N

Documentos con Validez Legal Ley N° 19.799. Certificado por E-Sign S.A.

Informe en Derecho
José Roa'’

Se ha solicitado la elaboracion de un informe que tiene por objeto contar con “un
diagndstico y una perspectiva critica del grado de proteccion en que se encuentran
los consumidores ante infracciones a la Ley N° 19.496, en adelante LPC, a la luz
del disefio institucional vigente”.

Se solicita incluir “un analisis juridico acerca de los elementos que deben
considerarse para fortalecer la institucionalidad de consumo, especialmente
teniendo en cuenta lo previsto por el TC en su sentencia de 19 de enero de 2018,
asi como del marco institucional que permitiria entregar soluciones mas eficientes
a los consumidores afectados por infracciones a la ley”,

Asimismo se solicita un “[a]nalisis critico del borrador del proyecto de ley aprobado
en 2017 y aspectos que deben considerarse ante posibles reformas legales (...)
proponer alternativas conceptuales de solucion a los riesgos del proyecto, en
términos generales y especificos, considerando un posible disefio de
institucionalidad que sea compatible con la mejora en la proteccion de los derechos
de los consumidores.”

Finalmente se solicita “un analisis juridico sobre posibilidades de fortalecimiento del
Sernac, considerando las cuestiones de constitucionalidad que sancioné el TC en
su sentencia de 19 de enero de 2018, destacando las eficiencias de dichas
propuestas, descartando los potenciales riesgos, y proyectando los beneficios para
la proteccién de los derechos de los consumidores.”

Con dicho objeto, se ha estructurado el presente informe con una primera parte
diagnostica del disefio institucional vigente y su aptitud de proteger a los
consumidores frente a infracciones a la LPC, partiendo por el disefio institucional
vigente y continuando por el disefio institucional fallido tras el fallo del Tribunal
Constitucional, para luego finalizar con una perspectiva critica del grado de
proteccion en que se encuentran los consumidores ante infracciones a la LPC.
Luego, con una segunda parte propositiva de elementos para fortalecer la
institucionalidad de consumo y finalmente alternativas conceptuales disefio
institucional.

Se hace presente que no forma parte de este informe, propuestas de ajuste en el
ambito de aplicacion de la ley, en las normas sustantivas o normas procesales
colectivas, por ejemplo, por exceder la solicitud realizada.

' Abogado / LLM. Profesor de Derecho del Consumidor. Profesor Asistente, Categoria académica
docente, Departamento de Derecho Econdmico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
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|. Diagnéstico del diseino institucional vigente y su aptitud de proteger a los
consumidores frente a infracciones a la ley de proteccion al consumidor (LPC)

A. Diseino institucional vigente

La ley 19.496 sobre proteccion de los derechos de los consumidores?, en adelante
LPC, es la norma general de proteccion al consumidor en Chile, que establece
normas de proteccidn al consumidor y procedimientos aplicables frente a su
infraccion; regula a la agencia estatal de proteccion al consumidor, esto es, el
Servicio Nacional del Consumidor, en adelante SERNAC; y regula a las
Asociaciones de Consumidores.

Sin embargo, existen un conjunto de mercados con regulacion especial y con un
supervisor sectorial, los que en general poseen facultades interpretativas,
normativas, de solicitud de informacion, inspectivas y sancionatorias.

Asi sucede en materia de servicio de agua potable (Superintendencia de Servicios
Sanitarios, SISS); electricidad, gas (Superintendencia de Electricidad vy
Combustible, SEC); servicios de telecomunicaciones (Subsecretaria de
Telecomunicaciones, SUBTEL); servicios financieros (Comisién para el Mercado
Financiero, CMF); crédito social y cajas de compensacion (Superintendencia de
Seguridad Social, SUCESO); seguros de salud y prestadores de salud
(Superintendencia de Salud), servicios educacionales (Superintendencia Educacion
y Superintendencia Educacién Superior); servicios de transporte urbano e
interurbano (Subsecretaria de Transportes); transporte aéreo (Junta Aeronautica
Civil, JAC); alimentos, cosméticos y medicamentes (Autoridad Sanitaria, ISP);
servicios turisticos (Servicio Nacional de Turismo, SERNATUR); entre otros.

De acuerdo al ultimo Balance de Gestion Integral de SERNAC del afio 2021, el
38,1%3 de los reclamos recibidos por SERNAC corresponden a mercados con
regulacion y regulados sectorial.

En ese marco, resulta relevante determinar que hechos juridicos estan disciplinados
por la normativa de proteccién al consumidor; que normas dirimen la determinacion
de la norma de fondo y procesal aplicable; cuales son las pretensiones que pueden
perseguir los consumidores y su prescripcion; que intereses y procedimientos
existen en materia de proteccion al consumidor; cual es el ambito de actuacion de
la agencia estatal de proteccion al consumidor; y las reglas de coordinacion
institucional, ademas del rol que juegan las organizaciones para la defensa de los
derechos de los consumidores (en adelante AdC) y los propios proveedores.

2 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “DFL 3, Ley de proteccion de los derechos de los
consumidores” (1997), https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1160403.

3 Estadistica de elaboracion propia sobre la base de tabla 3 de pagina 26 de Servicio Nacional del
Consumidor, “Balance de Gestién Integral SERNAC Ano 20217, 2021,
https://www.dipres.gob.cl/597/articles-279792_doc_pdf.pdf.
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1. Ambito aplicacion

La LPC “tiene por objeto normar las relaciones entre proveedores y consumidores,
establecer las infracciones en perjuicio del consumidor y sefialar el procedimiento
aplicable en estas materias” (1).

En tal sentido norma la relacion entre consumidores finales (“personas naturales o
juridicas que, en virtud de cualquier acto juridico oneroso, adquieren, utilizan, o
disfrutan, como destinatarios finales, bienes o servicios” (1 n° 1)) y proveedores
profesionales “personas naturales o juridicas, de caracter publico o privado, que
habitualmente desarrollen actividades de produccion, fabricacion, importacion,
construccion, distribucidon o comercializacion de bienes o de prestacién de servicios
a consumidores, por las que se cobre precio o tarifa” (1 n°® 2)).

