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Abstract: En este trabajo se se procura dar cuenta de una vision actualizada sobre los principales
objetivos y desafios de lainstitucionalidad chilena en materia de Politicay Derecho del Consumidor.
En primer lugar (cap. ll), desde una perspectiva histérico-institucional, se revisan las distintas
etapas de desarrollo del derecho de proteccién al consumidor, transitando desde un paradigma
proteccionista hacia uno fundado en la libre eleccion. Luego (cap. lll), se repasan las estrategias
institucionales desarrolladas por el SERNAC, tales como fiscalizacién, solucion de controversias
y elaboracién de politicas publicas. Enseguida (cap. IV) y a partir de la experiencia reciente, se
exponen propuestas de mejora al disefio institucional del Derecho del Consumidor, tanto en
materia de procedimientos (p. ej., juicios colectivos judiciales y voluntarios), como de facultades de
SERNAC (p. €j., fiscalizacion y enforcement). Posteriormente (cap. V), se examina la relevancia de la
regulacion e institucionalidad de consumo en los nuevos mercados de plataformas y ecosistemas
digitales, analizando desafios en materia de proteccion de datos personales, consumo sustentable
einteligenciaartificial. Luego(cap.Vl),seabordalaimportanciadelacolaboraciéndelos proveedores
en la tarea de asegurar el respeto a los derechos de los consumidores, particularmente a través
de los planes de compliance. Finalmente, a modo de conclusion, el capitulo VIII ofrece ciertas
propuestas de accion sistematizadas por materias.
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En este texto, a la luz de la experiencia chilena, las lecciones de ciertos casos emblematicos, y desde la
calidad de ex Director del Servicio Nacional del Consumidor, se procura dar cuenta de una visién actualizada
sobre los principales objetivos, desafios y rol que le cabe a la institucionalidad chilena en materia de Politica
y Derecho del Consumidor.

Eldocumento tiene por objetivo examinar los mecanismos institucionales -actualesy potenciales- del Derecho
del Consumidor, a través de los cuales se puede generar mayor confianza de la ciudadania (consumidores)
en el mercado. Lo anterior, a través de asegurar el derecho a la libre eleccidn, acceso a equidad contractual,
informacién, educacién, calidad, seguridad, debida reparacidny certeza, mediante una adecuada y oportuna
regulacién de las asimetrias de mercado. Esto, con un foco en los desafios que estas asimetrias presentan en
los mercados digitales de consumo masivo, que son cada vez mas complejos y globalizados.

a. Los capitulos en que se dividira este trabajo

En este marco, el presente trabajo seguira la siguiente ruta. En el Capitulo Il, se analizara la experiencia
chilenay su evolucidén histérica en materia de institucionalidad y atribuciones de las distintas autoridades de
consumo. En el Capitulo Ill, se revisaran las estrategias institucionales desarrolladas por la agencia estatal de
consumo’, el Servicio Nacional del Consumidor (en adelante, “SERNAC” o “el Servicio”), destacando algunos
de los casos de consumo masivo que marcaron sus principales etapas.

Luego, a partir de la experiencia reciente, en el Capitulo IV, se propondra una vision actualizada sobre los
principales objetivos y el rol fundamental que le cabe a la institucionalidad chilena en materia de Politica
y Derecho del Consumidor. Esto sobre la base de un foco particular en el SERNAC, que actualmente es la
entidad fiscalizadora y persecutora en la materia.

Posteriormente, en el Capitulo V, se analizara la relevancia de la regulacién e institucionalidad de consumo
en los nuevos mercados de plataformas y ecosistemas digitales. En este marco, se trataran un conjunto
de temas, tales como los desafios en la proteccién de datos personales de los consumidores, consumo
sustentable y los riesgos en el uso de las herramientas de Inteligencia Artificial.

Luego, en el Capitulo VI, se abordara la importancia de la colaboracion de los proveedores en la tarea de
asegurar el respeto a los derechos de los consumidores, particularmente a través de los planes de compliance
en esta materia, conforme a la legislacion y directrices administrativas del SERNAC.

1 Sibien desde el punto de vista del Derecho Administrativo existe una fundada resistencia a homologar un servicio publico con una agencia
estatal o gubernamental en los términos aqui presentados, es habitual que en la doctrina, en materia de politicas publicas y derecho de
la regulacion econdmica con origen en el sistema del common law, la figura del servicio publico y la de agencia estatal sean equiparadas o
utilizadas como términos sinénimos. En el primer sentido, es conocida la postura del profesor Pedro Pierry Arrau (entre otros), autor de “El
Servicio Publico en Chile". Actas de las VIl Jornadas de Derecho Publico. Ediciones Universitarias de Valparaiso. 1977 y “La Responsabilidad
Extracontractual del Estado por Falta de Servicio”. Revista de Derecho. Consejo de Defensa del Estado. Afio 1 N° 1. Julio de 2000.




Finalmente y a modo de conclusién, en el Capitulo VIl se plantearan ciertas propuestas de accion
sistematizadas por materias, para facilitar su busqueda y comprension.

b. Enunciacion de los desafios institucionales del SERNAC

Sin perjuicio de lo que se desarrollara en los capitulos posteriores de este trabajo, a continuacién se enuncian
algunos de los desafios que debe enfrentar SERNAC en materia de enforcement, gestién de herramientas y
eficiencia.

Como se vera, pese a todos sus continuos avances en la materia, el SERNAC no ha estado exento de
controversias, las que incluso se han originado desde el propio organismo y que han impactado en suimagen.
Entre ellas, se destaca el rechazo por inconstitucionalidad a ciertas atribuciones del SERNAC (particularmente
la de iniciar procedimientos administrativos sancionatorios y de dictar normativas obligatorias en ciertas
materias especificas) por parte del Tribunal Constitucional en enero 2018. Este tipo de impactos resultan
aun mas desafiantes, teniendo en cuenta lo importante de las sefales en el actual fenémeno del consumo,
y la necesidad de confianza en los mercados del futuro. En este sentido se debe considerar que, tal como se
explicara mas adelante en base a opiniones de expertos, el organismo cuenta con atribuciones robustas en
materia de enforcement, como son, entre otras, la de interponer juicios colectivos.

Lo cierto es que, con mercados cada vez mas complejos y dinamicos, hoy se hace mas imperioso que nunca
seguir avanzando en una institucionalidad robusta y competente que dé sefiales precisas y proporcionales
de las reales necesidades de perfeccionamiento del sistema (o “Politica de Proteccién al Consumidor”) y de
certeza juridica en lo técnico (“Derecho de Proteccién al Consumidor”).

Esta tarea se debe emprender desde una autoridad que continle avanzando y desplegando todas sus
atribuciones, con convicciény sin complejos. Esto significa no caer en promesasy discursos efectistas sobrela
necesidad de profundas reformas institucionales que no tienen base en la evidencia, en las recomendaciones
de los especialistas, ni en la reciente evolucién de la Politica de Proteccion al Consumidor?.

Es por esto que en este trabajo se analizaran las fortalezas y desafios actuales de la institucionalidad chilena,
concentrandose en la necesidad de reforzar su desarrollo en areas exitosas, y en contar tanto con un sistema
jurisprudencial adecuado y de precedentes, como con acciones de clase eficaces y eficientes. A su vez, estas
acciones requieren de uniformidad en ciertos criterios basicos, asi como tribunales con las competencias
adecuadas en materias de asimetrias de informacion, acciones de representacién y regulacién econémica.

Como se verd mas adelante, también se requiere contar con un SERNAC eficaz, es decir, un organismo
gue tenga una direccién decidida y empoderada en el pleno ejercicio de cada una de sus competencias y
atribuciones. Se requiere un SERNAC que, ademas de mostrarse Util para la ciudadania, tenga una visién

2 A modo de ejemplo, se puede ver lo propuesto en el borrador de Nueva Constitucién del afio 2022 (disponible en htt
f) [Ultima visita: 1 de marzo de 2023] y las re-
comendaciones realizadas por representantes de la UNCTAD, disponible en
[Ultima visita: 1 de marzo de 2023].


https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/07/Texto-Definitivo-CPR-2022-Tapas.pdf
https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/07/Texto-Definitivo-CPR-2022-Tapas.pdf
https://www.sernac.cl/portal/604/w3-article-64730.html
https://www.sernac.cl/portal/604/w3-article-64730.html

clara de las necesidades en materia de Politicas Publicas del Consumo, priorizando y planificando su
accionar en el corto, mediano y largo plazo, con procesos internos que le permitan resolver adecuada y
transparentemente todos los conflictos de intereses y de captura que lo amenacen.

Asimismo, el SERNAC debe contar con mecanismos modernos que aseguren tanto la entrega oportuna
de informacion como la plena transparencia a la ciudadania3. Esto, en materias de interés relativo a
la proteccion y ejercicio de sus derechos, acceso a plataformas ciudadanas responsivas y procesos
gue aseguren el continuo desarrollo de nuevas plataformas digitales o herramientas informacionales
simples, usables y accesibles para los consumidores.

Por otro lado, el SERNAC debiese profundizar el foco en grupos o segmentos de consumidores vulnerables
(o hipervulnerables®), tanto en su dimension circunstancial (ante ciertos mercados como el de la salud,
habitacional, funerario, financiero, etc.) como estructural (analfabetos digitales, tercera edad, migrantes y
grupos con discapacidad, entre otros). Ademas, debe realizar una estricta seleccion de las herramientas
mas eficaces para tratar cada necesidad informacional en materia de asimetria decisional, conductual o de
inequidad contractual. Asimismo, el organismo debe verificar que se utilicen herramientas que permitan
extraer informacion de las bases de datos de reclamos, levantar instrumentos de informacion cualitativa
y de la experiencia que aporta la propia ciudadania. Todo lo anterior, con el fin de disefar soluciones
innovadoras con oportunidad y eficacia.

En linea con las recomendaciones internacionales, es necesario focalizar la accion del SERNAC en los casos
colectivos con mayor detrimento y asimetrias, tanto en su rol de persecutor de infracciones, como de
legitimado activo para defender el interés de los consumidores. Esto se debe realizar con independencia
técnica y plena transparencia publica de los criterios de seleccion de casos, de forma tal que asegurar
objetividad en su actuar, y entregar previsibilidad al mercado sea una politica del organismo persecutor.

