”, para asumir su peculiaridad, cual es, que “el derecho

87 Primer informe de la Comisién Economia. Senado. Fecha 30 de junio, 2003. Cuenta en Sesion 08, Legislatura 349
(Boletin N° 2.787- 03).Vid. BiBLioTEcA NACIONAL DEL CONGRESO, CIT., p. 212.
Otra definicion de “convenio de tiempo compartito” viene aportada por la misma comisién en su informe que
lo considera como “Esto es, aquéllos que otorgan el derecho de uso y goce sobre todo o parte de un bien
raiz, por un periodo determinado”. Primer informe de la Comision Economia. Senado. Fecha 30 de junio, 2003.
Cuenta en Sesion 08, Legislatura 349 (Boletin N° 2.787- 03).Vid. BisLioTEcA NACIONAL DEL CONGRESO, CIT., P. 201

88 Introducidos junto con los contratos de reventa y el contrato de intercambio por la Directiva n. 2008/122/CE,
cit.y como los identifica también su trasposicion espafiola: Ley n.4/2012, cit.

89 Art.2.1 letra b) Directiva, art. 3 Ley espafiola n.4/2012, cit.
90 Art.2.1 letra a) Directiva, art. 2 Ley espafiola n.4/2012, cit.
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de aprovechamiento por turno podrd® constituirse como derecho real limitado o
con cardcter obligacional "*2,

Por estas particularidades y por la variedad de contratos que pueden celebrarse
dentro de un mismo contexto, es que puede presentarse una doble tipologfa
de objeto contractual: un derecho real y un derecho personal; respecto de este
ultimo, piénsese en la necesidad de pagar cuotas asociativas en los complejos
inmobiliarios donde estd el inmueble, o en la posibilidad de exigir el uso pacifico
del bien.

No obstante, si se tratara de un derecho personal, las caracteristicas de éste
alejarian la referencia a la compraventa de un bien, acercdndola a un contrato de
arrendamiento. En este sentido, la fattispecie podria entrar el inciso “‘contratacion
de un servicio” de art. 3 bisn. | dela Ley n. 19.496, solamente a condicién de que
se trate de un supuesto de arrendamiento de servicios, aspecto que no se da en
este caso por la peculiaridad del contrato.

En consecuencia, siguiendo el iter legislativo de la norma chilena y la evolucién
normativa comunitaria que ha tenido el contrato en andlisis, puede afirmarse que
éste encuadraria de mejor forma con el inciso “compra de un bien”.

De todos modos, con cardcter general, cabrfan en abstracto dos posibilidades:
por un lado, un contrato de compraventa® de un bien incorporal calificable como
derecho’ (en este caso un derecho real) y por otro, un contrato de arrendamiento
(del que emana un derecho personal).

91 Por ello, deberia quedar definitivamente abandonada la univoca terminologia copropiedad o multipropiedad,
q gl prop prop
que, en el pasado, se ha querido utilizar en Chile. En este sentido, también debieran excluirse muchas de las
posturas doctrinales anteriores: vid. WAHL SiLva, J.:“Tiempo compartido”, cit.

92 Asi reza el inciso primero art. 23 Ley n. 4/2012. Efectivamente, su inciso octavo no excluye la posibilidad de
constituir otros derechos de naturaleza personal o de tipo asociativo como permite la normativa comunitaria
(vid.art. 4.1 letras c) y d),art. 6.4 letra c),art. | |.5 Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de |17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I, publicado en
Diario Union Europea de 4 de julio de 2008).

93 Es dutil constatar que el art. 3 bis de la Ley 19.946, en otros epigrafes, se refiere, para identificar el derecho
de desistimiento, a un “derecho de retracto”, es decir utiliza una expresion tipicamente asociable a la venta.
Efectivamente, el retracto es en general “Derecho de adquisicion preferente que se tiene para dejar sin efecto
una venta o enajenacion a favor de otro, y recuperar o adquirir la cosa, por el mismo precio pagado”.Y, mas bien,
es asimilable (en el contexto analizado) al pacto de retroventa: ReaL ACADEMIA EspaNOLA, “Diccionario del espafiol
juridico”, Santiago MuNoz MacHADO (dir.), I* ed., Madrid: Espasa Libros, 2016.

