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INFORME DE LA COMISIÓN DE ECONOMÍA recaído en el proyecto de ley, en primer trámite constitucional, que modifica la ley N° 19.496, sobre protección de los derechos de los consumidores, en lo relativo al derecho a retracto en los contratos de prestación de servicios educacionales.  
BOLETÍN Nº 11.178-03.
HONORABLE SENADO:

Vuestra Comisión de Economía tiene el honor de informar respecto del proyecto de ley de la suma, en primer trámite constitucional, iniciado en moción de los Honorables Senadores señor Tuma, señora Muñoz y señor Lagos.

La iniciativa ingresó a tramitación en el Senado con fecha 5 de abril de 2017, pasando a la Comisión de Economía. 

________


De conformidad a lo dispuesto en el artículo 127 del Reglamento del Senado, cabe hacer presente que la Comisión acordó discutir el proyecto sólo en general. 

________
A una o más de las sesiones en que la Comisión estudió el proyecto asistieron, especialmente invitadas por la Comisión, las siguientes personas:

Del Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC), el Subdirector Jurídico y Consumo Financiero, señor Andrés Herrera, y la asesora, señora Magdalena Lazcano. 

De la Corporación Nacional de Consumidores y Usuarios (CONADECUS), el Presidente, señor Hernán Calderón.

De la Universidad de Chile: el Director Jurídico/ Secretario General (S), señor Fernando Molina; el Jefe del Área de Gestión Académica del Departamento de Pregrado, señor Carlos Rilling, y el Jefe de Admisión y Matrícula, señor Osmar Valdebenito.

De la Universidad de Valparaíso, el Vicerrector y Director de la División Académica, señor José Miguel Salazar.

De DUOC UC, el Director de Administración Finanzas y Financiamiento, señor Sergio Arteaga. 
De INACAP,  su Secretario General, señor Luis Eduardo Prieto
Los abogados señora María Jimena Orrego, y señores  Renzo Arata, Daniel Montalva y Hernán Quiroz.  

También asistieron:

Los abogados señores Rodrigo Momberg y Adolfo Silva.

Los asesores de Parlamentarios, señores Eduardo Faúndez (Honorable Senadora señora Lily Pérez), Héctor Mery, (Honorable Senador señor Iván Moreira), señora Melissa Mallega (Honorable Senador señor Rabindranath Quinteros), y señores Eduardo Barros y Claudio Flores (Honorable Senador señor Tuma). 
De la Bancada PS, el señor Francisco Aedo.

De la Fundación Jaime Guzmán, el analista señor Diego Vicuña.

La Jefa de Gabinete, señora Kareen Herrera (Honorable Senador Jorge Pizarro).
De la Unidad de Asesoría Presupuestaria del Senado, la analista señora María Soledad Larenas.

De la Biblioteca del Congreso Nacional, el analista señor James Wilkins.

NORMAS DE QUÓRUM ESPECIAL
No hay.
OBJETIVO DEL PROYECTO
Sustituir el artículo 3° ter de la ley N° 19.496, relativo al derecho a retracto en establecimientos de educación superior, fortaleciendo el carácter tutelar de la norma y perfeccionándola. 
Entre las principales modificaciones que se introducen a la norma, cabe destacar que se modifica la forma de cómputo del plazo para ejercer el derecho a retracto, fijándolo en 10 días a contar de la fecha del respectivo contrato, y, por otra parte, se amplía su ámbito de aplicación, consagrando el ejercicio del derecho a todos los servicios educacionales sin importar la naturaleza jurídica de la institución, el nivel educacional, su extensión o el tipo de programa o servicio que se brinda. 

_________
ANTECEDENTES

Para el debido estudio de esta iniciativa de ley, se han tenido en consideración, entre otros, los siguientes:

A. ANTECEDENTES JURÍDICOS

- Ley N° 19.496, sobre protección de los derechos del consumidor.

B. ANTECEDENTES DE HECHO


La moción que dio origen a este proyecto.


En sus fundamentos, la moción señala:


1. El derecho a retracto:


El artículo 3° ter de la ley N° 19.496 establece el derecho a retracto para prestaciones de servicios educacionales de nivel superior, proporcionadas por centros de formación técnica, institutos profesionales y universidades. 

De este modo, el derecho retracto en establecimientos de educación superior constituye un derecho de los alumnos y sus familias, amparado en las normas de derecho del consumo que dispone de una regla especial para su aplicación.


No obstante, de acuerdo a lo que se expone en la moción,  algunos centros de educación superior, como la Universidad Andrés Bello, contemplan en sus contratos una cláusula que obliga al contratante y al alumno a pagar "el total de la matrícula y el respectivo arancel por los servicios educaciones del año académico correspondiente".  A su vez, establecen que "la suma pagada por la matrícula no será susceptible de devolución" y a reglón seguido incorporan el derecho a retracto contemplado en el Artículo 3° ter antes citado. 


Así, hay Universidades que a la fecha de matricular a los alumnos el plazo de retracto se encuentra caducado, no obstante ellos incorporan este derecho en el contrato de adhesión, y en la práctica no tiene efecto toda vez que los alumnos o sus  representantes que suscribirán los contratos están impedidos de ejercer dicho derecho, puesto que el plazo establecido en la ley para impetrarlo, al momento de firmar el contrato, se encuentra vencido. En consecuencia, la cláusula no sólo vulnera el principio rector del estatuto tutelar que es el "Principio pro-consumidor" en virtud del cual, las cláusulas ambiguas, deben ser siempre interpretadas a favor del contratante más débil, en este caso, el alumno, sino que además la introducción de una cláusula así escrita, provoca la renuncia tácita de uno de los derechos del consumidor, renuncia, que de acuerdo con el artículo 4° de la Ley sobre Protección de los Derechos de los Consumidores está prohibida, por cuanto se trata de normas de orden público, irrenunciables por los consumidores. 


La moción pone de relieve que la Ley del Consumidor posee un carácter tutelar que protege a los consumidores y sus relaciones con el proveedor. El derecho civil clásico, que basa su construcción en la igualdad de las partes, ha resultado ineficiente a la hora de resolver conflictos jurídicos que se producen entre partes desiguales tanto en el contenido del contrato de adhesión mismo, como en la forma de aplicar las cláusulas del contrato  y en los efectos que éste provoca. Resulta evidente que quien es el especialista (el proveedor) en materia de consumo, sabe o debe saber cómo afectarán las cláusulas que introduce en el contrato, a los consumidores desprovistos de la información necesaria y suficiente para evaluar en forma adecuada lo que suscriben.


Esta asimetría exige de quien detenta la supremacía en la relación de consumo, un patrón de conducta severo, lo que ha dado en llamarse por la doctrina "DEBER GENERAL DE CONDUCTA" en términos que el proveedor, dada la posición dominante que ocupa, debe someter su actuar a una serie de limitaciones que constituyen normas de orden público económico, irrenunciables para las partes y destinadas a proteger al consumidor y consecuentemente al mercado en general.


Continúa señalando que nuestra legislación reconoce la contratación adhesiva, la legitima y faculta al empresario o proveedor del bien o servicio a redactar las cláusulas del contrato. Acepta también la posición pasiva del consumidor, esto es, de aceptar las cláusulas pura y simplemente, condición que impone la aplicación de reglas estrictas de orden público que el proveedor debe cumplir. 


En esa línea,  las normas del compendio tutelar de la ley N° 19.496 sobre Protección de los Derechos de los Consumidores, son en sí mismas una normativa protectora, y cuyo articulado imperativo, es de orden público, irrenunciable por el consumidor. En efecto, la consagración legislativa establece que el silencio del consumidor no es manifestación de voluntad; a su vez impone reglas específicas para los contratos de adhesión los que deban estar escritos en letras grandes; que el proveedor debe entregar la información general básica; se prohíben los espacios en blanco en los contratos; que la interpretación de cláusulas confusas o ambiguas deben ser a favor del consumidor. Además, la referida ley establece la nulidad de las cláusulas del contrato de adhesión cuando éstos contienen artículos de la llamada "lista negra", o cláusulas prohibidas. 


El carácter tutelar de la citada ley ha sido reconocido por los Tribunales de Justicia de nuestro país, con fallos como el de SERNAC con CENCOSUD, CONADECUS con Banco Estado, y ODECU con Bank Boston.


2. El derecho a retracto y el equilibrio contractual:


Los autores de la moción sostienen que la decisión del consumidor, cómo razona, elige y se retracta del acto de consumo no es novedosa en el derecho tutelar de la Ley sobre Protección de los Derechos de los Consumidores, tanto en Chile como en el mundo. De hecho, la ley considera la reflexión del consumidor hacia el acto de consumo como una parte del "iter contractual", es decir como parte integrante de la decisión de consumir, precisamente por las particularidades de este tipo de contratación: masiva, rápida, sometida a todo tipo de incentivos para contratar, sin reflexión.


En relación con la posibilidad de retracto del consumidor respecto del Contrato de Prestación de Servicios Educacionales, el profesor Iñigo de la Maza, señala: "Para buena parte de nuestra doctrina, la existencia misma de la Ley de Protección de los Derechos del Consumidor se justifica, generalmente, en la desigualdad que suele caracterizar a la posición negociadora de las partes de una relación de consumo, causada por las ventajas que, en términos de información, se atribuye a una de las partes -el proveedor- sobre la otra -el consumidor- lo que trae consigo la necesidad de corregir, como dice el profesor Aimone, la "asimetría de las partes en el conocimiento que tienen sobre la cosa debida en la relación jurídica que denominamos relación de consumo”. Una línea similar se observa en la legislación de nuestros países vecinos, como el nuevo Código de Protección y Defensa del Consumidor del Perú, de singular calidad técnica. En esta línea deberíamos inscribir, entonces, al retrayente que ampara el Art. 3° ter de la LPC.".


De la Maza propone que la protección especial a los consumidores se justificaría no sólo porque el proveedor no suministre la información necesaria, sino también por "problemas de racionalidad imperfecta"; y afirma que: "El problema no consistiría, únicamente, en que el consumidor no disponga de acceso a la información que le permita una adecuada formación del consentimiento, sino que, aun disponiendo de dicho acceso, no necesariamente es capaz de utilizar la información adecuadamente". 

Este autor encuentra precisamente aquí el fundamento de la facultad de retracto en favor del consumidor. "La causa más compleja que explica la presencia de asimetrías informativas es la racionalidad imperfecta. A diferencia de la falta de suministro de información, en este supuesto el consumidor tiene acceso a ella, sin embargo no es capaz de hacer un uso adecuado de la misma"; y añade: "Como sucede con las  cláusulas abusivas de la lista negra, la justificación en los supuestos en que se autoriza el desistimiento no se relaciona necesariamente con la falta de información -la cláusula 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 información pertinente, sino con problemas de racionalidad imperfecta del consumidor, este no resulta capaz de evaluar adecuadamente la cláusula o el bien o servicio que está adquiriendo".


Del mismo modo razonan en la memoria de prueba los señores José Ignacio Mercado Campero y Joaquín Eloy Polit Corvalán cuando abordan la doctrina de las expectativas razonables, señalando: “Doctrina de las Expectativas Razonables: Esta teoría tiene su origen en la jurisprudencia y doctrina norteamericana, gestándose a partir de la década de los 60. Se sustenta en el hecho que, en los contratos por adhesión, no existe para el consumidor un margen de libertad contractual que le permita determinar el contenido del contrato. Su voluntad se limita a adherir a los términos propuestos por el proveedor, como una condición para acceder a los bienes o servicios ofrecidos por éste. "(...) El contenido contractual no ha sido validado por el adherente por su conocimiento ni su expresión de voluntad -ello aunque el contrato aparezca formalmente suscrito por él contrariamente a lo que sostenía la teoría clásica, por lo que el contrato de adhesión no alcanzará fuerza obligatoria por el sólo hecho de su suscripción formal sino que lo hará a condición de que sea el producto de una manifestación de voluntad del adherente verdaderamente libre e informada, lo que trae como consecuencia que en el caso de que las condiciones del contrato no coincidan con lo que creyó contratar, las cláusulas escritas deberán ser desplazadas por sus legítimas expectativas, bajo condición de que sean razonables".


"Si el proveedor tuvo alguna razón para creer que la parte que manifiesta su consentimiento podría no haberlo hecho si hubiera sabido que el contrato contenía una determinada cláusula, ésta (la cláusula) no será parte de dicho contrato. La doctrina de las expectativas razonables genera para el proveedor la obligación de destacar y explicar aquellos términos y condiciones del contrato que el consumidor razonablemente pudo ignorar o no considerar como parte integrante del mismo, atendida la naturaleza del acto celebrado. Por lo tanto, si el contenido contractual resulta inconsistente con las expectativas que llevaron a celebrar el contrato al consumidor, se admitirá su revisión, ajustándose el contenido a lo razonablemente esperado por el consumidor, o declarándose la nulidad de la cláusula. Por regla general, las expectativas razonables coinciden con lo que el consumidor medio considera como normal para el acto celebrado. Pero determinar lo que debe considerarse como normal genera ciertas críticas fundadas en que la recepción de este criterio dentro de un ordenamiento positivo podría afectar la seguridad jurídica. Si bien admitimos como posible la existencia de este riesgo, creemos no obstante, que la utilidad que presenta esta doctrina para efectos de cautelar el equilibrio contractual no puede ser descartada en razón de este temor. En efecto, la determinación de las expectativas razonables no debe quedar a discreción del consumidor. La noción de expectativa no puede ser entendida sobre la base de un estado de ánimo o disposición sicológica del consumidor al momento de celebrar el contrato, sino que debe configurarse a través de parámetros objetivos que permitan dotar de seguridad jurídica a la relación contractual.”.

Se ha señalado que la voz "expectativa" es una traducción literal del inglés "reasonable expectations", expresión que, a su vez, se traduce como "confianza en pos que las cosas sucedan de una determinada manera". Por ello, los conceptos de desequilibrio importante y finalidad del contrato se construyen sobre una base similar a la expresada anteriormente, ya que persiguen la no defraudación del consumidor, debiéndosele ofrecer por tanto, un contrato "acorde con las expectativas que crea en éste último (el consumidor) la naturaleza y finalidad del contrato".


Agregar que una de las cláusulas que el tribunal consideró como abusiva consistía en aquella que imponía al usuario la obligación de pagar una cuota mensual para mantener la vigencia del servicio (cuota que se pagaba aun en caso de no utilizar el servicio). La Corte consideró que el pago de dicho sobreprecio no puede ser razonablemente esperado por el usuario, en consideración a la naturaleza del servicio contratado. 


En conclusión, la doctrina de las expectativas razonables consiste en que el proveedor no defraude los fines que el consumidor persiguió al momento de celebrar el contrato  de adhesión, mediante la incorporación de cláusulas que alteren, sorpresiva e injustificadamente, la función típica que desempeña el negocio en la vida jurídica.

