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RESUMEN: Este articulo analiza los fundamentos y las caracteristi-
cas del derecho que se establece en la ley chilena sobre protecciéon a los
derechos de los consumidores, para desistirse en forma unilateral y sin
expresion de causa, de un contrato con un establecimiento de educacién
superior. Se postula que la justificacién de este desistimiento difiere de
aquellas que generalmente se proponen para dar una proteccién especial
a los consumidores, y estd relacionada con el sistema chileno de acceso
a los estudios formales de nivel superior. Ese telén de fondo también ex-
plica sus requisitos y sus efectos. Apartdndose de las tesis que explican su
naturaleza juridica como una condicién resolutoria o una ineficacia sobre-
venida, o como un incumplimiento licito reconocido legislativamente, se
propone que es un mecanismo previsto por la ley para impedir que nazca
un contrato, por el ejercicio de una facultad que se confiere a una de las
partes, que integra el marco juridico en el que se forma el consentimiento
de los contratantes, y garantiza la libertad de los alumnos para elegir.
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ABSTRACT: 'This article will analyze the grounds and the general
characteristics of the protection of the consumers’ rights set forth in the
Chilean legislation. More specifically, the consumer’s faculty to waive
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unilaterally, and without justification, his rights granted by a contract ex-
ecuted with a university or another institution of such nature. It is stated
that the justification of this right is probably different from those usually
proposed to provide the consumers with a special protection. In conse-
quence, its legal justification shall be found in the context of the systems
applied in Chile to access higher level formal studies. This background
also explains its requirements and legal effects/consequences. Moving
away from the thesis explaining the legal nature of the matter in discus-
sion as a resolutory condition, or a sudden ineffectiveness, or even as a
lawful non-compliance, it is actually proposed as a mechanism provided
by law, which permits to avoid the birth of a contract. According to the
law, the faculty in comment assures a single party’s (the student) right to
choose.

KEYwORDS: Unilateral renouncement - consumer - higher educa-
tion - consumer’s protection

Sumario: I. Fuente legal, contexto y fundamentos de la institucion 1)
Objeto de este estudio. 2) Antecedentes legislativos y texto legal. 3) Contexto
y finalidad del retracto educacional. 4) Razones de la proteccion del alumno
retrayente. 5) El retracto en la legislacion educacional. II. Nocion, titulari-
dad, requisitos y forma de ejercicio. 1) Nocion. 2) Titularidad o legitimacion
activa. (2.1.) El alumno. (2.2.) El “representante” del alumno. (2.3.) ;Es el
retrayente un consumidor o un usuario? 3) Requisitos. (3.1.) Solicitud expre-
sa ante la respectiva institucion. (3.2.) Acreditacion de segunda matricula.
(3.3.) Ejercicio dentro del plazo legal. 4) Forma de ejercicio. 1V. Efectos del
retracto educacional. 1) Ineficacia contractual. (1.1.) ;Cumplimiento de una
condicion resolutoria meramente potestativa? (1.2.) ;Incumplimiento licito?
(1.3.) Nuestra opinidn: requisito necesario para la formacion del consenti-
miento contractual. 2) Prohibicion de retener dinero o documentos de pago
o crédito y obligacion de restituirlos. 3) Revocacion de mandatos 4) Derecho
a retencion de parte de la matricula. 5) Derecho a cobrar servicios prestados.
Conclusiones. Bibliografia citada.

I. FUENTE LEGAL, CONTEXTO Y FUNDAMENTOS DE LA INSTITUCION
1) OBJETO DE ESTE ESTUDIO

El interés por comprender el sentido y el alcance del derecho de
desistimiento o retracto en el contrato de prestacién de servicios edu-
cacionales surge al constatar, por una parte, su originalidad como una
institucién del derecho nacional de proteccién a los consumidores, y, por
otra, la importancia préctica que ella tiene dentro de nuestro sistema de
seleccién de postulantes a la educacién superior.
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En nuestro derecho de obligaciones y en particular en materia de
proteccién a los consumidores, la carga que pesa sobre un proveedor, de
dar o hacer aquello que es objeto de la obligacién que ha contraido con
el consumidor, constituye su deber primario, y tiene su causa —y por ende
su justificacién— en el deber correlativo del consumidor de pagar el precio
del bien o servicio de que se trate.

En Chile, el principio orientador en el derecho privado es el deber,
que pesa sobre ambas partes de un contrato bilateral, de cumplir lo pacta-
do, en la forma convenida. Este principio se conoce universalmente como
pacta sunt servanda —lo pactado obliga—, y estd recogido en el articulo
1545 del Cédigo Civil chileno, que dice que todo contrato legalmente
celebrado “es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Por tratarse de
un principio general en nuestra legislacion, tanto las partes como el juez
deben interpretar las normas juridicas de un modo que se conforme a esta
regla general.

La Ley N° 19.496, sobre Proteccién de los Derechos de los Consu-
midores, publicada en el Diario Oficial el 7 de marzo de 1997, confirma
la validez de este principio en la letra a) de su articulo 16. Segtn esta dis-
posicién, “la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el
contrato o de suspender unilateralmente su ejecucién” no puede producir
efectos, a menos que se convenga en favor del consumidor, y ni siquiera
se admite esa posibilidad con cardcter general, sino Gnicamente para el
comprador en ciertos contratos de compraventa, y, obviamente, sin per-
juicio de las excepciones que esta u otras leyes contemplen!. Las normas
que definen una cldusula como abusiva son de orden publico, por lo que
las partes no pueden pactarlas en sus contratos, ni modificar sus efectos.

Hemos querido centrar nuestro estudio en una de esas situaciones
excepcionales, la retractacién en el contrato educacional de nivel superior,
porque es un elemento central de uno de los sectores regulados de mayor
relevancia en Chile —el de la educacién formal-, que es desconocido en
otros sistemas legales, y porque su regulacién presenta una configuracién
singularisima, si le compara con otras formas de retracto que admite

1 El Art. 16 letra a) de la LPC fue tomado de la Ley espanola 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (BOE-A-1984-16737), hoy
derogada y refundida por el Real Decreto legislativo 1/2007 (BOE A-2007-20555).
En su articulo 10°, esta ley establecia que las cldusulas, condiciones o estipulaciones
que, con cardcter general, se aplicardn a la oferta, promocién o venta de productos o
servicios, deberfan cumplir, entre otros requisitos, con la buena fe y justo equilibrio de
las contraprestaciones lo que, entre otras cosas, exclufa, conforme al N° 2 de la letra ¢)
de ese articulo, “Las cldusulas que otorguen a una de las partes la facultad de resolver
discrecionalmente el contrato, excepto, en su caso, las reconocidas al comprador en las
modalidades de venta por correo, a domicilio y por muestrario”.
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nuestra legislacién?; o incluso con las otras causales de desistimiento uni-

lateral que la propia LPC admite, a favor del comprador a distancia, en
ciertos contratos celebrados a través de internet (Art. 3° bis), y respecto
de ciertos servicios financieros (Art.17 D).

2) ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y TEXTO LEGAL

La falta de una nocién sobre el retracto en la LPC hace necesario un
esfuerzo de investigacién para determinar el contenido de este derecho y
desentrafar su significado, y recurrir en primer lugar, como nos indican
las reglas de interpretacion, a la historia fidedigna de su establecimiento
(Art. 19 CC).

El retracto del consumidor no se consideré en el texto original de la
LPC. Fue introducido por la Ley N° 19.955, de 2004, para determinados
casos, que se describen en los articulos 3° bis y 3° ter. El Art. 3 ter regul6
el llamado “retracto educacional”. La Ley N° 20.555, de 2011, agreg6 un
nuevo supuesto de retracto en el articulo 17 D.

El mensaje presidencial con que se inici6, en 2001, la tramitacién
de Ley N°© 19.955 en la Cdmara de Diputados?, sefialaba que el proyec-
to “consagra el derecho de retracto, comin en otras legislaciones” 4 y lo
definia como “la facultad del consumidor, en los casos especificos que se
sefialan, para desistirse del contrato en un plazo determinado, sin expre-
sién de causa’. Agregaba que “Este derecho se contempla para situaciones
en que los espacios de formacién del consentimiento aparecen debilitados
frente a técnicas de comercializacién agresivas™. Observemos que la LPC
emplea la expresién “derecho de retracto”, sin embargo, el derecho civil
espanol y las doctrinas comparadas usan otras denominaciones, y la que

se emplea con mayor frecuencia es “desistimiento”®.

Algunos casos de desistimiento de una de las partes pueden encontrarse en el Cédigo Civil a
propésito de la venta con arras (Art. 1804), del mandato (Art. 2124 inciso 3) y del contrato
de sociedad (arts. 2065 y 2108).

3 Nos referimos al Mensaje 178-344, de 8 de septiembre de 2001.

Es importante precisar, que, en rigor, tal facultad no era entonces, ni es ahora, frecuente en
la legislacién comparada, al menos en las leyes que sirvieron de modelo a la nuestra; las leyes
espafiola, mexicana, argentina y uruguaya no lo contemplaban entonces, ni lo hacian las
Directivas europeas, de evidente influencia en esas legislaciones.

> Mensaje 178-344, de 8 de septiembre de 2001, del Presidente de la Republica, con que
se inicié el proyecto de dicha ley, que modificé la Ley N° 19.496, sobre Proteccién a los
derechos de los Consumidores.

BeLucHE RINCON, Iris (2009) El derecho de desistimiento del consumidor. Valencia: Editorial
Tirant lo Blanch, 104 pp., p. 22; PrapO LOPEZ, Pamela (2003) “Articulo 3° bis”. En De la
Maza Gazmuri, Ifigo y Pizarro Wilson, Carlos (directores) y Barrientos Camus, Francisca
(coordinadora): La Proteccion de los Derechos de los Consumidores, Santiago: Thomson
Reuters, pp. 152-164, p. 156.
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El retracto educacional no figuraba en el proyecto de la Ley N°
19.955. Fue introducido durante su discusién en la Cdmara de Diputa-
dos, por una indicacién promovida por el diputado Eugenio Tuma, para
otorgar este derecho en los contratos de servicios educacionales de nivel
superior, entendiendo por tales los que prestan los centros de formacién
técnica, los institutos profesionales y las universidades.

La historia legislativa de este articulo es breve, si se la compara con
la de los retractos a que se refieren los articulos 3° bis. y 17 D. De hecho,
los criterios interpretativos que quedaron definidos en el Informe de la
Comisién de Economia del Senado, recaido en el proyecto de la Ley N°
19.955, solo se refieren al articulo 3° bis. No hay en las actas de la discu-
sién parlamentaria antecedentes que arrojen luz sobre las razones que se
tuvieron para incorporar el retracto en los contratos de servicios educa-
cionales en la LPC, si bien la manera en que se concibié originalmente
diferia en forma importante de cémo se aprobé en definitiva. La indica-
cién presentada por el Diputado Tuma contenia una completa regulacién,
pero con plazos diferentes’. La Comisién aprobé undnimemente la nor-
ma.

No obstante, durante su discusién en el Senado, se presentaron in-
dicaciones que buscaban suprimirla o modificar su texto®. La que fue
aprobada tenfa diferencias menores con la propuesta original: el plazo
de retracto se reducia a diez dias corridos y se contaba desde la publica-
cién de la némina de los aceptados en las universidades que integran el
Consejo de Rectores; permitia al establecimiento educacional retener la
matricula y hasta una mensualidad, en caso que el alumno se retirara una
vez iniciado el periodo académico, y exigia como condicién para el retrac-

Su texto era del siguiente tenor: “En el caso de prestaciones de Servicios Educacionales de
nivel Superior, incluido en ellos los Centros de Formacién Técnica, Institutos Profesionales
y Universidades, se faculta al consumidor o a quien efectte el pago en su representacién
para que, dentro de los primeros treinta dias corridos contados desde el inicio de la
prestacién del servicio, proceda a dejar sin efecto el contrato con la respectiva institucion,
sin pago alguno por los servicios educacionales no prestados. Se entenderd que no
corresponde ningdn pago si el consumidor deja sin efecto el contrato antes del inicio del
periodo académico respectivo. No obstante, la Institucion estard facultada a cobrar hasta
una mensualidad, ademds de la matricula, en el caso de que el retiro del alumno se produzca
dentro de los primeros treinta dias del periodo académico. En ningin caso, la Institucién
podrd retener los documentos de pago posterior a este retracto, ya sea, letra, pagaré o
cheque, otorgados en respaldo del periodo educacional respectivo. En el caso de haberse
otorgado mandato general para hacer futuros cobros, este se anulard con la sola renuncia
efectiva del consumidor al servicio educacional. El prestador del servicio se abstendrd de
negociar o endosar los documentos recibidos antes del plazo sefalado en el inciso 2°”.

La indicacién 282, de los senadores Chadwick y Novoa, propuso suprimir esta norma y fue
rechazada con los votos de los senadores Gazmuri, Lavandero y Orpis. En subsidio de esta
indicacién, los Sres. Chadwick y Novoa formularon la indicacién 292, para reemplazar el
Art. 3° ter. La indicacién 302, presentada por el senador Romero, propuso sustituir, en el
inciso 1° del Art. 3° ter, la frase que indicaba el momento inicial del cémputo del plazo para
retractarse en estos contratos. Fue rechazada por los senadores Gazmuri, Novoa y Orpis.
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to que el consumidor estuviera inscrito en otra institucién de educacién
superior y acreditara ese hecho. La indicacién fue aprobada por la Comi-
sién legislativa, pero se precisé que seria el alumno el primer llamado a
ejercer el retracto, y que el plazo de diez dias se contaria desde la primera
publicacién de los resultados de las postulaciones a universidades pertene-
cientes al Consejo de Rectores; que la condicién para el retracto seria mds
exigente, pues requeria ser alumno de primer ano de una carrera o progra-
ma de pregrado; prohibia también retener los dineros y documentos de
pago posteriores al retracto y obligaba a restituirlos dentro de diez dias. Se
establecid, finalmente, que la revocacién del mandato general para cobrar
operaria por el solo ministerio de la ley, y se repuso la facultad de la enti-
dad prestadora de retener del valor de la matricula, en compensacién de
sus costos de administracidn, hasta el 1% del arancel anual del programa
o carrera.