La propia LPC en el desarrollo de su normativa utiliza una nocién amplia de
consumidor cubriendo indistintamente a quien adquiere, como a quien utiliza o
disfruta; utiliza una nocion amplia de proveedor, mas alla del vendedor, cubriendo
toda la cadena; cubre situaciones contractuales pero también extra, pre y post
contractuales; entre otras.

2. Reglas aplicacion

Definido cuando nos encontramos frente a una relacién de consumo, corresponde
determinar que normas la disciplinan. Al respecto la LPC establece el principio de
supletoriedad de la LPC respecto de aquellas “materias” no “reguladas por leyes
especiales”; y consistentemente el principio de especialidad, en virtud del cual,
prefiere la aplicacion de la ley especial por sobre la LPC, respecto de aquellas
“‘materias” “reguladas por leyes especiales” (2 bis).

Luego, corresponde determinar caso a caso, si la “materia” esta regulada
especialmente por una ley especial, entendiéndose por “materia” tanto las normas
sustantivas como los procedimientos judiciales individuales o colectivos como las
pretensiones contravencionales o civiles.

En consecuencia, corresponde determinar en primer lugar el ambito de aplicacion
de la ley especial, sea este un determinado proveedor (vgr. empresas de
telecomunicaciones), un determinado tipo de bien o servicio (vgr. servicio de
internet); y luego determinar las materias que desarrolla (vgr. deberes
informacionales; publicidad, promociones y ofertas; procedimiento individual, etc.)

A modo de ejemplo, en el mercado de la venta de viviendas nuevas, la norma que
establece que “[llas condiciones ofrecidas en la publicidad se entenderan
incorporadas al contrato de compraventa” (18 LGUC)* regula el principio de
integracion publicitaria de los contratos, prefiere la aplicacion de la norma de la LPC

4 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “DFL 458, Ley General de Urbanismo y Construccion”
(1976), https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=13560.
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que establece que se entenderan “incorporadas al contrato las condiciones
objetivas contenidas en la publicidad hasta el momento de celebrar el contrato” (1
n° 4).

De tal manera que una “materia” sustantiva puede estar regulada por la LPC y
resultarle aplicable la “materia” procedimental individual contravencional y civiles de
la LPC; o teéricamente por el contrario la “materia” sustantiva puede estar regulada
por “leyes especiales” y resultarle aplicable la “materia” procedimental individual
contravencional y civiles de las “leyes especiales”.

En general, las leyes especiales no regulan todas las “materias” sustantivas
reguladas por la LPC, por ejemplo, no existe “leyes especiales” que regulen
‘[nJormas de equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de
adhesion” (16 y ss.).

Asimismo, en general, las “leyes especiales” no regulan la “materia” de
procedimientos indemnizatorios individuales (2 bis c)); ni la “materia” “[d]el
Procedimiento Especial para Proteccion del Interés Colectivo o Difuso de los
Consumidores” (51 y ss.)°.

2 bis. Nuevo derecho del consumidor y principio pro consumidor

La reforma pro consumidor® establecid que “[a]simismo, son derechos de todo
consumidor los consagrados en leyes, reglamentos y demas normativas que
contengan disposiciones relativas a la proteccion de sus derechos” (3 inc. 3), lo que
implica en mi opinidn, que la infraccion a las “leyes especiales”, sus “reglamentos y
demas normativas” pueden entenderse infracciones al inciso tercero del articulo 3
de la LPC, lo que puede generar problemas interpretativos frente a “materias”
procedimentales individuales reguladas en “leyes especiales”, entre otras.

Por su parte, indico que “[llas normas contenidas en esta ley se interpretaran
siempre en favor de los consumidores (...)" (2 ter), lo que implica que si coexisten
razonablemente una interpretacion favorable a los consumidores, y otra
desfavorable a los consumidores, debe preferirse la primera.

Sin embargo, se trata de una norma nueva, con una interpretacion jurisprudencial
en desarrollo, que razonablemente sera discutida en tribunales de justicia. En ese
marco, una disposicion de una nueva ley puede tener por objeto precisamente
zanjar discusiones jurisprudenciales, en este caso, respecto de las determinacion

5 En materia de calidad de la vivienda, la LGUC (19) hace aplicable el procedimiento colectivo de la
LPC, estableciendo normas especiales. Similar solucién se establecié en una reforma en materia de
libre competencia que reformé la LPC haciendo aplicable el procedimiento colectivo indemnizatorio
frente a infracciones en materia de libre competencia ante el TDLC y con normas especiales.

6 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Ley 21.398, Que establece medidas para incentivar la
proteccion de los derechos de los consumidores” (2021),
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1170464.
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de las reglas especiales o supletorias, de fondo o procedimentales, que disciplinan
un problema concreto de proteccion al consumidor.

3. Pretensiones y prescripcion

La LPC establece un conjunto de pretensiones (50 inc. 2): “destinadas a sancionar
al proveedor que incurra en infraccion, a anular las clausulas abusivas incorporadas
en los contratos de adhesion, a obtener la prestacion de la obligacién incumplida, a
hacer cesar el acto que afecte el ejercicio de los derechos de los consumidores, o
a obtener la debida indemnizacion de perjuicios o la reparacién que corresponda.”

Adicionalmente, la LPC establece otras pretensiones complementarias, como por
ejemplo, en materia publicitarias “disponer la suspension de las emisiones
publicitarias” o que “realice la publicidad correctiva que resulte apropiada para
enmendar errores o falsedades” (31); en materia de seguridad de los productos
“disponer el retiro del mercado de los bienes respectivos (...) u ordenar el decomiso
de los mismos (...)" (49 inc. 2).

A su vez, la LPC regula la prescripcion al establecer que “[llJas acciones que
persigan la responsabilidad contravencional que se sanciona por la presente ley
prescribiran en el plazo de dos afios, contado desde que haya cesado en la
infraccidon respectiva. Con todo, las acciones civiles prescribiran conforme a las
normas establecidas en el Cddigo Civil o leyes especiales” (24).