3. El derecho del consumo como un derecho humano de tercera generación:


El texto de la moción analiza luego el derecho del consumo como un derecho humano de tercera generación, que si bien no han sido reconocidos como derechos humanos en los instrumentos internacionales, han sido reconocidos por diversas organizaciones de las Naciones Unidas. Estos derechos de tercera generación se consideran como derechos colectivos, difusos, pertenecientes a grupos sociales vinculados al principio de solidaridad.


Se considera que los derechos del consumidor corresponden a un derecho humano debido a que los consumidores están determinados en circunstancias sociales asimétricas frente a imposiciones de oferentes de bienes y servicios, donde las relaciones sociales se enfocan en el contexto del mercado y su nexo es el consumo. Se sostiene que la obligación de los Estados es, entonces, respetar, proteger, garantizar y cumplir. En el vasto espectro de la protección de los derechos del consumidor como derecho humano, las acciones estatales en salvaguarda de este derecho deben ser analizadas en el marco de la interdependencia que existe entre los derechos humanos, la democracia y el desarrollo económico. 


De este modo, la Directriz para la Protección del Consumidor de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), fue aprobada por la Asamblea General de la Naciones Unidas en la Res. 70/86/2015, con el objeto que los Estados Miembros reconozcan que "los consumidores afrontan a menudo desequilibrios en cuanto a capacidad económica, nivel de educación y poder de negociación". Por esto, la directiva tiene como objetivo ayudar a los países miembros a proteger a los habitantes en calidad de consumidores y frenar las prácticas comerciales abusivas de las empresas. 


El ámbito de aplicación de la resolución corresponde a transacciones entre empresas y consumidores, incluida la provisión de bienes y servicios a consumidores por empresas estatales. De este modo, se plantean los principios generales:


a) El acceso de los consumidores a bienes y servicios esenciales;


b) La protección de los consumidores en situación vulnerable y de desventaja;


d) La promoción y protección de los intereses económicos de los consumidores;


e) El acceso de los consumidores a una información adecuada que les permita hacer elecciones bien fundadas conforme a los deseos y necesidades de cada cual;"  (UNCTAD, 2016:6-7)


La resolución plantea principios para buenas prácticas comerciales, entre los que se incluyen: (i) trato justo y equitativo (evitar prácticas que perjudiquen a los consumidores en situación vulnerable y de desventaja); (ii) conducta comercial (no someter a los consumidores a prácticas ilegales, poco éticas, discriminatorias o engañosas, como las tácticas de comercialización abusiva, el cobro abusivo de  deudas); (iii) divulgación y transparencia (Las empresas deben facilitar información completa, exacta y no capciosa sobre los bienes y servicios, términos, condiciones, cargos aplicables y costo final para que los consumidores puedan tomar decisiones bien fundadas) (UNCTAD, 2016:8).


Asimismo, se plantea que las políticas nacionales de los Estados Miembros deben fomentar los términos contractuales claros, concisos y fáciles de entender que no sean injustos. Lo anterior, se refleja en el numeral 26 señalando que "Los consumidores deben gozar de protección contra abusos contractuales como el uso de contratos uniformes que favorecen a una de las partes, la no inclusión de derechos esenciales en los contratos y la imposición de condiciones excesivamente estrictas para la concesión de créditos por parte de los vendedores." (UNCTAD, 2016:12-13)


4. El derecho a retracto en servicios educacionales:


En este cuarto numeral, los autores de esta iniciativa recurren a la historia de la norma que se propone modificar.


Recuerdan que el artículo 3° ter fue incorporado el año 2006. El entonces H.D señor Tuma presentó una indicación al texto de la iniciativa que concluiría en la dictación de la ley N° 19.955. En la indicación se establece el derecho a retracto para las prestaciones de servicios educacionales en los Centros de Formación Técnica, Institutos Profesionales y Universidades y se faculta al consumidor o a quién efectúe el pago en su  representación para que, dentro de los primeros treinta días corridos contados desde el inicio de la prestación del servicio, proceda a dejar sin efecto el contrato con la respectiva institución, sin pago alguno por los servicios educacionales no prestados.


En el segundo trámite constitucional en el Senado, la norma aprobada por la Cámara de Diputados fue modificada por la aprobación de una indicación presentada por los Honorables Senadores Chadwick y Novoa. Específicamente se sustituyó el plazo para hacer efectivo el retracto de "30 días corridos contados desde el inicio de la prestación del Servicio”, por la regla vigente que establece "diez días contados desde aquél en que se complete la primera publicación de los resultados de las postulaciones a las universidades pertenecientes al Consejo de Rectores de las Universidades Chilenas".


Los autores consideran que, a la luz del contexto social y político en el que se desarrolló la discusión legislativa del año 2006, la norma constituyó un avance en la protección de los derechos de los consumidores, particularmente en la provisión de un servicio cuya naturaleza corresponde al ejercicio de un derecho social gravitante en el desarrollo de las capacidades y oportunidades de los alumnos, donde están en juego sus expectativas y las de su grupo familiar cuya provisión ha sido transferida al mercado de manera masiva desde la década de los 80 en adelante, proceso que se caracteriza por una débil regulación por parte del Estado y por una abierta desprotección de los derechos de los alumnos y sus familias respecto a los contratos suscritos, en específico al ejercicio del derecho a retracto.


En efecto, al analizar los contratos de adhesión que disponen algunas universidades, se observan cláusulas abusivas que vulneran el derecho a retracto. Por otra parte, al analizar el ámbito de aplicación de la norma que garantiza el derecho a retracto prevista en la Ley N° 19.496 queda de manifiesto el alcance acotado que tiene la norma a los servicios provistos en la educación superior, dejando fuera del ámbito de aplicación a instituciones educacionales de los otros niveles de formación y a las entidades que ofrecer servicios educativos no reconocidos por el Estado.


Afirman que el proyecto de ley se hace cargo de estos vacíos legales y propone perfeccionar la norma para modificar la regla del plazo para ejercer el derecho a retracto; se propone ampliar el ejercicio del derecho a todas las instituciones de educación reguladas por la ley N° 20.370, y a su vez se extiende el ámbito de aplicación de este derecho a todos los servicios educacionales sin importar la naturaleza jurídica de la institución, el nivel educacional, su extensión o el tipo de programa o servicio que se brinda. 


Si bien el país ha avanzado en la provisión de los servicios educacionales a través del Estado para garantizar el ejercicio del derecho social, también es claro que la  provisión desde el mercado no desaparecerá y por lo cual es preciso cautelar los derechos de los alumnos y sus familias, el año 2016 la matricula correspondiente a instituciones privadas en sus distintos niveles supera el millón trescientos mil estudiantes, ello sin contemplar otro tipo de programas y servicios de educación o formación no reconocidos o regulados por el Estado.


De este modo, la iniciativa busca fortalecer el carácter tutelar de la norma para proteger una relación contractual donde se encuentra comprometido un derecho social, protegido por una norma tutelar como es el derecho del consumo y que, como ya se ha señalado, se enmarca en la protección de los derechos humanos de tercera generación.
DISCUSIÓN EN GENERAL


La Comisión inició la discusión general del proyecto escuchando la presentación del mismo por parte de uno de sus autores, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Tuma. 
El Honorable Senador señor Tuma dio a conocer los fundamentos de la iniciativa. Explicó que, de acuerdo al artículo 3° ter de la ley N° 19.496, en materia de servicios educacionales existe un plazo de diez días para ejercer el derecho a retracto; el problema es el momento desde el que se cuenta el plazo, que es desde la fecha de publicación de los resultados de las postulaciones a instituciones de educación superior. Esto implica que, en los hechos, el consumidor se queda sin plazo efectivo de retracto, pues atendidos los distintos plazos para matricularse, las listas de espera, los segundos llamados, etcétera, muchas veces la matrícula se lleva a efecto una vez que ya ha vencido el referido plazo, y el alumno queda sin ningún espacio de retracto.
Por esa razón se plantea esta modificación en orden a que siempre tendrá que haber plazo efectivo de retracto, y la propuesta es que el plazo de diez días empiece a correr al momento de suscripción del contrato de servicios educacionales, y no a la fecha de la publicación, pues esta última es un acto en el que el contratante no tiene participación alguna.

El Honorable Senador señor Quinteros manifestó estar plenamente de acuerdo en cuanto al fondo de la moción.

No obstante, estimó que esta materia debe mirarse desde otra óptica, y no debiese estar regulada en la Ley del Consumidor, asimilando la educación a un “bien de consumo”. Le parece que ello puede constituir una señal equívoca. Si se estima que la educación es un derecho, todo el sistema de admisión, incluido el derecho a retracto, debe estar regulado en el marco de la Ley de Educación Superior que se tramita actualmente en la Cámara de Diputados.

En definitiva, coincide con el proyecto pero no en el cuerpo legal en que se aborda la materia. 

En relación a este punto, el Honorable Senador señor Tuma manifestó que aspectos de técnica legislativa sin lugar a dudas son discutibles. Lo relevante es cómo se garantiza que los derechos de las personas puedan ser ejercidos. Manifestó que el tema es discutible, aun cuando en su opinión acá si hay un acto de consumo, existe el pago de una prestación, y cuando hay un pago por una prestación los estudiantes pasan a ser consumidores y por tanto desde el punto de vista de derecho estricto, si son consumidores deben poder ejercer los derechos que la ley les otorga.

El Honorable Senador señor Moreira se refirió a este tema. Consideró que la Nueva Mayoría ha hecho una caricatura de una mala y desafortunada frase pronunciada alguna vez, respecto a la educación como un bien de consumo. Subrayó que nadie piensa que es un bien de consumo.

Declaró que no es comparable la educación que es una decisión de vida de una persona, con otro tipo de bienes.

Agregó que si bien tiene algunas aprensiones en relación a esta iniciativa, en su parecer ésta debe ser conocida en el seno de la Comisión de Economía, sin perjuicio que pueda ser también analizada por la Comisión de Educación.
 Le interesa escuchar la opinión de expertos en el tema, cuyos nombres entregó a la Comisión. Asimismo consideró fundamental escuchar el parecer de las Universidades y otras instituciones de educación superior.
A continuación, el Honorable Senador señor Tuma le dio la palabra a la abogado experta en derechos del consumidor, señora Jimena Orrego.


La señora Jimena Orrego se refirió, en primer término, a cómo surgió el análisis de la problemática y qué llevó a considerar la posibilidad de modificar la ley N° 19.496, sobre protección de los derechos de los consumidores, en su artículo 3° ter, que establece el derecho de retracto para los estudiantes de educación superior.


Existe una fecha cierta respecto al momento en que se origina el derecho de retracto, ligada a la publicación de los resultados de la prueba de selección universitaria, PSU, que publica el Consejo de Rectores de las Universidades Chilenas, normalmente a fines de diciembre o los primeros días de enero. 


Recordó que, años atrás, se detectó el problema que afectaba a muchos postulantes a las universidades, quienes en la vorágine, rapidez e incertidumbre del proceso de postulación, como por ejemplo, quedar en una lista de espera, optaban por matricularse en varias universidades, pero una vez terminado el proceso tenían problemas con los pagarés que habían firmado en los distintos centros de educación superior en que se habían matriculado. Tal problema fue resuelto por la ley N° 19.955, que introdujo precisamente en la LPC, y no en la ley orgánica de educación u otras leyes, el artículo 3° ter en análisis, que consagró, cumpliendo con determinados requisitos, el derecho de retracto de los estudiantes que se encontraban en la situación antes señalada. 


Pero lo que ha ocurrido es que las universidades que no llenan sus cupos en la primera selección hacen un proceso de repostulación. En esta nueva etapa muchos jóvenes se inscriben en la universidad en que en definitiva estudiarán, pero el derecho de retracto que contempla la LPC respecto de la matricula que pagó en otra universidad ya está caducado. En estos casos, a pesar que la universidad en que se matriculó como primera opción le reconoce contractualmente el derecho de retracto, ese alumno ya no puede ejercerlo porque legalmente está caducado.


Connotó que advirtieron que se producía la situación antes señalada debido a que, en su calidad de especialista en materia de protección de los derechos de los consumidores, y como abogado litigante, comenzó a recibir muchas quejas sobre esta materia, incluso varias provenientes de reclamos ante el SERNAC. Ante estos reclamos, las universidades respondían que el derecho de retracto estaba reconocido en el contrato, pero que no era posible ejercerlo por estar caducado. Ante tal escenario, no existe otro camino que demandar a la universidad y, en definitiva, pedirle al tribunal que resuelva, lo que, evidentemente, genera muchos costos.


La situación antes descrita se repite muy frecuentemente, porque la totalidad de las universidades cuenta con un contrato de adhesión considerando la cláusula del derecho de retracto, pero que, no obstante lo anterior, dichos contratos no informan con suficiente claridad respecto de la vigencia y la caducidad del mismo, de modo tal que el que lee un contrato así redactado, es decir, que tiene incorporado el derecho de retracto, entiende lo natural y obvio: que puede retractarse dentro del plazo de 10 días.


Por lo anteriormente expuesto, propuso que el artículo 3 ter de la LPD fuera modificado en el sentido que propone la moción.

El Honorable Senador señor Moreira pidió esclarecer si este problema que se ha evidenciado, es un problema generalizado o se trata más bien de un par de hechos puntuales que se pueden rectificar a través de otro medio. En esa línea, consultó si existe algún catastro o estadística de reclamos o denuncias al SERNAC sobre este tema. Este es un punto muy importante.

El Honorable Senador señor Quinteros reiteró su acuerdo con el fondo del proyecto, su objeción dice relación con considerar la educación como un bien de consumo, en un sentido contrario a lo que se intenta en la reforma educacional.  Manifestó que no es sólo una universidad la que incurre en esta conducta, el drama mayor es que muchas veces el plazo ya está vencido al momento en que el estudiante se matricula, entonces es un negocio, hay un lucro sin aportar nada, por el solo hecho que el estudiante se matriculó en una carrera a la espera quizás de poder ingresar a otra.
El Honorable Senador señor Tuma citó el caso específico que fue el motor de este proyecto. Se trata del joven Camilo Gallardo, que postulaba a la carrera de Química y Farmacia de la Universidad Andrés Bello, y se matriculó un día después del vencimiento de los diez días, producto de las distintas alternativas y plazos que existen en la educación superior; pagó 130 mil pesos de matrícula, más la firma de los pagarés, por parte de sus apoderados, por más de 4 millones de pesos. En reiteradas ocasiones intentó obtener de la Universidad la aceptación del retracto, fue tramitado por más de 30 días, para luego obtener una respuesta negativa, pues el derecho se encontraba vencido. Lo ocurrido constituye un gran drama para la familia, que es de muy escasos recursos, una familia muy vulnerable que con gran esfuerzo logra que su hijo estudie en Santiago, pero sin embargo cuando él decide cambiarse de carrera, la ley no le da el derecho. En el caso planteado, la Universidad tuvo la voluntad de reconocer esta situación como especial, per esta problemática debe ser resuelta en la ley, pues la responsabilidad no es del contratante o de la Universidad, sino que de la norma aprobada por el legislador que permite que esto ocurra. En ese sentido no hay un aprovechamiento de las instituciones de educación, sino el uso de una ley que está en favor de quien ofrece los servicios.