Por ultimo, en las palabras al cierre de este trabajo, se sintetiza el planteamiento de un redisefio de la
institucionalidad para lograr un modelo institucional moderno que se adecle a las nuevas necesidades
de proteccion, a la vez que mantenga aquellos procesos e institutos exitosos que estan actualmente en
implementacién o adecuacion. Todo ello con el propédsito que, de forma eficiente y estratégica, consolide la
imperiosa necesidad de generar ciertos niveles de confianza de los ciudadanos-consumidores en el sistema.

3 EISERNAC es actualmente un organismo valorado y transparente, por lo que cuenta con un posicionamiento que le permite avanzar con
eficiencia en proporcionar mayores instrumentos de informacion a la ciudadania.

4 Ver en ese sentido Circular interpretativa SERNAC dictada por Resolucién Exenta N° 1038 de 31 de diciembre de 2021, disponible en ht-
[Ultima visita: 1 de marzo de 2023]. Esta circular identifica y caracteriza a
los mencionados consumidores hipervulnerables, y presenta lineamientos que deberan seguir los funcionarios del servicio con respecto
a su forma de actuar en casos relacionados con este tipo de consumidores.



https://www.sernac.cl/portal/618/articles-64930_archivo_01.pdf
https://www.sernac.cl/portal/618/articles-64930_archivo_01.pdf
https://www.sernac.cl/portal/618/articles-64930_archivo_01.pdf

Generando confianza en la institucionalidad de proteccidn al consumidor en Chile:
Evolucion y desafios pendientes

Il. EXPERIENCIA CHILENA'Y ETAPAS DE DESARROLLO DE LA
PROTECCION AL CONSUMIDOR: DESDE EL PROTECCIONISMO
HASTA EL ASEGURAMIENTO DE LA LIBRE ELECCION

La institucionalidad de proteccidén al consumidor en el mercado de bienes y servicios basicos masivos, ha
desempefiado un rol tan relevante como diverso en la evolucidn de |a historia de la regulacion de la economia
chilena, desde el afio 1932. En este capitulo se revisaran las principales transformaciones que ha tenido el
derecho e institucionalidad de proteccion al consumidor a lo largo de la historia reciente.

a. Los organos predecesores del SERNAC (anteriores a 1990)

El SERNAC es un érgano de la administracion creado en el afio 1990 por la Ley N° 18.959, no obstante, goza
de una antigledad mucho mayor en virtud de sus 6rganos predecesores. Estos érganos predecesores, que
fueron configurados institucionalmente en base a otra comprension del rol del Estado en la economia,
contaban con atribuciones fuertes de intervencion en el mercado, tipicas del modelo de policiao command and
control (lo que, advertimos, todavia pesa en el debate actual sobre las facultades del SERNAC, especialmente
en la reciente pandemia’).

Asi, no fue hasta el afio 1997, mediante la dictacién de la Ley N° 19.496, que establece normas sobre
proteccion de los derechos de los consumidores (en adelante “LPDC"), que se consagraron derechos basicos
para los consumidores orientados a asegurarles minimos del mercado en cuanto calidad, seguridad, equidad
y lealtad y, por supuesto, libre eleccion.

Respecto a los 6rganos predecesores del SERNAC, encontramos tanto la Direccién de Industria y Comercio
(“DIRINCO"), en el afio 1960, y antes, la Superintendencia de Abastecimiento, en el afio 1953. Ahora bien, el
verdadero origen de la agencia estatal en materia de consumo se remonta al afio 1932, con el Comisariato
General de Subsistencia y Precios. Este érgano tuvo por principal cometido asegurar el acceso a bienes
esenciales para la poblacion (especialmente con ocasion de la profunda crisis econédmica mundial de 1929),
y no la proteccidon de los derechos de los consumidores (aun no reconocidos legalmente como tales).

Si bien todas estas autoridades administrativas predecesoras al SERNAC fueron creadas para enfrentar
problemas relativos al consumo masivo en Chile, sus funciones se orientaban principalmente a adoptar
medidas coercitivas que perseguian -con mas o menos éxito- intervenir directamente en los mercados.
Esto, a fin de evitar desabastecimientos, abusos monopélicos y especulaciones de precios®, a través de la
fiscalizacion o, incluso, de la fijaciéon de precios. Sin embargo, cabe notar que estas autoridades también

5 Ver columna sobre fijacién de precios Publicado en Pulso, La Tercera, 6 de junio de 2020. Disponible en: https://www.latercera.com/
pulso/noticia/fijacion-de-precios-bajo-el-covid-19/APVHNHIRZFAI3ZIXVHAWSYBEQVA/ [Ultima visita: 1 de marzo de 2023].

6 Existieron, por ejemplo, las Juntas de Abastecimiento y Control de Precios, creadas en el gobierno de Salvador Allende a través de la
Resoluciéon N° 112 de la DIRINCO, que las definia como agrupaciones de trabajadores “que luchan por mejorar las condiciones de vida del
pueblo dentro de cada unidad vecinal, de preferencia esforzdndose por lograr un adecuado abastecimiento, velando por un eficaz control de los
precios luchando contra la especulacién y los monopolios, promoviendo el mejor aprovechamiento de los medios de subsistencia del pueblo y
cooperando en general con todas las funciones de la Direccién de Industria y Comercio”.


https://www.latercera.com/pulso/noticia/fijacion-de-precios-bajo-el-covid-19/APVHNHIRZFAI3JXVHAW5YBEQVA/
https://www.latercera.com/pulso/noticia/fijacion-de-precios-bajo-el-covid-19/APVHNHIRZFAI3JXVHAW5YBEQVA/

controlaban estandares de equidad, lealtad y transparencia (asi, por ejemplo, fiscalizaban la metrologia
legal, el contenido neto, y normas de calidad en la fabricaciéon y comercializacion de bienes).

Posteriormente, con la instauracién en el pais de un modelo de economia social de mercado en la segunda
mitad de la década de los 70, la DIRINCO perdi6 sus facultades de intervencion en el mercado y fijacion
de precios, para ya en 1982 asumir como funcion principal la de secundar a los consumidores frente a
las empresas o proveedores. Asi, a este organismo se le mandataba “procurar la orientacién destinada a
implementar acciones que permitiran la transparencia del mercado mediante la informacion y educacién de
los consumidores”.

Luego, con el advenimiento de la democracia en 1990, una disminuida DIRINCO pasé a transformarse en el
“Servicio Nacional del Consumidor”. No obstante, este primer cambio fue practicamente cosmético y no tuvo
mayor impacto’. En efecto, aln resultaba necesario generar un marco juridico moderno para garantizar el
acceso a derechos basicos para los consumidores.

b. LaLPDC (1997)

De este modo, ante la necesidad de hacer frente a las principales asimetrias de mercado, pero a su
vez evitar los contraproducentes efectos del intervencionismo, en 1997 se promulgd la LPDC. Esta ley
instauré el primer estatuto de consumo, plasmando en 61 articulos un nuevo modelo de proteccién
de los derechos de los consumidores. Asi, la ley en comento establecié procedimientos, acciones y
sanciones a modo de reglas del juego basicas en materia de informacién, seguridad, calidad y equidad
en el consumo, como forma de asegurar la libre eleccién.

Cabe notar que este marco juridico surgi6 de forma algo tardia en relacion a los evidentes avances en otros
paises®, incluso dentro de la propia region, y aun asi es mirado con desconfianza por algunos sectores, al
ser considerado como un orden intervencionista o derechamente innecesario. En efecto, en la tramitacién
legislativa de la LPDC hubo sectores con mayor interés en algunos aspectos, como promover la participacion
ciudadana a través del financiamiento de Asociaciones de Consumidores®. Mientras, otros sectores fueron

7 Elorigendel SERNAC se encuentra enlaLey N°18.959, no obstante mantenia las mismas funcionesy estructura que su antecesora DIRINCO.

8 En el afio 1976 se promulgd en México la Ley Federal de Proteccion al Consumidor (LFPC) y surgié “Profeco” como la institucién
encargada de defender los derechos de los consumidores. En el afio 1990, se promulgé en Brasil el “Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor”. En Perd se promulgd en 1991 la Ley de Proteccién al Consumidor, y en 2010, el Codigo de Protecciény Defensa del
Consumidor. En Argentina existe desde 1993 la Ley de Defensa del Consumidor, y actualmente hay un proyecto de Cédigo de Protec-
cion de las y los Consumidores y Usuarios. En el caso de Estados Unidos, ya en 1938, el Congreso promulgé una amplia prohibicion
contra las “practicas o actos desleales y engafiosos”, y desde entonces, la Federal Trade Commission también se le ha encomendado
la administracién de una amplia variedad de leyes de proteccién del consumidor que incluyen la Regla de Ventas de Telemercadeo,
la Regla del Sistema de Pago por Llamada y la Ley de Igualdad de Oportunidad de Crédito. Ver en Federal Trade Comision: https://

[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

9 Intervencion del diputado Juan Martinez (PS) en la discusién en sala del proyecto de Ley N° 19.496 (pagina 91 de la Historia de la Ley N°
19.496): “(...) no solamente se deben establecer derechos de caracter individual sino también los derechos de caracter social. Desde ese
punto de vista, me parecia que quienes mejor podian colaborar con los organismos del Estado para cautelar sus propios intereses eran
precisamente los consumidores, agrupados en una asociacion (...) Desafortunadamente, quedamos solos; no fuimos comprendidos en
este punto que me parece absolutamente basico, porque si no queremos hipertrofiar las organizaciones del Estado y darles una injeren-
cia mas alla de lo necesario, y si tampoco deseamos dejar a los consumidores en manos de la voracidad de proveedores inescrupulosos,
es absolutamente necesaria e importante la participacién social (...)".


https://www.ftc.gov/es/acerca-de-la-ftc
https://www.ftc.gov/es/acerca-de-la-ftc

reticentes a apoyarlo en un principio’, dado que no fueron capaces de ver inmediatamente la oportunidad
que representaba esta regulacién desde una perspectiva econdmica sistémica, en cuanto a evitar los efectos
negativos derivados de las asimetrias del mercado. En efecto, el derecho a la libre eleccién y a la reparacion
efectiva a consumidores victimas frente a practicas comerciales ilicitas, constituyen derechos basicos cuya
negacion podria dafiar seriamente el sistema y amenazar la convivencia pacifica en el orden econémico.