4. Intereses y Procedimientos

La LPC contiene 4 tipos de intereses: individual, colectivo, difuso e intereses
generales.

La LPC define el interés individual, colectivo y difuso, a propdsito del ejercicio de las
pretensiones en un determinado procedimiento con determinados efectos
procesales de las resoluciones dictadas.

Asi establece que “[e]l ejercicio de las denuncias puede realizarse a titulo individual”
(50 inc. 3) y que “[e]l ejercicio de las acciones puede efectuarse (...) a titulo
individual” (50 inc. 3), entendiendo que “[s]e consideraran de interés individual a las
denuncias o acciones que se promueven exclusivamente en defensa de los
derechos del consumidor afectado” (50 inc. 4). Esto es consistente con el efecto
relativo de las sentencias dictadas en el marco “[e]l procedimiento ante los Juzgados
de Policia Local” (50 Hy ss.).

Por su parte, establece que “[e]l ejercicio de las acciones puede efectuarse (...) en
beneficio del interés colectivo o difuso de los consumidores” (50 inc. 3) entendiendo
que “se consideraran de interés colectivo a las acciones que se promueven en
defensa de derechos comunes a un conjunto determinado o determinable de
consumidores, ligados con un proveedor por un vinculo contractual” y que “[s]on de
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interés difuso las acciones que se promueven en defensa de un conjunto
indeterminado de consumidores afectados en sus derechos.” (50 inc. 5). Esto es
consistente con el “Procedimiento Especial para Proteccién del Interés Colectivo o
Difuso de los Consumidores” (51 y ss.) “[lla sentencia ejecutoriada que declare la
responsabilidad del o los demandados produciré efecto erga omnes” (54).

Sin embargo, respecto de los "intereses generales”, la LPC no lo define ni establece
hipdtesis en que se consideren afectados. La LPC utiliza la expresion “intereses
generales” a proposito de las facultades de SERNAC, especificamente de “[v]elar
por el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias relacionadas con
la proteccion de los derechos de los consumidores” y especialmente de la facultad
de “hacerse parte en aquellas causas que comprometan los intereses generales de
los consumidores (...)" (58 g)). En este caso, no esta relacionado ni con el ejercicio
de las pretensiones ni con un determinado procedimiento ni con determinados
efectos procesales de las resoluciones dictadas, sino con el interés comprometido.
De hecho, ha sido discutido en tribunales que procedimiento LPC le resulta
aplicable.

En ese marco, una disposicion de una nueva ley puede tener por objeto
precisamente zanjar discusiones jurisprudenciales, en este caso definiendo interés
general y definiendo el procedimiento aplicable, y sus relaciones con el
procedimiento colectivo y difuso.

5. Ambito actuacion de la agencia de proteccién al consumidor

La LPC establece que SERNAC, en general, puede ejercer sus facultades respecto
“de las disposiciones de la presente ley y demas normas que digan relacion con el
consumidor (...)" (50 inc. 1), esto es, no solo respecto de la LPC, sino también
respecto de otra normativa de proteccion al consumidor, cuestibn que se ve
intensificada por el nuevo derecho del consumidor (3 inc. 3) y el principio
interpretativo pro consumidor (2 ter).

Si revisamos las diversas facultades del SERNAC, las normas que las establecen
refuerzan esta conclusion, utilizando expresiones similares.

Lo propio se puede concluir a proposito “[d]el Procedimiento Especial para
Proteccién del Interés Colectivo o Difuso de los Consumidores” (51 y ss.)’ y
consecuentemente “[d]el procedimiento voluntario para la proteccion del interés
colectivo o difuso de los consumidores” (54 H y ss.).

En consecuencia, en los mercados regulados por otras leyes, especiales o no,
distintas de la LPC, que cuentan con un supervisor sectorial, SERNAC tiene
competencias concurrentes, tanto por la inclusion de las normas legales,
reglamentarias y demas disposiciones que digan relacién con los consumidores

" Ver articulos 2 bis b) y 50 A inc. 2 de la LPC.
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como nuevos derechos de los consumidores (3 inc. 3), como por la extension del
objeto de sus facultades (58).

6. Principio coordinacion institucional

En general, la ley de bases de la administracidn del estado?, establece, entre otros,
el principio de coordinacion (3).

Luego, la ley de procedimientos administrativos® la reglamenta respecto de actos
administrativos de caracter general al establecer que “[cluando un 6rgano de la
Administracion del Estado deba evacuar un acto administrativo de caracter general
que tenga claros efectos en los ambitos de competencia de otro 6érgano, le remitira
todos los antecedentes y requerira de éste un informe para efectos de evitar o
precaver conflictos de normas, con el objeto de resguardar la coordinacion,
cooperacion y colaboracion entre los érganos involucrados en su dictacion” (37 bis).

Por su parte, la LPC establece a propdsito de las facultades de SERNAC, que “[l]a
facultad de velar por el cumplimiento de normas establecidas en leyes especiales
que digan relacion con la proteccion de los derechos de los consumidores, incluye
la atribucion del Servicio Nacional del Consumidor de denunciar los posibles
incumplimientos ante los organismos o instancias jurisdiccionales respectivas y de
hacerse parte en las causas en que estén afectados los intereses generales de los
consumidores, segun los procedimientos que fijan las normas generales o los que
se sefalen en esas leyes especiales.” (58 g)) y, a modo de correlato, que
“[alsimismo, los organismos fiscalizadores sectoriales que tengan facultades
sancionatorias respecto de sectores regulados por leyes especiales, segun lo
dispuesto en el articulo 2 bis de esta ley, deberan remitir al Servicio Nacional del
Consumidor copia de las resoluciones que impongan sanciones.”(58 bis inc. 2).

Sin embargo, como podemos observar, la regulacion de la coordinacion
administrativa no esta regulada al nivel de politicas publicas de proteccion al
consumidor en general, estda regulada en particular, respecto de los actos
administrativos de caracter general, sin reglar un “estandar de fundamentacion de

8 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Ley 19.653, De bases generales de la administracion
del Estado” (2015), https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=191865.

® Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Ley 19.880, Bases de los procedimientos
administrativos” (2003),
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=210676&idParte=8512586&idVersion=Diferido.
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los analisis de impacto de la OCDE”"®'"; y respecto de facultades de denuncia
administrativa (58 g)) no es una regla reciproca.

7. Las organizaciones para la defensa de los derechos de los consumidores

La LPC regula las organizaciones para la defensa de los derechos de los
consumidores (5 y ss.) estableciendo un rol de control y balance respecto de la
actuacion del SERNAC en materia de informacion, educacion y proteccion a los
consumidores.

Dentro de sus facultades estan “[rlepresentar tanto el interés individual, como el
interés colectivo y difuso de los consumidores ante las autoridades jurisdiccionales
o administrativas, mediante el ejercicio de las acciones y recursos que procedan” (8
e)); y en general “[e]fectuar, de conformidad a esta ley, cualquier otra actividad
destinada a proteger, informar y educar a los consumidores” (8 i)).

De tal manera, que al igual que el SERNAC, su rol no se limita a la LPC sino en
general a la normativa de proteccion al consumidor. Consistentemente con ello,
tiene legitimidad activa para iniciar el Procedimiento Especial para Proteccién del
Interés Colectivo o Difuso de los Consumidores (51 n° 1 b)); y para solicitar el inicio
de un procedimiento voluntario para la proteccion del interés colectivo o difuso de
los consumidores a través de una denuncia fundada (54 H).

8. Rol de los proveedores

La LPC establece un conjunto de obligaciones a las que estan sujetos los
proveedores. Sin embargo, no regula de manera sistematica el derecho del reclamo
del consumidor, ni la obligacion correlativa del proveedor de atender y dar respuesta
a los reclamos de los consumidores.

En ese marco, una disposicion de una nueva ley puede tener por objeto regular
organicamente el derecho del reclamo del consumidor, y la obligacion correlativa
del proveedor de recibir y responder los reclamos de los consumidores, como se
vera mas adelante.

Por ejemplo, a propdsito de la garantia legal indica que puede ejercerse “en el
mismo local donde se efectudé la venta o en las oficinas o locales en que
habitualmente atiende a sus clientes, no pudiendo condicionar el ejercicio de los

0 En esta linea las propuestas de Diego Pardow, “Hacia una mejor coordinacion entre las
instituciones publicas relacionadas con la proteccién al consumidor”’, Economia y Politica 2, n® 2
(2015): 107-36, https://doi.org/10.15691/07194714.2015.008; Eduardo Engel y Diego Pardow,
“Aclarando las reglas del juego: Propuestas para mejorar la coordinacion entre el SERNAC y los
reguladores sectoriales”, Informe de Politicas Publicas. Espacio Publico. 06 (2015),
https://espaciopublico.cl/wp-content/uploads/2021/05/47 .pdf.

" OCDE, “Recomendacion del Consejo sobre Politica y Gobernanza Regulatoria”, Recomendacion
del Consejo sobre Politica y Gobernanza Regulatoria, 2012, https://doi.org/10.1787/9789264209046-
es.
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referidos derechos a efectuarse en otros lugares o en condiciones menos comodas
para el consumidor que las que se le ofrecio para efectuar la venta, salvo que éste
consienta en ello” (21); a propdsito de denegacion de embarque por sobreventa de
pasajes aéreos, establece la obligacion de informar por escrito a los consumidore,
entre otros, de “[lJos mecanismos de denuncias y reclamos de que disponen los
consumidores frente a los incumplimientos de estos deberes, ante la empresa” (23
bis c)); a proposito de la suspension del plazo de prescripcidn, se menciona la
interposicion de un reclamo por parte del consumidor ante el servicio de atencion al
cliente (26 inc. 2); a proposito de la garantia de servicios, indica que “el consumidor
podra reclamar del desperfecto o dafio ocasionado por el servicio defectuoso dentro
del plazo de treinta dias habiles, contado desde la fecha en que hubiere terminado
la prestacion del servicio o, en su caso, se hubiere entregado el bien reparado” (41)

Por su parte, en lo que respecta al cumplimiento de la normativa de proteccion al
consumidor, la LPC ha establecido dos instituciones voluntarias asociadas al
cumplimiento: el sello SERNAC y los planes de cumplimiento. Como se vera mas
adelante puede ser objeto de reforma, de manera de entregar incentivos para su
utilizacién por los proveedores.

En ese marco, la funcion de cumplimiento de la normativa de proteccion al
consumidor por parte de los proveedores es fundamental. Esto, porque los costos
de transaccion en tiempo y dinero, son altos en relacion al beneficio esperado en
las reclamaciones de consumo. Luego, cuando el costo de reclamar es mayor al
beneficio esperado, lo probable es que los consumidores no reclamen. De hecho,
las cifras que arrojan los anuarios de justicia’ en materia de causas ingresadas en
Juzgados de Policia Local por infracciones a las ley 19.496 corresponden a una
fraccion menor de los reclamos de los consumidores que no son respondidos o que
son respondidos negativamente por los proveedores ante el SERNAC'. En el
mismo sentido, el estudio MORI'* encargado por SERNAC, indica que menos de la
mitad de los consumidores que reclaman ante una empresa (40%) reclaman al
SERNAC (18%), y que un 32% no ha reclamado porque es escéptico del resultado
del reclamo.

A proposito del consumidor financiero, se regulé el “sello SERNAC, del servicio de
atencion al cliente y del Sistema de Solucion de Controversias” (55 y ss.) al que
pueden optar voluntariamente proveedores financieros que cumplan con ciertos
requisitos, lo que no ha sucedido desde la dictacidén de la ley N° 20.555 de 2012, a
la fecha.

Por su parte, la ley 21.398 de 2021 incorpor¢ la figura de los planes de cumplimiento
preventivos, los que bajo ciertas circunstancias se consideran circunstancias
atenuantes (24 c)), lo que no ha sucedido a la fecha; y los planes de cumplimiento

12 yer “Estadisticas Policiales y Judiciales”, accedido 2 de mayo de 2023,
https://www.ine.gob.cl/estadisticas/sociales/seguridad-publica-y-justicia/estadisticas-policiales-y-judiciales.
13 Ver Servicio Nacional del Consumidor, “Balance de Gestidn Integral SERNAC Afio 2021”.