La Comisién de Economia del Senado aprobé el texto en las sesio-
nes de 9 y 16 de diciembre de 2003 y de 13 de enero y de 2 de marzo de
2004. No tuvo mds modificaciones y en definitiva se convirtié en ley, con
el siguiente texto:

“Articulo 3° ter.- En el caso de prestaciones de servicios educacionales
de nivel superior, proporcionadas por centros de formacion técnica, institutos
profesionales y universidades, se faculta al alumno o a quien efectiie el pago
en su representacion para que, dentro del plazo de diez dias contados desde
aquél en que se complete la primera publicacion de los resultados de las postu-
laciones a las universidades pertenecientes al Consejo de Rectores de las Uni-
versidades Chilenas, deje sin efecto el contrato con la respectiva institucion,
sin pago alguno por los servicios educacionales no prestados.

“Para hacer efectivo el retracto a que se refiere este articulo, se requerird
ser alumno de primer ano de una carrera o programa de pregrado y acreditar,
ante la institucion respecto de la cual se ejerce esta facultad, encontrarse ma-
triculado en otra entidad de educacion superior.

“En ningin caso la instituciéon educacional podm’ retener con posterio-
ridad a este retracto los dineros pagados ni los documentos de pago o crédito
otorgados en respaldo del periodo educacional respectivo, debiendo devolverlos
todos en el plazo de 10 dias desde que se ejerza el derecho a retracto. En el
evento de haberse otorgado mandato general para hacer futuros cobros, este
quedard revocado por el solo ministerio de la ley desde la fecha de la renuncia
efectiva del alumno al servicio educacional. El prestador del servicio se abs-
tendrd de negociar o endosar los documentos recibidos, antes del plazo senala-
do en el inciso primero.

“No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, la institucion de educa-
cion superior estard facultada para retener, por concepto de costos de admi-
nistracidn, un monto de la matricula, que no podrd exceder al uno por ciento
del arancel anual del programa o carrera”.
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Como vemos, los antecedentes legislativos no son explicitos respec-
to de los motivos que justificaban esta institucion, pero ello revela que
su necesidad era obvia para todos y no necesitaba mayor explicacién. Lo
entenderemos si analizamos lo que sucedia en el sistema de educacién su-
perior chileno y el régimen de ingreso a las diversas carreras que imparten
las instituciones que lo integran.

3) CONTEXTO Y FINALIDAD DEL RETRACTO EDUCACIONAL

Para comprender el retracto educacional previsto en el Art. 3 ter
LPC hay que analizar la situacién del sistema de educacién superior chile-
no, que se ha ido conformando progresivamente y en varias etapas.

La primera que va desde la creacién de la Universidad de Chile en
1842 hasta el afo 1981; la segunda que va desde ese afo al 2012, y la ter-
cera del 2012 hasta nuestros dias.

En la primera etapa se crearon varias universidades, algunas del Es-
tado, otras de la Iglesia Catélica, y otras de corporaciones privadas. En
1954, con las universidades existentes (8) se creé el Consejo de Rectores
(ley Ne 11.575, Art. 36, letra ¢), al que se concedié personalidad juridi-
ca en 1964 (ley N° 15.561). El Estado aportaba fondos a estas univer-
sidades, tanto estatales como privadas. Este organismo cre6 un sistema
unificado para que los estudiantes ingresaran a las carreras, mediante un
examen de seleccién, denominado Prueba de Aptitud Académica (1967).

Este esquema vino a alterarse profundamente en 1981. A través de
diversos cuerpos legales, se establecieron entonces tres tipos de institucio-
nes de educacién superior: las universidades, que podian ofrecer carreras
a las que se exigia un grado académico de licenciado, los institutos pro-
fesionales, que podifan impartir carreras para las que no se exigia grado
académico, y los centros de formacién técnica, que ofrecian carreras cor-
tas que daban el titulo de técnico de nivel superior. La nueva legislacién
permiti6, ademds, la creacién de nuevas universidades privadas y con-
virtié en nuevas instituciones universitarias a las sedes regionales de las
Universidades de Chile, Técnica del Estado y Catélica de Santiago. Se es-
tablecieron también nuevas formas de aporte financiero del Estado, entre
ellas, el Aporte Fiscal Indirecto, para las instituciones cuyos estudiantes
obtuvieran altos puntajes en la Prueba de Aptitud Académica. En tanto,
el CRUCH se ampli6 con la divisién de sus universidades, y tras varios
cambios, quedé conformado por los rectores de 25 universidades: las 8
originales y sus derivadas’.

9 El Consejo de Rectores agrupa a las 16 universidades estatales y a 9 privadas: U. de Chile,
P U. Catdlica de Chile, U. de Concepcidén, P. Catélica de Valparaiso, U. Catélica del
Norte, U. Técnica Federico Santa Marfa, U. de Santiago de Chile, Austral de Chile, U. de

Valparaiso, U. Metropolitana de Ciencias de la Educacion, Tecnolégica Metropolitana, U.
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Desde 1981 se han creado en nuestro pais multiples universidades;
ninguna de ellas forma parte del Consejo de Rectores. Para distinguir
unas de otras se habla de universidades “tradicionales” (estatales y priva-
das, originarias y derivadas) que integran el Consejo de Rectores, ahora
denominado CRUCH (sigla de Consejo de Rectores de las Universidades
Chilenas) y universidades privadas no tradicionales que estdn fuera de
dicho Consejo. También estdn excluidos del CRUCH los institutos profe-
sionales y los centros de formacién técnica.

El ano 2003 el Consejo de Rectores acordé sustituir la Prueba de
Aptitud Académica por otro test, que se denominé Prueba de Seleccién
Universitaria (PSU). En este panorama pasaron a coexistir dos sistemas
de ingreso a la educacién superior. En primer lugar, el organizado por el
Consejo de Rectores a través de la Prueba de Seleccién Universitaria, que
pueden rendir todos los egresados de la educacién media, denominado
“sistema unificado”; en segundo lugar, el procedimiento que emplean las
instituciones de ensefianza superior que no integran el CRUCH.

El sistema unificado funciona del siguiente modo: la prueba se rinde
por escrito en el mes de diciembre de cada ano. Algunas semanas después,
se publican en internet los resultados con los puntajes de cada alumno.
Con ese resultado, el alumno postula a un nimero de carreras, ordendn-
dolas por su preferencia. Las vacantes para cada carrera estdn fijadas anti-
cipadamente por las entidades educativas, que aceptan a los postulantes
segin el puntaje que obtuvieron en la PSU, y dejan en lista de espera,
ordenados también segtin el puntaje obtenido en la PSU, a los que no
pudieron superar el puntaje de corte, que es aquel con que se completa
el nimero de cupos disponibles. Los resultados de esa postulacién suelen
darse a conocer los primeros dias de enero; entonces los postulantes selec-
cionados en una carrera pueden matricularse en ella y los que han queda-
do en lista de espera pueden esperar un segundo llamado que se produce
cuando alguno de los primitivamente aceptados no se matricula y deja asi
espacios no cubiertos. Ese segundo llamado suele darse en la segunda se-
mana de enero.

La mayoria de las instituciones educativas que estdn fuera del Con-
sejo de Rectores exige que sus postulantes rindan la PSU vy los seleccio-
nan en funcién del puntaje que han alcanzado en ese examen. En esta
estrategia de seleccién influye el incentivo econémico del Aporte Fiscal
Indirecto, que introduce un elemento de competencia a las instituciones
de educacién superior, por captar a los estudiantes con mejores puntajes
en la PSU.

Debe advertirse que, desde 1981 en adelante, en general, las institu-
ciones de educacién superior —estatales y privadas—, cobran a sus alumnos

de Tarapacd, Arturo Prat, U. de Antofagasta, U. de La Serena, U. de Playa Ancha, U. de
Atacama, U. del Bio-Bio, U. de La Frontera U. de Magallanes, U. de Talca, U. Catdlica del
Maule, U. Catélica de la Santisima Concepcién y U. Catélica de Temuco.
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una cantidad al matricularse en su carrera, y luego un arancel mensual.
Los alumnos que no pueden pagarlos pueden optar a becas o a un crédito
universitario con tasas rebajadas y pagadero al egreso.

Con estos dos sistemas de ingreso paralelos, desde la década de los
ochenta del siglo pasado las instituciones que no estaban en el sistema
unificado, comenzaron a aceptar alumnos desde el mismo dia en que se
publicaban los puntajes de la PSU, y antes de que se conocieran los re-
sultados del proceso de postulacién de las universidades del CRUCH, v,
entonces, comenzé a producirse un problema econémico que afectaba a
las familias de los postulantes, porque, mientras el alumno estaba en la
incertidumbre acerca de si su puntaje obtenido le permitiria quedar selec-
cionado en la carrera que le interesaba de alguna universidad tradicional,
debia decidir entre matricularse o no en alguna universidad no tradicional
que también le interesaba, y que no lo podia esperar porque necesitaba
llenar sus vacantes. Asi las cosas, si no aseguraba un cupo en una univer-
sidad no tradicional, corria el peligro de que cuando llegara a postular
después de haberse concluido el proceso de seleccion en las universidades
del Consejo de Rectores, ya estuvieran copadas las vacantes en la universi-
dad privada no tradicional que tenfa como segunda opcién. Enfrentada a
este dilema, su familia optaba por asegurar un cupo en la universidad no
tradicional.

A su vez, la universidad privada aceptaba al alumno pero siempre
que se matriculara, lo cual significaba pagar un cantidad de dinero junto
con la matricula y que su padre o algtin adulto que actuara como apode-
rado garantizara, mediante contrato e instrumentos de crédito (pagarés,
letras de cambio) el pago del arancel por el total del semestre o afo,
segun la carrera. Se producia asi el caso en que muchos alumnos se ma-
triculaban, para asegurar su segunda opcidén, en una institucién privada
no tradicional, pero luego quedaban seleccionados por una universidad
del Consejo de Rectores en la carrera de su preferencia. De esta forma,
acudfan a la primera universidad para pedir que les restituyeran lo pagado
por la matricula y sobre todo que se dejaran sin efecto los instrumentos
que garantizaban el pago del arancel. Un cierto nimero de estas univer-
sidades, sin embargo, se negaba a acceder a esta peticién y alegaba que se
les debia pagar todo el arancel porque ya no podian ocupar la vacante que
habia sido asegurada al alumno que ahora queria desistirse.

Es este el problema que vino a solucionar el retracto regulado en el
Art. 3 ter LPC, y sobre esta base se hacen comprensibles sus requisitos y
sus efectos!'®. As{ se entiende por qué el plazo para hacer efectivo este de-

“Este articulo —observa Pizarro— viene a solucionar un problema presente desde hace un tiempo
en las postulaciones a los establecimientos de educacién superior. Con el objeto de “atrapar” los
estudiantes, las universidades procedian a cerrar las matriculas en un periodo durante el cual
todavia podfan presentarse modificaciones importantes en las listas de espera. Esto significaba
colocar al estudiante en la situacién de decidir por un establecimiento en particular aun
existiendo posibilidades de matricularse en otro de su preferencia. Ahora el futuro estudiante
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recho comienza a correr después de la publicacién de las postulaciones a
las universidades pertenecientes al CRUCH, y por qué se ejerce exhibien-
do el comprobante de otra matricula.

La tercera etapa ha mitigado parcialmente este problema. En 2012 el
Consejo de Rectores invité a adherirse a su sistema de seleccién a algunas
universidades privadas “no tradicionales”, con tal que aceptaran sus reglas
de postulacién, vacantes e intercambio de informacién. Ocho estableci-
mientos aceptaron ingresar al sistema, que funcioné de esta manera por
primera vez en 2013!!. En 2016 el CRUCH acept6 el ingreso al sistema
de una novena universidad y evaltia algunas que lo han solicitado formal-
mente. De esta manera, el dilema arriba descrito sigue planteindose entre
las instituciones que forman parte del proceso unificado de seleccién (las
25 universidades miembros del CRUCH vy las 9 adscritas al proceso de
seleccién), y las 26 universidades, 43 institutos profesionales y 58 centros
de formacién técnica que son ajenas a é|!2.

Aunque no hemos encontrado cifras oficiales sobre la evolu-
cién del retracto educacional en los ultimos afos!?, alguna evidencia
empirical sugiere que, desde entonces, el retracto unilateral quedé limi-

podrd ejercer el retracto dentro de los diez dias siguientes a la publicacion de los resultados

de las postulaciones a las universidades tradicionales. Eso si, el alumno matriculado deberd

acreditar que optd por otro establecimiento educacional, debiendo acreditar esta circunstancia

y que se encuentra matriculado en otra entidad de educacién superior”. P1zaRRO WILSON,

Carlos (2012) “El incumplimiento licito del contrato por el consumidor: “el Derecho de

Retracto”. En De la Maza Gazmuri, Ifigo y Pizarro Wilson, Carlos (directores) y Barrientos

Camus, Francisca (coordinadora): La Proteccién de los Derechos de los Consumidores.

Santiago: Thomson Reuters, pp. 235-247, p. 245.

Las universidades adscritas al proceso de admisién del CRUCH son las siguientes: Alberto

Hurtado, Diego Portales, Mayor, Finis Terrae, Andrés Bello, de los Andes, Adolfo Ibdfez,

del Desarrollo y Catdlica Silva Henriquez (a partir del proceso de admisién de 2017).

12 SIES (2014) “Panorama de la Educacién Superior en Chile 2014. Divisién de Educacién
Superior, Ministerio de Educacién”. Estudio publicado por el Servicio de Informacién
de Educacién Superior (SIES), del Ministerio de Educacién. Disponible en: htep://www.
mifuturo.cl / images/ Estudios / Estudios_SIES_DIVESUP/panorama_de_la_ educacion_
superior_2014_sies.pdf. [fecha de visita: 24 de septiembre de 2015].

13 Al preparar este articulo hicimos una consulta formal al Jefe de la Divisién de Educacién

Superior del Ministerio de Educacién, acerca de las cifras que ese organismo posee, su

evolucién ascendente o descendente y reclamos recibidos en los dltimos 5 anos relativos

al ejercicio del derecho de retracto que establece el articulo 3 ter de la Ley N© 19.496. La

respuesta a esta consulta nos fue remitida a través del oficio ordinario N° 06/003481, de 22

de septiembre de 2014; en ella esa autoridad senala que ha consultado al Servicio Nacional

de Informacién de la Educacién Superior, que depende de esa Divisién de Educacién

Superior, y constaté que no existen bases de datos, ni informacién alguna, referente a

estadisticas sobre el ejercicio del derecho de retracto que poseen los estudiantes que se

matriculan en instituciones de educacién superior. Anade que la Unidad de Regulacién de
esa misma Divisién, le informé que no registra denuncias por incumplimiento al citado
articulo 3° ter.