En consideración a esos fundamentos se propone modificar la norma, y además ampliarla a todos los servicios educacionales, no solo la educación superior.

Puso especial énfasis en que no se trata que exista un aprovechamiento por parte de las universidades, sino que se trata de las consecuencias negativas de una norma legal que fue consagrada en favor de los estudiantes y también en consideración de quién ofrece los servicios, pero que requiere ser ajustada en el sentido de equilibrar los derechos entre el oferente del servicio y quien lo recibe, universidad y estudiante, respectivamente.

Lo importante en esta materia es la constatación que la normativa es defectuosa porque no cumple con los objetivos que se tuvo en cuenta en su dictación.

Luego, la señora Orrego se hizo cargo de las consultas y comentarios formulados. En relación a las estadísticas, señaló que ha solicitado al SERNAC informar acerca de los reclamos en contra de todas las universidades en general, sin importar si forman parte o no del Consejo de Rectores; o que se trate de universidades privadas o públicas.

En relación a la idea que no existe un abuso por parte de las universidades en relación a la situación en la cual el derecho de retracto ha caducado fundado en que tal circunstancia está contemplada en la ley, indicó que técnicamente, y desde la nomenclatura de los derechos del consumidor, sí es abusivo, porque siempre hay que tener presente, al abordar la materia de los derechos de los consumidores, que su fundamento está en la existencia de asimetrías entre proveedores y consumidores, que se dan por diversas razones. En el caso específico de las universidades, y especialmente en el tipo de contrato que se está analizando, es decir, los que son firmados cuando ya está caducado el derecho de retracto, la asimetría es muy brutal. Es un caso evidente de lo que la doctrina ha llamado la “incapacidad del consumidor para entender lo que lee”. En otras palabras, aun estando escrito que el consumidor tiene derecho al retracto, e incluso si el consumidor leyera lo que es el retracto, el que además es remitido a la ley y no está expresado claramente en el contrato, el consumidor no es capaz de entender por qué no podrá usar el derecho retracto, de ser necesario. Este fenómeno se conoce como “racionalidad imperfecta”. 

Reiteró que lo que intenta la Ley de Protección de los Derechos de los Consumidores, por sobre todo lo demás, es acercar a las partes dentro de las asimetrías existentes, las que son propias de las relaciones en este tipo de contratos de adhesión. En ningún caso los contratos de adhesión son malos per sé, de hecho la legislación los reconoce y los ampara, pero, al mismo tiempo, en razón de las garantías propias de los contratantes adhesivos, el legislador le exige al proveedor cumplir con una serie de obligaciones, conocido en doctrina como el “deber general de conducta del proveedor”. El proveedor es el garante de los derechos de los consumidores porque es la parte fuerte de la relación de consumo. El proveedor es la parte que sabe o debe saber cómo operará una determinada cláusula o un determinado derecho.

Luego, connotó que los derechos de los consumidores son considerados derechos humanos de tercera generación. No discutirá respecto al carácter o naturaleza de la educación, en el sentido de si es un derecho social o un bien de consumo, por tratarse de una materia que excede las ideas que motivan el proyecto de ley en debate. Sin perjuicio de lo anterior, hizo presente que la Organización de las Naciones Unidas considera que los Estados miembros de la ONU deben estar especialmente preocupados de las vinculaciones entre las instituciones de educación superior y los contratantes. Asimismo, extiende la eventual vulneración de los derechos humanos, dentro de los cuales, como indicó anteriormente, están los derechos de los consumidores, no solo a los Estados sino que también a las empresas. Luego, los Estados deben tender a protegerlos.

En cuanto a si los contratos que firman los alumnos con las universidades consideran la cláusula del derecho de retracto, indicó que todos los contratos de prestación de consumo que ha revisado, que suman 16, la contemplan. Resaltó que no existe problema con la cláusula de retracto cuando efectivamente se puede usar, sino que el problema es cuando ésta no se puede usar por estar caducada.

Otro elemento en juego es la interpretación que hace el organismo. Cada universidad interpreta la cláusula de retracto de la forma que estima pertinente y que siempre es contraria a la Ley de Protección de los Derechos de los Consumidores.

Finalmente señaló que el proyecto introduce una modificación en la ley de protección de los derechos de los consumidores debido a que, en esta materia, la ley está muy acotada al enlazar un plazo a un hecho determinado, como es, en este caso, la publicación de los resultados de la PSU por parte del Consejo de Rectores. Al hacer tal enlace, la ley le quita al derecho de retracto características que le son esenciales, como la generalidad. Vincularlo a un hecho le resta pureza, y, además, dificulta su ejercicio.

El Honorable Senador señor Moreira resaltó la pedagógica explicación de la señora Orrego. Puso de relieve que esta Comisión, transversalmente, siempre da celeridad a la protección de los derechos del consumidor. Insistió en la importancia de conocer no sólo la cantidad de reclamos, sino determinar si es necesario dictar una ley para solucionar este problema.

Solicitó oficiar al Director del SERNAC para que informe sobre el número y naturaleza de reclamos o denuncias relativos al ejercicio y a la efectividad del derecho a retracto en servicios educacionales de nivel superior que ha recibido el Servicio a su cargo, en el marco de lo dispuesto por el artículo 3° ter de ley N° 19.496, sobre protección de los derechos de los consumidores, lo que fue acordado por la Comisión.
En cumplimiento de ese acuerdo se despachó oficio N° 1.124, del 12 de abril, que fue respondido por Oficio N° 08422  del Director Nacional del Servicio Nacional del Consumidor, del 8 de mayo, por el que remite datos solicitados por la Comisión respecto de reclamos y denuncias ingresados en el referido Servicio en relación con el derecho a retracto, entre los años 2014-2017.
Consultó si en opinión de la señora Orrego, este uso de la norma en los términos planteados, se trata de una práctica instalada y en definitiva queda caducado el derecho a retracto.

La señora Orrego respondió afirmativamente. Es un hecho cierto que las universidades cuentan con un solo tipo de contrato de adhesión, el cual contempla dentro de sus cláusulas el derecho de retracto, pues se trata de un derecho que es atractivo para los estudiantes, que ven la posibilidad de inscribirse en más de una carrera y luego ejercer este derecho cuando tomen la decisión definitiva, y sin duda es un factor de decisión, ya que si no se contemplara habría muchos menos matriculados. Pero la ley condiciona el plazo a un factor distinto de la fecha de suscripción del contrato, no es simple, y los estudiantes quedan muchas veces sin derecho a ejercerlo. Agregó que el derecho a retracto no es novedoso en la Ley del Consumidor, se contempla también por ejemplo en las ventas a distancia; y uno se pregunta cómo si compro un bien por teléfono tengo derecho a retractarme, pero no en una decisión tan fundamental para la vida como la carrera que voy a estudiar.

Intervino a continuación el asesor del Honorable Senador señor Tuma, señor Eduardo Barros. Puso de relieve que una cosa es analizar si hay o no reclamos, y otra es ver en qué condiciones se encuentra un determinado universo de prestaciones de servicios, más allá de considerar la educación como un derecho que es una discusión que excede de este proyecto. En definitiva, cuando hay una provisión de derechos por privados que contratan, qué garantías debería tener el consumidor desde la perspectiva de este derecho protector. Hizo presente que existen 1.247.000 alumnos y familias que firman estos contratos, más allá si reclaman o no, y si en los hechos comprenden el derecho de retracto.

Y este análisis no debe alcanzar solo a la educación superior, también por ejemplo a la mamá que inscribe a su hijo en la sala cuna privada y luego lo retira, y tiene que pagar todo el año; o quien se inscribe en un curso de inglés. En todos estos contratos está la cláusula que si no va, si se quiere retirar, tiene que pagar todo el año y pierde la matrícula. 

La gran pregunta es si eso adecuado en nuestro marco jurídico, en el derecho de protección de los derechos del consumidor, cuando privados proveen un derecho social. El que se reclame o no, no significa que la norma sea la adecuada.

El Honorable Senador señor Moreira felicitó la intervención del señor Barros. Se trata de una reflexión más profunda, la educación, que es la decisión de futuro de una persona, no es comparable con cualquier otro tipo de bienes que se pueden adquirir.

En sesión de 3 de mayo de 2017, la Comisión escuchó la exposición de SERNAC, CONADECUS, y del abogado señor Daniel Montalva. 
SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR (SERNAC)

En representación de SERNAC expuso el Jefe de la División Jurídica, señor Andrés Herrera, quien agradeció la invitación, y realizó una presentación que consta de las siguientes 5 partes:




I.  Actual regulación.




II. Datos de reclamos.




III. Acciones del SERNAC.




IV. Contenido del proyecto.




V. Comentarios sobre el proyecto.




I. Actual regulación.

Recordó que en materia educacional, el artículo 3° ter de la Ley de Protección de los Derechos del Consumidor, consagra el derecho a retracto, estableciendo la posibilidad de dejar sin efecto el contrato de prestación de servicios educacionales de nivel superior celebrado con centros de formación técnica, institutos profesionales o universidades, dentro de los 10 días siguientes a la primera publicación de los resultados de las postulaciones a las Universidades pertenecientes al Consejo de Rectores.

Se exigen dos requisitos copulativos para ejercer dicho derecho:

- Ser alumno de primer año de una carrera o programa de pregrado, y

- Acreditar encontrarse matriculado en otra entidad de educación superior.

La misma disposición establece que el contrato queda sin efecto una vez ejercido el derecho a retracto, y por ende el proveedor debe devolver los dineros pagados o los documentos de pago o crédito otorgados en respaldo del pago. Para este efecto, se contempla un plazo de diez días.

Agregó que el proveedor tiene derecho a retener por concepto de costos de administración, un monto de la matrícula que no puede exceder el 1% del arancel anual del programa o carrera.

II. Reclamos en materia de retracto 2014-2017.

El señor Herrera presentó los siguientes gráficos:

RECLAMOS EN MATERIA DE RETRACTO 2014-2017:
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El señor Herrera hizo presente que se observa una ligera alza a partir de este año. Agregó que el número de reclamos es relativamente bajo, considerando el número de alumnos que podrían ejercer el derecho a retracto.




CIERRE DE CASOS 2014-2017
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Llamó la atención que la gran mayoría de los reclamos se cierra por el acogimiento de los mismos por parte de los proveedores, aunque hay un porcentaje no menor que es rechazado o no es respondido por las instituciones de educación superior.




III. Acciones del Sernac.




1) La principal acción del SERNAC dice relación con la información de los consumidores, particularmente a los alumnos de educación superior, recordando la posibilidad de ejercicio de este derecho. En esa línea, destacó:




- Informe sobre publicidad en centros de educación superior (2015). Esto se realiza meses antes de que se formalicen las matrículas. Hizo presente que este informe está permanentemente disponible en la página web del servicio.




- Comunicados relacionados a materia de retracto: (i) Preguntas frecuentes asociadas al asunto señalado; (ii) Instructivo para hacer efectivo el retracto; (iii) Recordatorio, días antes del cierre del proceso de matrícula.




2) Por otra parte, actualmente, sólo existen 5 juicios de interés general en materia de educación superior registrados entre 2014 y 2015. Tres de ellos aún están abiertos pero no tienen relación con materia de retracto y se enfocan información veraz y oportuna, servicio negligente e incumplimiento de contrato. Las restantes acciones están cerradas y el motivo asociado a cada una de ellas dice relación con mala prestación del servicio. 

3) En tercer lugar, destacó que resulta interesante lo relativo a las Mediaciones Colectivas. Con fecha 11 de noviembre del 2013, se aperturaron 23 Mediaciones Colectivas con la mayoría de las universidades pertenecientes al Consejo de Rectores y universidades privadas adheridas al Consejo de Rectores, las cuales tuvieron por objeto revisar los Contratos de Prestación de Servicios Educacionales, Anexos, Mandatos y Pagarés. Agregó que en ese análisis se detectaron cláusulas abusivas no vinculadas al derecho de retracto propiamente tal, pero si dentro de las cláusulas abusivas identificadas habían algunas que imponían barreras de salidas al contrato, en caso de retiro y/o abandono del alumno del establecimiento educacional cuando surgía algún hecho constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito u otras razones debidamente justificadas.




El 29 de marzo de 2016, SERNAC logró que el 74% de las universidades eliminaran cláusulas abusivas y modificaran sus contratos.

4) Juicios colectivos. Existen 5 juicios colectivos pendientes iniciados en 2016 a partir de las mediaciones colectivas señaladas anteriormente, en contra de las Universidades que no ajustaron sus contratos. 


Las universidades demandadas son: Universidad Santo Tomás, Mayor, San Sebastián, Central y La República.




IV. Contenido del proyecto y  comentarios sobre el proyecto.




El señor Herrera se abocó a continuación al análisis del contenido del proyecto. Hizo presente algunos puntos:




- Ampliación del ámbito de aplicación: En la iniciativa se establece el derecho a retracto respecto de todos los servicios educacionales, sin importar la naturaleza jurídica de la institución, sea pública o privada, el nivel educacional, su extensión o el tipo de programa o servicio que se brinda.




- Modificación de la forma de cómputo del plazo, pasando desde 10 días a contar de la fecha de publicación de los resultados, a 10 días desde la firma del respectivo contrato. Así, de alguna manera se asocia a lo que establece el artículo 3° bis de la ley, que establece la regulación general del derecho a retracto en nuestra legislación.




- Eliminación de los requisitos para ejercer el derecho a retracto en esta materia, el que pasa a ser a todo evento. Por tanto, ya no sería necesario ser alumno de primer año de una carrera de pregrado ni tampoco acreditar estar matriculado en otro establecimiento educacional.




- Modificación del monto que tiene derecho a retener el proveedor por concepto de costos de administración: hasta el 10% del valor de la matrícula. Sin dudas es un monto inferior al 1% del arancel anual que está autorizado para retener de acuerdo a la legislación vigente.

Formuló algunos comentarios que tiene el SERNAC sobre el proyecto.




En primer lugar, señaló que el derecho a retracto como está regulado en nuestra legislación en el artículo 3° bis y 3° ter de la ley, es una herramienta utilizada en situaciones de consumo en las que existe un alto riesgo que el consumidor tenga asimetrías de información respecto del proveedor, o derechamente no tenga la información necesaria para tomar una decisión adecuada. En Chile solamente se ha legislado respecto de tres situaciones: comercio electrónico, marketing presencial y servicios de educación superior a propósito de los resultados del proceso de postulación de las Universidades del Consejo de Rectores. Si bien los dos primeros pueden tener características distintas respecto de los servicios de educación superior, manifestó que en general ahí lo que existe es o falta de información o información que va a surgir con posterioridad para que el consumidor pueda adoptar una decisión de consumo adecuada. 