De la tramitacion legislativa de la LPDC, se advierte que un sector no comprendié su finalidad Ultima, esto es,
erigirse como una regulacion destinada a generar equilibrios y contrapesos minimos que lograran generar
confianza en el mercado del consumo (muy dinamico y pujante en ese entonces), asi como su aptitud
para lograr legitimar el modelo econdmico que se habia instaurado en Chile. En efecto, el rechazo que
recibié esta ley en sectores politicos con visiones liberales en materia de politicas econdmicas es en cierto
sentido sintomatico. En parte, estos sectores se opusieron porque lo vieron como un retroceso, en que la
nueva ley creaba una institucionalidad amenazante para el crecimiento y libre emprendimiento, ademas
de ser potencialmente generadora de sobrerregulaciones que redundarian en costos artificiales para los
proveedores y consecuentes aumentos de precio para los consumidores.

Creemos que esta oposicién ala LPDC se explicé en parte por una confusion académica que no distingue
adecuadamente entre una politica estatal “proteccionista” y el moderno Derecho del Consumidor. Esta
confusién también sevio en EE.UU., en que las corrientes econémicas liberales enfrentaron duramente el
proteccionismo norteamericano' en los afios 70, sin entender que el moderno Derecho del Consumidor
promueve especialmente entre sus principales derechos la libertad de elegir. Como sugiere Ruiz, “es
dificil que los enfoques basados exclusivamente en el laissez faire garanticen que los mercados por
si solos aseguren que la soberania del consumidor sea una consecuencia natural del ejercicio de una
auténtica libertad de eleccion™2.

10 Intervencién del senador Hernan Larrain Fernandez (UDI) en la discusién del proyecto de Ley N° 19.496 (pagina 329 y siguientes de
la Historia de la Ley N° 19.496): “En la concepcion de quienes promueven la ‘proteccién del consumidor’, el conflicto de intereses,
siempre vigente, entre productores y consumidores pareciera tener un ganador predeterminado, atendida la supuesta desigualdad
de condiciones en que actla el consumidor frente al productor o comerciante, la cual seria ain mayor en una economia de mercado.
La realidad, sin embargo, demuestra exactamente lo contrario. De todos los sistemas econémicos conocidos, sélo la economia de
mercado permite el desarrollo de amplios grados de libertad de accién y decisién a personas y empresas, lo que redunda, al final,
en un mayor bienestar. En la practica, la existencia de estas libertades se traduce en una injerencia del Estado cada vez menor. (...)
Los monopolios, la presencia de empresas publicas y la falta de informacién son circunstancias que impiden o se oponen a la plena
vigencia de mercados competitivos y justifican la intervenciéon del Estado. En conocimiento de tales excepcionesy, muchas veces, en
nombre de un supuesto beneficio de los consumidores, se introducen normas para enfrentar los efectos no deseados de ellas. En
este sentido, por largos aflos muchos paises han adoptado sucesivas reglamentaciones orientadas a proteger a los consumidores.
Casi como una norma universal dichas reglas se caracterizan por reducir la libertad de acciéon de las empresas, limitando la compe-
tencia en los mercados, y por la fijaciéon de precios, como una forma de detener la inflaciéon. La similitud incluye el error de intentar
solucionar un problema atacando sus efectos antes que sus causas: la emisiéon de dinero, en un caso, y la falta de competencia, en
el otro. Paradéjicamente, como se ha ido comprobando en forma sistematica, en un creciente nimero de paises, los resultados de
muchas de las interferencias al libre funcionamiento de los mercados son, al menos, dudosos.”.

1

i

Esto en relacion a las politicas promovidas en los afios 60 en EE.UU. que disfrazaba intereses econémicos sectoriales bajo los supuestos
derechos de los ciudadanos en su rol de consumidores, como medidas arancelarias. Famoso es un debate del profesor Milton Friedman,
referido a los efectos econémicos del proteccionismo, en el cual el premio nobel de economia criticé duramente las politicas de seguridad
en el consumo aplicadas en EE.UU. En el capitulo “;Quién protege al consumidor?”, del programa de TV “Libre para elegir”, de la cadena
PBS, Friedman postul6 que las regulaciones sectoriales como la seguridad vial, habrian significado pérdidas econémicas muy relevantes.
Sin embargo, Friedman no toma en cuenta el hecho de que, por ejemplo, durante los afios de vigencia que llevaba dicha regulacién, se
salvaron 150 mil vidas humanas en accidentes de trafico.

12 Ruiz, Gonzalo (2018) “Soberania del consumidor y libertad de eleccién en paises en desarrollo”. Revista de Economia Institucio-
nal. Volumen: 20 (2018), pp. 71 - 95.Disponible en:: [Ultima
visita: 01 de marzo de 2023].



https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/ecoins/article/view/5273

Pues bien, el estatuto de consumo que se instituyé en Chile en 1997 tiene como pilar fundamental,
precisamente, el derecho a la libre eleccién. Este derecho no es otra cosa que una aplicacién a las relaciones
de consumo del principio basico de la autonomia de la voluntad del Derecho Civil. La particularidad es que,
en materia de consumo, bajo ciertos supuestos (que los contratantes cuenten con plena informacion, con
mecanismos de negociacion leales y ausencia de coaccién), la libre eleccién permite que la demanda se
desvie hacia el proveedor mas eficiente (aquel que produce a menor costo y, en consecuencia, puede cobrar
un precio mas bajo), constituyendo asi una premisa esencial del proceso competitivo en base a méritos.

En otras palabras, el moderno Derecho del Consumidor no solo es compatible con un modelo de libre
mercado, sino que ademas forma parte esencial del mismo, pues colabora a que el proceso competitivo se
desarrolle en base al mérito de los agentes econdmicos, y no en base al aprovechamiento oportunista de las
fallas de mercado o a practicas de engafio.

Es asi que, a la presente fecha, es innegable el aporte que la LPDC ha brindado a la proteccién de los
consumidores'3. Si bien, se requieren perfeccionamientos en diversas materias (como se vera en el Capitulo
IV de este trabajo), su escueto texto legal originario posibilité diversas reformas legislativas que han permitido
avanzar hacia un marco normativo que proteja de manera decidida y adecuada a los consumidores.

Tanto es asi que, durante el afio 2020, el SERNAC aprobé el examen internacional o “Peer Review",
dirigido por la Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (“UNCTAD"), efectuado
a las tres areas prioritarias para el Derecho y Politica de Proteccién al Consumidor en nuestro pais,
con interesantes recomendaciones que van en el sentido de profundizar los caminos ya iniciados (las
que en parte seran referidas en estas paginas). Estas recomendaciones se encuentran plasmadas en
el documento titulado “Examen voluntario entre homélogos del Derecho y la Politica de Proteccién del
Consumidor de Chile” (en adelante, “Informe UNCTAD").

A continuacion, se destacan algunos de los cambios normativos mas relevantes en esta materia que, como
ya se indico, vinieron a complementar el ambito y alcance de la LPDC.

c. Los cambios posteriores a la LPDC (desde 1997 en adelante)

En primer lugar, en el afio 1999, a través de la Ley N° 19.659, se incorporaron reglas sobre cobranza extrajudicial,
estableciendo procedimientos de cobranza, limites legales a los gastos de cobranza y multas en caso de
incumplimiento. Su temprana incorporacion (2 afios después de la dictacién de la LPDC) respondi6 al importante

13 Es necesario hacer una mencién especial a don Francisco Fernandez Fredes, redactor del anteproyecto de esta ley. Calificado como el
“padre del derecho del consumidor” en Chile, promovié diversas iniciativas orientadas hacia la defensa de los consumidores. Fue minis-
tro del Tribunal Constitucional y Director del SERNAC. Asimismo, es autor del Manual del Derecho del Consumidor, obra clave de esta
materia en Chile. Su destacada labor publicay académica le significaron en el afio 2013 un reconocimiento del SERNAC.

14 Ley N°19.659 de 2009 modifica la Ley N° 19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores, estableciendo limites maximos para
los gastos de cobranza, que son aplicables por tramos, conforme a la siguiente escala progresiva: en obligaciones de hasta 10 unidades de
fomento, 9%; por la parte que exceda de 10y hasta 50 unidades de fomento, 6%; y por la parte que exceda de 50 unidades de fomento, 3%.
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dinamismo del trafico de estas materias. Sin embargo, en estos ambitos vemos también un claro ejemplo de
tardios cambios normativos por deficiencias en la técnica legislativa de la LPDC, donde derechamente se traspas6
lo reglamentario, inmovilizando el derecho y perjudicando los bienes por ella protegidos'®.

En segundo lugar, en el afio 2004, la Ley N° 19.955'¢ establecid, entre otras cosas, el derecho a retracto que
permitié a los consumidores terminar contratos en los cuales la voluntad no se manifesté del todo libre,
informada o “perfeccionada”, y a anular ciertas clausulas inequitativas en contratos de adhesién. Esta ley
también agregé reglas sobre la formacion de Asociaciones de Consumidores y cred un incipiente pero Util
marco legal para el ejercicio de acciones colectivas. Asimismo, se ampli6 el ambito de aplicacion de la LPDC",
eliminando el requisito del acto mixto, mejorando asi la comprensién del derecho de consumo.

Posteriormente, en el afio 2012, mediante la entrada en vigencia de la Ley N° 20.555' (también conocida
como “ley del SERNAC Financiero”), se consagraron nuevos derechos para los consumidores financieros, se
cred una unidad especializada en la supervision de sus derechos, se reforzaron las facultades de solicitud de
informacién del SERNAC, y se crearon los “ministros de fe” de dicho organismo.