La eficacia prictica del retracto educacional ha sido recogida en la memoria —inédita—, de

Camila Lorca Cisternas, para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,

de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral, titulada Ambito
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tado a los institutos profesionales, a los centros de formacién técnica y a
las universidades que, por diferentes motivos, no participan de este siste-
ma comun de seleccién para el ingreso a la educacién superior, y aceptan
a sus postulantes en forma independiente del proceso de matricula de las
demds instituciones.

Cabe observar que es en esos establecimientos en donde se com-
prende la mayor parte de los estudiantes chilenos que cursan estudios de
nivel superior!®. Aclarado lo anterior, podemos responder a la razén de
proteger a los alumnos mediante este derecho singular que es el retracto
contractual.

4) RAZONES DE LA PROTECCION DEL ALUMNO RETRAYENTE

Para buena parte de nuestra doctrina, la existencia misma de la LPC
se justifica, generalmente, en la desigualdad que suele caracterizar a la po-
sicién negociadora de las partes de una relacién de consumo, causada por
las ventajas que, en términos de informacidn, se atribuye a una de las par-
tes —el proveedor— sobre la otra —el consumidor-'9, lo que trae consigo la
necesidad de corregir, como dice el profesor Aimone, la “asimetria de las
partes en el conocimiento que tienen sobre la cosa debida en la relacién
juridica que denominamos “relacién de consumo”!”. Una linea similar se
observa en la legislacién de nuestros paises vecinos, como el nuevo Cédi-
go de Protecciéon y Defensa del Consumidor del Pert, de singular calidad

técnica'8. En esta linea deberfamos inscribir, entonces, al retrayente que
ampara el Art. 3° ter de la LPC.

de aplicacion del Derecho de Retracto en la Ley N° 19.496 de Proteccion al Consumidor,
2012, pp 23 y ss. Presenta un andlisis del retracto en la prestacién de servicios educacionales
de nivel superior, a partir de un estudio sobre su aplicacién prdctica por estudiantes de las
principales universidades valdivianas —Universidad Austral de Chile, Universidad San Sebastidn
y Universidad Tecnoldgica de Chile—, a fin de determinar cudn utilizado es este derecho y su
sujecion la regulacién legal, y concluye que todas ellas aceptan el retracto en los términos que
establece el articulo 3° ter de la LPC.
15 Ver RoLanpo M., Rodrigo, SALamanca V., Juan y Ariaca Q., Marcelo (2010) Evolucién
de la Matricula de Educacidon Superior en Chile. Periodo 1990-2009. Santiago: Estudio
publicado por SIES, Divisién de Educacién Superior, Ministerio de Educacion, 29 pp., pp.
7y ss.
SanpovaL Lorez, Ricardo (2004) Derecho del Consumidor. Proteccién del consumidor en
la ley N°v 19.496, de 1997 modificada por la ley N° 19.955, de 14 julio de 2004, y en la
legislacion comparada. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 247 pp., p. 71.
“Asimetria’ quiere decir diferencia, disimilitud, diversidad. ;De qué? La respuesta es que
se trata de asimetria de informacién, lo que se transforma en distinto poder de mercado”.
AmvoNe GissoN, Enrique (2013) Derecho de Proteccion al Consumidor. Santiago:
LegalPublishing, 203 pp., pp. 3y 5.
Rige en ese pais desde octubre de 2010. Su articulo II senala que tiene “la finalidad de que
los consumidores accedan a productos y servicios idéneos y que gocen de los derechos y los
mecanismos efectivos para su proteccion, reduciendo la asimetria informativa, corrigiendo,
previniendo o eliminando las conductas y précticas que afecten sus legitimos intereses”.
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De la Maza propone que la proteccién especial a los consumidores se
justificaria no solo porque el proveedor no suministre la informacién ne-
cesaria, sino también por “problemas de racionalidad imperfecta”; y afir-
ma que “El problema no consistiria, tnicamente, en que el consumidor
no disponga de acceso a la informacién que le permita una adecuada for-
macién del consentimiento, sino que, aun disponiendo de dicho acceso,
no necesariamente es capaz de utilizar la informacién adecuadamente”.
Este autor encuentra precisamente aqui el fundamento de la facultad de
retracto en favor del consumidor. “La causa mds compleja que explica
la presencia de asimetrfas informativas es la racionalidad imperfecta. A
diferencia de la falta de suministro de informacién, en este supuesto el
consumidor tiene acceso a ella, sin embargo no es capaz de hacer un uso
adecuado de la misma”; y afade: “Como sucede con las cldusulas abusi-
vas de la lista negra, la justificacién en los supuestos en que se autoriza
el desistimiento no se relaciona necesariamente con la falta de informa-
cién —la cldusula puede privarse de eficacia aun cuando el consumidor
la haya conocido—, el consumidor puede desvincularse del contrato aun
cuando se le haya suministrado toda la informacién pertinente, sino con
problemas de racionalidad imperfecta del consumidor, este no resulta
capaz de evaluar adecuadamente la cldusula o el bien o servicio que estd
adquiriendo”??.

En nuestro parecer esto no puede aplicarse al llamado retracto edu-
cacional. Ni la asimetria en la informacién y ni la insuficiencia cognitiva
que se atribuye a los consumidores, bastan para explicar la proteccién que
la LPC confiere a los sujetos beneficiados por esta forma tan especial de
retracto. Aqui el retrayente puede estar perfectamente informado del con-
trato que se propone celebrar con el establecimiento educacional y, siendo
un alumno que ha pasado por un proceso de seleccién entre los mejores
estudiantes del pais, probablemente posee la inteligencia necesaria para
comprender la carrera y el establecimiento que ha elegido.

Asimismo, la fragilidad intelectual del consumidor no es un motivo
que nuestra LPC reconozca como un principio que justifique una protec-

El concepto de “Asimetrfa informativa’ recorre todo este cédigo. Lo define como la
caracteristica de la transaccién comercial por la cual uno de los agentes, el proveedor, suele
tener mayor y mejor informacion sobre los productos y servicios que ofrece en el mercado
a los consumidores. Entre sus fundamentos, se encuentra el Principio de Correccién de
la Asimetria que define (Art. V N° 4) como “Las normas de proteccién al consumidor
buscan corregir las distorsiones o malas pricticas generadas por la asimetrfa informativa o
la situacién de desequilibrio que se presente entre los proveedores y consumidores, sea en
la contratacién o en cualquier otra situacién relevante, que coloquen a los segundos en una
situacién de desventaja respecto de los primeros al momento de actuar en el mercado”.

19 DE 1A Maza Gazmuri, Inigo (2010) “El suministro de informacién como técnica de
proteccién de los consumidores: los deberes precontractuales de informacion”. Revista de
Derecho Universidad Catdlica del Norte, Afio 17 N° 2, pp. 21-52. Prapo (2013) 157.
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cién especial. Asi se desprende de la historia de la LPC y de los proyectos
que han concluido en normas legales que se le han incorporado en el
tiempo??. En este sentido, la reforma introducida en 2004 por la Ley N°
19.955, contribuyé a definir los fundamentos para proteger a los consu-
midores a través de la LPC, y dejé atrds cualquier concepcién acerca de la
debilidad intrinseca del consumidor por el solo hecho de serlo. El Mensaje
presidencial con que el proyecto de ley fue enviado al Congreso establecia,
como primer objetivo de esa reforma a la Ley N°© 19.496, ampliar su 4mbi-
to de aplicacién “convirtiéndola en norma general aplicable a todos los
actos de consumo y supletoria de las leyes especiales relacionadas con la
proteccién de los derechos de los consumidores, entregando facultades al
Servicio Nacional del Consumidor para asumir su defensa, independiente
de si el acto de consumo estd regido por la Ley N° 19.496 u otro cuerpo
normativo” y afadia “La ampliacion referida se establece eliminando el
cardcter mixto del acto juridico de consumo, vale decir, civil para el con-
sumidor y mercantil para el proveedor. Por su parte, mantener la vigencia
de las leyes especiales resulta conveniente, por cuanto ello da cuenta de la
especificidad de distintos sectores y mercados™!. Esto fue desechado du-
rante la tramitacién parlamentaria.

Asimismo, la Ley N° 19.955 incorporé a la LPC la siguiente regla,
en su articulo 1°: “No se considerardn proveedores las personas que po-
sean un titulo profesional y ejerzan su actividad en forma independiente”.
Ante esta evidencia, es razonable plantear que si el fundamento de la exis-
tencia de una ley especial para proteger los derechos de los consumidores
como es la LPC, fuese su incapacidad de contratar en una posicién de
equilibrio con su contraparte, entonces no se habria limitado su aplica-
cién a los actos mixtos, dejando fuera de su dmbito un sinntimero de si-
tuaciones en que puede haber tal desequilibrio, y no se habria excluido de
la aplicacién de esta ley la relacién cliente - profesional, porque en los ser-
vicios profesionales muy probablemente existird —en el convenio mismo y
en los hechos— una desigualdad entre las partes??.

20 Al revisar las actas de la discusién parlamentaria, tanto de la Ley N° 19.496 como de las

reformas introducidas por las leyes 19.659, 19.955, 20.410, 20.543 y 20.555, observamos
que, en la perspectiva del legislador chileno, la debilidad del consumidor que justifica su
proteccién especial a través de la LPC se circunscribe a tres elementos de la relacién de
consumo: su conocimiento acerca del producto o del servicio ofrecido, la posibilidad que
tiene de escoger con facilidad otro equivalente y la facultad de reclamar contra sus defectos.

21 Mensaje 178/344, del Ejecutivo a la Cdmara de Diputados, de 8 de septiembre de 2001.

22 En nuestro ordenamiento juridico la condicién de profesional es, en general, un
componente fundamental en la responsabilidad civil. Por ejemplo, en la accién redhibitoria,
que es la concede la ley concede al comprador “para que se rescinda la venta o se rebaje
proporcionalmente el precio por los vicios ocultos de la cosa vendida, raiz o mueble” (Art.
1857 CC) se consideran vicios redhibitorios los que retinen, entre otras condiciones, la
de no haber sido manifestados por el vendedor “y ser tales que el comprador haya podido
ignorarlos sin negligencia grave de su parte, o tales que el comprador no haya podido
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El fundamento de la institucién debe ser buscado en otro lugar.
En principio, parece razonable hacer esta bisqueda en los precedentes o
influencias que pueda tener en ordenamientos juridicos extranjeros, sin
embargo, debemos observar que, en el periodo en que se elaboré la Ley
N° 19.955 y se analizé la aplicacién de esta forma de retracto en Chile, el
desistimiento unilateral del consumidor existia en el derecho comparado,
pero estaba previsto para situaciones muy diferentes de las hipétesis que
considera nuestro articulo 3° ter?’.

El desistimiento incausado del consumidor existia en el sistema co-
munitario europeo desde diciembre de 1985, con la Directiva 85/374/
CEE, del Consejo de Europa, que facult6 a los consumidores para retirar-
se de manera unilateral, sin penalidad alguna, de un contrato negociado

ficilmente conocerlos en razén de su profesién u oficio” (Art. 1858 N° 3 CC). Y si el
vendedor “conocia los vicios y no los declard, o si los vicios eran tales que el vendedor haya
debido conocerlos por razén de su profesion u oficio, serd obligado, no solo a la restitucién
o la rebaja del precio, sino a la indemnizacién de perjuicios”; pero si el vendedor no conocia
los vicios ni eran tales que por su profesién u oficio debiera conocerlos, “solo serd obligado
a la restitucién o la rebaja del precio” (Art. 1861 CC). Una regla similar encontramos en
el articulo 1928 inc. 4° del Cédigo de Bello, a propésito de la obligacién del arrendador
de librar al arrendatario de toda turbacién o embarazo: “El arrendatario tendrd ademds
derecho para que se le abonen los perjuicios, si las reparaciones procedieren de causa que
existia ya al tiempo del contrato, y no era entonces conocida por el arrendatario, pero lo era
por el arrendador, o era tal que el arrendador tuviese antecedentes para temerla, o debiese
por su profesién conocerla” y en los articulos 1932 y 1933 CC, al regular el derecho del
arrendatario a exigir la terminacién del arrendamiento y aun a la rescisién del contrato,
segun los casos, si el mal estado o calidad de la cosa le impide hacer de ella el uso para que
ha sido arrendada, dispone que tendrd, ademds, derecho para que se le indemnice el dano
emergente, si el vicio de la cosa ha tenido una causa anterior al contrato “Y si el vicio era
conocido del arrendador al tiempo del contrato, o si era tal que el arrendador debiera por
los antecedentes preverlo o por su profesién conocerlo, se incluird en la indemnizacién el
lucro cesante”.

23 Estas hip6tesis de aplicacién aparecen descritas en la obra de destacados autores de la
madre patria. Puede consultarse, por ejemplo, BERMUDEZ BALLESTEROS, Maria del Sagrario
(2001) “El Derecho de Desistimiento en materia de Viajes Combinados”. Revista CESCO
de Derecho de Consumo, N° 2/2012. Centro de Estudios de Consumo Universidad de
Castilla-La Mancha. Disponible en: http: // www. revista. uclm.es/i ndex.php/cesco, [fecha
de visita: 29 de agosto de 2014]. ZuriLLa CaRriNANA, Marfa Angeles (2008) “Alcance y
limites de la armonizacién del derecho de desistimiento en el texto refundido de la ley
general para la defensa de consumidores y usuarios”. Comentarios a la Ley de Consumidores,
Centro de Estudio de Consumo. Universidad de Castilla La Mancha. Disponible en:
hetps://www. uclm.es/centro/cesco /pdf/ comentarios/11.pdf [fecha de visita: 29 de agosto
de 2014]. LLoreNTE SAN SEGUNDO, Inmaculada (2013) “La adaptacién de la normativa
reguladora del derecho de desistimiento a las exigencia de la Directiva 2011/83/UE sobre
derechos de los consumidores”. Cuadernos de Derecho Transnacional (octubre 2013), Vol. 5,
Ne 2, pp. 371-397. NUREz Ropricuez, Erick (2012) El derecho de desistimiento: Especial
consideracion al desistimiento contractual, Universidad de Salamanca, Tesis de Doctorado,
432 pp. Disponible en: hetp://hdl.handle.net/10366/121398 [fecha de visita: 29 de agosto de
2014]. BercoviTz RopriGUEZ—CaNO, Alberto (1978) “La proteccién de los consumidores,
la Constitucién espafiola y el derecho mercantil”. Lecturas sobre la Constitucion Espasiola.
Madrid: Facultad de Derecho, Universidad Nacional a Distancia, Tomo II, pp. 9 a 37.
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fuera de un establecimiento mercantil, y obligar al proveedor, dentro de
un plazo perentorio, a devolverle el precio del bien o servicio?*. La ex-
tensién de ese derecho a la legislacién interna de los paises miembros de
la Unién Europea, se concentrd en las compras compulsivas, en ciertas
transacciones electrénicas y en contratos de indole turistica o de aprove-
chamiento por turno de bienes inmuebles?.