94 Cfr. arts. 565, 582, 583 CC, art. 18 n. 24 Constitucion Politica, GuzMAN BRiTo, A.: Las cosas incorporales en la
doctrina y en el derecho positivo, 2°* ed. actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2006, pp. [ 19y
ss., en particular, pp. 151 y 152; CorraL TALCIANI, H.: “Propiedad y cosas incorporales. Comentario a propdsito
de una reciente obra del profesor Alejandro Guzman Brito”, Revista chilena de derecho, vol. 23, n. 1, 1996, pp. |13
y ss., en particular, p. | 4; PeNAiLILLO AREVALO, D.: Los bienes. La propiedad y otros derechos reales, Editorial juridica de
Chile, Santiago de Chile, 2009, pp. 21 y ss., en particular, nota n. 27 de pp.30 y 31.
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3.Algunas consecuencias de la fisura en el ambito objetivo de aplicacion de la Ley
19.496.

En la primera parte de este escrito se ha demostrado que el contratante de
tiempo compartido puede considerarse consumidor. Esto permite excluir el dmbito
de aplicaciéon del Cdédigo de Comercio. Si bien es cierto que la compraventa de
inmuebles (y, por lo tanto, las trasmisiones de copropiedad) quedan fuera de la
aplicacién de dicho cddigo, no es asi para la compraventa de cosas muebles, aln
mas si se asume que la doctrina mayoritaria considera que esta disposicidn, al
referirse a “cosas muebles”, se aplica tanto a bienes corporales como incorporales®.
Pero haber enmarcado el contrato en una relacién Business to consumer permite
excluir la referencia a la compraventa mercantil. Sin embargo, aunque no queden
dudas de que el marco aplicativo es el de consumo, quedan abiertos algunos
interrogantes. El hecho de que el contratante aqui sea consumidor no es condicidn
suficiente para que se le apliquen determinadas tutelas de la Ley n. 19.496, ya que
se requiere que el tipo de contrato quepa en las prescripciones de Ia ley.

En el epigrafe anterior se ha visto que esta clase de contrato podria
interpretarse como una compraventa o como un contrato de arrendamiento. En
el primer caso, se estarfa ante una compraventa celebrada por un consumidor.
Esto potencialmente significaria que el consumidor tendrfa a su favor dos tutelas,
una mas bien general y otra, mds limitada y especifica.

La primera tutela serfa el régimen de la garantia legal de los arts. 19 y ss
de la Ley 19496; la segunda, es el derecho de desistimiento que, sin embargo,
no se aplicarfa a todos los contratos de tiempo compartido celebrados por el
consumidor, sino sélo al perfeccionado el mismo dfa (“‘en reuniones convocadas
o concertadas con dicho objetivo por el proveedor, en que el consumidor deba
expresar su aceptacion dentro del mismo dia de la reunién”). Curiosamente, el
plazo mads breve de celebracidén del contrato garantiza una tutela mds amplia
frente a una misma tipologia contractual.

Por ello, asumiendo que se estd en presencia de un consumidor, la ley
igualmente se aplicarfa al contrato de tiempo compartido no negociado el mismo
dia (siendo un contrato B2C), pero privandosele del derecho de desistimiento
del art. 3 bis. Con todo, esta convencidn podria resguardarse mediante la tutela
general a la que hice referencia, es decir, a través del régimen de la garantia legal.

Ahora bien, las singularidades de la compraventa analizada pueden generar
algin desajuste. Cierto es que, si se enmarca como un derecho real, éste deberd

95  Vid:PucaViaL, |. E.: El acto, cit., p. 164 y 165.Sin embargo, el autor citado sigue la doctrina minoritaria del mismo
modo que BAeza OvaLLE, G.: Derecho Comercial, tomo |, Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2003, p. 297.
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identificarse como tal y en este caso “el derecho real® de aprovechamiento por
turno no podrd en ninglin caso vincularse a una cuota indivisa de la propiedad, ni
denominarse multipropiedad, ni de cualquier otra manera que contenga la palabra
propiedad” 7. Esta argumentacién implica desechar, asi, una de las posturas
doctrinarias tradicionales chilenas™.