De este modo, y teniendo a la vista el caso “La Polar"®, se ampliaron las atribuciones del SERNAC en el

15 En efecto, la LPDC, en materia de gastos permitidos por gestiones efectivas de cobranza extrajudicial de los proveedores (articulo 37), al
regular los porcentajes maximos aplicables sobre el capital adeudado por el consumidor, por la via legal y no reglamentaria, incurrié en
un error. En efecto, la tasa maxima para estos gastos, aplicable por tramos, de 9%, 6% y finalmente 3% del saldo total adeudado, como
se sefiald, tomo una relacién de los costos de dichas gestiones calculado al afio 1999 en un informe aportado por el propio SERNAC, por
concepto de visitas, acciones presenciales, cartas certificadas y otras gestiones. Sin embargo, al afio 2020, el SERNAC pudo comprobar,
a través de un estudio encargado al economista Aldo Gonzélez, que dichos costos, dados los avances tecnolégicos y de la digitalizacion
de las comunicaciones, tienden a ser insignificantes en relacién al capital y a lo que eran anteriormente, por lo que ya no justifican esas
tasas previamente indicadas. Es decir, si la regulacion se hubiera actualizado en los Ultimos 23 afios, no se hubiese perjudicado a los con-
sumidores (y sus familias) que han pagado gastos de cobranza, nunca inferiores al Gltimo tramo del 3% sobre el valor total y acelerado por
sus créditos morosos (p.ej. pueden llegar a cubrir parte importante del costo de una vivienda). Por consiguiente, en momentos de mayor
necesidad del deudor, se han efectuado traspasos a instituciones financieras de altas sumas, sin mayor justificacion. Esto es replicable
respecto de toda la industria financiera y de cobranza en términos agregados por muchos afios, como consecuencia de una estructura
regulatoria deficiente. Esto ilustra la relevancia de algunas de las conclusiones de este trabajo.

16 Ley N°19.955, modifica la Ley N° 19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores, publicada con fecha 14 de julio del
2004 en el Diario Oficial.

17 La Ley N° 19.955 establecid, entre otras cosas, la ampliacién del ambito de la LPDC, convirtiéndola en norma general aplicable a todos
los actos de consumo y supletoria de las leyes especiales, entregando ademas facultades al SERNAC para asumir su defensa, eliminan-
do el caracter mixto del acto de consumo (civil para el consumidor y mercantil para el proveedor). Por otra parte, esta ley soluciona los
problemas que afectan intereses supraindividuales mediante herramientas procesales adecuadas, incorporando el ejercicio de acciones
colectivas, que son resueltas por medio de una sentencia Unicay en dos fases. La primera fase persigue la determinacion de la responsa-
bilidad del infractor, mientras que la segunda perseguir las responsabilidades civiles, permitiendo la declaracién de nulidad de clausulas
abusivas con efecto erga omnes, desincentivando asi posibles practicas de infraccién masiva.

18 Ley 20.555, modifica la Ley N° 19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores, para dotar de atribuciones en materias
financieras, entre otras, al Servicio Nacional del Consumidor.

19 Con fecha 6 de julio de 2010, el SERNAC envi6 un oficio exigiendo a la empresa informacion y respuesta al verificarse 123 reclamos acu-
mulados contra la empresa La Polar durante ese afio, todos ellos por repactaciones realizadas sin el consentimiento de los consumido-
res, inicidandose un proceso de mediacion colectiva. Los consumidores se quejaban de que en sus cuentas aparecian reprogramaciones
que nunca habian aceptado, con cuotas y montos que eran fijados por la empresa y que encarecerian excesivamente la deuda, o bien,
se enteraban de ello tras recibir cartas de cobranza o “aparecer en Dicom”. En noviembre de 2011 La Polar entregé al SERNAC una pro-
puesta formal de compensacién a todos los afectados. Sin embargo, en un informe de auditoria externa presentado el 14 de abril de
2011, se sefialé que la empresa no habia cumplido de manera satisfactoria. De este modo, el 26 de mayo de 2011 el SERNAC presenté
una demanda colectiva contra la empresa La Polar ante el Primer Juzgado Civil de Santiago, por realizar repactaciones unilaterales a sus
clientes, transparentando esta situacién. La accién judicial buscaba que se condenase a la empresa a las maximas multas establecidas
en la LPDC por cada una de las infracciones, se le ordena revertir todas las repactaciones unilaterales que se hayan efectuado indebida-
mente hasta antes del momento en que el consumidor incumplié su obligacién, se terminasen los cobros realizados indebidamente en
relacién a las renegociacionesy, por Ultimo, se condenase a la empresa al pago de las indemnizaciones correspondientes. Con fecha 9 de
junio de 2011, La Polar admitié haber realizado las repactaciones indebidas denunciadas por el SERNAC, enviando un “hecho esencial” a
la Superintendencia de Valores y Seguros, practica que, segiin sostuvo la misma empresa, duré por un periodo de cercano a los 10 afios.
A principios de 2012, en un informe, la empresa reconocio que los clientes afectados por las repactaciones unilaterales no autorizadas
ascendian a 999 mil personas a lo largo de todo el pais. En diciembre de 2012, la justicia aprob6 el plan compensatorio propuesto por La
Polar. Este acuerdo beneficiaba a todos los afectados, los que obtuvieron mas de 17.000 millones de pesos (23 millones de délares) en



ambito financiero, fortaleciendo cierta legislacién sectorial que, hasta entonces, habia dado claras muestras
de no proteger adecuadamente a los consumidores financieros?. En este sentido, la Ley N° 20.555 incorporé
ala LPDC una serie de derechos, especialmente en materia de informacién pre-contractual, libre elecciéon y
contratos de adhesion, prohibiendo, por ejemplo, las ventas atadas. Asimismo, se cre6 el “Sello SERNAC" y
se robustecieron las atribuciones del Servicio.

Luego, encontramos la Ley N° 21.0812' (también conocida como “Ley de Fortalecimiento del SERNAC"), que
es una de las modificaciones mas importantes a la LPDC. Esta reforma se presenté al Congreso en el afio
2014 y luego de ciertos contratiempos, se publicé en el afio 2018, teniendo una entrada en vigencia diferida
que comenz6 en marzo de 2019. Si bien esta ley dot6é al SERNAC de mas y mejores herramientas para la
proteccion de los derechos del consumidor, su adecuada implementacion significé importantes esfuerzos
de diversa indole para el organismo, tal como se revisara en el Capitulo Ill.

En efecto, en primer lugar, la Ley N° 21.081 otorgd amplias facultades fiscalizadoras al SERNAC (articulo
58 letra a de la LPDC), fortaleciendo asi el sistema de ministros de fe con los que ya contaba dicho
organismo. Conforme a esta nueva facultad, la institucion puede apersonarse en los locales comerciales,
solicitar practicamente cualquier antecedente e, incluso, requerir su incautacion si dicho antecedente le es
negado y citar a declarar a dependientes de empresas bajo pena de multa o arresto. De ahi que, en parte
gracias a estas nuevas facultades de fiscalizacién, desde la entrada en vigencia de la ley en comento el
SERNAC elabora un plan anual de fiscalizacion basado en los riesgos de vulneraciones a los derechos del
consumidor en distintas areas del mercado.

En segundo lugar, la Ley N° 21.081 modificé el régimen sancionatorio general de la LPDC, con circunstancias
atenuantesy agravantes, sumado a criterios prudenciales, y aument6 las multas paralas empresasinfractoras
en hasta 6 veces (en comparacion a las multas aplicables individualmente que existian previamente),
pudiendo asi llegar hasta las 2.250 U.T.M. (unidades tributarias mensuales). De esta manera, el minimo de
multa contemplado ahora en la LPDC es de 300 U.T.M., y, en materia de juicios colectivos, con diversos topes
que pueden llegar hasta las 45.000 U.T.A. (unidades tributarias anuales).

pagos directos, mas la condonacién o rebaja por 293.000 millones de pesos (398 millones de délares) por concepto de intereses aplica-
bles. El acuerdo también contemplé la eliminacion de todos los cargos desde la primera repactacion unilateral, la restitucion del 100% de
los montos pagados en exceso por los clientes y la entrega de un bono de $15.641, entre otros beneficios. Ademas de un informe externo
de auditoria que contemplaba el integro cumplimiento del acuerdo con La Polar y la posibilidad de que todo consumidor o beneficiario
pueda recurrir, ante cualquier disconformidad, a un mediador y/o arbitro financiero segun lo dispuesto en el articulo 56A de la Ley del
Consumidor. A esta instancia recurrieron cerca de 500 consumidores, con un altisimo nivel de satisfaccién. Con anterioridad al afio 2009
se habrian acumulado mas de 1.300 reclamos ante el SERNAC sélo por repactaciones unilaterales y Unicamente se habian interpuesto de-
nuncias fundadas por el organismo ante los juzgados de policia local respectivos, sin que se registren sentencias condenatorias, el inicio
de una mediacién o demanda colectiva. Sin perjuicio de este desenlace, fue precisamente a propdsito de este caso y del cuestionamiento
de la eficacia del organismo en el mismo, que a mediados de 2011 se acufié el concepto de “SERNAC sin dientes” (ello pese a detentar la
facultad de interponer acciones colectivas desde el afio 2004).

20 Conocidos fueron los casos de las regulaciones de la entonces Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (“SBIF”) sobre ventas
atadas, modificaciones unilaterales y otras materias en el afio 2010. En efecto, las circulares 3.505 y 3.506 de septiembre de 2010, que or-
denaba a las instituciones bancarias respetar la LPDCy adecuar sus contratos (particularmente en materia de cldusulas abusivas relativas a
mandatos, modificaciones unilaterales y ventas atadas en créditos hipotecarios, entre otras) fueron reemplazadas por el mismo organismo
através de las circulares 3.513 y 3.514 de noviembre del mismo afio, en que se revocaban las anteriores disminuyendo con ello el estandar
de proteccién del consumidor financiero. Asi también se pueden mencionar las diferencias del SERNAC y la SBIF de la época, tanto en ma-
teria de aumentos unilaterales de comisiones y cldusulas abusivas en los contratos de servicios financieros, como de fiscalizacion sectorial
sobre créditos universales (establecidos por la Ley N° 20.448 de 2010 en su articulo 7°, y de su respectivo reglamento).

21 Ley 21.081, modifica la Ley N°19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores (LPDC).



En tercer lugar, la Ley N° 21.081 incorpor¢ el articulo 58 letra b) de la LPDC, mediante el cual se concedié
al SERNAC una facultad interpretativa. De esta manera, se le permite al Servicio emitir interpretaciones
administrativas generales de normas y pronunciamientos sobre casos particulares que la ciudadania
requiera (en el Capitulo lll se profundizara sobre algunas de estas).