La ampliación del derecho de retracto puede estar plenamente justificada si se verifica la existencia de asimetrías de información al momento de la toma de decisión del consumidor. Tratándose del retracto en materia de comercio electrónico, su regulación en la ley es bastante débil, dejándose siempre la posibilidad al proveedor de indicar que este no aplica. En la práctica, esto se ha convertido en una cláusula de estilo en los contratos por medios electrónicos, dejándose sin aplicación el retracto. 




La ampliación propuesta, evalúa que la vulnerabilidad del contratante en materia educacional se extiende a todos los niveles en cualquier momento en que se firme del contrato. La regulación actual se restringe a una vulnerabilidad particular, que es la que se produce cuando en los contratos de educación superior falta la información sobre el resultado de la postulación a las Universidades del Consejo de Rectores.




El señor Herrera continuó señalando que el SERNAC se inclina a hacer una evaluación general de lo que dice relación con el derecho a retracto en nuestra legislación, analizar si existen otros casos aparte de estos tres que están regulados, otros tipos de contrato donde sea necesario introducir el retracto; casos donde se presenten estas asimetrías de información, o esta situación que se denomina “racionalidad imperfecta del consumidor”, donde se proporciona información, pero el consumidor no está en condiciones de evaluarla adecuadamente considerando el momento y las condiciones en que se proporciona esa información. Y particularmente revisar la regulación del retracto respecto del comercio electrónico, pues como ya señaló el artículo 3° bis contiene una regulación bastante débil en la materia.

El señor Herrera reiteró que la ampliación que se propone en el proyecto de ley está referida a todos los niveles de educación, en cualquier momento en que se firme el contrato. En este punto, sugirió considerar las particularidades de la prestación de servicios educacionales en los distintos ámbitos a los que se amplía dicho derecho, con el objeto de garantizar que éste pueda ser ejercido efectivamente por los consumidores. Esto pues si se amplía a otros servicios educacionales, como por ejemplo una sala cuna, o un instituto de inglés, en los que la matrícula puede realizarse durante el año, y si se vincula su ejercicio a la postulación o matrícula en otra institución, el derecho podría nacer extinto.




Manifestó que lo que se pretendió amparar en el artículo 3° ter es precisamente la situación de la educación superior, que está vinculada a un hito como es la publicación de los resultados de las postulaciones de las Universidades sometidas al Consejo de Rectores, hito que no depende del consumidor y que le puede proporcionar información muy valiosa para tomar una decisión.

En opinión del Servicio la actual redacción del proyecto podría producir algún resultado no buscado, como por ejemplo, reducir eventualmente las opciones de los estudiantes cuando los contratos se firman con mucha anticipación. 

En ese sentido, la nueva forma de cómputo del plazo respecto de los contratos de servicios de educación superior puede resultar en que el plazo venza antes de poder ejercer el derecho a retracto. Por ejemplo, un contrato firmado en noviembre o diciembre del año anterior, sólo dispondría 10 días a partir de la firma, lo que produciría que si el resultado del Consejo de Rectores agrega información relevante, esta no pueda ser utilizada para la toma de decisión por el alumno o su representante. Esto podría ocurrir con universidades que no están sometidas al Consejo de Rectores, en las que la matrícula podría perfeccionarse con bastante anterioridad a la publicación de los resultados.

El señor Herrera formuló luego algunos comentarios más específicos.

En primer término, se podría perfeccionar en el artículo 3° ter la regulación en relación con los hitos que establece el DEMRE. Actualmente, el plazo del retracto coincide con los periodos de matrícula fijado por el DEMRE, de modo que en caso de ampliarse dicho plazo habría que coordinarlo con éste para que siga coincidiendo y eventualmente incorporar una norma transitoria. 
Por otra parte, la modificación del porcentaje que puede retener por concepto de gastos de administración plantea los siguientes problemas: (i) El 1% del arancel anual es aproximadamente el doble del 10% de la matrícula, y

(ii) Existen establecimientos que no cobran matrícula, sólo arancel anual, en cuyo caso no estarían facultados a retener nada.

Concluyó señalando que, en suma, a SERNAC le parece muy importante la discusión sobre la ampliación de la herramienta del retracto y su fortalecimiento como un instrumento efectivo para combatir abusos que estructuralmente aprovechan asimetrías de información en perjuicio de los consumidores. SERNAC plantea una discusión más amplia respecto de la regulación actual, establecida en los artículos 3° bis y 3° ter de la ley, de manera de evaluar si los tres mercados en que actualmente existe regulación son los únicos respecto de los cuales es necesario regular el derecho a retracto o existen otros más; y también revisar la situación del comercio electrónico. Recalcó la necesidad que en el debate se resguarden las características particulares del retracto en materia de educación superior, en cuanto está anclado a un hito que es la publicación de los resultados de las postulaciones, de manera tal que si se mantiene el cómputo del plazo como está planteado en el proyecto, el derecho podría nacer extinto.

Finalmente, puso de relieve que aspectos particulares del artículo 3° bis y 3° ter pueden ser específicamente mejorados durante la tramitación de esta iniciativa.

Finalizada la exposición del señor Herrera, el Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Tuma, agradeció la exposición y destacó que algunos de los comentarios pueden servir de base para la presentación de indicaciones, de manera que no vuelva a ocurrir lo que precisamente se busca evitar, esto es, que en materia de educación superior el derecho a retracto se extinga antes de poder ejercerlo. Actualmente ello ocurre porque hay matrículas que se realizan pasados diez días desde la publicación de los resultados. Pero SERNAC alerta que con la redacción propuesta, podría tener lugar una hipótesis distinta, y ocurrir que el derecho se extinga antes de poder ejercerse, cuando los alumnos se matriculan en alguna institución de educación superior antes de la publicación de los resultados de la postulación de las universidades del Consejo de Rectores, y luego es aceptado en otra Universidad en la que quiere matricularse.

CORPORACIÓN NACIONAL DE CONSUMIDORES Y USUARIOS
 (CONADECUS)




El Presidente de CONADECUS, señor Hernán Calderón, dio a conocer la opinión de esa organización sobre esta iniciativa de ley.


Luego de recordar el texto actualmente vigente, expresó que CONADECUS considera un avance significativo este proyecto de ley que pone término a las cláusulas abusivas que contemplan en sus contratos las  universidades, institutos profesionales y centros de formación técnica, al obligar al contratante y al alumno a pagar "el total de la matrícula y el respectivo arancel por los servicios educaciones del año académico correspondiente". Agregó que esos contratos también establecen que "la suma pagada por la matrícula no será susceptible de devolución" y a reglón seguido establecen el derecho a retracto contemplado en el Artículo 3°, Ter antes citado.

Asimismo, hay casos de Universidades en las que, a la fecha de la matrícula, el plazo de retracto contemplado en la ley ya se encuentra vencido.  Ello no obstante este derecho se establece en el contrato de adhesión, pero no produce ningún efecto, ya que el plazo para ejercerlo esta caducado. Sostuvo que estas cláusulas son abusivas y no tienen ningún efecto según el artículo 4° Ley de Protección de los Derechos del Consumidor, que consagra que los derechos de los consumidores son irrenunciables.  


Dio a conocer la propuesta de CONADECUS sobre la materia, de acuerdo a la cual el plazo para retractarse debiera ampliarse a 30 días corridos, desde la fecha de la firma del respectivo contrato. 


Como fundamento de lo anterior, indicó que el inconveniente que presenta el plazo de 10 días a partir de la firma del respectivo contrato es que puede resultar  insuficiente, por cuanto se debe distinguir que las universidades que no forman parte del Consejo de Rectores y los Institutos de formación técnica tienen plazos y tiempos distintos a los del Consejo de Rectores, que se cuentan desde la publicación de los resultados de las postulaciones. Podría ocurrir que transcurran más de 10 días desde que se firme el contrato  de una universidad o instituto que no pertenece al Consejo de Rectores, a la fecha que se publiquen dichos resultados en las  universidades pertenecientes al Consejo de Rectores, esto impide que un alumno de un Instituto profesional o Universidad que no forme parte del Consejo de Rectores pueda postular, por cuanto se puede haber vencido el plazo de 10 días para retractarse de su matrícula.


El señor Calderón agregó que, en caso de mantenerse este plazo de diez días, debiera contarse desde el momento en que comienza la prestación de servicios. 


Un segundo aspecto de la propuesta dice relación con agregar al artículo único que el derecho a retracto no requiere justificación alguna, por tanto se deben eliminar requisitos tales como justificar estar matriculado en otra Universidad.  

Finalmente, afirmó que estiman adicionalmente  que es necesario ampliar el plazo a 30 días corridos, contados desde la recepción del producto o desde la contratación del servicio y antes de la prestación del mismo,  en los casos señalados en el artículo   3 bis letra a) y b) de la ley N° 19.496 sobre protección a los derechos de los consumidores.

ABOGADO SEÑOR DANIEL MONTALVA




El abogado señor Daniel Montalva comenzó agradeciendo la invitación a exponer en relación a esta materia. Manifestó que se trata de una iniciativa bastante ambiciosa, y que para poder abordar el tema hay que partir por considerar la naturaleza de los servicios educacionales.

En ese sentido, expresó que la prestación de servicios educacionales tiene ciertas características especiales que hay que considerar:

- Diferenciación horizontal: Posibilidad de hacer rankings respecto de los diversos prestadores.

- Cupos limitados: Existe un número finito de vacantes, por lo que la decisión final recae más sobre el proveedor en base a parámetros objetivos.

- Efectos en el mercado: Establecimientos de menor relevancia en el ranking buscarán captar a estudiantes antes que los establecimientos mejor posicionados. Por lo tanto esos establecimientos de menor relevancia intentan “atrapar” a los estudiantes lo antes posible.

Abordó luego la regulación en la Ley de Protección de los Derechos del Consumidor del derecho a retracto. Recordó que el derecho a retracto regulado en el artículo 3º bis, es excepcional en nuestro ordenamiento y procede en los siguientes casos: 

- Reuniones convocadas con dicho objetivo, en las que el consumidor debe expresar su aceptación dentro del mismo día de la reunión. 

- Contratos celebrados por medios de comunicación a distancia, a menos que el proveedor haya dispuesto expresamente lo contrario. En este caso el plazo se cuenta desde la fecha de recepción del bien. 

Llamó la atención que la norma protege, en el primer caso, la libertad de elección de consumidor (3º a) LPC) y en el segundo una posible disconformidad de atributos entre lo ofrecido y adquirido. No protege al mercado, sino que protege derechos.


El retracto en servicios de educación se incorporó con la ley N° 19.955. Buscando el espíritu de la norma, puso de relieve que la indicación original, del entonces H.D. Tuma estaba referida al retracto en servicios educacionales de nivel superior, dentro de primeros 30 días desde el inicio de la prestación del servicio, no sujeto a condición alguna.

El texto fue modificado en la Comisión de Economía del Senado, a propuesta del Sernac, llegando al texto actual. El principal fundamento fue el siguiente:  

“Los semestres académicos se planifican y calculan en función de un porcentaje de matrícula y la lógica de las instituciones serias y que actúan de buena fe es tener una alternativa consensuada en casos calificados y graves, pero no es posible afectar a la institución educacional que ha hecho una inversión que va mucho más allá del costo fijo de un arriendo o adquisición de otros bienes, cuando el alumno se retira porque la carrera, por ejemplo, no le es fácil o no le gusta, aunque se comparte el caso del alumno que queda capturado por la entidad, aunque desee cambiarse a otra que también lo aceptó (Sernac).” 

El señor Montalva hizo presente que el retracto en servicios de educación es un tema de la mayor relevancia, en consideración a que, de acuerdo al portal mifuturo.cl dependiente del MINEDUC, tres de cada diez estudiantes abandonan sus carreras en el primer año.

Así, mientras las universidades chilenas tienen una tasa de deserción de 25,4 % al primer año, los IP tienen una tasa de 36,1 % y los CFT de 36,6 %.

En base a lo anterior, se desprende que lo que se busca proteger es que el consumidor, o el alumno, en este caso, cuente con toda la información relevante respecto del servicio educacional. Es decir, si quedó aceptado en otra institución de educación superior mejor posicionada. 

Así, se protege el derecho a una información veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos (art. 3º letra b) LPC) y la libertad de elección de consumidor (3º a) LPC).

Lo relevante en este contexto es que la información no será completa y por lo tanto oportuna, mientras no se conozca si ha sido aceptado en otra institución de educación superior.


El señor Montalva compartió lo señalado por SERNAC y CONADECUS, en cuanto a que hay ciertos casos excepcionales que podrían analizarse, como sería por ejemplo el caso de estudios de magíster.  



Se abocó a continuación a un análisis del proyecto de ley, tomando en consideración todo lo anteriormente expuesto.


1. - La iniciativa propone que la norma sea aplicable no solo a los estudiantes de educación superior sino que a cualquier servicio educacional, de formación o enseñanza.

2. - Aunque tal servicio sea otorgado por personas naturales o jurídicas.

3. - Se modifica el momento en que comienza a contarse el plazo para ejercer el derecho a retracto.

4. - Se eliminan los requisitos para que opere el derecho a retracto.


Analizó cada una de las propuestas.

1.- Todo tipo de servicios de enseñanza. 

El proyecto propone que se incluya a todos los servicios de educación, formación y enseñanza.

Al respecto, manifestó que si bien comparte la intención, le parece inadecuado avanzar en esta materia, ya que en este caso el retracto no se fundamenta en la posibilidad de ser aceptado en otro establecimiento, por lo que debiera operar la autonomía de la voluntad. En este punto indicó que hay mercados como el de la educación básica y pre-básica que se han autorregulado.

A su vez, materias como la calidad de la educación o el respeto a los términos y condiciones de los servicios educacionales, se encuentran regulados en otras normas. El problema es que la resolución de controversias es extensa y compleja para los consumidores.

Destacó que estos problemas deben resolverse mediante procesos más expeditos de resolución de controversias, materia que ya ha tratado esta comisión en el proyecto que reforma el Sernac y no mediante la desnaturalización de la institución del retracto.

De acuerdo a lo señalado, estimó adecuado mantener la redacción actual “centros de formación técnica, institutos profesionales y universidades”.

2.- Inclusión de Personas Naturales.

El abogado señor Montalva hizo presente que este es un tema que se discutió durante la tramitación de la ley N° 19.955, sin embargo, incluir una norma como la propuesta es contrario al artículo 1º número 2 de la Ley de Protección de los Derechos del Consumidor, en cuanto expresamente dispone que no se considerará proveedores a las personas que posean un título profesional y ejerzan su actividad en forma independiente.

Cabe preguntarse si parece adecuado incluir a profesores particulares o tutores, los que como cualquier otro profesional no se encuentran regulados por la citada ley. Ahora bien, consideró que si esa es la intención, debiera avanzarse en ese mismo sentido respecto de todas las profesiones.

Insistió en la conveniencia de mantener la redacción actual “centros de formación técnica, institutos profesionales y universidades”.


3.- Momento desde que corre el plazo.