14 Ver SERNAC y Mori, “Radiografia del consumidor afio 2014”, 2014.



N

Documentos con Validez Legal Ley N° 19.799. Certificado por E-Sign S.A.

correctivos, en el marco de un acuerdo dentro de un procedimiento voluntario para
la proteccidn del interés colectivo o difuso de los consumidores (54 P), lo que ha
sucedido en un par de oportunidades.

B. Disefno institucional fallido

El proyecto de fortalecimiento de SERNAC (Boletin 9369-03)'® le entregaba
facultades fiscalizadoras, interpretativas, normativas y sancionatorias
administrativas. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, declar6 inconstitucionales
las facultades normativas y sancionatorias’®.

El proyecto, durante su tramitacion, fue objeto de un conjunto de ajustes orientados
a dar cumplimiento a los requisitos que el Tribunal Constitucional habia establecido
a través de sus resoluciones. Sin embargo, un cambio en la composicién del
tribunal, provocd un cambio en su jurisprudencia, lo que da cuenta las prevenciones
y voto disidente del fallo.

Este fallo tuvo como efecto que el disefio de fortalecimiento del SERNAC quedo
incompleto, y sus efectos distintos a los presupuestados, con efectos principalmente
en el enforcement de la legislacion de proteccién al consumidor'” en general, y en
particular, en lo relativo a los intereses generales de los consumidores, y a la
resolucidn de los reclamos individuales de los consumidores, dado los efectos
represivos y preventivos de las facultades sancionatorias.

Esto, porque la declaracion de inconstitucionalidad recayé sobre el procedimiento
sancionatorio de SERNAC, que debilité las soluciones extrajudiciales individuales
de consumidores en sede administrativa. Asimismo, en régimen, un procedimiento
sancionatorio administrativo, aplicado sistematicamente por una sola mano,
permitia a los actores del sistema una mayor previsibilidad en la aplicacién de la
normativa de proteccion al consumidor, y en consecuencia, evaluar adecuadamente
los riesgos de incumplimiento, e internalizarlos en el propio comportamiento de la
empresa frente a a los consumidores y a la autoridad.

En este marco, la reposicion de las facultades sancionatorias debe evaluar la actual
composicion del Tribunal Constitucional por una parte, y por otra, mitigar los riesgos
legales derivados del fallo en comento'®, y discusion doctrinaria®, principalmente,

15 Congreso Nacional, “Boletin 9369-03, Proyecto fortalecimiento SERNAC”, accedido 26 de febrero
de 2023, http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=9369-03.

'8 Tribunal Constitucional, “Sentencia Tribunal Constitucional Rol 4012-17-CPR”, 2018.

7 Michael Faure, Anthony Ogus, y Niels Philipsen, “Enforcement Practices for Breaches of Consumer
Protection Legislation”, Loyola Consumer Law Review 20, n° 4 (2008): 361-401,
http://ssrn.com/abstract=1290548http://ssrn.com/abstract=Electroniccopyavailableat:https://ssrn.co
m/abstract=1290548Electroniccopyavailableat:https://ssrn.com/abstract=1290548Electroniccopyav
ailableat:http://ssrn.com/abstract=1290548.

'8 Tribunal Constitucional, “Sentencia Tribunal Constitucional Rol 4012-17-CPR”".

1% Por ejemplo, Alejandro Vergara, “Sanciones, despotismo e identidad del derecho administrativo”,
accedido 26 de febrero de 2023,
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https://www.elmercurio.com/legal/Registro/Login.aspx?urlBack=/Legal/Noticias/Analisis-

Juridico/2018/03/20/Sanciones-despotismo-e-identidad-del-derecho-administrativo.aspx; Francisca
Barrientos y Pablo Soto, “Reforma al Sernac”, 2018,
https://www.elmercurio.com/blogs/2018/03/31/59129/Reforma-al-Sernac.aspx; Juan Carlos Ferrada,
“Bases del Derecho Administrativo chileno y sentencias del Tribunal Constitucional”, accedido 26 de

febrero de 2023,
https://www.elmercurio.com/legal/Registro/Login.aspx?urlBack=/legal/noticias/opinion/2018/03/27/b
ases-del-derecho-administrativo-chileno-y-sentencias-del-tribunal-constitucional.aspx; Agustin
Barroilhet, “Sernac y tribunal constitucional”, 2018,

https://derecho.uchile.cl/comunicaciones/columnas-de-opinion/sernac-y-tribunal-

constitucionalbragustin-barroilhet; “Recientes fallos del TC: Un par de duros golpes para el derecho
administrativo sancionador”, 2018, https://www.uchile.cl/noticias/141103/fallos-sernac-y-dga-golpe-
al-derecho-administrativo-sancionador; Francisco Urbina, “Fallo Sernac: un problema de
justificacion”, 2018,
https://www.elmercurio.com/legal/Registro/Login.aspx?urlBack=/Legal/Noticias/Opinion/2018/03/26/
Fallo-Sernac-un-problema-de-justificacion.aspx; Francisca Barrientos y Pablo Soto, “La teleserie
legislativa sobre el texto de la ley de reforma del SERNAC: algunas propuestas”, 2018,
https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2018/04/02/la-teleserie-legislativa-sobre-el-texto-de-la-
ley-de-reforma-del-sernac-algunas-propuestas/; Luis Cordero, “El problema de identidad del

Derecho Administrativo chileno”, 2018,
https://www.elmercurio.com/legal/Registro/Login.aspx?urlBack=/Legal/Noticias/Analisis-
Juridico/2018/02/27/El-problema-de-identidad-del-Derecho-Administrativo-chileno.aspx; Flavio