En cuarto lugar, la reforma legal en comento estableci6 la facultad del Servicio para proponer fundadamente
al Presidente de la Republica, a través del Ministerio de Economia, la dictacién, modificacién o derogacion
de preceptos legales o reglamentarios ante la necesidad de proteger apropiadamente los derechos de
los consumidores. Si bien el Servicio, por ser parte del poder ejecutivo, siempre tuvo una participacion
en la tramitacion de proyectos que pudiesen afectar los derechos de los consumidores (salvo contadas
excepciones??), el SERNAC ahora tiene el derecho a proponer normativas, pudiendo asi operar con un rol
técnico mas activo.

En quinto lugar, la Ley N° 21.081 estableci6 el “Procedimiento Voluntario Colectivo” (en adelante, “PVC").
Mediante este mecanismo, el SERNAC, de oficio y previa solicitud del proveedor o de alguna asociacién de
consumidores, puede iniciar un procedimiento cuyo fin es “la obtencién de una solucién expedita, completa y
transparente, en caso de conductas que puedan afectar el interés colectivo o difuso de los consumidores”, y cuyos
principios rectores son “la indemnidad del consumidor, la economia procesal, la publicidad, la integridad y el
debido proceso” (articulo 54 H de la LPDC). Un aspecto interesante del PVC es que permite la participacion
ciudadana directa a través de la presentacion de observaciones a las propuestas serias efectuadas al SERNAC
(de forma presencial, telefénica y via web), o por parte de las asociaciones de consumidores que participen
en él. Otro aspecto es la eficacia del mecanismo: en el primer afio de vigencia a nivel nacional del PVC, el
SERNAC obtuvo compensaciones totales de cerca de 30 mil millones de pesos.

Por ultimo, la Ley N° 21.081 incorporé al articulo 24 de la LPDC un régimen de atenuantes y agravantes
para efectos del calculo de la multa por infraccion. Al respecto se destaca la atenuante por “colaboracion
sustancial”, que se entiende que se configura “si el proveedor contare con un plan de cumplimiento especifico
en las materias a que se refiere la infraccion respectiva, que haya sido previamente aprobado por el Servicio y se
acredite su efectiva implementacion y seguimiento”. Esta modificacion es particularmente relevante, ya que
genera un incentivo a las empresas para realizar un cambio en la cultura interna, el cual pasa por asumir un
compromiso en gestionar sus riesgos y revisar sus procedimientos internos de manera previa a la comisién
de infracciones a los derechos del consumidor.

Por todas estas razones, la Ley N° 21.081 se posiciona como una de las principales y mas importantes
reformas de los Ultimos afios, toda vez que establece nuevas instituciones y mejora los mecanismos de
resolucion de conflictos (ya sea judiciales -individuales y colectivos- o extrajudiciales), entre otros cambios.
Contodo, cabe recordar que dicha reforma no estuvo exenta de polémicas, recibiendo incluso un fallo parcial
de inconstitucionalidad con ocasién de su control preventivo (Rol N° 4.012-2017 del Tribunal Constitucional)

22 A modo de ejemplo, el SERNAC no fue citado en la tramitacién de la Ley N° 21.167 que “regula las formas de pago de los sobregiros de
las cuentas corrientes bancarias”, pese a ser materia de proteccion del consumidor financiero, haber tramitado juicios colectivos y a lo
complejo del nuevo sistema crediticio incorporado por la misma ley. En efecto, dicha ley permite autorizar expresamente cobros de in-
tereses por sobregiros (pese a que el consumidor mantenga fondos en la misma institucién para cubrirlos), niega la compensacién legal
que opera por el solo ministerio de la ley, y revive las prohibidas “lineas de sobregiro no pactadas” (sic) al “permitir que su comitente gire
en exceso del monto del crédito estipulado o de su haber en efectivo”.



gue, entre otras cosas, rechazé los articulos que conferian al SERNAC una facultad sancionatoria y regulatoria.
Este tema se abordara en el Capitulo IV (en su acapite “C").

Por otro lado, la necesidad de mayor dinamismo regulatorio se puede vislumbrar con claridad en la
tramitacion legislativa de la Ley N° 21.234 de “Responsabilidad por Fraudes”, publicada en mayo de 2020.
Esta norma, que modifico la Ley N° 20.009 del 2005, limito la responsabilidad del usuario de medios de pago
y transacciones electrénicas ante el caso de extravio, hurto, robo o fraude. Este fue un problema de larga
data derivado de una inadecuada norma sobre responsabilidad de los emisores frente a fraudes causados
o facilitados por falencias en los mecanismos de seguridad (derivados principalmente de clonacion de
tarjetas y con el tiempo de suplantacion de consumidores) y en que los afectados -y el propio SERNAC en
su representacion desde 2012%- dieron con el reconocimiento jurisprudencial a fin de suplir la insuficiente
regulacién.

Otro avance reciente fue la dictacion de la Ley N° 21.320 de Cobranzas o “Ley Anti-Hostigamiento”,
publicada en abril del 2021, y que significé -en plena pandemia- proteger al consumidor frente a
practicas unilaterales en el ambito de gestiones de cobranza extrajudicial. La dictacion de su reglamento
se encuentra aun pendiente?* y resulta fundamental para lograr una proteccion efectiva frente a los
derechos consagrados en la ley, como el derecho “a la dignidad y a la integridad fisica y psiquica del
consumidor, y privacidad del hogar", y al acceso a informacién oportuna y transparente. Esto es relevante
particularmente en el contexto de las practicas bancarias que fueran denunciadas recientemente por
el SERNAC en esta materia (consistenes en efectuar, por afios, cobros correspondientes a gastos de
cobranza indebidos amparados en clausulas contractuales evidentemente abusivas®).

La ultima modificacion sustancial que tuvo la LPDC fue aquella introducida por la Ley N° 21.398 (denominada
también “Ley Pro Consumidor”), que comenzé a regir en general el 24 de diciembre del afio 2021 (fecha de
su publicacion en el Diario Oficial). Esta ley introdujo elementos claves en materia de derechos sustantivos,
ya sea consagrando nuevos derechos, o bien, fortaleciendo los ya existentes, como garantia legal, retracto
y ciertos derechos al consumidor en materia financiera, aérea y en la proteccion de sus datos personales,
como veremos luego. Entre los elementos que incorpora esta ley, se destacan los siguientes.

23 Lareferidanorma eratan necesaria que, desde 2012 con el denominado caso de “Clonaciones en Temuco”, e incluso durante la tramita-
cion de la referida ley (demandando colectivamente al Banco Ital en septiembre de 2018), el SERNAC inici6 diversos procesos colectivos
administrativos y judiciales en contra algunos proveedores-emisores de estos medios de pago, principalmente instituciones bancarias.
En la practica, algunas instituciones se aprovecharon de la ausencia de una norma expresa para darse un amplio espacio de discrimina-
cién entre sus clientes, y también un espacio de tiempo para analizar si -la institucion- responderia o no. Incluso, se gener6 un lucrativo
negocio de venta masiva de seguros frente a este tipo de siniestros, lo que, por cierto, la nueva ley se encargé de limitar fuertemente. A
modo de referencia, ver [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

24 Reglamento que, ademas de constituir un gran avance para los consumidores en situacién de morosidad en el pais en cuanto a equidad
y transparencia, se basa en una propuesta técnica disefiada por el SERNAC y efectuada con la colaboracién de destacados expertos en la
materia, como el profesor Juan Luis Goldenberg S. y que su texto acordado ya fuera sometido a una consulta publica por el Ministerio de
Economia a fines de 2021.

25 EI SERNAC, basado en dos informes en derecho de distintos académicos, presenté en enero de 2022 una demanda colectiva contra Ban-
co de Chile por aplicar a los consumidores morosos cobros ilegales por concepto de “honorarios judiciales” de hasta el 15% del monto
requerido, incluso en casos de acciones judiciales sin notificar. Lo anterior, fundado en que la ley sefiala que las empresas acreedoras
s6lo pueden cobrar por las gestiones y costos efectivos en que incurran con ocasién de la cobranza extrajudicial, lo que no puede su-
perar un porcentaje de la deuda, y si se trata de cobranzas judiciales, por medio de una resolucién del tribunal y no de una imposicion
arbitraria y unilateral del acreedor. Otros dos bancos (BICE y BCl) se acogieron al PVC efectuando el cese y otorgando las restituciones
y compensaciones correspondientes (el segundo en montos cercanos a los $7.300.000.000.-). Ver

[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].
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En primer lugar, se incorpord en el articulo 2 ter de la LPDC el principio “Pro Consumidor”, segun el cual
“las normas contenidas en esta ley se interpretardn siempre en favor de los consumidores, de acuerdo con
el principio pro consumidor, y, de manera complementaria, segun las reglas contenidas en el pdrrafo 4° del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil". Cabe sefialar que este principio se extiende también a la interpretacion
de cldusulas de los contratos de adhesién. Esto de acuerdo al articulo 16 C de la LPDC, segun el cual “las
cldusulas ambiguas de los contratos de adhesidn se interpretardn en favor del consumidor”, agregando que
“cuando existan clausulas contradictorias entre si, prevalecera aquella cldusula o parte de ella que sea
mas favorable al consumidor”. Este principio marca un antes y un después en la proteccién, ya que fija
la pauta con la que los jueces deben aplicar la LPDC en la relacién de consumo.

En segundo lugar, la Ley N° 21.398 incorporé el articulo 15 bis a la LPDC, el cual sefiala que “/as disposiciones
contenidas en los articulos 2 bis letra b), 58 y 58 bis serdn aplicables respecto de los datos personales de los
consumidores”. Las disposiciones a las que se refiere esta norma corresponden a la procedencia de acciones
colectivas (articulo 2 bis letra b), a las facultades del SERNAC (articulo 58), y a la obligacion de los tribunales
y organismos fiscalizadores sectoriales de remitir determinadas decisiones al SERNAC para efectos de que
este pueda luego interponer las respectivas acciones reparatorias (articulo 58 bis).

De esta manera, en virtud de la reforma legal en comento las infracciones en materia de datos personales de
consumidores en las relaciones de consumo quedan sometidas a la LPDC, pudiendo el SERNAC ejercer sus
facultades de fiscalizacion e interpretacion?, interponer acciones colectivas y dar inicio a PVC, en casos de
incumplimiento de normas sobre proteccién de datos personales. Incluso antes de la entrada en vigencia de
esta modificacion, la Corte Suprema ya habia expresado que “si bien las normas de proteccién al consumidor
no son aplicables, en principio, en materia de datos personales, si lo son cuando se compromete el interés
colectivo o difuso"?, criterio que sin duda se consolida con esta modificacién legal.