En su parecer, este es el avance más relevante del proyecto, ya que da cuenta de un vacío legal del actual artículo 3º ter, que a pesar de regular a los CFT, IP y universidades privadas, se preocupa únicamente de la primera publicación del CRUCH.

Sin embargo, no parece adecuado contabilizar el plazo en base al contrato de prestación de servicios educacionales, ya que tiene diversos efectos indeseados:

- Si establecimientos educacionales suscriben contratos previos a las publicaciones, el alumno queda en la mayor indefensión, afectándose a quienes se busca proteger. Recordó que SERNAC ya puso de relieve este problema, y se relaciona con lo ya señalado respecto a la naturaleza de los servicios educacionales y el interés de ciertas universidades de captar con antelación a los estudiantes. Es un incentivo perverso.

- Se desnaturaliza la institución del retracto, ya que depende de la aceptación por un tercer establecimiento.

Su propuesta es avanzar en una fórmula que permita presumir con bastante certeza que el estudiante tendrá información completa y oportuna respecto de la aceptación en otros establecimientos educacionales, no sólo de universidades sujetas a la PSU, y que a su vez, permita a las universidades tener tiempo suficiente para preparar sus mallas curriculares en base a los estudiantes que realmente estudiarán en dicho establecimiento.

Lo anterior se podría lograr, sea mediante la modificación del momento en que comienza a correr el plazo o la modificación del mismo, manteniéndose el momento en que éste comienza a computarse. 


Consideró que sería bueno escuchar la opinión de las casas estudios respecto a este punto.

4.- Eliminación de condiciones.

Debido a la ya analizada naturaleza de la institución, no parece adecuado eliminar las condiciones establecidas en el proyecto, ya que es de la esencia que se trate de estudiantes de primer año y que hayan sido aceptados en otras casas de estudios.

Reiteró que temas como la calidad en la educación, el no respeto por los términos y condiciones así como otras materias, se estima que serán solucionados de mejor manera en proyectos como el que reforma al Sernac o modificaciones a la ley de educación.

En conclusión, el señor Montalva indicó:

- Se estima adecuado avanzar en materia de cómputo de plazos para que el artículo 3º ter pueda cumplir cabalmente su objetivo.

- Respecto del resto de las modificaciones propuestas, se estima que reflejan problemas o situaciones reales que aquejan a los estudiantes, pero que serían solucionadas de mejor manera modificando otros cuerpos legales o títulos de la Ley de Protección de los Derechos del Consumidor. 


En efecto, la reforma al SERNAC debiera reducir los plazos de resolución de controversias. Y si la intención es discutir la posibilidad de retracto fundada en la calidad de la educación, pareciera que la materia debiera ser también conocida por la Comisión de Educación.

- - - - -

Finalizada la exposición del señor Montalva, intervinieron algunos de los Honorables Parlamentarios presentes.


El Presidente de la Comisión, Honorable Senador señor Tuma, señaló que la exposición del señor Montalva ha abierto algunos temas que conducen a debatir bastante el contenido del proyecto. Como uno de los autores de la iniciativa, indicó que el objetivo más que revisar los programas educacionales o la calidad de la educación, ha sido siempre resguardar el derecho de un consumidor al retracto, el que en su entender no debe requerir justificación.


La Honorable Senadora señora Pérez expresó que los tres invitados a la sesión han abordado aspectos distintos y han sido un importante aporte.


Así el SERNAC busca compatibilizar la iniciativa con toda la normativa del proyecto del nuevo SERNAC en el que la Comisión de Economía trabajó el último año. Agregó que las propuestas efectuadas son muy interesantes.


Por otra parte, suscribe la proposición de ampliar los días de plazo que efectúa CONADECUS, de diez a treinta días corridos. Se trata de una proposición que en su parecer respeta el espíritu del proyecto. Sugirió presentar con otros integrantes de la Comisión una indicación en esa línea.


En relación a la exposición del señor Montalva, destacó que se trata del punto de vista de un profesor universitario. Compartió lo expresado por el señor Montalva, en cuanto a que la naturaleza y el objetivo del proyecto no es resolver los problemas de la educación superior, sino resguardad el derecho del alumno al retracto. Y es por eso que la iniciativa debe estar dirigida a la educación superior.


No obstante, discrepa en lo relativo a las condiciones del retracto. Si bien entiende los argumentos esbozados, en su parecer la naturaleza del retracto dice relación con una libertad y voluntad personal, y no necesariamente debe estar condicionado a la matrícula en otra institución de educación superior, podría ocurrir también por ejemplo que el alumno  opte por ir a estudiar fuera del país o tenga problemas económicos. Hay muchas circunstancias personales que pueden estar involucradas, por lo que se suma a quienes afirman que el retracto debe depender de la sola voluntad del estudiante.

También intervino la abogada, experta en derechos del consumidor, señora Jimena Orrego, la que formuló algunos comentarios en relación con los argumentos expuestos en las presentaciones.

Así, respecto de lo que señaló el Servicio Nacional del Consumidor, SERNAC, en relación con los estudiantes que suscriben contratos con instituciones de educación superior, antes de la publicación de los resultados de la PSU, expresó que se trata de un comentario que le hace bastante sentido, y hay que velar porque estos estudiantes queden también protegidos.

Recordó que esta iniciativa nace a propósito de reclamos que han llegado a la Asociaciones de Consumidores respecto de estudiantes que suscriben contratos con Instituciones de Educación Superior, en los que se les reconoce el derecho a retracto, y que sin embargo, al momento de ejercerlo no lo pueden hacer porque el derecho ya está caduco, justamente porque está vinculado a un hecho de un tercero, que es la publicación de los resultados del Consejo de Rectores.

Agregó que dado que la ley tiene que tener características de generalidad, de atemporalidad, de obligatoriedad, de simpleza, lo que se hizo, fue separar el derecho de retracto puro y simple, de la vinculación de un determinado mecanismo de publicación de resultado. 

Comparte plenamente lo señalado por la Honorable Senadora señora Pérez, en el sentido que así como existe el derecho a retracto cuando se compra un televisor por internet, por ejemplo, con mayor razón tendremos derecho a retractarnos simplemente cuando se está decidiendo que se hará con nuestro futuro. Se trata de un punto que en su parecer no admite mayor análisis.

En referencia a la exposición del abogado, señor Daniel Montalva, manifestó hay varios puntos en los que discrepa.

En primer término, en relación a lo señalado sobre la historia de la ley, y los argumentos para modificar el texto de la indicación que el entonces Diputado señor Tuma presentó, proponiendo un derecho a retracto puro y simple, sin condiciones, con mucho más vías de plazo. Estimó que esa idea que hace ya varios años parecía tal vez muy de avanzada, no lo es al día de hoy, y la ley se tiene que adecuar a la situación actual. 

Agregó que hoy en día los estudiantes que postulan a la educación superior tienen claro cuáles son las mejores escuelas del país, hay algunos que prefieren incluso la educación privada porque les entregan más beneficios que la educación estatal, y por lo tanto, si uno hace ese enlace con lo que se les ofrece, hay en su opinión, una desnaturalización de lo que es el derecho a retracto propiamente tal. 

Sostuvo que el consumidor tiene derecho a retractarse siempre, pura y simplemente, de cualquier compra que hace, con mayor razón de una elección en materia de educación, no es necesario que haya una justificación.  Exigir una justificación solo genera una judicialización de la materia, o en el evento que se apruebe el proyecto de fortalecimiento del SERNAC, ir a mediación. Reiteró que de una modificación como la que se debate debe esperarse que se sancione que el consumidor se retracte pura y simplemente.

Afirmó estar de acuerdo con las propuestas de CONADECUS en cuanto a la ampliación del plazo, y que el plazo se cuente desde el inicio de la prestación de los servicios educacionales.

Por otra parte, subrayó que esta iniciativa de ley no es para proteger el mercado de la educación, ese propósito está absolutamente fuera de sus objetivos, se trata de un proyecto de ley de protección al consumidor. 

- - - - -

En sesión de 10 de mayo de 2017, la Comisión escuchó la exposición de representantes de la Universidad de Chile, DUOC UC, Universidad de Valparaíso, y a los abogados señores Renzo Arata y Hernán Quiroz.

UNIVERSIDAD DE CHILE


Concurrieron en representación de la Universidad de Chile, el Director Jurídico, señor Fernando Molina; el Jefe del Área de Gestión Académica del Departamento de Pregrado, señor Carlos Rilling, y el Jefe de Admisión y Matrícula, señor Osmar Valdebenito.


En primer lugar intervino el Director Jurídico, señor Molina, quien luego de agradecer la invitación, dio inicio a su exposición declarando que la Universidad de Chile va a estar siempre a favor de las normas de protección de los derechos del consumidor. Asimismo sostuvo que la Universidad de Chile es un servicio público que no está en el mercado educacional.

En particular, en lo referido al derecho a retracto, estimó prudente tratar de conciliar estas normas con el proyecto sobre educación superior, donde se ha planteado la existencia de una Superintendencia. El tema de la educación superior no se trata de una situación de consumo más, hay un derecho involucrado como es el derecho a la educación.


En relación al texto del proyecto, llamó la atención que amplía la norma referida al derecho a retracto, que actualmente rige para la educación superior y está vinculada al proceso de admisión CRUCH, a todos los servicios educacionales, por ejemplo a un preuniversitario o un curso en una academia de música. Se valora positivamente que el proyecto de ley en estudio proponga ampliar el derecho a retracto a todos los servicios educacionales, de cualquier naturaleza, tanto formales como informales, así como para estudiantes de niveles superiores y no sólo de primer año, pues estos otros servicios educacionales también requieren tener una regulación de un eventual retracto.

Sin embargo, esta motivación no puede ignorar la existencia de un proceso de admisión particular de los estudiantes de primer año del Consejo de Rectores y otras universidades que se han adherido (en total, 36 instituciones) que tiene como propósito seleccionar e identificar, en forma objetiva y transparente, a aquellos estudiantes que tienen mayores posibilidades de éxito académico. Puso de relieve que el proceso de admisión a las universidades tiene complejidades y particularidades que hay que considerar. Existen ciertos principios rectores que pueden verse alterados con este proyecto. 


En ese sentido, le parece interesante explorar la posibilidad que la norma distinguiera la hipótesis de los servicios educacionales de educación superior que estén sujetos al proceso único de admisión, que está sujeto a un cronograma bastante particular, de los otros servicios educacionales. Por tanto, como sugerencia, la modificación a la ley debiera distinguir entre el derecho a retracto de los servicios educacionales en general y aquel relativo a los postulantes a primer año de las universidades pertenecientes al Sistema Único de Admisión.


Y lo relativo al retracto en materia de educación superior sería bueno que estuviera en manos de la futura Superintendencia de Educación. 


Anunció que el Jefe del Área de Gestión Académica del Departamento de Pregrado, señor Carlos Rilling, expondrá acerca de las particularidades del proceso de admisión, que es necesario considerar para efectos de implementación de una norma como la propuesta. 


El señor Rilling acompañó su exposición de una minuta, y señaló:


1. Las Universidades del Consorcio de Universidades del Estado de Chile, y algunas otras universidades adscritas, circunscriben su proceso de admisión al Sistema Único de Admisión (SUA-CRUCH), con reglas comunes y transparentes para todos los postulantes del sistema. La adscripción a un sistema único de admisión permite a postulantes de todo el país acceder de forma sistemática y ordenada a las vacantes ofrecidas por las instituciones con total transparencia, en plazos, fechas, términos y condiciones que los estudiantes conocen previo a la toma de sus decisiones de formación, y que permite además, previo pago de un arancel de postulación único, el acceso a 36 Universidades en todo el territorio nacional.


2. El proceso de admisión SUA-CRUCH es un acuerdo interinstitucional para la administración común de los procesos de admisión y matrícula de estudiantes nuevos, que se desarrollan en un sistema altamente competitivo e integrado, en que el retracto de un estudiante genera una vacante para un estudiante en lista de espera. Dado que dentro del sistema existen programas de pregrado altamente demandados, en los cuales hay hasta 12 postulantes válidos para cada vacante ofrecida, el Sistema SUA-CRUCH opera desde la premisa de que, al liberarse una vacante, esta debiese ser automáticamente asignada en el período de lista de espera al estudiante que se encuentra en la posición inmediatamente siguiente. La estructura actual del derecho a retracto permite a las Universidades hacer una asignación de vacantes que optimiza tanto las opciones de los estudiantes como de la institución de completar las vacantes planificadas, vela porque ninguna vacante quede sin ocupar, resguardando el derecho de los estudiantes a recuperar el monto de los aranceles y matrícula que la ley les permite.


3. El señor Rilling hizo presente que ese es el escenario a considerar. Dado que el Sistema de Admisión SUA-CRUCH considera un marco temporal definido el cual las instituciones tienen acuerdo de respetar, en el caso de que un estudiante se retracte fuera de este período temporal acotado y definido, que es la situación que genera esta ley, ese retracto no generaría las condiciones para asignar esa nueva vacante a un nuevo estudiante, y por ende, le provocaría un perjuicio potencial al estudiante que no sería convocado a matrícula.


4. La libertad de elección del estudiante para retractarse de su matrícula debe darse entonces en un marco regulado que no perjudique la oportunidad de otros estudiantes de acceder a dichas vacantes en un sistema altamente competitivo. Es por ello que la posibilidad de retracto debería ajustarse únicamente a los estudiantes donde el retracto se produce debido a la creación de oportunidades de acceso a la educación superior que el estudiante no tenía abiertas al momento de matricularse en la primera institución. El señor Rilling puso de relieve que esta es su primera propuesta, pues contemplar el derecho a retracto a todo evento generaría incentivos perversos, pudiendo quedar vacantes abiertas en un sistema altamente competitivo, perdiendo la oportunidad de educar a un estudiante que podría quedar sin una vacante.


5. En complemento, y con el fin de cautelar el Sistema Único de Admisión, que se encuentra ampliamente regulado en términos de las vacantes y mecanismos de selección que aplica, y en el espíritu de asignar racionalmente esas vacantes a los postulantes en los períodos que el Sistema considera pertinentes, los estudiantes que ingresen a un programa de primer año no deberían poder acogerse a retracto si están retornando a un programa en que estaban matriculados en un proceso de admisión anterior, o si deciden no continuar en la educación superior. La diferencia de tratamiento de la educación superior respecto de otros bienes o servicios regulados por la Ley de Protección de los Derechos del Consumidor radica en que: (a) el acceso a la educación superior se da en un entorno competitivo para los postulantes, que no considera sólo la voluntad personal de acceder a la carrera, ni variables de costo de ésta, sino que incorpora, como elemento central, las posibilidades de ser seleccionado de acuerdo a ciertos criterios previamente establecidos (que en el caso del SUA-CRUCH, son el puntaje obtenido por el estudiante, el que determina las posibilidades de ingreso más allá de cualquier otro factor); (b) dada la existencia de vacantes limitadas, las que podrían incluso ser considerada como bienes públicos en el caso de universidades del Estado, la no ocupación de alguna de éstas significa que un postulante pierde la posibilidad de participar del programa o carrera en el que manifestó interés de participar a través del sistema de postulación, y que, por ende, se vería limitado en su derecho a acceder y ser convocado en Lista de Espera, dado que la modificación propuesta en el proyecto, no generaría los incentivos apropiados para operar de forma óptima.