Sin embargo, corresponde evaluar si, en concreto, esta tutela puede
aplicarse, especialmente si se considera que los articulos 18 y ss. regulan una por
disconformidad material del bien, en circunstancias que, en este caso, el objeto del
contrato es incorporal (derecho real). Ahora bien, dado que el derecho real recae
sobre un bien o bienes corporales concretos, podria darse una aplicacién de esta
tutela sobre los objetos que sirven para dar vida material al derecho real.

Independientemente de la postura que se asuma, lo que aquf es importante
destacar es que la ausencia del dmbito objetivo de aplicacion de la ley genera la
necesidad de realizar esfuerzos interpretativos para cubrir lagunas. Asf, por ejemplo,
la definicion de la disconformidad seria el elemento que servirfa para excluir la
aplicacién de la ley a un bien, lo que es consecuencia de la falta de definicién clara
sobre lo que es un bien de consumo y a qué tipo de bienes aprovecha.

La falta de normativa sobre la contratacién de turno compartido vy, sobre
todo, la ausencia de una indicacion de los bienes que quedan cubiertos por la ley
(muebles, raices, corporales, no corporales), da margen a una fisura que genera
una eventual y profunda diferencia de tutela del contratante dependiendo de la
naturaleza juridica por la cual uno se decante. En este sentido, asumir que se trata
de un contrato de arrendamiento (provisto de un derecho personal) excluirfa la
garantia legal de los arts. 19 v ss. Subsumirlo, en cambio, en una compraventa de
bien incorporal (derecho real de aprovechamiento), podria permitir su aplicacion.
Por ello, la ley 19496 muestra una grieta al no definir qué es bien de consumo ni
explicitar su dmbito de aplicacién objetivo.

Hay mds. Podria adoptarse la peculiar postura de que el contrato se considere
de servicios (recayendo en el inciso “contratacidn de servicio” del art. 3 bis). Frente
a las fisuras de la ley, esta orientacidn darfa lugar a otra posible incongruencia,

96 Si efectivamente se identificara como derecho real de goce no podria enmarcarse en el art. 2 letra c), ya que
este limita la duracion de los contratos a plazos inferiores a 3 meses.“Art. 2 letra c) Los actos o contratos en
que el proveedor se obligue a suministrar al consumidor o usuario el uso o goce de un inmueble por periodos
determinados, continuos o discontinuos, no superiores a tres meses, siempre que lo sean amoblados y para fines
de descanso o turismo”.

97 Art.23 inciso 4, Ley espafiola n.4/2012, cit., confirmado por su art. 29. Esto se afirmaba ya en el inciso primero
del art. 8 de la derogada ley espafiola n.42/1998, cit.

98 La postura es de WAHL Siva, J.: “Tiempo compartido”, cit. Sin embargo, es interesante destacar como otra
doctrina nacional, ha abogado por una naturaleza que fluctlia entre personal y lo real, al “considerar la
substancia prevaleciente que se persigue, entre la propiedad del objeto y el servicio que se presta con base en
él” (PeNAILILLO AREVALO, D.: Los bienes, cit., nota n. 72 bis, pp. 180 y ss., en particular, pp. 182 y 183).
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por cuanto el contratante podria reclamar la tutela de los arts. 40 y 41 de la ley,
mientras que, si se ve como compraventa, la tutela serd la de la garantia ex art. 19
y ss. Es decir, una misma tipologia de contrato, de facto, podria recibir dos tutelas,
aunque similares, diferentes en contenido y con disimiles plazos de ejercicio.