En tercer lugar, la Ley N° 21.398 agregd el derecho del consumidor de recurrir al tribunal natural
competente, y, de forma opcional y gratuita, a una mediacioén, conciliaciéon o arbitraje una vez que haya
surgido un conflicto con una empresa, prohibiendo también las prorrogas de competencia (articulo 3 ‘g’
de la LPDC). Volveremos sobre esto en el Capitulo IV.

En cuarto lugar, la ley en comento agregd varias normas en relacion a los contratos de adhesion e
informacién basica comercial, especialmente en cuanto al deber de informacion (especificamente en
relacion a la durabilidad y disponibilidad de servicios y repuestos) y la abusividad de sus clausulas (que es
una nueva causal). También hubo novedades en cuanto a la contratacién electrénica (en relacién al derecho
alainformacién)y al derecho de retracto para la compra de bienes por esta via, y, ante la venta de todo bien
durable, la garantia legal se extendi6 de 3 a 6 meses.

Pese a todos los avances consagrados en esta ley, publicada el 24 de diciembre de 2021, es claro que el ejercicio
de algunos de estos derechos depende de la dictacion oportuna® de los reglamentos especificos. Entre estos

26 Ver en ese sentido Circular Interpretativa SERNAC Resoluciéon Exenta N° 174 de 28 de febrero de 2022 sobre equidad de estipulaciones o
clausulas abusivas en el tratamiento de datos personales, disponible en: /
pdf [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

27 Servicio Nacional del Consumidor c/ Créditos organizacién y finanzas, Rol 4903 - 2015, Sentencia Corte Suprema (2016), c. 13

28 Sefiala al efecto: “Articulo tercero (transitorio).- Los reglamentos a que se refieren los numerales 3, letra a); 4, letra b), y 14 del articulo 1 de esta
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Generando confianza en la institucionalidad de proteccidn al consumidor en Chile:
Evolucion y desafios pendientes

reglamentos encontramos: i) el que crea un sistema de mediacién, conciliacién y arbitraje online y gratuito para
los consumidores; ii) el que regula el endeudamiento responsable o procedimiento de evaluacién de solvencia
econdmica del consumidor financiero; y iii) el que regula la entrega de informacién sobre bienes excluidos del
derecho a retracto por compras a distancia. Estos dos ultimos reglamentos se encuentran aun sin dictarse al
cierre de esta publicacién (transcurrido ya mas de un afio desde la publicacion de la ley).

Hasta aca llega, grosso modo, la experiencia chilena en materia de proteccién de los consumidores. Como se
puede observar, se aprecia un perfeccionamiento normativo y un crecimiento cuantitativo y cualitativo, de
caracter paulatino, en la institucionalidad de proteccién al consumidor (lo cual también se ve reflejado en el
presupuestoy personal de SERNAC®). Creemos que este perfeccionamiento y crecimiento haido de la mano
con la confianza de la ciudadania en el organismo fiscalizador.

Asimismo, es razonable afirmar que, considerando todas las reformas legislativas previamente comentadas,
la normativa se ha ido adecuando cada vez mas a los estandares internacionales y, a diferencia de lo que fue
en sus inicios, se ha constituido incluso como un referente a nivel latinoamericano.

l1l. DESARROLLO EN LOS OBJETIVOS INSTITUCIONALES Y LAS
ESTRATEGIAS IMPLEMENTADAS POR EL SERNAC ENTRE LOS
ANOS 2010-2022

En este capitulo se destacan algunos avances en el desarrollo de los objetivos y estrategias desarrolladas por
SERNAC durante la ultima década®'. Lamentablemente, por limitaciones de tiempo y espacio, sélo es posible
detenernos en algunas de las cuestiones que en nuestra opinién han tenido impacto directo en la confianza
de los consumidores a futuro (algunas de las cuales se volveran a tratar en el Capitulo IV).

No obstante, antes de entrar a las materias mas estructurales, no hemos querido dejar pasar la oportunidad
para destacar, al menos en forma de mencion, algunas de las facultades y actividades de SERNAC que han
sido orientadas a mejorar la confianza de la ciudadania y acercarla a la institucionalidad de proteccion del
consumidor. Asi, mencionamos: fomentar la participacién ciudadana a través de programas y conversatorios

ley, deberdn dictarse una vez transcurridos cuatro meses desde su publicacién en el Diario Oficial.”

29 En el afio 2010 SERNAC contaba con un presupuesto de M$ 6.465.865 anuales y una dotacién aprobada de 240 funcionarios en todo el
pais. En el afio 2022 el presupuesto asignado asciende a la suma de M$14.883.712 y la dotacién asignada es de 425 funcionarios.

30 Unadelas principales empresas de investigacién de mercado y opinién publica en Chile (CADEM), que mide periédicamente la valoracion
ciudadana respecto a las marcas y desempefio de las instituciones a través de encuestas, situ6 al SERNAC entre las ocho entidades con
mayor aprobacién en su desempefio (puesto 8° en 2018, puesto 5° en 2019 y puesto 7° en 2020), alin dentro del contexto de crisis de
confianza generalizada y de manera posterior al estallido social (véase https://www.cadem.cl/encuestas/). Por su parte, el Barometro
de Acceso a la Informacién realizado por la Asociaciéon Nacional de la Prensay CADEM, respondida por directores, editores y periodistas
de medios de comunicacion, donde se les consultd sobre 64 instituciones publicas y privadas en 2021, mostr6 que el SERNAC esta en el
ranking de las instituciones mejor evaluadas en atributos tales como confiabilidad de la informacién, acceso e informacién oportuna.
Véase Barémetro de Acceso a la Informacién 2021, pag. 17, disponible en https://www.consejotransparencia.cl/wp-content/uploads/
estudios/2021/12/ppt-presentacio%CC%81n-datos2.pdf [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

3

=

La informacién es obtenida principalmente a través de las cuentas publicas que realiza de manera anual el SERNAC y del examen de
pares “Peer Review" (Informe UNCTAD).


https://www.cadem.cl/encuestas/
https://www.consejotransparencia.cl/wp-content/uploads/estudios/2021/12/ppt-presentacio%CC%81n-datos2.pdf
https://www.consejotransparencia.cl/wp-content/uploads/estudios/2021/12/ppt-presentacio%CC%81n-datos2.pdf

con los distintos actores del sistema de proteccion al consumidor a nivel regional, los programas de educacién
para el consumo sustentable, los cursos de perfeccionamiento a docentes en materia de consumo (CPIP32),
(con programas de educacion y habilidades financieras en colegios), los estudios y ranking en materia
créditos y el comparador de crédito de consumo y tarjetas de crédito, entre otros.

A mayor abundamiento, uno de los ejemplos paradigmaticos de lo anterior es el denominado “3x3", que
fue una campafa educativa del SERNAC que logré6 empoderar y motivar a los consumidores a educarse
respecto de sus derechos. En el fondo, no se traté mas que de la difusion y ensefianza de una norma basica
de consumo, como lo es la garantia legal, pero que a través del rol complementario y promocién del Servicio
ha logrado permear en los consumidores. Asimismo, se pueden mencionar las campafias caracterizadas
por contener mensajes simples para el consumidor, orientados a evitar el sobreendeudamiento, denunciar
clausulas abusivas, adoptar un consumo sustentable, recibir y publicar en su web un “muro” de “Alertas
Ciudadanas”, cotizar y comparar de forma previa a la decisién de compra.

Cabe sefalar que el Informe UNCTAD (mencionado en el Capitulo 1) consolida gran parte de estos aportes,
los cuales también se encuentran disponibles en las cuentas anuales que realiza y publica el SERNAC33,

Ahora bien, en lo que sigue de este capitulo nos centraremos en los siguientes objetivos institucionales y
estrategias: A) Fiscalizacion; B) Solucién de controversias; C) Juicio colectivo; D) Infraestructuras adecuadas;
E) Priorizacion; F) Elaboracion de politica publica basada en evidencia; G) Incorporacién de actores clave al
funcionamiento estatal y; H) COVID.

a. Fiscalizacion

Con la modificacién de la LPDC a través de la Ley N° 21.081 (“Ley de Fortalecimiento del SERNAC"), el SERNAC
se vio reforzado en recursos, dotacién y nuevas facultades, entre las que se puede destacar, precisamente,
la de fiscalizacién. La funcién de fiscalizacién de un organismo corresponde a una de las potestades
sustantivas mas relevantes de la Administracién Publica, es tipicamente asociada a las potestades de control
de conducta de los Administrados en su dimensién activa®. Es por medio de ella que el Estado busca velar
por el efectivo cumplimiento de la regulacién, en este caso de consumo.

Asi, en virtud de este mandato legal expreso, y con la finalidad de dar cumplimiento a dicha facultad
fiscalizadora, el SERNAC dict6 la “politica nacional de fiscalizacién”, y publica anualmente las directrices
del plan de fiscalizacién basada en riesgos. Lo anterior, buscando velar por un espacio de transparencia,
informacion y con pleno ejercicio de los derechos de los consumidores dentro del cual se puedan
establecer y desarrollar las relaciones de consumo, reduciendo asi las asimetrias de mercado vy
mejorando la calidad de vida de las personas.

32 Serefiere a cursos aprobados por el Centro de Perfeccionamiento, Experimentacion e Investigaciones Pedagogicas del Ministerio de Edu-
cacién (CPEIP), que es el organismo encargado de implementar la ley que crea el Sistema de Desarrollo Profesional Docente. Ver https://
www.cpeip.cl» formacion-continua-docente

33 Ver [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

34 Cordero Vega, Luis. (2015). Lecciones de Derecho Administrativo. Legal Publishing Chile. Santiago. p. 465.
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En este sentido, cabe notar que a la fiscalizacién se le atribuye una finalidad preventiva y una finalidad
disuasiva. A través de la primera, se busca evitar la comision de infracciones e incumplimientos de los
deberes y obligaciones establecidas en las distintas normas cuya fiscalizacion es competencia del SERNAC,
de forma priorizada, a la vez que promueva las buenas practicas. Por otro lado, la segunda busca disuadir
tanto al propio sujeto fiscalizado para evitar la reiteracion de la conducta infractora (prevencion especial),
como a los demas actores del mercado que se encuentran monitoreando los resultados de la actividad de
fiscalizacion y que ajustan sus conductas a la normativa (prevencién general). Esto tiene como finalidad el
generar en la empresa un cambio cultural, que comienza con reconocer al consumidor como actor principal
y disefiar procesos internos en funcién del respeto a sus derechos (prestando especial atencién a los grupos
mas vulnerables entre los consumidores).