6. Las condiciones que actualmente existen para aplicar el derecho de retracto además fomentan mantener un sistema de matrícula única en el sistema de educación superior, evitando duplicidades. También impide generar incentivos perversos para que estudiantes puedan utilizar el sistema de admisión de manera poco seria, perjudicando a los postulantes efectivos. 


7. Otro aspecto que estiman necesario mencionar, es que en las condiciones actuales, el plazo de 10 días no debería concluir antes del último día del proceso de matrícula del Sistema Único de Admisión a las Universidades Chilenas (SUA-CRUCH), para permitir al estudiante hacer uso de su derecho a retracto en el caso de querer transferirse desde una institución que realiza sus procesos de matrícula de forma previa a los del SUA-CRUCH; es el caso de ciertas universidades privadas que realizan sus procesos de matrícula en noviembre o diciembre, si el alumno se matricula en ese momento y luego es admitido en otra universidad, sujeta al proceso único de admisión, su plazo de retracto podría estar ya vencido de acuerdo a la iniciativa de ley.


8. En la propuesta se cambia el porcentaje que puede retener la institución de educación superior a quienes se retracten, de un 1% del arancel anual al 10% del costo de la matrícula, bajo el supuesto de que el segundo valor es menor. Sin embargo, es posible que existan casos donde el 10% de la matrícula sea mayor, o que se generen los incentivos para transferir costos desde el arancel a la matrícula con el objetivo de aumentar el monto retenido. Por lo mismo, se propone que la ley defina el monto a retener por retracto como el menor valor entre las dos cifras propuestas.


El señor Rilling entregó algunos elementos de contexto específicamente de la Universidad de Chile, relacionados con la materia que aborda el proyecto. Así indicó que en lo referente al proyecto de ley en comento, la Universidad de Chile aplica lo señalado en la ley actual, en cuanto el postulante puede ejercer el derecho a retracto en los 10 días del proceso de postulación SUA-CRUCH, contra la presentación de una evidencia de matrícula como estudiante de primer año en otra institución de educación superior.


Por otra parte, la Universidad otorga, a los estudiantes antiguos e incluso a los estudiantes nuevos, plazo hasta el 31 de Marzo de cada año para ejercer el derecho a renuncia o postergación de estudios, reteniendo solamente el valor de la matrícula, que tiene un valor al año 2017 de $131.250. Se le devuelven al estudiante todos los documentos o pagos que hayan efectuado, y la relación contractual, si es que el estudiante lo decide, termina en ese momento.


El señor Rilling finalizó sugiriendo algunos cambios formales:


1. El plazo de 10 días para ejercer el retracto se propone que se cuente "a partir de la firma del respectivo contrato", lo que en el caso de universidades del Estado y en particular de la Universidad de Chile y varias otras universidades estatales no existe, pues entienden que el estudiante al matricularse adhiere a un programa de estudio o de formación que ofrece la Universidad y no firma un contrato. Hay una declaración de voluntad que da origen a un certificado de alumno regular que tiene una fecha. Por tanto, se sugiere que la ley considere otras formas de evidencia, y que los 10 días para ejercer retracto debiesen aplicar desde que el estudiante formaliza su matrícula.


2. Dado que no todos los estudiantes realizan pago de matrícula (por Gratuidad Universitaria, Beca u otros sistemas de financiamiento), el evento de la matrícula debería poder ser verificado con un Certificado de Alumno Regular u otro elemento que tenga la fecha de matrícula del estudiante.


El Jefe de Admisión y Matrícula, señor Osmar Valdebenito, complementó lo señalado, y se enfocó en el último de los puntos planteados por el señor Rilling. Por ejemplo, mencionó el caso de estudiantes que se matriculan en Universidades que no tienen el beneficio de la gratuidad, y luego corren las listas de espera y logran obtener un cupo en la Universidad de Chile o en otra universidad que si accede a la gratuidad. Las universidades les exigen para la devolución de su dinero o documentos, el comprobante de pago de matrícula, en circunstancias que ese comprobante no existe si el alumno es beneficiario de gratuidad. Se han generado bastantes problemas por esa situación, universidades que han rechazado o demorado el efecto del retracto en estos casos. Por eso reiteró la relevancia de que la ley se refiera no sólo al comprobante de pago sino que a cualquier otro documento que certifique la matrícula del estudiante en otra institución.


Asimismo se refirió al derecho de los estudiantes que están en lista de espera. Hoy día, conforme a la regulación del derecho de retracto, los estudiantes tienen diez días para tomar una decisión respecto de su educación superior, decisión que tiene que ser informada y seria, pues sus efectos no se limitan a él, sino que también a otro u otros estudiantes que se quedarán sin un cupo si él opta por matricularse. Consagrar la posibilidad de retracto a todo evento puede generar situaciones complejas, de estudiantes que utilicen el sistema con otros fines, perjudicando a quienes están en lista de espera. Por eso es muy importante resguardar la posibilidad de retracto para aquellos casos en que se accede a una mejor oportunidad de educación superior.

DUOC UC


A continuación la Comisión recibió al Director de Administración, Finanzas y Financiamiento de DUOC UC, señor Sergio Arteaga.


El señor Arteaga, en primer término, destacó que la misión de DUOC UC es formar personas en el ámbito técnico y profesional, con una sólida base ética inspirada en los valores cristianos, capaces de actuar con éxito en el mundo laboral y que estén comprometidas con el desarrollo de la sociedad. DUOC UC tiene 97.374 alumnos; cuenta con 9 escuelas: administración y negocios; comunicación; construcción; diseño; informática y telecomunicaciones; ingeniería; recursos naturales; salud y turismo. Tales escuelas ofrecen un total de 82 carreras. Cuenta con 12 sedes: Santiago; Concepción; Arauco; Melipilla; Viña del Mar y Valparaíso. Su acreditación como instituto profesional es por 7 años.


Luego se refirió al perfil del alumno DUOC UC basado en información que se obtuvo, principalmente, de las siguientes dos fuentes: la Ficha Socioeconómica y la Encuesta de Inicio. La Ficha Socioeconómica contiene información rescatada al momento de la postulación a la institución, previo a su matrícula o paralela a ella. Por su parte, la Encuesta de Inicio 2016 es una iniciativa de la Unidad de Asuntos Estudiantiles que tiene como objetivo conocer y perfilar a los nuevos integrantes de la comunidad educativa de DUOC UC, con la finalidad de contar con información que permita generar iniciativas que faciliten una trayectoria más exitosa en la institución.

RANGO ETARIO Y SEXO ALUMNOS
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El proceso de selección, DUOC UC se aplica a todos los programas de pregrado conducentes a título. Es un proceso único, independiente de la fuente de financiamiento del alumno. La selección se realiza en base al NEM y el tipo de institución EMTP de la cual  provenga, definiendo así una nota de corte (NC) que definirá el tipo de proceso a seguir por el postulante. Todos los alumnos deben postular completando la ficha de postulación vía web en www.DUOC.cl, incluidas las carreras semi presenciales. Los postulantes en situación de discapacidad o extranjeros se adhieren al mismo proceso de selección anteriormente descrito.


Contrato de Prestación de Servicios Educacionales 2017. 


A) Termino de Contrato con devolución de matrícula: 


i) Derecho de Retracto :  Conforme a la ley, alumno de 1º año, tiene el derecho a retractarse de su inscripción dentro del plazo de diez hábiles contados desde la fecha de la primera publicación de los resultados CRUCH, matriculado en otra institución.


ii) Devolución de Matricula por no uso de vacante: Se procederá a realizar la devolución de matrícula a los alumnos, que manifiesten su intención de dar termino al contrato durante el periodo entre la firma y hasta el día 31 de Enero.  


B) Desahucio: Podrá terminar unilateralmente el presente contrato, presentando el mismo una carta al Director de la Sede donde fue matriculado. Máximo plazo diez días hábiles siguientes a la fecha de inicio calendario académico. Se anula el pago del arancel, se retiene valor de matrícula.


C) Caducidad: En el caso de alumnos de continuidad, que no inscriban ninguna asignatura en el plazo asignado para anulación de semestre y retiro de asignaturas, según calendario académico, caducara su contrato sin devolución de matrícula.


Finalmente, dio a conocer la posición de DUOC UC frente a la modificación propuesta por el proyecto de ley en trámite.


1.- En principio, parece razonable mantener el derecho de retracto luego de 10 días corridos desde la firma del contrato del alumno. De todas formas es importante conocer en detalle los flujos de admisión en esta industria, que se basan en cupos, que se van llenando gradualmente. Y que los perfiles de los alumnos difieren de los perfiles universitarios.


2.- Parece pertinente eliminar la vinculación con las postulaciones del CRUCH, siempre y cuando el límite de fecha de corte para el retracto sea el 31 de Enero de cada periodo. La razón de esta limitación, se fundamenta en que una parte de los alumnos postulantes, toma sus decisiones teniendo a la vista los resultados universitarios.


3.- La condición de acreditar el traslado hacia otra ESTP, permite motivar que el alumno tome una decisión seria y responsable en su traslado.


4.- Extender los beneficios del retracto, hacia los meses de febrero y marzo, generaría inestabilidad en las instituciones, respecto a su planificación de matrícula real, generando importantes perjuicios económicos. Definitivamente, sería necesario constituir listas de espera u otro mecanismo para reemplazar a estos alumnos.


5.- En relación a la gratuidad, indicó que contempla normas que limitan el crecimiento de las instituciones, por lo tanto existiría incertidumbre en los ingresos, que ciertamente ya tendrían sus estructuras de costo definidas. 


6.- DUOC UC tiene mecanismos complementarios que permiten dar por terminado el contrato, y que tendrían que ser modificadas luego de los efectos de los puntos 4 y 5.

UNIVERSIDAD DE VALPARAÍSO


El Director de la División Académica de la Universidad de Valparaíso, señor José Miguel Salazar, dio a conocer el parecer de dicha casa de estudios sobre esta iniciativa.




Anunció que su presentación abordará los siguientes puntos:




1.- Problematizar la idea del estudiante como consumidor.




2.- El derecho a retracto en el marco del Sistema Único de Admisión (SUA).




3.- ¿Qué consecuencias se siguen de la propuesta? La desventaja relativa de las universidades estatales.




4.- ¿Qué alternativas quedan? 

1. El estudiante como consumidor.

El señor Salazar comenzó señalando que llama mucho la atención que esta iniciativa, que aborda temas de educación superior, se debata en el seno de la Comisión de Economía. La respuesta está en la ley que regula la materia y las funciones que le otorga al SERNAC, pues ciertamente la educación no es un proceso de consumo, no se rige por el mercado, y las personas no compran cosas en la educación.

La operación de concebir al estudiante como consumidor es problemática. Pensar este tema en este marco, con  los estudiantes como consumidores, es complejo. No se entiende porqué esta materia se regula en la ley del consumidor, si la educación, insistió nuevamente, no es un proceso de consumo.

La educación, manifestó, es un proceso de transformación del estudiante. En la universidad se forman identidades. Reducirlo a una prestación de servicios por un pago determinado en un ciclo anual, es un problema conceptual importante, que nos pone en una lógica de reducir las características y complejidades de la educación, a una relación de derechos y obligaciones puramente transaccionales.

El proceso educativo es un proceso largo e incierto. En efecto, no existe la seguridad que la persona se gradúe. Además la educación es un acto de coproducción, en el que la institución de educación superior pone herramientas a disposición del estudiante, para que pueda aprender, pero si el estudiante no contribuye no hay aprendizaje.

En consecuencia la naturaleza específica de esta relación es de difícil reducción en un estatuto puramente transaccional. Eso dificulta entender el problema que afrontamos. En su parecer, debe buscarse alguna forma de discutir este problema en un marco más amplio, que dé relevancia y perspectiva al desarrollo del proceso educacional y el efecto que tiene en las personas.

2.- El derecho a retracto en el marco del Sistema Único de Admisión (SUA).

Para las universidades del CRUCH y asociadas, el proceso de admisión es un proceso reglado, con un calendario fijo. 

Recordó que este proceso, desde el año 2016, incluye la gratuidad lo que implica estar sujeto a más restricciones y más normas. Además este proceso supone que activamente la universidad o institución debe hacer muchas cosas, por ejemplo presentación de informes, remitir listados (DFE, MINEDUC; DEMRE; SIES), y los plazos para ello son acotados.

Por tanto si se quiere hacer un cambio al derecho a retracto que funciona en este marco, hay que hacer un cambio mayor al SUA, y a toda la administración que el DEMRE hace de él.

El señor Salazar afirmó que la ampliación del derecho a retracto implica incertidumbre, en varios aspectos. En primer término, respecto de la estabilidad de la matrícula, pues no se sabe en definitiva con cuántos alumnos se va a empezar a trabajar, lo que implica desajuste no sólo en las clases, sino en otras funciones que cumple la universidad por su función social, y como colaboradores del tránsito del alumno hacia la universidad, y para apoyar su inserción en la universidad, como por ejemplo comunidades de aprendizaje con los estudiantes, realización de test diagnósticos, entre otros.

 Adicionalmente, puede implicar la devolución de recursos, no sólo al estudiante, sino que al MINEDUC pues si opera la gratuidad, el  MINEDUC toma el lugar del estudiante en materia de pagos, y transfiere a la institución de educación superior el valor de la matrícula y arancel, los que deben ser devueltos si el alumno se retracta. Este proceso de devolución puede implicar procesos complejos de transferencias de recursos inter-instituciones de educación superior producto de la gratuidad, pues si el estudiante se matricula en otra institución, será a esa institución adonde directamente se deban transferir los recursos del Estado para el pago que deba hacer el alumno, pues de otro modo los recursos llegarán en diciembre. Tratándose de universidades públicas, sujetas al control de la Contraloría General de la República, estas transferencias son particularmente complejas.

Este proceso considera un calendario que se aplica estrictamente. A modo de ejemplo, el señor Salazar mostró la panificación para el año 2018.
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Puso de relieve que en este proceso, en un plazo de diez días, se deben matricular todos los estudiantes, y se debe informar al Ministerio quien se matriculó. Cualquier cambio en ese contexto altera la capacidad para entregar información completa, oportuna y veraz. Y esta información es necesaria para respaldar las políticas públicas, y para articular la relación con las otras instituciones.

Mostró la planificación de este año para el proceso de asignación de ayudas estudiantiles. Destacó que al 25 de enero, todas las universidades asociadas al SUA tuvieron que mandar al Ministerio de Educación su nómina de estudiantes matriculados:
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Si eso se mueve en el tiempo, va a tener un efecto complejo para las universidades, pues el Ministerio no tendrá la información a tiempo, y se producirá un desfase importante en el pago de matrículas y aranceles afectos a la gratuidad. Ya hay un desfase, y esto lo alargará aún más, lo que es relevante para universidades con recursos limitados.