Frente a la poca claridad en la regulacién y aceptando una postura extrema,
podria considerarse que este contrato de consumo no recibirfa la tutela de la
garantia legal ex art. 19 y ss., en cuanto el bien es incorporal y la disconformidad
debe ser material. Tampoco se protegeria por los arts. 40 y 41, puesto que, aunque
se aceptara la naturaleza del contrato de arrendamiento, este no es un contrato
de servicio. En suma, esta es la muestra mds patente de que la Ley 19496 al no
definir patentemente su marco objetivo de aplicacién, deja mdrgenes peligrosos
de interpretaciones.

IV. HACIA UNA CORRECTA IDENTIFICACION DEL AMBITO DE
APLICACION DE LA NORMATIVA DE CONSUMO.

Para determinar el dmbito de aplicacion de la normativa de consumo existen
tres posibilidades. La primera, es identificar la tipologia de contrato sometido a
ella, definiendo la ratione materiae o su contenido, por ejemplo, considerando
solamente a una determinada convencién, como la compraventa, o exclusivamente
ciertos bienes, como serfa el “bien de consumo” objeto de la compraventa. En
este sentido, podria excluirse cualquier inmueble o algunas categorias de muebles
—asf sucede con aquellos vendidos por la autoridad judicial- o bienes de uso social,
como el agua y el gas cuando no estén envasados para la venta en el volumen o
cantidades delimitados o la electricidad™.

Ahora bien, en la eventualidad de que se dé un margen de accién sobre la
decisién a adoptar, como se produce en el caso de la Directiva n. 1999/44'%,
un ordenamiento podria incluir su aplicacion a las compraventas de inmuebles
y las de segunda mano'®" o determinar un diferente tratamiento para los bienes
de esta Ultima tipologfa. En estos casos, podria computarse la devaluacién del
bien por desgaste o por defectos no relacionados con este Ultimo'®, permitir

99 Esto ocurre, por ejemplo, por el art. | de la Directiva n. 1999/44 del Parlamento Europeo y del Consejo de
25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo. Esta
solucién es la actualmente adoptada, por ejemplo, por el ordenamiento francés (cfr.art.L 217-1y L 217-2 Code
de la Consommation) o italiano (Art. 45 Codice di Consumo italiano). Cfr. en Espafa arts. 1.2 art. 6 y 115.2 RD
1/2007, de 16 de noviembre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

100 La Directiva n. 1999/44 es una directiva de minimo y por ello, al contrario de las de maximo, deja abierta a los
paises la posibilidad de otorgar una defensa mas ventajosa.

10

Como se da en Portugal, donde se incluyen las compraventas de bienes inmuebles y/o de segunda mano: (art.
1.B DL n.67/2003, de 08 de abril por el cual “bem de consumo” es qualquer bem imével ou mével corpéreo, incluindo
os bens em segunda mdo).

10!

N

Cfr.art. 128.3 Codice di Consumo italiano, que retoma su originaria version mediante la introduccién del art. 1519
bis letra f), asi como la introducida por el art. | de la originaria ley de trasposicion: Decreto Legislativo 2 de
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convencionalmente un periodo de tiempo mas limitado de tutela de garantfas
frente a éstos'®, o impedir su sustitucidn'®. También podran incluirse determinadas
tipologias de contratos, extendiendo el dmbito de aplicacién de la normativa de
consumo al suministro de bienes que hayan de producirse o fabricarse'®.

Seglin una segunda visidn, la delimitacion se apoyaria en un dmbito subjetivo,
es decir en las partes interesadas en la contratacién, por ejemplo, consumidores
o empresarios. Y en funcidén de su combinacién, surgirian diferentes contratos,
como, por ejemplo, una compraventa civil, entre dos privados, la mercantil, entre
dos empresarios (contratos b2b), y una mixta, celebrada entre un empresario y un
consumidor (contratos b2c). En este contexto, serd fundamental la identificacién
del legitimado activo de la tutela contractual, que debiese ser el consumidor.

Unatercera posibilidad es relacionar conjuntamente los dos patrones anteriores
y sumarlos, como ha sido la tendencia de entremezclar ambos criterios. Asi se da
en la compraventa de bienes de consumo incorporada por la Directiva n. 1999/44,
que no sdlo ha definido qué debe ser en relacidon con el objeto contractual,
sino que también la califica como aquella celebrada entre un consumidor y un
vendedor que no sea tal. Lo anterior plasma lo que ya habfa hecho la compraventa
internacional de mercaderfas (limita la aplicacion a los bienes muebles y a las
compraventas mercantiles)'%.