24

25

Ver Arts. 1° y 4° de la Directiva 85/374/CEE. La facultad del consumidor de “revocar
su declaracién de voluntad sin necesidad de alegar causa alguna, hasta pasados siete dias
contados desde la recepcién”, fue reconocida en Espana con la Ley 26/1991, derogada
y refundida por el Real Decreto legislativo 1/2007, que aunque la establecié en amplios
términos, restringié su aplicacién a los contratos celebrados fuera de los establecimientos
mercantiles. El fundamento dltimo del sistema europeo de proteccién al consumidor
se encuentra en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que, en su versién
original, fue suscrito en Roma en 1957, como Tratado constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea, y que ha sido objeto de sucesivas reformas hasta el texto actual que
resulta de los acuerdos establecidos en el Tratado de Lisboa, suscrito el 13 de diciembre de
2007. El sistema politico que cred el TFUE considera la obligacién de los estados miembros
de la Unién de incorporar en su legislacién interna los principios y normas previstos para
ellos y adoptar oportunamente las disposiciones que dicten los érganos de esa organizacién
supranacional.

Muchas de las disposiciones legales vigentes en Espafia y que se refieren directamente a los
consumidores, se explican por la subordinacién de la Constitucién espafiola a las Directivas
de la Unién Europea, y en la obligacién del estado espanol, en su calidad de suscriptor
del Tratado de Maastricht, de acatar estas directivas e incluso incorporar esas reglas a su
legislacién interna, y por el mandato de la Constitucién espafiola a los poderes publicos
de dictar una legislacién protectora de los consumidores que esté en armonia con los
preceptos de esa constitucién, que tiene una concepcién del orden econémico basada en el
“Estado social”; su articulo 128, por ejemplo subordina toda la riqueza del pais al “interés
general” y contiene un reconocimiento de la iniciativa pablica en la actividad econémica
mucho mds amplio que el que admite nuestra Constitucién. Diversos autores espafoles
han analizado la influencia préctica en la legislacién tanto del mandato constitucional
de proteccién a los derechos de los consumidores como de la obligacién que emana del
derecho comunitario de incorporar las Directivas a su ordenamiento interno. El Capitulo
III de la Constitucién espafiola trata acerca de “los principios rectores de la politica social y
econdmica’, y contiene una serie de disposiciones que configuran lo que se ha denominado
“el Estado social” espafiol. En ese mismo capitulo se encuentra el articulo 51.1 de la
Constitucién espanola, dispone que “Los poderes publicos garantizarén la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses econdémicos de los mismos”. BADENAS CaRrp1O, Juan Manuel
y BoLpd Ropa, Carmen (2003) Régimen Juridico de la Llamada “Venta Directa”. Las Ventas
Domiciliarias y a Distancia. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 13.
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Aunque en afios recientes el retracto se ha admitido en legislacio-
nes extranjeras del consumo con diversas modalidades —y bajo diferentes
denominaciones—2°, su regulacion para el caso especifico de los servicios
de educacién, dentro de la ley protectora de los derechos de los consu-
midores, es una institucién original de la legislacién chilena. Si orien-
tamos nuestra bisqueda hacia el sistema chileno de obligaciones y en la
insercién de los contratos de consumo dentro de este régimen, hemos
de observar que el principio dominante es que el vinculo contractual no
puede ser roto por la voluntad de una sola de las partes, y las “causas lega-
les” en que se admite la retractacién unilateral como causal de término de
un contrato constituyen una calificada excepcién. Ademds, en todos los
casos de excepcién a la regla general de la fuerza obligatoria del contrato,
existe un claro fundamento que justifica la regla especial. Asi, en la venta
con arras el retracto se funda es la concepcién de esta compraventa como
afecta a una condicién resolutoria, o a una posibilidad de cumplimiento
alternativo, que las arras no vienen sino a reflejar?’; y en el mandato, se
funda en el componente de confianza que caracteriza esencialmente a la
relacién entre el mandante y el mandatario?.

La condicién de excepcionalidad del retracto unilateral se repite en
nuestra Ley N° 19.496, no solo porque lo admite en caso especificos, sino
porque, a propdsito de las cldusulas abusivas que prohibe en el articulo
16, se menciona, en el primer lugar, la prohibicién del retracto. La letra
a) este articulo dice que no producirdn efecto alguno en los contratos de
adhesién las cldusulas o estipulaciones que: “Otorguen a una de las partes
la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo arbitrio el contrato o
de suspender unilateralmente su ejecucidn, salvo cuando ella se conceda
al comprador en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por
muestrario, usando medios audiovisuales, u otras andlogas, y sin perjuicio
de las excepciones que las leyes contemplen”. Esta disposicién, tomada
de la lista que contenia la Ley General de Consumidores y Usuarios es-

26 Ver nota 6.

27 CarvAJAL Ramirez, Patricio Ignacio (2006) “Las Arras en el Derecho Justinianeo”. Revista
Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Vol. 33 N° 3, pp. 529-560.
EstivaL Aronso, Luis (2006) El Contrato de Arras. Madrid: Difusion Juridica y Temas de
Actualidad S.A., 227 pp., p. 65.

Ver nota 3. Stichkin sefiala que, si bien el Art. 2124 del Cédigo Civil autoriza al mandatario
para retractarse, después de haber aceptado, ello constituye una calificada excepcién a la
regla general que lo obliga a cumplir el encargo, para evitar la responsabilidad que se deriva
del incumplimiento, y que esta facultad de retractarse de la aceptacién le permite exonerarse
del cumplimiento siempre que no haya dado inicio a la ejecucién. “Si ha dado inicio a la
ejecucién del encargo no puede retractarse de la aceptacion, puesto que el contrato ya se ha
realizado parcialmente”. En tal caso cabe la renuncia sujeta “a ciertas condiciones e impone
al mandatario cierta responsabilidad”. StrrcHkIN BraNOVER, David (1944) “El mandato
civil”. Revista de Derecho, U. de Concepcidn, Afio XII, N°© 49, p. 249.

28
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pafiola?®, prohibe, como regla general, la facultad de retracto, concedida
a cualquiera de las partes —no solo al proveedor—, excepto que se trate de
algunos de los casos especiales que contempla la misma LPC, como el del
vendedor a distancia, o ciertos contratos celebrados a través de internet,
casos que, por ser excepcionales, deben interpretarse restrictivamente.

El retracto del consumidor, entonces, constituye también una califi-
cada excepcidn al principio general del derecho privado conocido como
pacta sunt servanda, lo pactado obliga, que en nuestro sistema recoge el
articulo 1545 del Cédigo Civil, aunque esta disposicién admite, como
una excepcion a dicha regla general, que las partes pacten expresamente
la posibilidad de dejar sin efecto el contrato, posibilidad que la LPC no
contempla. Es posible que la idea de extender el retracto unilateral a los
contratos de servicios educacionales haya sido tomada por nuestros legis-
ladores de las normas comunitarias europeas sobre proteccién al consumi-
dor, y particularmente del derecho espanol, porque estas fueron fuentes
habituales de la Ley N° 19.955; y que lo original de esta institucién sea
que se la haya extendido a los contratos de servicios educacionales; pero
sin innovar en su cardcter excepcional dentro del sistema de contratos.

Con todo, para comprender a cabalidad el fundamento de esta regla
tan singular, hemos de vincularla con el régimen de seleccién de postu-
lantes a la educacién superior que se aplica en nuestro pais. A la vista de
este cuadro, creemos que es posible responder a la interrogante de por
qué el Art. 3° ter de la LPC otorga el derecho subjetivo, unilateral e in-
causado, de dejar sin efecto el contrato de educacién de nivel superior,

29 Que prohibe “La reserva a favor del profesional de facultades de interpretacién o

modificacién unilateral del contrato sin motivos validos especificados en el mismo, asi como
la de resolver anticipadamente un contrato con plazo determinado si al consumidor no se
le reconoce la misma facultad o la de resolver en un plazo desproporcionadamente breve o
sin previa notificacién con antelacién razonable un contrato por tiempo indefinido, salvo
por incumplimiento del contrato o por motivos graves que alteren las circunstancias que
motivaron la celebracién del mismo”. “En los contratos referidos a servicios financieros
lo establecido en el pdrrafo anterior se entenderd sin perjuicio de las cldusulas por las
que el prestador de servicios se reserve la facultad de modificar sin previo aviso el tipo de
interés adeudado por el consumidor o al consumidor, asi como el importe de otros gastos
relacionados con los servicios financieros, cuando aquéllos se encuentren adaptados a un
indice, siempre que se trate de indices legales y se describa el modo de variacién del tipo, o
en otros casos de razén vilida, a condicién de que el profesional esté obligado a informar de
ello en el més breve plazo a los otros contratantes y estos puedan resolver inmediatamente
el contrato. Igualmente podrdn modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato
de duracién indeterminada, siempre que el prestador de servicios financieros esté obligado
a informar al consumidor con antelacién razonable y este tenga la facultad de resolver el
contrato, 0, en su caso, rescindir unilateralmente sin previo aviso en el supuesto de razén
vélida, a condicién de que el profesional informe de ello inmediatamente a los demds
contratantes”. “La autorizacién al profesional para rescindir el contrato discrecionalmente,
si al consumidor no se le reconoce la misma facultad, o la posibilidad de que aquél se quede
con las cantidades abonadas en concepto de prestaciones aun no efectuadas cuando sea él
mismo quien rescinda el contrato”.
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que ofrece una interpretacién consistente con la finalidad de la norma y
con su razonabilidad dentro de nuestro sistema de contratos, es plantearse
otra pregunta: qué pasaria si esta institucién no existiera tal como estd
concebida en esa disposicién. Si esta institucién no existiera, entonces el
mecanismo con que opera el sistema de postulaciones a las entidades chi-
lenas de educacién superior no serfa accesible para muchas familias, que
quedarian comprometidas con el pago de todo el periodo de estudios pro-
gramado por cada establecimiento en que el alumno se ha matriculado;
¥, si no existiera tal como estd concebida en el Art. 3° ter, entonces esos
mismos establecimientos quedarian expuestos a perder lo que han inverti-
do para ofrecer sus matriculas, y para estar listos para otorgar los servicios
que constituyen su objeto, a los otros alumnos que opten por ellos®.

En consecuencia, el derecho de retracto que establece el Art. 3° ter
encuentra su justificacién en el interés publico de atender la situacién
en que se encuentran cada afio muchos alumnos —y sus familias— que
quieren ingresar a programas de pregrado, y que, ante la eventualidad de
que no les resulte su postulacién a alguna de las universidades del sistema
de admisién regulado por el Consejo de Rectores, necesitan asegurar un
cupo de segunda opcién en alguna de las universidades, institutos profe-
sionales y centros de formacién técnica que no participan en ese proceso
unificado.

Esto obedece a una combinacién de factores que son propios del
sistema chileno de acceso a la educacién superior; bastaria con eliminar
alguno de ellos para que, probablemente, esta institucién cayera en des-
uso y, razonablemente, perdiera su justificacién: un examen tnico de ad-
misién; diferentes establecimientos que ofrecen esas carreras; la exigencia
de un puntaje minimo para postular y plazos distintos para hacerlo; la
incertidumbre que ambas exigencias producen en los postulantes acerca
de si serdn aceptados en la carrera que desean; la mantencién de esa incer-
tidumbre hasta que concluyen los procesos de postulacién; un régimen de
estudios pagado en todas las instituciones de educacién superior, incluso
en las estatales; la consiguiente necesidad de las instituciones de finan-
ciarse mediante el cobro de los aranceles de cada carrera a los alumnos vy,
en el caso de las universidades, también con aportes fiscales indirectos,
que subsidian la demanda premiando a las universidades que captan los
puntajes mds altos en la PSU, lo que conduce a que ellas compitan por
matricular a los postulantes que han obtenido esos puntajes, y a que no
puedan esperar a los que participan en distintos procesos de postulacién,
lo que trae consigo que ellos deban reservar un cupo pagando la matricula
y asumiendo la obligacién de pagar el arancel de cada carrera en que se
matriculan.

30 Supra 3.
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5) EL RETRACTO EN LA LEGISLACION EDUCACIONAL

El retracto educacional en Chile se contiene en el articulo 3° ter de
la LPC. Esta disposicién define y regula los casos en que es posible, de
manera unilateral, dejar sin efecto el contrato que ha de servir de causa a
los servicios educacionales de nivel superior®!. Sin embargo, para su apli-
cacién debe tenerse en cuenta el articulo 2° bis de la misma Ley, segin el
cual sus normas no se aplican a actividades de prestacion de servicios “re-
guladas por leyes especiales”, salvo en situaciones especificas en que preva-
lece la LPC, que el mismo Art. 2° bis menciona, y la primera de ellas hace
referencia a las materias que esas leyes especiales no prevean.

Esto tiene importancia en materia de retracto educacional, porque
son especiales las normas legales que definen qué debe entenderse por ser-
vicios educacionales, por nivel superior, etc., y regulan también las obliga-
ciones y responsabilidades especiales que son propias de esta actividad. Al
entrar en vigencia nuestro articulo 3° ter LPC, tales materias se regulaban
en la Ley N° 18.962, Orgdnica Constitucional de Ensenanza®?, el DFL
5, sobre Institutos Profesionales, de 6 de febrero de 1981; y el DFL 24,
de 16 de abril de 1981, sobre Centros de Formacién Técnica. Hoy estdn
reguladas en la Ley N° 20.129, de 2006, que cred el Sistema Nacional
de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior y en la Ley N°
20.370, de 2009, General de Educacién. Debe agregarse que el DFL N°
2, del Ministerio de Educacién, publicado en el Diario Oficial de 2 de
julio de 2010, fijé el texto refundido, coordinado y sistematizado de la
LEGE, con las normas no derogadas de la LOCE33.