Todo lo anterior puede resultar altamente complejo.




3.- ¿Qué consecuencias se siguen de la propuesta? La desventaja relativa de las universidades estatales.




En este punto, el señor Salazar comenzó señalando que este proceso de admisión tiene una ambigüedad de base, pues existen dos sistemas de admisión, relativamente independientes:

- Uno reglado (SUA).

- Otro abierto (y que usa el sistema reglado como referencia). 

Se trata de un punto muy crítico. En el mundo privado la matrícula continúa mucho después del cierre del proceso de admisión.

Este proceso no es sólo complejo para las universidades, sino también para los alumnos que se ven sometidos a un verdadero bombardeo de información, y se trata de influir de distintos modos en sus decisiones y lograr que se retiren de una universidad para matricularse en otra. La ampliación de este plazo puede afectar la matrícula de las universidades CRUCH, pues se pueden producir más retiros, y una imposibilidad de llenar los cupos dejados por retracto, porque las instituciones de educación superior del CRUCH sólo matriculan en un determinado período.

La propuesta implicaría cambios sustantivos en el SUA, en circunstancias que las experiencias recientes no lo aconsejan, como lo que ocurrió el año 2016 cuando se intentó adelantar la fecha de la PSU en una semana.

Con esta propuesta, se afectará el propósito que el sistema público crezca.

5.- ¿Qué alternativas caben?

El señor Salazar hizo presente que lo expuesto no implica que nieguen la existencia de un problema en este ámbito. En efecto, creen que acá hay un problema y hay que intentar buscar una solución, aun cuando reiteró que en su parecer esta discusión debiese tener lugar en otro marco más pertinente a normas relativas a la educación superior.
Al respecto formuló algunas alternativas:

- Independizar el cómputo del plazo del retracto del proceso de admisión de las universidades del CRUCH. Es una alternativa a explorar, pero teniendo especial cuidado de no alterar demasiado estos plazos por las consecuencias que ello puede tener. 

- Sancionar las barreras que las instituciones de educación superior establezcan para limitar el retracto. 

Para ello, podría dotarse de facultad a alguna institución o agencia pública para que vele porque esas barreras no existan y haga un constante monitoreo del tema. 

- Fiscalizar el proceso de retracto en terreno.

- Publicación de un listado de las instituciones de educación superior que presentan más problemas con el retracto.

Concluyó planteando que, sin perjuicio que se trata de una relación educacional, afecta a las familias y a los estudiantes, hay millones de personas involucradas, y cualquier cambio tiene que ser hecho con especial cuidado de manera de no poner en riesgo el proceso de selección, adjudicación de las vacantes y asignación de recursos. 
PROFESOR SEÑOR RENZO ARATA

A continuación, la Comisión escuchó al abogado y profesor de derecho señor Renzo Arata quien, en primer término, recordó que la regla general en derecho privado es la fuerza obligatoria del contrato. Este principio se conoce universalmente como “pacta sunt servanda”, es decir, lo pactado obliga, y está recogido en el artículo 1545 del Código 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". 


Así, el derecho de retracto o la facultad de desistirse unilateralmente del contrato es excepcional, y la ley de protección del consumidor no lo consideraba en su texto original.  Fue introducido el año 2004, por la ley N° 19.955, de 2004, para determinados casos, que se describen en los artículos 3° bis y 3° ter, y que son los siguientes:


1. Retracto en compras efectuadas por consumidores en reuniones convocadas por el proveedor donde la aceptación se debía dar el mismo día de la reunión;


2. Retracto en contratos electrónicos, y


3. Retracto en contratos de educación superior.


En lo que concierne a la materia que aborda el proyecto, hizo presente que el artículo 3° ter reguló el llamado "retracto educacional".


El mensaje presidencial con que se inició, en 2001, la tramitación de ley N° 19.955 en la Cámara de Diputados, señalaba que el proyecto "consagra el derecho de retracto, común en otras legislaciones", y lo definía como "la facultad del consumidor, en los casos específicos que se señalan, para desistirse del contrato en un plazo determinado, sin expresión de causa". Agregaba que "Este derecho se contempla para situaciones en que los espacios de formación del consentimiento aparecen debilitados frente a técnicas de comercialización agresivas“.


Destacó que la LPC emplea la expresión "derecho de retracto", sin embargo, el derecho civil español y las doctrinas comparadas usan otras denominaciones, y la que se emplea con mayor frecuencia es "desistimiento”.


El retracto educacional no figuraba en el proyecto de la ley N° 19.955. Fue introducido durante su discusión en la Cámara de Diputados, por una indicación 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 formación técnica, los institutos profesionales y las universidades. Es un retracto que sólo se contempla en la legislación chilena y que ha tenido relevancia dadas las particularidades de nuestro sistema universitario.


¿Cuáles son las deficiencias que se han observado en estos tres supuestos de retracto?


En las compras en reuniones convocadas por el proveedor, no se contempla un plazo para devolución del dinero. En los contratos electrónicos, se deja al simple arbitrio del proveedor su existencia. En los contratos educacionales de nivel superior, por su parte, no se establece la forma en que debe efectuarse el retracto. Además su ámbito de aplicación y plazo es muy restrictivo. Las instituciones insertan cláusulas abusivas una vez que ha transcurrido el plazo de protección.


No obstante lo señalado anteriormente respecto del derecho de retracto en los contratos educacionales de nivel superior, algunos centros de educación superior, especialmente universidades, contemplan en sus contratos una cláusula que obliga al contratante y al alumno a pagar "el total de la matrícula y el respectivo arancel por los servicios educaciones del año académico correspondiente". A su vez, establecen que "la suma pagada por la matrícula no será susceptible de devolución" y a reglón seguido incorporan el derecho a retracto contemplado en el artículo 3° ter antes citado.

Recordó que la indicación presentada por el entonces Honorable Diputado señor Eugenio Tuma contenía una completa regulación, pero con plazos diferentes.  Su texto era del siguiente tenor: "En el caso de prestaciones de Servicios Educacionales de nivel Superior, incluido en ellos los Centros de Formación Técnica, Institutos Profesionales y Universidades, se faculta al consumidor o a quien efectúe el pago en su representación para que, dentro de los primeros treinta días corridos contados desde el inicio de la prestación del servicio, proceda a dejar sin efecto el contrato con la respectiva institución, sin pago alguno por los servicios educacionales no prestados. Se entenderá que no corresponde ningún pago si el consumidor deja sin efecto el contrato antes del inicio del período académico respectivo. No obstante, la Institución estará facultada a cobrar hasta una mensualidad, además de la matrícula, en el caso de que el retiro del alumno se produzca dentro de los primeros treinta días del período académico. En ningún caso, la Institución podrá retener los documentos de pago posterior a este retracto, ya sea, letra, pagaré o cheque, otorgados en respaldo del período educacional respectivo. En el caso de haberse otorgado mandato general para hacer futuros cobros, este se anulará con la sola renuncia efectiva del consumidor al servicio educacional. El prestador del servicio se abstendrá de negociar o endosar los documentos recibidos antes del plazo señalado en el inciso 2°.".


No obstante, durante su discusión en el Senado, se presentaron indicaciones que restringieron su ámbito de aplicación. La Comisión de Economía del Senado aprobó el texto en las sesiones de 9 y 16 de diciembre de 2003 y de 13 de enero y de 2 de marzo de 2004. No tuvo más modificaciones y en definitiva se convirtió en ley, con el siguiente texto:


"Artículo 3° ter.- En el caso de prestaciones de servicios educacionales de nivel superior, proporcionadas por centros de formación técnica, institutos profesionales y universidades, se faculta al alumno o a quien efectúe el pago en su representación para que, dentro del plazo de diez días contados desde aquél en que se complete la primera publicación de los resultados de las postulaciones a las universidades pertenecientes al Consejo de Rectores de las Universidades Chilenas, deje sin efecto el contrato con la respectiva institución, sin pago alguno por los servicios educacionales no prestados.


Para hacer efectivo el retracto a que se refiere este artículo, se requerirá ser alumno de primer año de una carrera o programa de pregrado y acreditar, ante la institución respecto de la cual se ejerce esta facultad, encontrarse matriculado en otra entidad de educación superior.”. En este punto, el señor Arata llamó la atención en cuanto a que falta la consagración expresa de la forma en que debe hacerse el retracto.


Continúa la norma “En ningún caso la institución educacional podrá retener con posterioridad a este retracto los dineros pagados ni los documentos de pago o crédito otorgados en respaldo del período educacional respectivo, debiendo devolverlos todos en el plazo de 10 días desde que se ejerza el derecho a retracto. En el evento de haberse otorgado mandato general para hacer futuros cobros, este quedará 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 abstendrá de negociar o endosar los documentos recibidos, antes del plazo señalado en el inciso primero.

 
No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, la institución de educación superior estará facultada para retener, por concepto de costos de administración, un monto de la matrícula, que no podrá exceder al uno por ciento del arancel anual del programa o carrera.”.


Luego, indicó que correspondía preguntarse los motivos por los cuales en Chile existe un retracto tan particular. Al respecto, indicó que para entenderlo debemos analizar nuestro sistema de educación superior. 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 día en que se publicaban los puntajes de la PSU, y antes de que se conocieran los resultados del proceso de postulación de las universidades del CRUCH, y, entonces, comenzó a generarse un problema económico que afectaba a las familias de los postulantes, porque, mientras el alumno estaba en la incertidumbre acerca de si el puntaje obtenido le permitiría quedar seleccionado en la carrera que le interesaba de alguna universidad tradicional, debía decidir entre matricularse o no en alguna universidad no tradicional que también le interesaba, y que no lo podía esperar porque necesitaba llenar sus vacantes. 


Así las cosas, si no aseguraba un cupo en una universidad no tradicional, corría el peligro de que cuando llegara a postular después de haberse concluido el proceso de selección en las universidades del Consejo de Rectores, ya estuvieran copadas las vacantes en la universidad privada no tradicional que tenía como segunda opción. 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 matrícula y que su padre o algún adulto que actuara como apoderado garantizara, mediante contrato e instrumentos de crédito (pagarés, letras de cambio) el pago del arancel por el total del semestre o año, según la carrera. Se producía así el caso en que muchos alumnos se matriculaban, para asegurar su segunda opción, en una institución privada no tradicional, pero luego quedaban seleccionados por una universidad del Consejo de Rectores en la carrera de su preferencia. 


De esta forma, acudían a la primera universidad para pedir que les restituyeran lo pagado por la matrícula y sobre todo que se dejaran sin efecto los instrumentos que garantizaban el pago del arancel. Un cierto número de estas universidades, sin embargo, se negaba a acceder a esta petición y alegaba que se les debía pagar todo el arancel porque ya no podían ocupar la vacante que había sido asegurada al alumno que ahora quería desistirse.


Es este el problema que vino a solucionar el retracto regulado en el artículo 3°ter de la LPC, y sobre esta base se hacen comprensibles sus requisitos y sus efectos. Así se entiende por qué el plazo para hacer efectivo este derecho comienza a correr después de la publicación de las postulaciones a las universidades pertenecientes al CRUCH, y por qué se ejerce exhibiendo el comprobante de otra matrícula.


Actualmente se ha mitigado parcialmente este problema. Desde el año 2012 el Consejo de Rectores invitó a adherirse a su sistema de selección a algunas universidades privadas "no tradicionales", con tal que aceptaran sus reglas de postulación, vacantes e intercambio de información. Ocho establecimientos aceptaron ingresar al sistema, que funcionó de esta manera por primera vez en 2013. En 2016 el CRUCH aceptó el ingreso al sistema de una novena universidad y evalúa algunas que lo han solicitado formalmente. 


De esta manera, el dilema arriba descrito sigue planteándose entre las instituciones que forman parte del proceso unificado de selección (las 25 universidades miembros del CRUCH y las 9 adscritas al proceso de selección), y las 26 universidades, 43 institutos profesionales y 58 centros de formación técnica que son ajenas a él.


Aunque no hemos encontrado cifras oficiales sobre la evolución del retracto educacional en los últimos años, alguna evidencia empírica  sugiere que, desde entonces, el retracto unilateral quedó limitado a los institutos profesionales, a los centros de formación técnica y a las universidades que, por diferentes motivos, no participan de este sistema común de selección para el ingreso a la educación superior, y aceptan a sus postulantes en forma independiente del proceso de matrícula de las demás instituciones.


Observó que en esos establecimientos en donde se comprende la mayor parte de los estudiantes chilenos que cursan estudios de nivel superior. 


Sobre las razones de la protección del alumno retrayente, indicó que la protección especial a los consumidores se justificaría no solo porque el proveedor no suministre la información necesaria, sino también por problemas de racionalidad imperfecta. El problema no consistiría, únicamente, en que el consumidor no disponga de acceso a la información que le permita una adecuada formación del consentimiento, sino que, aun disponiendo de dicho acceso, no necesariamente es capaz de utilizar la información adecuadamente. 


Sobre el proyecto en debate, destacó que sus objetivos son los siguientes:


1. Ampliar el ámbito del retracto a cualquier institución educacional. ¿Qué lo justifica?


2. Modificar el momento desde el cual se cuentan los diez días para el retracto. Potenciales problemas. 


Considera importante incorporar en la norma lo siguiente: “serán nulas de pleno derecho las cláusulas que impongan al consumidor una penalización por el ejercicio de su derecho de retracto”.

Luego, propone considerar la siguiente redacción para la disposición en análisis:


“Artículo único.- Reemplázase el artículo 3° ter de la ley N° 19.496 por el  siguiente:


“Artículo 3° ter.- En los contratos de prestación de servicios educacionales, de formación o enseñanza, sean provistos por cualquier persona natural o jurídica, el alumno y/o quien efectúe el pago de la matrícula o arancel tendrá derecho a poner término unilateralmente al contrato dentro del plazo de diez días corridos, contados desde la fecha de la firma del respectivo contrato.


El derecho a retracto se ejercerá sin pago alguno por los servicios educacionales no prestados, no obstante ello, la institución de educación estará facultada para retener,  por concepto de costos de administración, un monto de la matrícula, que no podrá exceder al diez por ciento del valor de la misma.


En todo caso, la institución educacional deberá devolver en un plazo máximo de diez días, contados desde la fecha en que se ejerce el derecho a retracto, la totalidad de los dineros pagados, los documentos de pago o crédito entregados en garantía y los documentos o certificados requeridos para el proceso de matrícula.


En el evento de haberse otorgado mandato general para hacer futuros cobros, éste quedará 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 abstendrá de negociar o endosar los documentos recibidos, antes del plazo señalado en el inciso primero.”.”.