De cuanto se ha visto, la ley chilena se caracteriza mds bien por la segunda de
estas opciones. Sin embargo, sus definiciones a la hora de identificar la compraventa
no son exhaustivas y no ayudan a delimitar su dmbito de aplicacion. Por ello la ley
requiere una profunda actividad de reinterpretacion, en determinados contextos
como se ha visto por ejemplo en el caso del “tiempo compartido’.

V. CONCLUSIONES.

El supuesto analizado de la contratacién de un “tiempo compartido”, pone de
manifiesto la necesidad de tener un mecanismo que permita determinar claramente

febrero 2002, n. 24.

103 Asi, por ejemplo, frente a la obligacion inderogable de otorgar una garantia legal de dos afos para los bienes
nuevos, el art. 134.2 del Codice Civile permite que las partes pacten la garantia para la compraventa de bienes
usados por un tiempo menor a los dos afnos, pero no inferior a uno. Se retoma la originaria version de la
Directiva incorporada en el ahora derogado art. 1519-octies Codice Civile. Lo mismo digase en el caso espariol
(art. 123.1 RD 1/2007 que retoma la originaria version de incorporacion de la directiva: art. 9.2 Ley n.23/2003,
de 10 de julio, de Garantia en laVenta de Bienes de Consumo).

104 Esta es la limitacion en el ordenamiento espafiol de la Directiva 44/1999,a tenor del art. 120 Letra g) RD 1/2007,
que retoma la originaria version de incorporacion de la directiva: art. 6 letra g) Ley n.23/2003, de 10 de julio, de
Garantia en laVenta de Bienes de Consumo.

Art. 115.1 RD 1/2007 (ya 2.2 Ley n. 23/2003), art. 128 Codice di Consumo (derogado art. art. 1519 bis Codice
Civile), art. L 217-1 Code de la Consommation.

10

[}

106 Cfr.art. | y 2 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias.
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cudles son los casos de aplicacidn de la normativa sobre consumo sobre todo en
el caso de compraventa de un bien. Aunque la Ley defina en tu titulo primero
un supuesto dmbito de aplicacion y proporcione algunas definiciones bésicas (cfr.
arts. |, 2y 2 bis) esta regulacién no es suficientes. Por ello, no sdlo es necesario
identificar el dmbito subjetivo, sino también el tipo de contratos o bienes que
son objeto de sumisidn a la normativa. En este sentido, la Ley 19.496 se preocupa
esencialmente de definir el primero. Sin embargo, es menester identificar cudles
son los bienes objeto de compraventa y si la normativa se aplica tanto a los bienes
corporales como a los incorporales, muebles e inmuebles. Tampoco la indirecta
referencia de exclusién de los bienes de segunda mano del art. 14 es insuficiente
para demarcar con precision el dmbito objetivo de aplicacién.

Un paso adelante seguramente serd identificar qué debe entenderse por
“bien de consumo”, por ejemplo, cudl es el objeto del contrato de compraventa
celebrado, ya que la actual regulacién deja profundo vacios y fisuras tanto en la
nocién de consumidor, como en el dmbito de aplicacién de la ley, tal como se dio
cuenta en las contrataciones a “tiempo compartido”.

Aunque se ha argumentado a favor de que el contratante del tiempo
compartido, por varias razones, puede considerarse consumidor, las grietas de
la norma que han sido evidenciadas en estas pdginas quedan abiertas. Por ello, la
ausencia de un marco nitido, tanto en el dmbito subjetivo y objetivo, puede tener
una repercusion préctica sobre la aplicacidon de los medios de tutela aplicables al
contrato, posibilitando, por ejemplo, el derecho de desistimiento del art. 3 bis o,
mds en general, las tutelas de los arts. |9 y ss de la Ley n. 19.496.
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