Quezada, “Comentarios a los recientes fallos del Tribunal Constitucional chileno sobre potestades
administrativas: ¢el fin de Derecho Administrativo Sancionador en Chile?”, 2018,
http://www.enfoquederecho.com/2018/02/15/comentarios-a-los-recientes-fallos-del-tribunal-
constitucional-chileno-sobre-potestades-administrativas-el-fin-de-derecho-administrativo-
sancionador-en-chile/; José Francisco Garcia, “Sentencia TC ‘Sernac’ (2): una mirada sistematica”,
2018, https://www.elmercurio.com/legal/Registro/Login.aspx?urlBack=/legal/noticias/analisis-
juridico/2018/02/09/sentencia-tc-sernac-2-una-mirada-sistemica.aspx; Sebastian Bozzo, “Reforma al
Sernac”, 2018, https://www.latercera.com/opinion/noticia/reforma-al-sernac/51329/; Matias Guiloff,
“Tiempos peores”, 2018, https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2018/01/29/tiempos-peores/;
Diego Pardow, “El TC y sus castillos en el aire”, 2018,
https://digital.lasegunda.com/2018/01/25/A/PF3AJ3G8; Fernando Atria y Constanza Salgado, “El
Tribunal Constitucional desatado (2): La Constitucion protege el abuso - El Mostrador”, 2018,
https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2018/01/25/la-constitucion-protege-el-abuso/; Hans
Guthrie, “SERNAC vy reguladores sectoriales. A propdsito del fallo del Tribunal Constitucional — La
Ley al Dia”, 2018, http://www.laleyaldia.cl/?p=3087; Christian Rojas, “Tipologia de las actividades de
la Administracion Publica y sanciones administrativas”, 2018,
https://www.elmercurio.com/legal/Registro/Login.aspx?urlBack=/Legal/Noticias/Opinion/2018/01/23/
Tipologia-de-las-actividades-de-la-Administracion-Publica-y-sanciones-administrativas.aspx;
Fernando Atria y Constanza Salgado, “El tribunal Constitucional desatado (1): Un poder insoportable
- El Mostrador”, 2018, https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/columnas/2018/01/23/el-tribunal-
constitucional-desatado-1-un-poder-insoportable/; Raul Letelier, “Sentencia TC ‘Sernac’: una
sentencia no minimalista”, 2018,
https://www.elmercurio.com/legal/Registro/Login.aspx?urlBack=/Legal/Noticias/Opinion/2018/01/23/
Sentencia-TC-Sernac-una-sentencia-no-minimalista.aspx; José Francisco Garcia, “Sentencia TC
‘Sernac’: una lectura minimalista”, 2018,
https://www.elmercurio.com/legal/Registro/Login.aspx?urlBack=/legal/noticias/analisis-
juridico/2018/01/22/sentencia-tc-sernac-una-lectura-minimalista.aspx?disp=1; Pablo Soto, “Un
Tribunal Constitucional de Guerra Fria: el SERNAC y los proveedores infractores como ‘el préjimo’,
2018, https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2018/01/22/un-tribunal-constitucional-de-guerra-
fria-el-sernac-y-los-proveedores-infractores-como-el-projimo/; Raul Letelier, “Sernac y excepciones”,
2018,  https://www.elmercurio.com/blogs/2018/01/22/57467/Sernac-y-excepciones.aspx;  Jose
Manuel Diaz de Valdés, “Sernac, principios y excepciones”, 2018,
https://www.elmercurio.com/blogs/2018/01/21/57448/Sernac-principios-y-excepciones.aspx; Pablo
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establecerla como via complementaria a la judicial y sujeta al control jurisdiccional,
por ejemplo, via reclamo de ilegalidad; circunscribirse a una sancion
contravencional administrativa, y en consecuencia, no extenderse a las
pretensiones civiles (considerando 34); y separarlas, respecto de aquellos hechos
sancionados administrativamente, de las facultades de proteccidn de otros intereses
de los consumidores (considerando 36 y 38), o que supone reglas sobre la
compatibilidad o incompatibilidad en el ejercicio de las facultades de SERNAC
respecto de un hecho concreto, y como se vinculan sus resultados
contravencionales respecto de las pretensiones civiles que puedan perseguir los
consumidores, entre otros.

En este marco, un aspecto presente en el proyecto de fortalecimiento del SERNAC
fue la inclusion de facultades para disponer restitucion de sumas pagadas en
exceso, la que fue objeto de criticas fundado en su naturaleza jurisdiccional.

La LPC establece las pretensiones en materia de proteccion al consumidor (50 inc.
2), dentro de las que incluye “obtener la obligacion incumplida (...) hacer cesar el
acto que afecte el ejercicio de los derechos de los consumidores (...) obtener (...)
la reparacion que corresponda (...)".

Por su parte, la LPC regula las devoluciones a propésito de retracto (3 bis b) inc. 3);
garantia de precio (19); garantia legal de bienes durables (20, 21 y 22); garantia de
servicios (41); seguridad de bienes y servicios (48); a proposito de cobros indebidos
en el marco de juicios colectivos (53 C d)); y en general, de manera indirecta a
propaosito del derecho a reparacion e indemnizacion (3 e)).

Por otra parte, en materia procedimientos, las devoluciones estan reguladas
respecto de ofertas de avenimientos colectivos (53 B inc. 3); del contenido de la
sentencia colectiva (53 C d) e inc. 2); y el contenido de los acuerdos en el marco de
procedimientos voluntarios colectivos (54 P n° 2y 4).

Luego, un primer grupo de preguntas es si la solicitud de restituir obedece a una
pretension del articulo 50, a cual y cual es su naturaleza juridica; o si obedece a
otra pretension, cual y cual seria su naturaleza.