La institucionalidad que se recoge en la legislacién distingue entre
educacién superior no formal y formal; es en esta Gltima donde tiene
lugar el contrato de educacién de nivel superior y por ende el retracto
del que trata el Art. 3° ter. La educacién formal admite varias categorias
o niveles, ademds de la educacién de pregrado34, y reconoce, asimismo,

31 BRANTT ZUMARAN, Marfa Graciela y MEejias Aronzo, Claudia (2013) “Articulo 3° ter”.
En De la Maza Gazmuri, Inigo y Pizarro Wilson, Carlos (directores) y Barrientos Camus,
Francisca (coordinadora): La Proteccion de los Derechos de los Consumidores. Santiago:
Thomson Reuters, pp. 183-189, p. 182.

32 Su texto refundido se establecié mediante el DFL Ne 1, del Ministerio de Educacién, de
2005.

33 El Art. 70 transitorio de la LEGE, dispuso que “Sin perjuicio de lo senalado en el
articulo siguiente, derégase el decreto con fuerza de ley No 1, de 2005, del Ministerio de
Educacidn, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.962,
Orgédnica Constitucional de Ensefianza, con excepcién de lo dispuesto en el Titulo III, salvo
su pérrafo 20, y en el Titulo IV”.

34 Segtin el Art. 17 de la LEGE, en Chile la educacién formal o regular estd organizada en
cuatro niveles: parvularia, bdsica, media y superior, y por modalidades educativas dirigidas
a atender a poblaciones especificas. Mds adelante, en su articulo 21 sefiala que la Educacién
Superior es aquella que “tiene por objeto la preparacién y formacion del estudiante en un
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diferentes establecimientos legalmente habilitados para otorgarla. Ademds
de las universidades, de los institutos profesionales y de los centros de for-
macién técnica, se reconocen como instituciones de educacién superior
a la Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos; a las Acade-
mias de Guerra y Politécnicas; Escuelas de Armas y Especialidades de las
Fuerzas Armadas; Escuela Técnica Aerondutica de la Direccién General
de Aerondutica Civil; Academia de Ciencias Policiales de Carabineros de
Chile; Escuelas Matrices de Oficiales de las Fuerzas Armadas; y Escuela
de Suboficiales de Carabineros de Chile, y Escuela de Investigaciones Po-
liciales e Instituto Superior de la Policfa de Investigaciones de Chile?.

Ninguno de esos cuerpos legales especiales define el contrato de
educacién superior®®. En general, este acto juridico se expresa por medio
de la matricula misma, a falta de un contrato escrito®’; por regla general,
los términos contrato de educacion superior y matricula son considerados
como equivalentes?8, y el uso indistinto de estas expresiones es precisa-
mente lo que observamos en el Art. 3° ter de la LPC.

nivel avanzado en las ciencias, las artes, las humanidades y las tecnologias, y en el campo
profesional y técnico. El ingreso de estudiantes a la educacién superior tiene como requisito
minimo la licencia de educacién media. La ensefanza de educacién superior comprende
diferentes niveles de programas formativos, a través de los cuales es posible obtener titulos
de técnico de nivel superior, titulos profesionales, grados académicos o titulos universitarios
o sus equivalentes”.
35 Asi lo dispone el articulo 33 de la LOCE, no derogada en esta parte por la LEGE.
3 Es un contrato innominado, con una naturaleza juridica y una identidad propias, que lo
distinguen del arrendamiento de servicios y del mandato, tipos con que frecuentemente
lo ha identificado la doctrina. Ver Rosso ELoRRIAGA, Gian Franco (2008) “El Contrato de
Educacién Superior”. En Guzmadn Brito, Alejandro (editor cientifico): “Coleccidn de Estudios
de Derecho civil en homenaje a la profesora Inés Pardo de Carvallo”. Ediciones Universitarias
de Valparaiso, pp. 529 y ss.
Nuestra Corte Suprema, conociendo de un recurso de proteccion, ha declarado que
“... se considera que el alumno, al celebrar el respectivo contrato de prestacién de servicios
educacionales mediante la correspondiente matricula...”. CoRTE SuPREMA, 13 de agosto
de 1998, Rol N° 2673-98, “Barraza con Colegio Salesiano San Ramén de La Serena”,
LexisNexis, Jurisprudencia on /ine, N° 15449. En una sentencia reciente, nuestro maximo
tribunal revocd un fallo de la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta, que no hizo lugar a
un recurso de proteccién planteado por una alumna contra una universidad, que se negaba
a concederle el beneficio de continuidad de estudio por haber fallecido su padre y fiador.
En el fallo se plantea que los alumnos de ese establecimiento suscriben un contrato de
prestacién de servicios educacionales y lo hacen al matricularse en esa universidad; y anade
que la universidad “al proceder en la forma descrita en los motivos precedentes aparece
negando sin justificacién razonable y por mero capricho el beneficio de continuidad de
estudios impetrado por la recurrente, siendo, por lo tanto, su actuar arbitrario y vulneratorio
de la garantia prevista en el numeral 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica, puesto que con la negativa a otorgar dicha prestacién obliga a la alumna a
desembolsar sus propios recursos si desea continuar con su carrera. CORTE SUPREMA, 28
de enero de 2014, Rol N° 15001-2013. “Sandoval Mufoz Madeleine con Universidad
Tecnolégica de Chile Inacap”. Thomson Reuters. Cita online: CL/JUR/148/2014; 67377.
38 Rosso (2008) 547 y 548.

37
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II. NOCION, TITULARIDAD, REQUISITOS Y FORMA DE EJERCICIO
1) NOCION

Una interpretacién armoénica de los dos primeros incisos del Art. 3°
ter nos conduce a la conclusién de que el retracto que establece la LPC
designa la facultad unilateral de dejar sin efecto la convencién celebrada
entre el usuario de un servicio educacional y la institucién que lo otor-
ga, sin que concurra alguna otra causal de ineficacia®®. Junto a los otros
modos de retractacién que admite la LPC, se inserta en nuestro ordena-
miento como una excepcién al principio general de la fuerza obligatoria
de los contratos. En este caso, la LPC modera e/ efecto de dejar sin efecto el
contrato, porque alcanza solo a servicios que no se han prestado y a una
parte del precio pagado.

La expresion retracto admite aqui dos significados, por una parte, es
un derecho el de dejar sin efecto el contrato, que comprende varias facul-
tades conexas, la de dejar sin efecto los mandatos otorgados por el alum-
no, la de recuperar parte de lo pagado, y la de exigir la devolucién de los
documentos dados en garantia. En otra acepcidn, designa al acto juridico
por el cual se ejerce ese derecho?’. En suma, podemos definir el retracto
educacional como la facultad del alumno de primer ano de una carrera o
programa de pregrado ofrecido por una universidad, un instituto profe-
sional o un centro de formacién técnica, para que él mismo o quien ha
pagado la matricula en su representacién, deje sin efecto el contrato de
prestacién de servicios educacionales, con solo acreditar, dentro del plazo
establecido por la ley, que se encuentra matriculado en otra entidad de

educacién superior4!.

39 En Espafa, el Art. 68 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias definié el derecho de desistimiento
de un contrato como “la facultad del consumidor y usuario de dejar sin efecto el contrato
celebrado, notificdindoselo asi a la otra parte contratante en el plazo establecido para el
ejercicio de ese derecho, sin necesidad de justificar su decision y sin penalizacién de ninguna
clase”.

Caprile define genéricamente el desistimiento unilateral como “una forma de extincién del
contrato que consiste en la facultad concedida por la ley o por la convencién a una o ambas
partes para romper unilateralmente el contrato, por su sola voluntad, sin necesidad de un
incumplimiento de la contraria, bastando su ejercicio de buena fe y noticiarla con un preaviso
razonable a la contraria, so pena de indemnizar los perjuicios en caso de ejercicio irregular”.
CaPRrILE BIERMANN, Bruno (2010) “El desistimiento unilateral o renuncia: una especial forma
de extincién de los contratos”. Estudios de Derecho Civil IV, Santiago: LegalPublishing, pp. 271-
296, p. 271.

41 Prapo (2003) 163.

40
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2) TITULARIDAD O LEGITIMACION ACTIVA
(2.1.) EL ALUMNO

El inciso primero del Art. 3° ter senala que “se faculta al alumno”
para dejar sin efecto un contrato de prestacién de servicios educacio-
nales de nivel superior, que haya celebrado con alguna de las entidades
que menciona —centros de formacién técnica, institutos profesionales
o universidades—. Segtn el sentido natural y obvio de la palabra, debe
entenderse como alumno al “discipulo de la escuela, colegio o universi-
dad donde estudia”, como reza la definicién del Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola. En este caso, debe tratarse de quien se
ha incorporado como discipulo o estudiante a una universidad, instituto
profesional o centro de formacién técnica. Obviamente, debe ser una per-
sona natural.

El inciso 2° del Art. 3 ter, precisa que debe ser alumno de primer
ano de una carrera o de un programa de pregrado. Debe entenderse que
la ley considera que el alumno es parte o al menos beneficiario de un con-
trato de prestacién de servicios educacionales. Serd beneficiario cuando
tenga esa calidad respecto de un contrato en favor de tercero que haya
celebrado alguno de sus padres u otro pariente, lo que es vilido y eficaz
conforme con el Art. 1449 del Cédigo Civil. El alumno podrd actuar per-
sonalmente o a través de mandatario. Si es menor de edad, podrd actuar a
través de su representante legal (normalmente el padre o madre que ejerce
la patria potestad).

(2.2.) EL “REPRESENTANTE” DEL ALUMNO

El inciso primero del Art. 3 ter otorga también la facultad de retracto
a un segundo titular, al que solo identifica como “quien efecttie el pago en
su [del alumno] representacién”. No aclara la ley qué es lo que debe haber
pagado en representacién del alumno. De lo dispuesto en el inciso final
de la norma parece desprenderse que se refiere a la cantidad de dinero ini-
cial que se paga en el acto de la matricula, suma que también se acostum-
bra a denominar “matricula”.

La letra de la norma admite tres interpretaciones con respecto a
quien puede ser el representante habilitado para ejercer el retracto. La
primera consiste en que puede ser cualquier persona que haya pagado la
matricula por el alumno. La ley, al hablar de representacién no lo habrd
hecho en un sentido técnico sino de un modo coloquial, como el que
obra a nombre de otro, aunque careza de facultades para representarlo,
ya sea legal o voluntariamente. Observemos, en apoyo a esta linea inter-
pretativa, que la disposicién parece razonar sobre la base de que aquel re-
trayente es la misma persona que celebré el contrato que termina a causa
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del retracto, admite incluso la posibilidad de que no haya sido parte en
ese contrato, desde el momento en que faculta “a quien efectte el pago
en su representaciéon” para que “deje sin efecto el contrato”; y no impone
el requisito de haber sido representante del alumno en la celebracién del
contrato, sino en el pago del precio de una parte del servicio educacional,
es decir, en la ejecucién de una de las prestaciones del contrato. Se trata
de una situacidén excepcionalisima en nuestro derecho, en que un sujeto
que no ha sido parte del contrato puede dejarlo sin efecto.

Una segunda posicién seria que la ley ha usado la expresién “repre-
sentacién” en su sentido técnico, de acuerdo con lo sefalado en el Art.
1448 del Cédigo Civil. Entonces, suponiendo que estamos frente a un
alumno que es mayor de edad y capaz de administrar sus bienes, deberia
tratarse de alguien que tenga la representacién voluntaria, sea por un con-
trato de mandato celebrado entre el alumno y su representante o, para un
sector de la doctrina, por un acto unilateral de apoderamiento.

Con todo, la norma que analizamos admite una tercera interpreta-
cidn, segtin la cual los representantes en el pago a que alude esta dispo-
sicién solo pueden ser el padre o la madre, o algin otro pariente cercano
(abuelo, tio, hermano) del alumno, esto, a pesar de que no menciona,
como condicién para esta titularidad del retracto, una relacién filial o pa-
rental entre el alumno y su representante. Nos parece que es posible soste-
ner esta afirmacién, aun reconociendo que el tenor literal de este articulo
no excluye otro tipo de representante. Esta interpretacién se funda preci-
samente en el régimen institucional en el que se enmarca nuestro sistema
de contratacién de servicios de educacién superior, que expusimos mds
arriba, y en el que se acostumbra a que un adulto responsable paga la ma-
tricula y asegura el pago del arancel para posibilitar que el alumno quede
incorporado en la institucién educacional. Es pertinente para este andlisis
observar que estas normas se enmarcan en un régimen constitucional, se-
gtn el cual los padres “tienen el derecho de escoger el establecimiento de
ensefianza para sus hijos” (Art. 19 Ne 10 CPR)*%, lo cual sugiere que en
la celebracién del contrato educacional y en su eventual retractacién, se
ha previsto con toda probabilidad la intervencién del padre o de la madre
del alumno, o de ambos. Esta perspectiva parece coherente con el sistema
de responsabilidades que rige en Chile en materia de familia®3.

4 Fl Art. 4° de la LEGE es consistente con esta regla constitucional, puesto que dispone que

“Corresponde, preferentemente, a los padres de familia el derecho y el deber de educar a
sus hijos; al Estado, el deber de otorgar especial proteccién al ejercicio de este derecho; vy,
en general, a la comunidad, el deber de contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la
educacion”.

Obsérvese, por ejemplo, que nuestro Cédigo Civil define que la posesién notoria de
la calidad de hijo respecto de determinada persona, consiste, entre otras cosas, en que
“su padre, madre o ambos le hayan tratado como hijo, proveyendo a su educacién y
establecimiento de un modo competente...” (Art. 200). El Art. 224 dispone que “Toca de
consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y
educacion de sus hijos”. Esos gastos de crianza y educacion de los hijos son de cargo de la
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En todo caso, el establecimiento al que se haga valer el retracto no
podria controvertir la legitimacién del representante, si consta en sus
registros que ha pagado la matricula en favor del alumno. Asimismo, la
institucién queda libre de responsabilidad si el representante ejerce el re-
tracto, aunque no se acredite que obra con el consentimiento del alumno;
sin embargo, nos parece que no serfa vilida la retractacién del represen-
tante contra la voluntad del alumno, pues no basta la intencién del que
pagd una de las matriculas de recuperar su dinero, para obligar al alumno
a consentir en el retracto. La retractacién del representante siempre debe
ser en el interés del alumno. Con todo, la institucién presume que obra
en interés del representado. Si no fuera asi, el alumno podria demandarlo
por el perjuicio que le cause el retracto.