El ejercicio de la facultad de fiscalizacién se efectia de forma presencial (de campo), sea semipresencial
o a distancia (tanto de gabinete como por via digital), organizandose a través de datos y antecedentes
gue sirven para disefiar un plan anual de fiscalizacion. En este plan se priorizan las actividades que
involucran un mayor riesgo para los derechos de los consumidores, garantizando asi el accionar
fiscalizador con un uso racional de los recursos.

En cumplimiento de la LPDC y desde su entrada en vigencia, se han dictado planes anuales de fiscalizacion
con base en el riesgo infraccional, para lo cual se recurri6 a una metodologia que considera aspectos
cuantitativos (detrimento y volumen estimado de afectados), cualitativos (indice de vulnerabilidad y criterios
de priorizacion, entre otros), y que releva aspectos estratégicos de interés para la institucion (tales como
los reclamos y alertas ciudadanas ingresadas por los consumidores al SERNAC). En dicha metodologia,
fueron considerados los cambios normativos, las nuevas tendencias de consumo, los mercados estratégicos
o Matriz de Mercados Relevantes® y la publicidad, entre otros aspectos. Ademas, el plan de fiscalizacién
contempla un componente mayoritariamente programado, que se define al inicio del afio calendario, y uno
no programado, para incorporar nuevas actividades de fiscalizacién, con base en las necesidades emergentes
o contingentes. Todo lo anterior siguiendo las recomendaciones de la experiencia internacional en materia
de consumidores al momento de definir las Directrices Generales del modelo, tanto de las Naciones Unidas,
actualizadas en 2015%, como las Recomendaciones de la OECD para la Proteccion al consumidor en el
comercio electrénico del afio 2016%.

35 “La Matriz de Mercados Relevantes (MMR), es una herramienta estratégica del SERNAC, cuyo objetivo es priorizar productos y lineas
estrategias institucionales en torno a aquellos mercados o sub mercados donde los derechos de los consumidores se encuentren en
mayor vulnerabilidad y a su vez permite identificar los mercados més reclamados por los consumidores en todo Chile.” FORMULACION
DEL PROGRAMA DE MEJORAMIENTO DE LA GESTION ANO 2019 p. 2 Ver: https://www.sernac.cl/transparencia/archives/pdf/Formula-
cion_PMG2019_SERNAC.pdf

36 Aprobadas por la Asamblea General en su resoluciéon 39/248 del 16 de abril de 1985, y su revisién de por la resolucién 70/186 del 22 de
diciembre de 2015, se insta a los Estados en el punto 22 a “elaborar, reforzar o mantener, segin proceda, medidas relativas al control
de las practicas comerciales restrictivas y otras de tipo abusivo que puedan perjudicar a los consumidores, asi como medios para hacer
efectivas esas medidas [...]; y en el punto 88 a “[...] conferir a sus organismos encargados de hacer efectiva la protecciéon del consumidor
atribuciones para investigar, seguir de cerca, obtenery, cuando proceda, compartir informacién y pruebas pertinentes [...]". En tal senti-
do las presentes Directrices Generales se alinean a estas recomendaciones, en el sentido de fortalecer al SERNAC de herramientas para
la proteccién a los consumidores. Directrices para la protecciéon del Consumidor de las Naciones Unidas, 2016. Ginebra. p. 26. Disponible
en: [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

37 También se ha considerado, por su parte, lo sefialado en el documento Proteccién al consumidor en el comercio electrénico, Recomenda-
cién dela OCDE del afio 2016, que en su punto 1, Parte Uno sefiala: “a los consumidores que participen en el comercio electrénico se debe
otorgarles una proteccién transparente y eficaz que no sea inferior al nivel de proteccién que se otorga en otras formas de comercio”.
Esto se complementa con lo sefialado en su Parte Dos, punto 53 iii), segln la cual se insta a los Estados a establecer y mantener organis-
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Sélo durante 8 meses del afio 2019, fueron realizadas por parte del SERNAC 529 acciones de fiscalizacion
a nivel nacional, enfocandose en locales comerciales, transporte (aéreo, buses y camiones), comercio
electrénico, distribuidoras eléctricas, sanitarias y telecomunicaciones, las que posteriormente permitieron
gestionar mas de 100 acciones judiciales. Por su parte, durante el afio 2020, se realizaron 1.065 actividades de
fiscalizacion enfocadas en los mercados estratégicos para el servicio, y en aquellos mas impactados por los
efectos de la pandemia de COVID-19, tales como el comercio andlogo y comercio electrénico; servicios basicos
(electricidad, sanitaria, gas, telecomunicaciones); transporte; sanitizacién del hogar; cobranza extrajudicial
de créditos; examenes COVID-19 (test rapido y de reaccién en cadena de la polimerasa o “PCR"); productos
ofertados bajo caracteristicas milagrosas; publicidad sexista; publicidad con atributos ambientales; quiebres
de existencias y precios en productos de primera necesidad en farmacias y supermercados.

b. Solucion de controversias

Una de las areas prioritarias identificadas por el SERNAC se encuentra relacionada con el interés legitimo de
los consumidores de disponer de medios efectivos de solucion de controversias y de compensacién en caso
de existir algun dafio o perjuicio que sea resultado de la infraccién a las normas de consumo.

El SERNAC presenta mecanismos de proteccién que estan orientados a proteger tanto los intereses
individuales de los consumidores (a través del denominado “Modelo de Atencién al Consumidor”), como su
interés colectivo o difuso (a través de los PVC, o bien, a través de las acciones judiciales de clase de interés
colectivo o difuso). Los mecanismos anteriormente mencionados se vieron perfeccionados a través de la
reciente reforma por la Ley N° 21.081.

En lo que se refiere al Modelo de Atencién al Consumidor, este fue creado con el fin de gestionar reclamosy
promover el entendimiento voluntario entre los consumidores y proveedores, teniendo un alcance nacional
y operando en las modalidades presencial y remota. Este modelo es el mecanismo de mayor demanda por
parte de la ciudadania.

A modo de ejemplo, durante 2019, ingresaron a este sistema mas de 370.000 reclamos, y mas de la mitad de
ellos (51,7 %) fueron acogidos por las empresas. En ese mismo afio, los mercados mas reclamados fueron: el
financiero, con mas de 76.700 reclamos; el comercio electrénico, con mas de 64.600; el de telecomunicaciones,
con un nivel cercano (unos 64.200); y el comercio minorista, con mas de 56.100 reclamos.

Cabe sefialar que el contexto de la pandemia produjo un crecimiento significativo de los reclamos, alcanzando
892 mil durante 2020%. Lo anterior, dada la suspension de servicios, cambios de conductas de consumo,

mos de aplicacién de las leyes de proteccién al consumidor que tengan la autoridad y facultades para investigar y tomar medidas para
proteger a los consumidores contra practicas comerciales fraudulentas, engafiosas o desleales y los recursos y la experiencia técnica
para ejercer sus poderes de manera eficaz;” Proteccién al Consumidor en el Comercio Electrénico, Recomendacién de la OCDE. 2016. Ciu-
dad de México. Traducciéon no oficial de la Comisién Federal de Comercio. p. 21. Disponible en:
[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

38 UNCTAD (2021), Examen voluntario entre homdlogos del Dlerechoy/a Politica de Proteccién del Consumidor de Chile, p. 27, htt
[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

39 Diversos estudios sobre comportamientos de queja y reclamacién (ANDREASEN(1985); SINGH (1991); KOLODINSKY, (1993) han llegado a
la conclusion de que los consumidores reclaman en funcién de una serie de factores que apuntan en definitiva a la esperanza cierta de
encontrar una respuesta positiva a la reclamacién. En otras palabras, si el consumidor espera que el reclamo lo puede ayudar a resolver
el problema de consumo, ello dara lugar a un comportamiento activo. Ver Saraiay Parra (2001), “El comportamiento de queja y reclamacion
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aumento de compras por Internet y fallas en servicios como telecomunicaciones, entre otros factores que
son propios de un periodo de pandemia. De estos reclamos, el 59,4 % fueron concluidos favorablemente
para el consumidor; el 27,5% no fue acogido por los proveedores; el 11% no tuvo una respuesta; y un 0,3%
fueron recibidos en el SERNAC y derivados a otras entidades publicas con competencias especiales en la
materia (que corresponden principalmente a mercados de telecomunicaciones y servicios basicos, tales
como suministro de energia eléctrica y agua potable). Cabe ademas sefialar que, en vista de las nuevas
atribuciones de fiscalizacion del SERNAC y el porcentaje de reclamos sin respuesta oportuna, el Servicio
inicié un proceso de obligatoriedad, seguimiento y fiscalizacién a los proveedores que no responden dentro
del plazo fijado en la LPDC.

Ademas, es pertinente notar que, a diferencia de lo sucedido en 2019, en el afio 2020 el mercado mas
reclamado fue el de comercio electrénico, con mas de 240.000 reclamos (lo que se explica por el explosivo
crecimiento de compras de productos y servicios por esta via a causa de la pandemia). Le siguieron los
rubros de locales comerciales, con unos 136.000 reclamos; el rubro de telecomunicaciones, con mas de
109.000 reclamos; y el mercado financiero, con mas de 86.000 reclamos?.

Ademas del Modelo de Atencién al Consumidor, es pertinente mencionar como mecanismo de solucién de
controversias extrajudiciales alos PVC. Comoyasesefialé en el Capituloll,los PVC consisten en procedimientos
entre el proveedor y el SERNAC, cuya finalidad es la obtenciéon de una solucidon expedita, completa y
transparente para todos los consumidores afectados, por medio de indemnizaciones, compensaciones o
devoluciones a su favor. S6lo durante el afio 2020, el SERNAC logré 16 PVC favorables, beneficiando asi a
1.304.277 consumidores, por un valor total de $29.668.115.000.