Soto, “El Tribunal Constitucional y las sanciones administrativas en el fallo sobre el Sernac”, 2018,
https://www.elmercurio.com/legal/Registro/Login.aspx?urlBack=/legal/noticias/opinion/2018/01/19/el
-tribunal-constitucional-y-las-sanciones-administrativas-en-el-fallo-sobre-el-sernac.aspx; Raul
Letelier, “El retroceso a Soto Kloss. Tribunal Constitucional y sanciones administrativas en materia
de aguas. - Diario Constitucional”, 2018, https://www.diarioconstitucional.cl/articulos/el-retroceso-a-
soto-kloss-tribunal-constitucional-y-sanciones-administrativas-en-materia-de-aguas/. Carolina
Helfmann y Rosa Fernanda Gomez Gonzalez, “(2019) Analisis del fallo SERNAC el problema de la
concentracion de potestades publicas”, (2019) Analisis del fallo SERNAC el problema de la
concentracién de potestades publicas, 1 de enero de 2019,
https://www.academia.edu/41202862/ 2019 Analisis_del _fallo SERNAC el problema_de la _con
centracion_de_potestades_publicas.CNC, “Se tenga presente Camara Nacional de Comercio
Servicios y Turismo de Chile.”, 2017,
https://tramitacion.tcchile.cl/tc/download/69149%inlineifpossible=true.
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Un segundo grupo de preguntas, corresponde a la amplitud de pretensiones que
podrian ser resueltas en el marco de un procedimiento sancionatorio
administrativos, entre otras, las de cumplimiento y cesacion, y de tal manera incluir
la devolucion.

Una primera aproximacién nos indica que la LPC establece deberes tipicos de
devolucion, que pueden ser objeto de sanciones contravencionales, y podrian ser
objeto de acciones de cumplimiento y cesacion. Asimismo, establece un deber
general y abstracto, el deber de indemnizacién y reparacion (3 e)) que se activa de
manera indubitada frente a la declaracién de una contravencion.

Una segunda aproximacion nos indica que la LPC regula soluciones a propdsito de
descuentos o reembolsos frente a servicios no prestados (25) o de indemnizacion
minima legalmente tasada por servicios no prestados (25 A). Estas soluciones se
presentan también en otras regulaciones, como descuentos en materia de
telecomunicaciones (27 y 30 | de la Ley General de Telecomunicaciones) y de
restitucion de cobros impugnados (28 Reglamento sobre tramitacién y resolucion de
reclamos de servicios de telecomunicaciones); como compensaciones en materia
de suministro de energia eléctrica ( 16 B en Ley Superintendencia Electricidad y
Combustibles)

C. Diagnostico v perspectiva critica del grado de proteccidn en que se encuentran
los consumidores ante infracciones a la LPC

En general, dentro de los fundamentos econdmicos de la proteccion a los
consumidores, se encuentran los costos de transaccion®, esto aplicado, explica que
cuando el costo de reclamar, en términos de tiempo y dinero, es mayor a los
beneficios esperados del reclamo, los consumidores, en general, no reclaman.

En consecuencia, salvo compras de alto valor o servicios con contratos de tracto
sucesivo o situaciones que generen un alto dafio, en general los consumidores no
tienen incentivos para reclamar. En general enfrentan dificultades para reclamar
ante las propias empresas, tienen desconfianza en los resultados de reclamos
presentados ante SERNAC, y reclamar judicialmente, pese a que se trata de justicia
cercana y sin patrocinio de abogado, implica tiempo, dinero en notificaciones y
complejidades burocraticas a las que los consumidores, en general no se
encuentran habituados; a cargas procesales que ignoran; y en ocasiones enfrentan
a proveedores asistidos por abogados, con la evidente asimetria que ello genera.

Luego, el no reclamo de los consumidores ante las empresas, la autoridad
administrativa o los tribunales de justicia, o la no respuesta frente a sus reclamos,
implica una insatisfaccion acumulativa contra un sistema de mercado que no
funciona en beneficio de los mismos consumidores, con la consecuente
desconfianza y falta de legitimidad del sistema. Al final del dia, el mercado es una

20 R. H. Coase, “The Nature of the Firm”, Economica 4, n° 16 (1937): 386-405,
https://doi.org/10.1111/j.1468-0335.1937.tb00002.x.
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institucion que como tal supone reglas, y dichas reglas requieren certeza en su
aplicacién para su adecuado funcionamiento. Asimismo, genera insatisfaccion frene
a un Estado que no es capaz de asegurar el cumplimiento de las reglas del juego ni
dar respuesta a los reclamos e insatisfaccion de los consumidores, lo que hace
impacta en la confianza y legitimidad de las institucionales publicas, y en el sistema
democratico en general.

El afio 2015, pre reforma de fortalecimiento de SERNAC, el Centro Market Opinion
Research International (MORI) realizé un estudio encargado por SERNAC?! cuyas
principales conclusiones indicaron que solo un 49% de los encuestados cree que
los derechos de los consumidores estan garantizados en Chile; s6lo un 63%
menciono al menos un derecho del consumidor valido; 1 de cada 2 chilenos no esta
dispuesto a reclamar en materia de consumo; 6 de cada 10 consumidores se ha
sentido desprotegido en esta materia, durante los ultimos 12 meses; un 40% de los
chilenos ha reclamado alguna vez en su vida ante una empresa, institucion u
organismo publico; el 47% de los consumidores son vulnerables ante los mercados;
los consumidores que se auto clasifican como de clase alta, el 58% ha presentado
un reclamo alguna vez, en cambio, entre los que se auto clasifican como de clase
media o baja, este porcentaje alcanza solo el 40%; y un 32% no ha reclamado
porque es escéptico del resultado del reclamo.

En este sentido, derecho que no se conoce no se ejerce. Luego si solo un 63%
menciond al menos un derecho del consumidor valido, tenemos una primera barrera
para el ejercicio del derecho del reclamo. Este dato es consistente con que 1 de
cada 2 chilenos no esta dispuesto a reclamar en materia de consumo; solo un 40%
de los chilenos ha reclamado alguna vez en su vida ante una empresa, institucion u
organismo publico; y un 32% no ha reclamado porque es escéptico del resultado
del reclamo.

En ese marco, se requiere fortalecer los mecanismos de soluciones individuales en
materia de proteccion al consumidor, por ejemplo, reestableciendo procedimientos
administrativos sancionatorios, que sefalicen adecuadamente a los proveedores el
modo de aplicacion de las reglas de proteccidn al consumidor, y que cuenten con
incentivos claros a las soluciones individuales directas de las empresas.