(2.3.) ;ES EL RETRAYENTE UN CONSUMIDOR O UN USUARIO?

La introduccién de este derecho en una ley cuyo objeto son las rela-
ciones de consumo, y su ubicacién en el pdrrafo 1° del Titulo II, bajo el
titulo “los derechos y deberes del consumidor”, plantea el problema de
considerar los elementos que deben concurrir para que un contrato sea
una relacién de consumo, porque sin ella no cabe hablar de consumidores
ni de proveedores. En la LPC, la existencia de esos sujetos se deriva y de-
pende de una relacién de consumo.

El Art. 1° N° 1 de la LPC comprende, en un mismo concepto, a los
“Consumidores” y a los “Usuarios”, y define que, para los efectos de esta
ley, lo serdn las personas que, por un acto juridico oneroso, adquieran,
utilicen, o disfruten, como destinatarios finales, bienes o servicios y que
no puedan ser considerados como proveedores. En su texto original de
1997, este articulo aplicaba ese concepto solo a “los consumidores”; el
término “usuarios” fue introducido en 2004 por la Ley N°© 19.955, si-
guiendo la tendencia observada en algunas legislaciones extranjeras. La
expresién “usuarios” parece mds adecuada para los sujetos que contratan
servicios, por lo que, en rigor, deberiamos aplicarla al referirnos a las per-
sonas en cuyo beneficio se establecié el articulo 3° ter, y reservar la expre-
sién “consumidor” a las relaciones contractuales que recaen sobre bienes
que no son servicios.

El articulo 1° de la LPC dispone que, para los efectos de esa ley, se
entenderd por consumidores o usuarios “las personas naturales o juridicas

sociedad conyugal, si la hay; en caso contrario, los padres deben contribuir en proporcién
a sus respectivas facultades econémicas (Arts. 230 y 1740 N°5). El Art. 236 establece que
los padres “tendrdn el derecho y el deber de educar a sus hijos, orientdndolos hacia su pleno
desarrollo en las distintas etapas de su vida”. Incluso, si el hijo abandonado por sus padres
hubiere sido alimentado y criado por otra persona, y quisieren sus padres sacarle del poder
de ella, entre otras condiciones, “deberdn pagarle los costos de su crianza y educacidn,
tasados por el juez” (Art. 240).
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que, en virtud de cualquier acto juridico oneroso, adquieren, utilizan, o
disfrutan, como destinatarios finales, bienes o servicios”. Si nos detene-
mos a observar el caso del alumno retrayente, la definicién citada pone en
jaque la concurrencia de la onerosidad en los casos en que un tercero paga
el precio del contrato educacional. Una suerte parecida corre el represen-
tante del alumno que ejerce un retracto respecto de un servicio del cual
no ha sido destinatario. Resulta evidente, entonces, la importancia de pre-
cisar el significado de los términos acto juridico oneroso 'y destinatario final,
para aplicar la LPC al contrato de educacién superior®4: es por la fuerza
de ambos elementos que la contraparte del proveedor adquiere la calidad
de consumidor para los efectos de la LPC.

Con respecto al primero de estos elementos, sucede que existen, en
la realidad, un “consumidor juridico”, que es la persona que contrata al
proveedor y le paga, y un “consumidor material” que no necesariamente
coincide con el anterior4’, que es la persona que, gracias a un contrato
existente, utiliza o disfruta el bien o el servicio, como su destinatario
final, y que puede alcanzar ese uso o disfrute sin haber contratado ¢l mis-
mo con el proveedor, y sin haber incurrido en un sacrificio en dinero o
evaluable en dinero®. En cuanto a la expresién destinatario final, con la

44 Para entender la expresién “acto juridico oneroso” que emplea la definicién de consumidor

contenida en el Art. 1° de la LPC, habrfa que asimilar esta expresion al concepto de conzrato
oneroso, que se contrapone a la idea de contrato gratuito. El Art. 1440 del Cédigo Civil dice
que el contrato es gratuito o de beneficencia cuando solo tiene por objeto la utilidad de una
de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad
de ambos contratantes, gravdndose cada uno a beneficio del otro. Alessandri explica que
para hacer la clasificacién entre contratos onerosos y gratuitos, “se atiende a la utilidad que
el contrato reporta a las partes. Si ambas la obtienen, es oneroso, porque en tal caso ambas
deben soportar un gravamen; de otro modo no habria beneficio reciproco. Por eso se llama
oneroso; cada contratante no reporta utilidad del contrato sino mediante un sacrificio. Si
solo una de las partes la obtiene, ¢l contrato es gratuito o de beneficencia; para obtener la
utilidad que recibié, no le ha sido menester ningin sacrificio. El gravamen lo soporta el
otro contratante Unicamente”’. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2004) De Los Contratos.
Editorial Juridica de Chile. p. 22.

La Consecuencia prictica de esta distincién entre consumidor juridico y consumidor
material, es que si ambas condiciones no coinciden en una misma persona, el consumidor
meramente material no podria ejercer los derechos que la ley otorga al consumidor juridico.
Ver Bercovitz RobriGuez-Cano, Alberto y Bercovitz Ropricuez-Cano, Rodrigo
(1987) Estudios Juridicos sobre Proteccion a los Consumidores. Madrid: Tecnos, 326 pp., p.
133. En nuestro pais, Momberg considera que la interpretacién adecuada de la norma del
Art. 1° Nel de la LPC, tomando en cuenta la finalidad de proteccién de la ley hacia el
consumidor, “debiera incluir tanto al consumidor juridico como al consumidor material”.
La jurisprudencia de nuestros tribunales no ha seguido un uniforme en esta materia. Ver
MowmBerG URiBE, Rodrigo (2013) “Articulo 1° N° 17. En De la Maza Gazmuri, Idigo
y Pizarro Wilson, Carlos (directores) y Barrientos Camus, Francisca (coordinadora): La
Proteccion de los Derechos de los Consumidores. Santiago: Thomson Reuters, pp. 7-8.

Este requisito no aparece en el mensaje ni estaba en el proyecto de ley enviado al
Congreso, simplemente aparece durante la tramitacién de ese proyecto en la Comisién de
Economia del Senado y no hay registro en las actas de esa comisién ni en las discusiones
parlamentarias sobre los motivos para introducir esta condicién en la relacién juridica que
da origen a un acto de consumo regido por la LPC. Ver Primer Informe de la Comisién

45

46

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 23 N° 2 (2016) 93



Herndn Quiroz Valenzuela

cual nuestra LPC restringe también la nocién de consumidor®’, hemos de
decir que ella es comtn en la legislacién comparada“®, y que, en la LPC,
no estd tomada en una acepcidn juridica, sino en un sentido econémico,
para designar al sujeto que agota el proceso de circulacién de los bienes
y no vuelve a incorporarlo al cfrculo de la economia®. En un sentido
estrictamente juridico, al menos en el derecho privado, el “destinatario”
corresponde a la persona que recibe una oferta®® para celebrar un con-
trato; aqui, en cambio, se considera como destinatario a quien va hacer
uso del bien o servicio. También hemos de considerar que, en derecho
del consumidor —como explica Schvartz—, existen dos vertientes: una fi-
nalista, que define al consumidor como el sujeto que adquiere el bien o
el servicio como destinatario final, “se constituye en el Gltimo eslabén de
la cadena productiva y lo hace desaparecer del mercado, ello sin perjuicio
de que se trate de una persona fisica o juridica. Excluye, en consecuen-
cia, toda transaccién en virtud de la cual el bien o servicio adquirido se
integre nuevamente a la cadena productiva o sea comercializando”!. Por
el contrario la tesis maximalista interpreta el concepto de destinatario
final en forma literal, “de modo tal, que considera incluido en su plexo
tuitivo todas las situaciones, aun aquellas en las cuales el adquirente haya
destinado el producto o servicio para integrarlo a su vez a la cadena de

de Economia del Senado, Sesién 45?2 especial, Legislatura Extraordinaria, 15 marzo 1995,

Diario de Sesiones del Senado (anexo de documentos), p. 4879.

Esta disposicién estd tomada de la LGCU espafiola, particularmente de la norma que

definfa a los consumidores y usuarios (articulo 1.2) como “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 piiblica o privada,
individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden”. La norma
de nuestra LPC es casi idéntica y la tnica diferencia importante es, precisamente, el titulo

o causa de la adquisicién: “en virtud de cualquier acto juridico oneroso” que no puede

explicarse, a nuestro juicio, sino en la voluntad de restringir o precisar la aplicacién del

concepto de consumidor. Ver Primer Informe de la Comisién de Economia del Senado,

Sesién 452 especial, Legislatura Extraordinaria, 15 marzo 1995, Diario de Sesiones del

Senado (anexo de documentos), p. 4.879.

48 En Brasil, por ejemplo, el Cddigo de Defensa del Consumidor, de 1990 —Lei 8.078—,

otorga su proteccién al consumidor final, que puede ser una persona fisica o juridica.

Ver MaLbonapo DE CarvaLHO, José Carlos (2007) Direito do Consumidor. Fundamentos

Doutrindrios e Visdo Jurisprudencial. Sao Paulo: Lumen Juris Editora, 553 pp.

“Si los bienes o servicios —dice Sandoval-, se obtienen mediante un acto juridico a titulo

gratuito (donacién o comodato) o se adquieren o se requieren como intermediario para ser

colocados o prestados a otros operadores de la actividad econémica, no estamos en presencia

de un consumidor”. SANDOVAL LOpEZ (2004) 39. Ver Botana Garcia, Gema Alejandra (2001)

Comercio Electrénico y Proteccion de los Consumidores. Madrid: Editorial La Ley, p. 209.

50 “La oferta, llamada también propuesta o policitacién, es el acto por el cual una persona
propone a otra la celebracién de un contrato sobre bases determinadas”. ALESSANDRI
Robricuez (2004) 88.

>l A esta concepcidn se adscriben las leyes argentina y brasilefa.
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produccién”?. Esta concepcién del destinatario final es comin en la doc-
trina extranjera y en la legislacién comparada®.

Sin embargo, también es patente la tendencia a liberar a algunos
sujetos de esta limitacién del dmbito de aplicacién del derecho del consu-
midor, por ser evidentes las injusticias que se cometen obligando al juez a
aplicarla®4,

A la vista de los requisitos que esta ley impone para ser usuario o
consumidor, cabe preguntarse, entonces, si estos servicios corresponden
o no a las relaciones de consumo que ella regula porque, de acuerdo con
su articulo 2° letra a), sus normas se aplican, con cardcter general, a los
actos juridicos que tengan el cardcter de mercantiles para el proveedor y de
civiles para el consumidor, es decir, aquellos que en doctrina se conocen
como actos mixtos o de doble cardcter>. Sucede que, en nuestro pais, los
contratos educacionales siempre son civiles, porque no han sido tipifica-
dos como mercantiles. Por eso, la LPC dispone que los contratos de edu-

52 Scuvartz, Liliana Beatriz (2003) Los Informes Comerciales. Régimen Juridico en Argentina —
Perii — México — Brasil — Chile — Paraguay — Colombia. Buenos Aires: Lumiere, p. 37.
En la opinién de Cabafas, lo que primordialmente caracteriza al consumidor y usuario,
“es su condicién de destinatario final del producto o servicio, en cuanto lo emplea a la
satisfaccién de sus propias necesidades personales familiares, o eventualmente para entregar
a un tercero pero nunca para la obtencién de un rendimiento econémico, entendido como
actividad productiva. La doctrina exige que el bien o servicio no se adquiera o transmita
para su introduccién en el mercado”. Ver CaBaRNas Garcia, Juan Carlos (2005) Los procesos
civiles sobre consumidores y usuarios y de control de las cldusulas generales de los contratos.
Madrid: Tecnos, pp. 166 y ss.
La LGCU espaiiola contenia una definicién muy similar a la del articulo 1° de nuestra LPC,
puesto que, en su articulo 1.2 considera consumidores o usuarios a “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” y, después de definir asi a los consumidores y usuarios establece en su apartado 3
que “No tendrdn 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 produccién, transformacién, comercializacién o prestacién
a terceros’. Asimismo, el Art. IV del Cédigo de Proteccidén y Defensa del Consumidor
peruano dispone que “No se considera consumidor para efectos de este Cdédigo a quien
adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado para los
fines de su actividad como proveedor”. El Art. 2° de la Ley de Defensa del Consumidor
uruguaya, establece que “No se considera consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse
en destinatario final, adquiere, almacena, utiliza o consume productos o servicios con el fin
de integrarlos en procesos y en que, en su Art. 2 establece que “No se considera consumidor
o usuario a aquel que, sin constituirse en destinatario final, adquiere, almacena, utiliza
o consume productos o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccidn,
transformacién o comercializacién”.
En el derecho comparado, al sujeto que sufre un dafio, no por realizar el acto de consumo
mismo (adquirir, utilizar o disfrutar como destinatario final) sino por su proximidad al
producto, se le denomina by-stander y, también, tercero ajeno al consumo o consumidor
potencial. Ver LOPEZ SANTA MARia, Jorge (2002) “Responsabilidad Civil por Productos”.
En Derecho de Dasios. Santiago: LexisNexis, pp. 153 y ss.
5 Puca ViaL, Juan Esteban (2005) E/ Acto de Comercio. Critica a la Doctrina Tradicional.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 266 pp., pp 17 y ss.
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cacién —de ensefianza bdsica, media, técnico profesional o universitaria—
se sujetan a sus disposiciones, de acuerdo con su articulo 2° letra d), “solo
respecto” del Pédrrafo 4° del Titulo II; de los Pdrrafos 1° y 20 del Titulo
IIT; de los articulos 18, 24, 26, 27 y 39 C, y respecto de las acciones judi-
ciales que establece “para hacer efectivos los derechos que dichos pdrrafos
y articulos les confieren”®. Curiosamente, dentro del cardcter excepcional
de las normas aplicables que cita el Art. 2° letra d) no se comprende el re-
tracto de los contratos de educacién superior, porque el Art. 3° ter se ubi-
ca en el pdrrafo 1° del Titulo II. Pensamos, sin embargo, que esto se ha
debido a una inadvertencia del legislador y que resulta manifiesto que la
intencién ha sido que el alumno, o quien lo haya representado en el pago,
para efectos del retracto debe ser considerado también consumidor, o mds
correctamente, usuario.