ABOGADO, SEÑOR HERNÁN QUIROZ

A continuación, la Comisión escuchó al abogado señor Hernán Quiroz, quien abordó algunas ideas del proyecto en estudio. Según su parecer, lo que hace interesante e importante el retracto en materia de protección al consumidor es que se trata de una institución original del derecho chileno, que no se ve en otras legislaciones. También por la importancia práctica que tiene dentro del sistema de admisión a la educación superior en Chile.


La regla general en el derecho civil es que todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes. No puede ser invalidado o dejado sin efecto, salvo por voluntad común de las mismas partes.  Por tal regla el derecho de retracto es una institución excepcional y, por lo mismo, debe interpretarse y aplicarse de forma restrictiva. Las excepciones tienen que estar plenamente justificadas, porque el desistimiento unilateral es sumamente excepcional. En nuestro país existen cuatro casos: compras compulsivas; compras a distancia; servicios de educación superior y ciertos contratos financieros celebrados por adhesión. 


Por lo tanto, lo que uno tiene que preguntarse en este análisis es cuál es la justificación del derecho de retracto en los servicios educación superior. La historia de la ley no da cuenta del fundamento de esta institución y su interpretación. El Honorable Senador señor Eugenio Tuma, en ese entonces Diputado, que lideró el proyecto que lo introdujo en la LPC, señaló que resultaba tan evidente su necesidad que no era necesario indicar su fundamento. Al analizar el sistema de admisión a la educación superior en Chile, que es tan propio de nuestro país, se entiende por qué se justificaba esta institución.


A partir el año 1981, con el establecimiento de una cantidad considerable de universidades privadas que no formaban parte del Consejo de Rectores, comenzó a regir un sistema paralelo de admisión. Por un lado, el sistema único de admisión de las universidades del CRUCH, más las ocho, y hoy día diez u once universidades que han sido invitadas por el Consejo de Rectores a participar de ese sistema de admisión, en virtud del cual todas ellas tenían un plazo común para postular a las distintas universidades, sabiendo de antemano cuántas eran las vacantes y, en consecuencia, cuándo comenzaban a correr las listas de espera. Sin embargo, las demás universidades que tenían que cobrar porque tenían que financiar las matrículas y los aranceles, no podían esperar que comenzara a correr el plazo para matricularse en las instituciones del CRUCH, porque tenían el incentivo del seguro del sistema de admisión y del aporte fiscal indirecto, por los que les interesaba captar los mejores puntajes. 


Por eso es que se estableció la posibilidad de que los alumnos y sus familias no tuvieran que pagar varias veces matrículas para asegurar el cupo en distintas instituciones de educación superior, mientras corría el plazo del CRUCH y, por tal motivo, también, el plazo comienza actualmente desde el primer llamado a las postulaciones del sistema del Consejo de Rectores.


Este es el contexto y la finalidad del retracto educacional, y el proyecto en discusión viene a extender esta institución a todos los niveles de la educación que contempla la ley: parvulario, básico, medio y superior. 


Hasta ahora el derecho de retracto existe solamente para la educación superior donde era urgente solucionar el problema. Sin embargo, la idea de extenderlo a los demás niveles educacionales en el contexto actual en Chile, donde cada vez hay más preferencia de los padres de colegios pagados, le parece plenamente justificado.


Luego destaca que se trata de un buen proyecto en cuanto a su síntesis; a su redacción y lenguaje.  


Está de acuerdo en que no parece adecuado establecer que el plazo se cuenta desde la fecha del contrato, porque genera una incertidumbre que seguramente no fue querida por quienes redactaron el proyecto. Es mejor plantear el cómputo del plazo desde la fecha de la matrícula. La Corte Suprema identifica el contrato de educación con la matrícula, por lo cual le parece que es más preciso hablar de la matrícula.


Con respecto a si es poco o no un plazo de diez días, destaca que el proyecto no innova al respecto. En la legislación europea el plazo de retracto es de 14 días. En todo caso, tanto el plazo como el porcentaje de la matricula o del arancel anual que puede retener la institución educacionales, le parecen una segunda derivada que habría que analizar con las personas que están en esta actividad.


No es lo ideal que se esté discutiendo este tema en la Comisión de Economía. Ojalá que se encontrara en la de Educación. Indicó que, desde el punto de vista práctico, seguramente el Honorable Senador Tuma pensó que es mejor que el derecho en estudio esté en esta ley a que no esté recogido por legislación alguna. Le parece apropiado que la Comisión deje constancia que en el mediano o futuro plazo esta institución debería migrar a la legislación educacional propiamente tal.


En relación a la institución de retracto en general, valora que dentro de la historia de la ley se precise un poco más la naturaleza jurídica de esta institución, que no es solamente de importancia dogmática sino que tiene una serie de consecuencias prácticas muy relevantes. 


Doctrinalmente hay cuatro tesis acerca de por qué tiene que haber derecho a retracto en algunas instituciones. La doctrina general y la legislación comparada hablan de desistimiento unilateral, por lo que el retracto es una nomenclatura más bien chilena. En muchos casos el consumidor tendría una cierta incapacidad de entender bien lo que está comprando, entonces su voluntad no está al mismo nivel y conocimiento del proveedor. Es entonces que se justifica la posibilidad de retractarse. 
- - - - -

Luego, el señor Presidente de la Comisión le ofreció el uso de la palabra al abogado señor Rodrigo Momberg, presente en la sesión, quien anunció que sólo abordaría un aspecto específico del proyecto: que el retracto se pueda ejercer a todo evento, es decir, sin que el alumno deba justificarlo. 


En su parecer, tal aspecto debe ser corregido en consideración a los motivos por los que fue consagrado el derecho de retracto del artículo 3° ter, cual fue contrarrestar prácticas de Universidades privadas que matriculaban alumnos previo a que operara el sistema de matrícula y admisión del CRUCH. Por lo tanto, considera necesario que el alumno deba justificarse para efectos de retractarse del contrato, ya sea porque optó por una segunda matrícula en otra institución de educación superior, o bien, quizás, por algún tipo de otra justificación, como un problema personal o familiar, que le impida en ese momento iniciar sus estudios. Debe existir una justificación por parte del alumno al momento de ejercer el derecho de retracto.

_______________________


En sesión de 31 de mayo, la Comisión recibió al Secretario General de INACAP
, señor Luis Eduardo Prieto.


Luego de entregar información sobre su Institución
, el señor Prieto hizo presente lo que dispone sobre la materia en debate el Reglamento Académico de INACAP, en relación a las carreras de pregrado. Al efecto citó la siguiente disposición:


“Artículo 5. Todos los postulantes, sean nuevos o antiguos, serán admitidos como estudiantes, siempre que cumplan con los requisitos académicos correspondientes y que soliciten su admisión dentro de los plazos y cumpliendo con los demás requisitos formales y económicos que se establezcan. 

En el evento que un determinado programa de estudio contemple prueba de admisión, el postulante sólo podrá matricularse una vez aprobada ésta.

La matrícula se hará efectiva a través del respectivo contrato semestral de prestación de servicios educacionales.

El estudiante podrá dejar sin efecto el contrato de prestación de servicios educacionales, dentro del período de matrícula, hasta el día de inicio de clases indicado en la programación académica semestral. En este caso, se le devolverá la totalidad de la matrícula y quedará liberado del pago total de la colegiatura. 

Las causales para dejar sin efecto el contrato, las que deberán acreditarse, son las siguientes: retracto en caso de estudiantes de primer semestre; servicio militar; no obtención del crédito con aval del Estado (CAE); no obtención de becas de arancel MINEDUC a que hubiere postulado; enfermedades graves no cubiertas por el Beneficio de Protección de Estudiantes de INACAP; y otras causas cuyo análisis de pertinencia efectúe el Comité Ejecutivo de la Sede respectiva.”.

Respecto del proyecto en estudio, procedió a referirse a los siguientes aspectos de su contenido:


1. En relación a que el derecho de retracto esté referido a contratos de prestación de servicios educacionales, de formación o enseñanza, sean provistos por cualquier persona natural o jurídica, se pregunta, en primer término,  sobre cuáles son los contratos de formación y cuáles son los de enseñanza. Hace presente que el D.F.L. N°2, de Educación, se refiere a la enseñanza formal o regular, a la enseñanza no formal y a la educación informal.


Asimismo, hace notar que el artículo 1° de la ley N° 19.496 dispone que no son proveedores las personas que posean un título profesional y ejerzan su actividad en forma independiente. 


Y que, por su parte, el artículo 2° establece que quedan sujetos a la disposición de esta ley: 


“d) Los contratos de educación de la enseñanza básica, media, técnico profesional y universitaria sólo respecto de ….”.


Se pregunta si el proyecto también abarca la educación parvularia, la capacitación (SENCE) y las clases particulares.


Luego, abordó la siguiente cuestión: ¿Quién es el sujeto activo para ejercer el derecho de retracto? Hizo notar que el proyecto considera que podrá ser “el alumno o quién haya efectuado el pago de la matrícula o arancel tendrá derecho a poner unilateralmente”. El señor Prieto estima que el ejercicio del derecho de retracto debería quedar limitado al alumno.


Sobre el plazo de 10 días corridos, contado desde la firma del respectivo contrato, para ejercer el derecho de retracto, se pregunta cuál sería el beneficio para los alumnos en este aspecto. Indicó que también podrían considerarse otros hitos como son el inicio de la matrícula, la  entrega de resultados de la PSU; el inicio de Clases (requisitos de asistencia), o el periodo extraordinario de matrícula (interrupción de estudios). 


En cuanto a la firma, plantea las siguientes interrogantes: ¿debe ser firma personal?, ¿contratos vía web?, ¿firma electrónica?


Luego se refirió a que la norma propuesta considera que, sin pago alguno por los servicios educacionales no prestados, los instituto de educación superior, IES, pueden retener, por costos de administración, 10% de la matricula o el 1% del arancel anual del programa o carrera. Sobre este aspecto hace notar que hay IES que no cobran matrícula y que  los alumnos con gratuidad no pagan matrícula.


Finalmente, en la línea de las reflexiones anteriores, el señor Prieto se pregunta si esta es una materia propia de la ley del SERNAC o si es de la ley de reforma a la educación superior, ¿no correspondería, acaso, que estuviera dentro de las atribuciones de la superintendencia de educación superior?


Su propuesta respecto del proyecto de ley en debate es la siguiente:


1.- El derecho de retracto se consagre sólo respecto de los institutos de educación superior, y, dentro de este ámbito, nada más que respecto de las carreras de pregrado.


2.- Coordinar las atribuciones del SERNAC y las de la Superintendencia de Educación Superior, y


3.- Coordinar el proceso de matrícula de las instituciones de educación superior,  IES,  con los plazos de procesos de beneficios, becas y gratuidad.

- - - - -
-- Sometida a votación la idea de legislar en la materia, el proyecto fue aprobado en general por la unanimidad de los miembros presentes de la Comisión, Honorables Senadores señor Tuma (Presidente), señora Pérez y señores Moreira y Pizarro (Unanimidad, 4X0).
- - - - -
TEXTO DEL PROYECTO APROBADO EN GENERAL


Se inserta a continuación el texto del proyecto que la Comisión de Economía propone al Senado aprobar solo en general:

PROYECTO DE LEY: 

“Artículo único. Para reemplazar el Artículo 3° ter de la Ley N° 19.496 por el  siguiente:

“Artículo 3° ter. En los contratos de prestación de servicios educacionales, de formación o enseñanza, sean provistos por cualquier persona natural o jurídica, el alumno y/o quien efectúe el pago de la matrícula o arancel tendrá derecho a poner término unilateralmente al contrato dentro del plazo de diez días corridos, contados desde la fecha de la firma del respectivo contrato.

El derecho a retracto se ejercerá sin pago alguno por los servicios educacionales no prestados, no obstante ello, la institución de educación estará facultada para retener,  por concepto de costos de administración, un monto de la matrícula, que no podrá exceder al diez por ciento del valor de la misma.

En todo caso, la institución educacional deberá devolver en un plazo máximo de diez días, contados desde la fecha en que se ejerce el derecho a retracto, la totalidad de los dineros pagados, los documentos de pago o crédito entregados en garantía y los documentos o certificados requeridos para el proceso de matrícula.

En el evento de haberse otorgado mandato general para hacer futuros cobros, éste quedará 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 abstendrá de negociar o endosar los documentos recibidos, antes del plazo señalado en el inciso primero.”.
- - - - -
Acordado en sesiones celebradas los días 12 de abril, 3,  10 y 31 de mayo, todos de 2017, con la asistencia de los Honorables Senadores señor Eugenio Tuma Zedán (Presidente), señora Lily Pérez San Martin y señores Iván Moreira Barros, Jorge Pizarro Soto y Rabindranath Quinteros Lara.
Sala de la Comisión, a  6 de junio de 2017.
PEDRO FADIC RUIZ

Abogado Secretario de la Comisión

RESUMEN EJECUTIVO
INFORME DE LA COMISIÓN DE ECONOMÍA recaído en el proyecto de ley, en primer trámite constitucional, que modifica la ley N° 19.496, sobre protección de los derechos de los consumidores, en lo relativo al derecho a retracto en los contratos de prestación de servicios educacionales.  BOLETÍN Nº 11.178-03.

I. PRINCIPALES OBJETIVOS DEL PROYECTO PROPUESTO POR LA COMISIÓN: Sustituir el artículo 3° ter de la ley N° 19.496, relativo al derecho a retracto en establecimientos de educación superior, fortaleciendo el carácter tutelar de la norma y perfeccionándola. Entre las principales modificaciones que se introducen a la norma, cabe destacar que se modifica la forma de cómputo del plazo para ejercer el derecho a retracto, fijándolo en 10 días a contar de la fecha del respectivo contrato, y por otra parte se amplía su ámbito de aplicación, consagrando el ejercicio del derecho a todos los servicios educacionales sin importar la naturaleza jurídica de la institución, el nivel educacional, su extensión o el tipo de programa o servicio que se brinda. 

II. ACUERDOS: Aprobado en general (4x0).
III. ESTRUCTURA DEL PROYECTO APROBADO POR LA COMISIÓN: 
El proyecto consta de un artículo único, que reemplaza en artículo 3° ter de la ley N° 19.496, sobre protección de los derechos del consumidor,  en lo relativo al derecho a retracto en establecimientos de educación superior.
IV. NORMAS DE QUÓRUM ESPECIAL: No hay.
V.  URGENCIA: No tiene.
VI. ORIGEN INICIATIVA: Moción de los Honorables Senadores señor Tuma, señora Muñoz y señor Lagos.
VII.  TRÁMITE CONSTITUCIONAL: Primer trámite.
VllI. INICIO TRAMITACIÓN EN EL SENADO: Ingresó al Senado con fecha 5 de abril de 2017, pasando a la Comisión de Economía. 

lX. TRÁMITE REGLAMENTARIO: Primer informe. 
X. LEYES QUE SE MODIFICAN O QUE SE RELACIONAN CON LA MATERIA: 
- Ley N° 19.496, sobre protección de los derechos del consumidor.
PEDRO FADIC RUIZ

Abogado Secretario de la Comisión
 Í N D I C E
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