Por su parte, instituciones que funcionan, que otorgan justicia de manera rapida y
cercana, sean las propias empresas o la autoridad administrativa, permitirian
mostrar un sistema capaz de procesar sus propios conflictos, sefalizaria el modo

21 SERNAC Servicio Nacional del Consumidor, “Estudio aplicado por MORI: SERNAC presento
primera parte de la radiografia del consumidor en Chile. - SERNAC: Informacién de mercados y
productos”, 2015, https://www.sernac.cl/portal/619/w3-article-7287.html; SERNAC Servicio Nacional
del Consumidor, “Reclamos ante los mercados: SERNAC presenté segunda parte de la radiografia
del consumidor en Chile. - SERNAC: Informacién de mercados y productos”, 2015,
https://www.sernac.cl/portal/619/w3-article-7355.html; SERNAC Servicio Nacional del Consumidor,
“Satisfaccion con los mercados: SERNAC presento tercera parte de la radiografia del consumidor en
Chile - SERNAC: Informacién de mercados y productos”, 2015, https://www.sernac.cl/portal/619/w3-
article-4165.html.
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de cumplimiento y fomentaria una mayor disciplina en el cumplimiento de la
normativa de proteccion al consumidor, y asi combatiria el escepticismo y la
desconfianza sobre el funcionamiento del mercado y desempefio de sus actores,
mostrando un mercado que funciona en beneficio de los consumidores, que
incentivaria por lo mismo un mayor ejercicio de los derechos de los consumidores.

1. Estadisticas generales de reclamos individuales

Si miramos las estadisticas de reclamo de SERNAC, en el afio 2018 asciende a
330.235 reclamos; en 2019 a 373.255; en 2020 a 891.581; en 2021 a 710.631; y en
2022 a 628.645. En promedio, en un 10,9% de los casos el proveedor no responde;
un 32,2% de los casos el proveedor no acoge el reclamo del consumidor; y en un
54,1% de los reclamos, el proveedor acoge el reclamo del consumidor.

Por su parte, las causas de interés individual y de interés general tramitadas en los
Juzgados de Policia Local son del orden de 10 mil causas anuales. De acuerdo al
Anuario de Justicia del INE, ascienden a 9.703 causan en el afio 2018; 9.250 en
2019; 7.513 en 2020; y 10.689 en 2021%2. SERNAC en 2021 inici6 954 juicios de
interés general®3, nimero relativamente estable desde el afio 2018 a la fecha.

2. Estadisticas soluciones colectivas

En materia colectiva, SERNAC en 2021, gestioné 17 Procedimientos Voluntarios
Colectivos (PVC), alcanzando un monto en compensaciones de M$18.656.027,
beneficiando aproximadamente a 1.119.164 consumidores/as. Por su parte, inicié
14 juicios colectivo y obtuvo mas de M$2.000.000 en compensaciones?4.

D. Conclusiones

En general, existen brechas de cumplimiento en materia de proteccion al
consumidor. En ese marco existe espacio para incentivar mecanismos privados de
cumplimiento, y dotar de facultades preventivas a SERNAC.

Estas brechas de cumplimiento, se expresan en problemas que afectan los
intereses generales de los consumidores, los que exigen la intervencion publica
para fortalecer la necesaria confianza de los actores en el funcionamiento del
mercado, por ejemplo en materia de informacion al mercado y los consumidores; el
cumplimiento de los deberes informacionales de los proveedores y su
comprobabilidad; la vigilancia en materia de publicidad, promociones y ofertas; en
materia de vigilancia de seguridad de productos y servicios; y vigilancia de clausulas

2 INE, “Estadisticas Judiciales”, accedido 26 de febrero de 2023,
https://www.ine.gob.cl/estadisticas/sociales/seguridad-publica-y-justicia/estadisticas-judiciales.

2 Servicio Nacional del Consumidor, “Balance de Gestion Integral SERNAC Ao 2021”.

24 Servicio Nacional del Consumidor.
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abusivas en contratos de adhesion, condiciones generales de contratacion,
términos y condiciones, y politicas de privacidad.

En una perspectiva represiva, se expresan en problemas que afectan los intereses
individuales y los intereses colectivos o difusos de los consumidores. En general,
los dispositivos para enfrentar los problemas colectivos y difusos tienen un
despliegue y resultados razonables, tanto en sede administrativa a través de los
Procedimientos Voluntarios Colectivos (PVC), como en sede judicial, a través de los
juicios de interés colectivo.

Sin embargo, los dispositivos para enfrentar los problemas individuales no han
tenido un desarrollo legislativo, y el que tuvieron, esto es las facultades
sancionatorias de SERNAC, fue declarado inconstitucional. Esta perspectiva puede
tener un desarrollo privado, desde el derecho al reclamo y el deber correlativo del
proveedor de disponer canales, recibir y responder las reclamaciones de los
consumidores; y puede tener un desarrollo publico al habilitar un camino
complementario al existente, a través de la habilitacion de un procedimiento
sancionatorio administrativo.

Finalmente, existen brechas de coordinacion inter institucional en el disefio e
implementacion de la politica de proteccion al consumidor en mercados con
regulacion y supervision sectorial; y en la resolucion de conflictos individuales y
colectivos de consumidores.

Il. Propuestas

En general, Espacio Publico?® y RES Publica®® desarrollaron propuestas con un
adecuado nivel de reflexion y detalle. Asimismo, en el examen voluntario
desarrollado en el marco de la UNCTAD?" hay valiosas sugerencias. También se
tuvieron a la vista otros documentos SERNAC? e informes?° relativos al tema. Todo

25 Pardow, “Hacia una mejor coordinacion entre las instituciones publicas relacionadas con la
proteccion al consumidor”; Eduardo Engel, Ernesto Mufioz, y Andrea Reppeto, “Hacia una sociedad
sin abusos: Propuestas para una Proteccion Eficaz de los Consumidores”, Informe de Politicas
Publicas. Espacio Puablico. 01 (2013): 46, https://espaciopublico.cl/wp-
content/uploads/2021/05/11.pdf; Engel y Pardow, “Aclarando las reglas del juego: Propuestas para
mejor