El retrayente del contrato de educacién superior es un tipo muy
especial de consumidor, porque, en general, los estudios superiores que
un alumno cursa en un establecimiento educacional no dan lugar a una
relacién de consumo; lo es para los efectos de ejercer este derecho de
desistimiento unilateral, por tal razén, la LPC ha ubicado ese derecho
en un pdrrafo que se denomina precisamente “los derechos y deberes del
consumidor”. De esta forma, la institucién que estudiamos opera como
un dispositivo que morigera algunos efectos negativos de ese mecanismo
de seleccién, para los alumnos que ingresan a la educacién superior y para
sus familias, y tiene por objeto garantizar la libertad de los estudiantes de
pregrado, de elegir entre los establecimientos que ofrecen la carrera que
les interesa seguir, y la eficacia de los derechos con que se protege la fami-
lia en nuestro pais.

3) REQUISITOS
(3.1.) SOLICITUD EXPRESA ANTE LA RESPECTIVA INSTITUCION

El inciso primero del articulo 3° ter comienza diciendo: “En el caso
de prestaciones de servicios educacionales de nivel superior, proporciona-
das por centros de formacién técnica, institutos profesionales y universi-
dades, se faculta...”; y alude al afectado por el retracto como “la respecti-
va institucién”. El inciso siguiente regula el ejercicio y los efectos de este
derecho, y establece que para hacerlo efectivo se requiere ser alumno de
primer ano de una carrera o programa de pregrado y acreditar, “ante la

5 Esto tltimo, con la salvedad de que no queda sujeto a la LPC el derecho a recurrir
judicialmente por la calidad de la educacién o por las condiciones académicas fijadas en
los reglamentos internos vigentes a la época del ingreso a la carrera o programa respectivo,
“los cuales no podrdn ser alterados sustancialmente, en forma arbitraria, sin perjuicio de las
obligaciones de dar fiel cumplimiento a los términos, condiciones y modalidades ofrecidas
por las entidades de educaciéon” (Art. 2, letra d).
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institucién respecto de la cual se ejerce esta facultad”, una matricula vi-
gente en otra entidad de educacién superior, de donde se sigue que no es
posible invocar este retracto ante los establecimientos de ensefanza que la
legislacién chilena no considera de educacién superior®’.

Parece claro que cuando la ley se refiere en forma general a “la res-
pectiva institucién” o a la “institucién educacional” estd indicando al es-
tablecimiento con el cual se celebré el contrato de prestacién de servicios
de educacién superior y que, segin el inciso primero del Art. 3 ter, puede
ser o un centro de formacién técnica, o un instituto profesional o una
universidad. Si el alumno se ha incorporado a otra institucién de edu-
cacion superior (una escuela superior ligada a las Fuerzas Armadas, por
ejemplo), carecerd del derecho de retracto. Debe considerarse que, siendo
una norma de excepcidn, ha de interpretarse restrictivamente.

(3.2.) ACREDITACION DE SEGUNDA MATRICULA

El inciso segundo del Art. 3 ter senala que para ejercer el derecho de
retracto, el titular debe “acreditar, ante la institucién respecto de la cual se
ejerce esta facultad, encontrarse matriculado en otra entidad de educacién
superior”.

Luego, el ejercicio del retracto del contrato de educacién superior
estd supeditado a que el alumno se haya incorporado, mediante la corres-
pondiente matricula, en otra entidad de educacién superior. Nétese que
aqui la ley no sefiala que deba tratarse de un centro de formacién técnica,
instituto profesional o universidad, de modo que caben las otras institu-
ciones de educacién superior que no tienen este cardcter. La norma exige
que esta matricula se “acredite” ante la institucién cuyo contrato se estd
dejando si efecto. Entendemos que bastard un certificado o copia del do-
cumento en que conste la matricula en la otra institucién para que se dé
por acreditado, sin que la institucién objeto del retracto pueda exigir una
prueba de mayor entidad.

:Debe la matricula que se invoca para ejercer el retracto ser posterior
al contrato que se pretende dejar sin efecto por el ejercicio de esta facul-
tad? Esto es lo que sucederd mds frecuentemente, por la forma en que se
plantea el problema que se pretendié solucionar con la norma; pero esto
no fue exigido, por lo que incluso si la matricula invocada fuera anterior
a aquella que se pretende retraer, el retracto es procedente: el titular podrd
acreditar que “se encuentra’ matriculado en otra entidad de educacién
superior.

57 Segtin las categorias del Art. 17 de la LEGE, corresponden a ensefianza parvularia, bdsica y
media o por modalidades educativas dirigidas a atender a poblaciones especificas.
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(3.3.) EJERCICIO DENTRO DEL PLAZO LEGAL

La exigencia de un plazo para ejercer el derecho es un requisito co-
mun a las diversas formas de desistimiento contractual.

En el retracto educacional es un término de diez dias que, y se cuen-
ta desde la medianoche del dia siguiente a aquel en que se complete la
primera publicacién de los resultados de las postulaciones a las universi-
dades pertenecientes al Consejo de Rectores. La ley no menciona una de-
terminada forma de publicacién, por lo que debemos entender que basta
cualquier forma idénea y fidedigna de dar a conocer esos resultados, in-
cluyendo internet, que es la usada en los tltimos anos. Se trata de un pla-
zo fatal (se usa la expresién “dentro de” que es indicativa de este tipo de
plazos®) y de dias corridos (se cuentan los feriados o festivos). Sobre estas
caracteristicas del plazo se ha pronunciado la Corte Suprema®. Pensamos
que un plazo tan breve debe ser estimado como de caducidad, porque no
estamos frente a un periodo tan extenso, como para sostener que por la

38 El Art. 3° ter faculta al alumno o a quien efectie el pago en su representacién para que,
“dentro del plazo de diez dias...” ejerza el retracto. Segin la regla general del Art. 49
del Cédigo Civil, cuando se dice que un acto debe ejecutarse dentro de cierto plazo, se
entenderd que vale si se ejecuta antes de la medianoche en que termina el Gltimo dia del
plazo.

59 Se trata de un recurso de proteccién interpuesto por una alumna universitaria, que formulé
su retracto al dia undécimo de que este empezara a correr; la institucion universitaria, después
de recibir el retracto extempordneo de la alumna matriculada en la carrera de medicina, le
ofrecié una condonacidn parcial, consistente en dejar sin efecto el 80% del cobro del arancel
anual, y fij6 como condicién para ello el pago previo del valor de la matricula y del 20%
del arancel restante. El fallo establece que el plazo del Art. 3° ter es fatal y de dias corridos,
conforme lo disponen los articulos 49 y 50 del CC. No obstante, la misma sentencia, por
mayorfa, se pronuncia a favor de acoger el recurso de proteccién. Las razones que tuvo en
cuenta la Corte para fallar a favor de la recurrente fueron que, al estar vencido el plazo de
retracto, era legitima la decisién de rechazarlo; sin embargo, si la universidad estaba de
acuerdo en dejar sin efecto el convenio de educacién que ligaba a las partes bajo otras
condiciones, entonces el cobro del 20% del arancel anual de la carrera de Medicina, mds
el pago de la matricula, constituyé un acto arbitrario, porque, de haber retracto, la LPC
“faculta a la universidad respectiva a retener por concepto de costos de administracion hasta
el 1% del arancel anual de la respectiva carrera, con lo que, en el caso de autos, el retracto
presentado con un dia de desfase en relacién al plazo fatal indicado que cobra un 20% del
arancel anual resulta arbitrario. En efecto, se estd en la hipétesis que al iniciar la universidad
el proceso definitivo de planificacién de actividades la recurrente dio cuenta de su decisién
de no perseverar en sus estudios, por lo cual no se ha producido un dafo superior al normal
a cualquier retracto temporario. Es esta circunstancia, unida a la voluntad de la universidad
de no perseverar en el contrato educacional, la cual denoté un exceso en las exigencias
pecuniarias lo que afecta la garantia prevista en el articulo 19 N° 24 de la Carta Politica,
por cuanto hace soportar a la recurrente un costo mayor al que razonablemente ha debido
soportar la universidad, el que se entiende proporcional a un porcentaje igual al fijado por
el legislador por 10 dfas, esto es al 1% del arancel anual, conforme a lo cual la alumna
deberd pagar ambas cantidades, las que suman un 2% del arancel anual, mds la matricula
respectiva” CORTE SUPREMA, 1° de octubre de 2013, Rol No 4512-2013 “Valdivieso,
Marfa de los Angeles con Universidad San Sebastidn”. Thomson Reuters. Cita online: CL/

JUR/2167/2013).
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inactividad del titular del derecho la ley presume su desinterés en él y su
voluntad de renunciarlo; mds bien, vemos un derecho de vida limitada,
algo que caracteriza precisamente a la caducidad y que permite distinguir-
la de otros fenémenos, como la prescripcién y la preclusién®. Por tratarse
de una caducidad, no se necesita alegacién de parte y puede ser declarada
de oficio por el juez. Tampoco se suspende en favor de personas incapaces
ni se interrumpe.

4) FORMA DE EJERCICIO

El retracto se ejerce expresando, a través de cualquier medio feha-
ciente, la voluntad del retrayente de dejar sin efecto el contrato de edu-
cacidn superior, ante la institucién educacional con que se ha contratado.
Se hace necesario que la voluntad de retractarse sea comunicada a la insti-
tucién educacional®!.

El ejercicio ordinario es extrajudicial, porque, cumplidos los requi-
sitos, este derecho nace por el solo ministerio de la ley y la entidad edu-
cacional no puede oponerse legitimamente a su ejercicio. Solo cuando la
institucién se oponga al retracto, este deberd ser demandado judicialmen-
te. Como los titulares del derecho son considerados consumidores (en
rigor, usuarios) para estos efectos, podrdn acudir a los tribunales que esta-
blece la LPC, para ejercer los derechos de los consumidores, y demandar
judicialmente que su retracto sea reconocido en su validez o en sus efec-
tos. Se aplicard el Art. 50 LPC segtn el cual las acciones judiciales que
derivan de esta ley pueden ejercerse si se afecta “el ejercicio de cualquiera
de los derechos” de los consumidores. Este articulo contiene un inciso
segundo que ofrece varias formas de amparar los derechos de los consu-
midores: dice que “el incumplimiento de las normas contenidas en la pre-
sente ley dard lugar a las acciones destinadas a sancionar al proveedor que
incurra en infraccién, anular las cldusulas abusivas incorporadas en los
contratos de adhesién, obtener la prestacién de la obligacién incumplida,
hacer cesar el acto que afecte el ejercicio de los derechos de los consumi-

60 Nuestra Corte Suprema ha declarado que “la caducidad es la pérdida de la facultad de hacer

valer un derecho como consecuencia de la expiracién de un plazo fatal”. CORTE SUPREMA,
28 de enero de 1988, en Fallos del Mes 350, Ne 2, p 1021. DomiNGUEZ Acuira, Ramén
(2009) La Prescripcidn Extintiva. Doctrina y Jurisprudencia. Santiago: Editorial Juridica de
Chile. 435 pp, p. 125 y ss.

Caprile distingue entre el ejercicio regular del retracto, que se produce siempre que el
proveedor haya tomado conocimiento del ejercicio de esta facultad, de su ejercicio irregular,
que ocurre si el proveedor no ha sido notificado, y estima que este desistimiento resulta
inoponible a la contraparte del contrato que se busca dejar sin efecto. CAPRILE BIERMANN
(2010) 95. Bermudez, siguiendo la regulacién que sobre este punto ha seguido el derecho
comunitario europeo, se inclina por la teorfa de la expedicidn, de tal forma que bastaria
el envio de la comunicacién que contiene la decisién del retrayente para que el retracto
produzca plenos efectos. BERMUDEZ (2001) 96.

61
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dores, a obtener la debida indemnizacién de perjuicios o la reparacién
que corresponda”.

De esta manera, ante la negativa injustificada del establecimiento
educacional a admitir el retracto, el titular de este derecho podrd pedir
que se declare la ineficacia del contrato, que se le restituyan los valores o
documentos que hayan sido entregados en virtud del contrato que ha sido
objeto del retracto, que se sancione a la institucién incumplidora y que se
le indemnicen los perjuicios causados.

En este proceso, el demandante deberd probar que ejercié oportuna-
mente el derecho de retracto. También se deberd probar que se celebré el
contrato que se pretende dejar sin efecto con el retracto. En general, los
contratos que se perfeccionan con el solo consentimiento de las partes
presentan una severa dificultad probatoria, puesto que en nuestro orde-
namiento juridico no se admite la prueba de testigos de un contrato que
contenga una obligacién o promesa de ella que valga mds de dos unida-
des tributarias®®>. No obstante, aunque no se haya celebrado un contrato
escrito con el establecimiento educacional, el comprobante de pago del
arancel de matricula es un antecedente documental cuya existencia solo se
justifica porque existe ese contrato, y constituye un “principio de prueba
por escrito”, es decir, un acto escrito del demandado que hace verosimil
el hecho litigioso, como lo define el articulo 1711 del Cédigo Civil. Esa
misma norma hace admisible, en estos casos, la prueba testimonial aun
respecto de obligaciones que valen menos de 2 UTM.

IV. EFECTOS DEL RETRACTO EDUCACIONAL
1) INEFICACIA CONTRACTUAL

(1.1.) ;CUMPLIMIENTO DE UNA CONDICION RESOLUTORIA
MERAMENTE POTESTATIVA?

En general, se afirma que el efecto fundamental del ejercicio de esta
facultad es la terminacién del contrato de prestacién de servicios con la
instituciéon de educacién superior®, y las palabras que emplea la ley pare-
cieran no dejar lugar a dudas de que, antes del retracto, realmente hubo
un contrato, ese que se deja sin efecto. El inciso primero del Art. 3° ter

62 Véanse los articulos 1708, 1709 y 1710 del Cédigo Civil.

63 BranTT/MEjfas (2013) 189. También, LépEZ SaANTA MARiA, JORGE (2010) Los Contratos.
Parte General. Santiago: Thomson Reuters, 610 pp., pp. 276 y 277. Rosas ZAMBRANO,
Marco antonio (2014) “Posibilidad de dejar sin efecto el contrato en la Ley del
Consumidor”. Cuadernos de Andlisis Juridico, Coleccion de Derecho Privado VIII. Condiciones
Generales de la Contratacion y Cldusulas abusivas. Santiago: Ediciones Universidad Diego
Portales, pp. 243-258, p. 253.
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LPC, senala que, al manifestar oportunamente su voluntad de retractarse,
el retrayente deja “sin efecto el contrato”.

Si se considera que el retracto tiene lugar durante la ejecucién del
contrato, entonces podria concluirse que, mientras este derecho no se
ejerza, el contrato existe, pero su eficacia depende de un “acontecimiento
futuro, que puede suceder o no” (Art. 1475 CC), a saber, que la retrac-
tacion se plantee en tiempo y forma. Bajo esta perspectiva, entonces, la
retractaciéon vendria a ser el cumplimiento de una condicién resolutoria y
meramente potestativa®, que resuelve el contrato, y que ha sido estable-
cida a favor de una de las partes por expresa disposicién de la ley®, de tal
forma que el contrato termina con el acto en que el retrayente plantea su
retractacién®. Pensamos que no es aplicable aqui el Art. 1478 del Cédigo
Civil, conforme al cual “son nulas las obligaciones contraidas bajo una
condicién potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que
se obligue”, porque este precepto, como lo pone de manifiesto su texto, se
aplica solo a las condiciones suspensivas, no a las resolutorias.

También puede sostenerse que es una condicién que depende de la
voluntad del acreedor, porque tratindose de un contrato conmutativo
ambas partes tienen la doble posicién de acreedor y deudor®’. Bien puede
sefialarse que no hay aqui una propia condicién resolutoria, como tam-
poco lo es la llamada condicién resolutoria tdcita del Art. 1489 CC, sino
solo una forma de ineficacia sobrevenida del acto juridico que cae en la

categoria general del desistimiento®8.

1.2.  ;INCUMPLIMIENTO LICITO?
La legitimacién legal del término del contrato por la voluntad de

una sola de las partes, ha conducido a cierta doctrina a calificarlo una
suerte de incumplimiento licito. En la doctrina francesa, Cécile Chabas,

64 El Art. 1479 del Cédigo Civil chileno dispone que la condicién es resolutoria, “cuando

por su cumplimiento se extingue un derecho”. El Art. 1477 anade que se llama condicién
potestativa la que depende de la voluntad del acreedor o del deudor.

65 Es una condicién positiva, pues se trata de “acontecer una cosa” (Art. 1474 CC), que, como
tal, debe ser “moralmente posible”, y que se torna moralmente imposible si, eventualmente,
se opone “a las buenas costumbres o al orden publico” (Art. 1575 CC).

6 Prapo (2013) 163.

67 Asf, Momberg opina que el retracto es una condicién meramente potestativa que depende de

la sola voluntad del consumidor, que siendo aqui acreedor, no serfa alcanzada por la sancién

del Art. 1478 del Cédigo Civil. MomBERG URriBE, Rodrigo (2005) “El derecho de retracto en
los contratos de consumo”. En Corral Talciani, Herndn y Rodriguez, Maria Sara (editores):

Estudios de Derecho Civil. Santiago: LexisNexis, p. 305.

Pinochet observa que el retracto de la LPC no exige la exige la concurrencia de una causa

objetiva que justifique su ejercicio, como sucede con la condicidn resolutoria. PINOCHET

Orave, Ruperto (2013) “Articulo 3° bis”. En De la Maza Gazmuri, Ifigo y Pizarro Wilson,

Carlos (directores) y Barrientos Camus, Francisca (coordinadora): La Proteccidn de los

Derechos de los Consumidores. Santiago: Thomson Reuters, pp. 167-175, p. 173.
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por ejemplo, distingue entre inejecuciones licitas e ilicitas®”. En Chile, ha
sido sugerido por Pizarro’".

No estamos de acuerdo con esta posicién, incluso pensando que es-
tamos frente a la terminacién de un contrato ya perfecto. En tal supuesto,
estarfamos frente al ejercicio de un derecho que la ley misma conferirfa al
retrayente para dejar sin efecto el contrato, pero si este queda sin efecto,
no puede hablarse de obligacién contractual incumplida.

(1.3.) NUESTRA OPINION: REQUISITO NECESARIO PARA LA FORMACION
DEL CONSENTIMIENTO CONTRACTUAL

Seguin otra opinidn doctrinal mientras no venza el plazo de retracto y
en tanto este no se produzca, no se ha consolidado la relacién juridica en-
tre las partes. El consentimiento no se habria formado en plenitud, pese a
la coincidencia entre ellas sobre el servicio contratado y su valor. El plazo
de retracto constituiria entonces un elemento adicional al acuerdo de los
contratantes, que en este contrato es necesario para que nazca a la vida
juridica con plenos efectos. Siguiendo esta linea de interpretacién, mien-
tras no se extinga el plazo de retracto no habria contrato de prestacién de
servicios educacionales, sino meras estipulaciones preliminares. Solo lo
habria si la retractacién no es planteada oportunamente y con los requisi-
tos legales”!.

En abono de esta posicién puede decirse que explica mejor por qué
el que ha pagado en representacién del alumno puede ejercer el retracto,
pese a no ser parte del contrato. Observemos que el inciso primero del Art.
30 ter de la LPC, no habla de dejar sin efecto el contrato celebrado entre
el retrayente y el establecimiento educativo, en virtud de la retractacién,
sino que se refiere “al caso” [“En el caso...”] de las prestaciones de servi-
cios educacionales de nivel superior, y si bien faculta al alumno y a su re-
presentante en el pago para dejar “sin efecto el contrato con la respectiva
institucién”, tal facultad puede no referirse necesariamente al contrato ya
celebrado, sino al que podria nacer de no mediar el retracto.

69 Cuasas, Cécile (2002) Linexecution licite du contrat. Paris: Bibliotheque de Droit Privé. T.

380, 548 pp.
70 P1zarro (2005) 235 y ss.
71 “En la dogmdtica —explica Carlos Pizarro— coexisten dos concepciones en cuanto a la

formacién del consentimiento. De una parte, la explicacién tradicional, segin la cual,
el consentimiento se forma de manera instantdnea. Basta el encuentro entre la oferta y
la aceptacién para que se configure el vinculo contractual dando inmediata vigencia al
principio de la fuerza obligatoria del contrato. En esta perspectiva el derecho de retracto
interviene a la época de ejecucion del contrato, colocando término de manera unilateral
al acto ya formado. En este contexto el derecho de retracto se asimila al ejercicio de un
derecho de resolucidon unilateral. Sin embargo, para otra doctrina el derecho de retracto
no opera en la fase de ejecucién del contrato, sino que durante la formacién evolutiva del
mismo. En este caso se plantea una formacién progresiva del consentimiento contractual”.
P1zarro (2005) 238.
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Nos parece que esta es la solucién mds adecuada al sentido de la ley y
a la forma en que opera esta institucién: el retracto no resuelve nada, sino
que deja en suspenso la eficacia de la voluntad de los contrayentes para
generar un contrato, en este caso el de educacién superior. Por eso la pri-
vacién de efectos de la matricula, que es la consecuencia juridica principal
que se sigue del ejercicio del retracto, no se produce con caricter resolu-
torio, sino para el futuro, ordinariamente, antes de que los servicios de
ensefianza hayan comenzado. Asi también se entiende por qué este mismo
articulo, al final de su inciso tercero, dispone que el prestador del servicio
educacional debe abstenerse de “negociar o endosar los documentos reci-
bidos, antes del plazo sefialado en el inciso primero”, lo cual significa que,
una vez vencido el plazo sehalado para plantear el retracto, si ninguno de
los retrayentes autorizados por la ley ejerce esa facultad, entonces el esta-
blecimiento educacional puede ceder los documentos recibidos, con plena
libertad; la explicacién vendria a ser que, desde ese momento, el contrato
nace a la vida juridica.

Mientras no se extinga el plazo de retractacién no hay contrato, el
que solo existird si el retracto no es ejercido oportunamente. Si alguno de
los intervinientes en la relacién precontractual falta a las obligaciones que
la ley en el Art. 3° ter les ha impuesto, no deberfan aplicarse las reglas de
la responsabilidad contractual, sino las de la responsabilidad extracontrac-
tual’?. Aunque no esté formado el contrato, el retracto se ejerce a través
de un acto juridico, de modo que se aplicardn las reglas generales en ma-
teria de capacidad para ejecutar el acto.

2) PROHIBICION DE RETENER DINERO O DOCUMENTOS DE PAGO O
CREDITO Y OBLIGACION DE RESTITUIRLOS

El inciso tercero del Art. 3° ter prohibe a la institucién educacional
retener los dineros pagados o los documentos de pago o crédito otorgados
en respaldo del periodo educacional respectivo, y le ordena devolver esos
dineros y esos documentos en el plazo de diez dias desde que se ejerza
el retracto. La norma no dice a quien se deben entregar esos dineros o
esos documentos. Si es el alumno quien pagd o firmé los documentos
el que ejerce el retracto, no parece haber problemas: la entrega se le hard
al mismo retrayente. Igualmente, no habrd dificultades si quien pagé es
un tercero que actud en representacion del alumno y es él quien ejerce
el derecho. Pero, ;qué sucede si ha sido un tercero quien pagéd y firmé
los documentos y es el alumno el que ejerce el retracto? En esta hipdte-
sis, pensamos que la devolucién debe hacerse a la persona que efectud el

72 Sobre el régimen legal de la responsabilidad “precontractual”: CorraL Tarciani, Herndn
(2003) Lecciones de Responsabilidad Extracontractual. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, pp. 39-41; Zuroaca Rios, Isabel Margarita (2006) Teoria de la Responsabilidad
Precontractual. Aplicaciones en la formacion del consentimiento de los contratos. Santiago:
LexisNexis, p. 55.
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pago, porque esa es la regla en materia de restituciones mutuas, y porque
si se hace la devolucién a un alumno retrayente que no ha hecho pago
alguno, se vulneraria el principio general que prohibe el enriquecimiento
sin causa.

3) REVOCACION DE MANDATOS

El ejercicio del retracto ante la institucién educacional produce tam-
bién la terminacién #pso iure del mandato que se haya otorgado, eventual-
mente, para hacer futuros cobros.

El Art. 3 ter LPC no distingue entre un mandato otorgado al mis-
mo establecimiento o a un tercero, por lo que la terminacién se aplicard
a ambas clases de mandato. Como apunta Pizarro, la LPC establece aqui
una suerte de “indivisibilidad entre el contrato de prestacién de servicios
educacionales y el mandato otorgado para hacer cobros en el futuro, el
cual por el solo ministerio de la ley se entiende revocado™”>.

4) DERECHO A RETENCION DE PARTE DE LA MATRICULA

La institucién educacional, segtn el inciso cuarto del Art. 3 ter LPC,
estd facultada para retener un monto de la matricula, que no podrd ex-
ceder al uno por ciento del arancel anual del programa o carrera, “por
concepto de costos de administracién”. Si bien la norma fija un limite al
monto que este establecimiento puede conservar, no resuelve cémo se de-
termina ese valor en cada caso. Eventualmente, puede quedar estipulado
en el contrato de prestacién de servicios educacionales, o quedar sujeto a
la prueba de los gastos de operacidn, siempre que no exceda ese limite. En
todo caso, la Corte Suprema ha declarado que la institucién educacional
estd obligada a respetar el limite legal’4.

5) DERECHO A COBRAR SERVICIOS PRESTADOS

El inciso primero del articulo 3° ter permite dejar sin efecto el con-
trato con la respectiva institucién, sin pago alguno “por los servicios
educacionales no prestados”. Entonces, a contrario sensu, que si entre el
pago de la matricula y el ejercicio del retracto se han prestado servicios
educacionales, la institucién tendrd derecho a cobrarlos. Entendemos asi-
mismo que el hecho de que el alumno haya asistido a estas clases o charlas
intermedias, no puede entenderse como renuncia del derecho de retracto.

73 Este autor distingue entre los efectos del retracto en cuanto al contrato que termina por la
voluntad del retrayente y a la ineficacia que produce en los otros actos que son conexos con el
acto principal. P1zarro (2005) 247.

74 Ver nota 37.
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CONCLUSIONES

1)

2)

3)

4)

5)

El retracto en el contrato de educacién de nivel superior es una insti-
tucion original de nuestro derecho del consumidor, que, aunque no
aparece suficientemente justificada en su historia legislativa, se inser-
ta en el sistema chileno de seleccién de los alumnos que postulan a
estudios universitarios de pregrado 0 a carreras técnicas, caracteriza-
do por la libertad de los establecimientos que ofrecen esos programas
para fijar sus propios procesos de postulacién, y por una serie de
elementos que incentivan una fuerte competencia entre ellos. El re-
tracto educacional, entendido como un derecho que consagra la ley y
como el acto juridico mediante el cual se ejerce; tiene como titular al
alumno que se ha matriculado en un centro de formacién técnica, un
instituto profesional o una universidad o al padre o madre o pariente
cercano que ha pagado la matricula en su favor.

Son requisitos para ejercer este derecho, en primer lugar, que se
plantee ante la universidad, centro de formacién técnica o instituto
profesional con que se haya celebrado el contrato de prestacién de
servicios de educacién superior, la ley no permite ejercer el derecho
de retracto ante otro tipo de institucién educativa. En segundo lugar,
el retrayente debe estar matriculado en otra entidad de educacién su-
perior, de cualquier especie. Pesa sobre el mismo retrayente la carga de
acreditar este hecho. No es necesario que la matricula que se invoca
en el retracto sea posterior al contrato que se pretende dejar sin efec-
to por la retractacién. En tercer lugar, este derecho debe ejercerse en
el plazo fatal de 10 dias contados desde la primera publicacién de los
resultados de las postulaciones a las universidades pertenecientes al
Consejo de Rectores. Vencido este plazo caduca la facultad de retrac-
to y el contrato educacional nace en plenitud a la vida juridica.

El retracto educacional no se explica como una condicién resolutoria
o ineficacia sobrevenida, ni como un incumplimiento licito reconoci-
do legislativamente.

Esta institucién puede entenderse como una forma prevista por la
ley para impedir que nazca un contrato, provocada por el ejercicio
de una facultad que ella confiere a una de las partes, y que integra el
marco juridico en el que se forma el consentimiento de los contra-
tantes.

Produce también otros efectos conexos, como hacer cesar los man-
datos otorgados, dar derecho a la devolucién de parte de lo pagado y
de los documentos dados en garantia. Mientras da derecho al estable-
cimiento a retener una parte de la matricula hasta el limite legal, y a
cobrar los servicios educacionales prestados en el tiempo intermedio
entre la matricula y el retracto.
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