Asi, con base en la experiencia del SERNAC en el uso de los mecanismos extrajudiciales de proteccion del
interés colectivo o difuso de los consumidores y entrega de compensaciones a la ciudadania afectada, a
continuacion se expondran dos casos de relevancia.

El primer caso es el de la Empresa de Servicios Sanitarios de Los Lagos S.A. (0 “ESSAL"), del afio 2019. El 11 de
julio de 2019, la empresa mencionada suspendié e interrumpid el suministro de agua potable en la ciudad
de Osorno, ubicada en la X Regién de Los Lagos, debido a la contaminacion del agua con combustible. Este
conflicto se resolvié de manera extrajudicial, con una compensacién a 47.519 consumidores, por un valor
de 63.250 de pesos por afectado. Asimismo, el proveedor se comprometié a compensar a los consumidores
que presentaron reclamos ante el SERNAC por un monto total de 10,4 millones de délares*.

El segundo caso es el de la colusién del “papel tissue” (2017-2020), que involucré a las empresas CMPC

Tissue S.A. (en adelante, “CMPC") y SCA Chile S.A. (en adelante, “SCA”"), y que corresponde a uno de los

mayores casos de colusién detectados en Chile, tras la constatacién de la colusion por parte del Tribunal

de Defensa de la Libre Competencia (Sentencia N° 160/2017) y de la Corte Suprema“?, el SERNAC abrié un
v la insatisfaccién del consumidor”.

40 UNCTAD (2021), Examen voluntario entre homdlogos del Derecho y la Politica de Proteccién del Consumidor de Chile , pp. 28-30.

41 idem, p. 32.

42 Sentencia de la Corte Suprema, Rol 1531-2018.



proceso de mediacidn colectiva con las empresas integrantes del cartel para obtener la compensacion a los
consumidores afectados por la colusion.

Pues bien, solo la empresa CMPC decidié participar en la mediacién, mientras que SCA rechazd la instancia
propuesta. Ello determind que el SERNAC interpusiera una demanda colectiva indemnizatoria contra SCA,
buscando que el proveedor compensase a todos los consumidores afectados. Por otro lado, en el caso de la
mediacién colectiva, el SERNAC, dos asociaciones de consumidores y CMPC, llegaron a un acuerdo -considerado
histérico- que permitio devolver el sobreprecio cobrado a los consumidores afectados por la colusién.

En el calculo de dicho sobreprecio, fueron muy relevantes los estudios e informes econométricos elaborados
por el SERNAC y también aportados por el proveedor, estimadndose el dafio por las autoridades de la época
en 97.647 millones de pesos (equivalente a 150 millones de délares para 13.347.740 de personas). Es decir,
cada consumidor recibiria al menos 7.000 pesos (aproximadamente 10 doélares), lo que signific6 que una
familia con tres o cuatro adultos recibié entre 21.000 y 28.000 pesos (entre 30 y 40 délares). Un 75% de los
consumidores afectados (cerca de 10 millones de personas) recibi6 la compensacion de manera directa, a
través de transferencias bancarias a quienes eran titular de cuenta RUT, o a través del pago de pensiones
mediante el Instituto de Prevision Social. Es decir, este acuerdo benefici6 a un nimero de personas
equivalente a mas de dos tercios de la poblacion en Chile*. Es uno de los casos colectivos de distribucion de
dinero mas numerosos que se conoce.

€. Juicios Colectivos

Otro mecanismo de proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores son los juicios colectivos.
Estos se regulan en los articulos 51 y siguientes de la LPDC, en los que se establece que, a través de un juicio,
el tribunal puede dar una solucién uniforme a todos los consumidores afectados por la conducta de un
proveedor, produciendo un efecto erga omnes.

De esta forma, es posible la tramitacion y resolucién, en un solo juicio y ante un mismo tribunal, de ilicitos
cometidos por proveedores que afecten de manera similar a un mismo grupo o subgrupo de consumidores,
los cuales presumiblemente no demandarian de forma particular debido a diversos desincentivos de la
litigacion individual, tales como los montos involucrados (de baja cuantia) y los costos asociados a un juicio
(por ejemplo, pago de notificaciones judiciales o informes en parte de prueba).

El procedimiento a través del cual se sustancian los juicios colectivos cuenta con al menos tres etapas, que
se establecen de la siguiente manera:

i. Etapal(admisibilidad): El tribunal se pronuncia sobre la procedencia del procedimiento (actualmente
verifica el mero cumplimiento de requisitos formales) sin plena bilateralidad con el demandado.
En caso de que la demanda se declare inadmisible, el SERNAC puede interponer un recurso de
reposicion con apelacién subsidiaria. Luego, contra la sentencia dictada por alguna de las cortes de
apelaciones, procede el recurso de casacion, en la forma y/o en el fondo, para que finalmente sea

43 idem, pp. 32-33.



conocido por la Corte Suprema*.

ii. Etapa 2 (discusién, prueba y sentencia): En esta etapa la empresa demandada tiene derecho a

contestar la demanda. Luego, el juez debe citar a audiencia de conciliacién y, en caso de no lograr
acuerdo entre las partes, se procede a la fase probatoria.

iii. Etapa 3 (implementacion de la sentencia definitiva condenatoria y/o acuerdo conciliatorio): En caso

de que en la sentencia definitiva y/o acuerdo conciliatorio se establezcan indemnizaciones para los
consumidores, estos Ultimos pueden ejercer sus derechos o hacer reserva de los mismos.

Desde 2010 hasta la fecha, el SERNAC ha tramitado mas de 200 juicios colectivos y s6lo desde 2012 ha
obtenido méas de 670 millones de délares en compensaciones*, con mas de 19 millones de beneficiarios
totales, que es equivalente a cerca de 50 veces el presupuesto anual del organismo. En consecuencia, es
correcto deducir que las paulatinas reformas en ese sentido han dado resultados favorables. Y asi también
lo reconoce la UNCTAD en el examen que hizo de la situacion chilena, al sefialar que “observa importantes
logros obtenidos en materia de proteccién al consumidor en Chile, en especial en los Ultimos afios, los que
denotan la voluntad del pais de consolidar un sistema sélido y la relevancia que se le asigna al tema en la
agenda publica™®. Entre los juicios colectivos exitosos tramitados por el Servicio, es posible destacar los que
se indican a continuacion.

En primer lugar, se debe mencionar el “caso Cencosud” (resuelto el 2013). En el afio 2006, el proveedor
Cencosud Administradora de Tarjetas S.A. (en adelante, “Cencosud"”), por concepto de mantenimiento de la
cuenta de la tarjeta de crédito “Jumbo Mas", efectlio un aumento unilateral en las comisiones, desde un valor
de 460 pesos mensuales a 990 pesos al mes. A propésito de esta alza, en el afio 2007 el SERNAC presenté una
demanda colectiva en contra de este proveedor, fundada en la modificacion unilateral del contrato (es decir,
realizada sin el consentimiento de los tarjetahabientes). En el afio 2013, tras la sentencia de la Corte Suprema,
la empresa debid restituir los dineros cobrados de forma ilicita a cerca de 608.000 consumidores, ademas de
anular las clausulas que le permitian a Cencosud realizar dichas modificaciones. La condena ascendi6 a cerca
de 33.000 millones de pesos en compensaciones, equivalente a 43 millones de délares (aproximadamente).

En segundo lugar, se destaca el “caso Banco de Chile” (resuelto el 2018). En el afio 2014, el SERNAC detectd
qgue cuando los consumidores de Banco de Chile utilizaban el producto denominado “Linea de Sobregiro
Pactado”, se les efectuaba el cobro de una doble comision, por lo que demandé a la mencionada entidad.
En efecto, dichas comisiones se componian de una comisién semestral y otra mensual, las que no tenian
justificacion ni sustento legal en las normas sobre tasa maxima convencional.

Fue asi que, en el marco de un juicio colectivo, las partes alcanzaron un acuerdo conciliatorio mediante el
cual el banco se comprometié a compensar directamente a un conjunto de 140.000 cuenta-correntistas, por
un monto total de 25.000 millones de pesos. En virtud del mismo acuerdo, el proveedor se obligd a pagar

44 Cédigo de Procedimiento Civil, Articulos 766y 767.
45 UNCTAD (2021), Examen voluntario entre homdlogos del Derecho y la Politica de Proteccién del Consumidor de Chile, p.35.

46 idem, p. 58.



una multa a beneficio fiscal y a cesar la conducta, acreditando luego un proceso de cierre progresivo del
producto en cuestion (“Linea de Sobregiro Pactado”).

En tercer lugar, se debe mencionar el “caso Farmacias” (resuelto el 2020). En este caso, la accidon colectiva
fue iniciada por parte del SERNAC en el afio 2013, solicitando la reparacion de los perjuicios ocasionados
a consecuencia del ilicito anticompetitivo de colusién en precios de 206 medicamentos éticos durante
los afios 2007 y 2008. A propodsito de la mencionada accién, el afio 2020, el SERNAC consiguid suscribir
un avenimiento con las asociaciones de consumidores CONADECUS, ANADEUS y CDS, y las cadenas de
farmacias Salcobrand y Cruz Verde.

Entre otras razones, es precisamente por este acuerdo que este caso se considera tan relevante, ya que las
partes optaron por adoptar un mecanismo alternativo de distribuciéon de indemnizaciones, en concordancia
con los criterios mas aceptados internacionalmente establecidos por el SERNAC en la “Circular Interpretativa
sobre Mecanismos Alternativos de Distribucién de Indemnizaciones, Reparaciones, Devoluciones y
Compensaciones por Afectaciones a los Intereses Colectivos y Difusos".

Tanto para la propuesta de avenimiento como para la elaboracion de la circular antes mencionada, el SERNAC
siguid los lineamientos de la denominada “cy-prés doctrine” o “fluid recovery”. A través de esta doctrina, se
busca generar una herramienta que posibilite la efectiva y mas eficiente distribucion de indemnizaciones
cuyo destinatario es indeterminado o indeterminable, o se toma por tal por circunstancias excepcionales
(p.ej. en casos donde el costo de transaccion de la distribucién es mayor al beneficio individual), sobre la
base de mecanismos de reparto indirecto de fondos obtenidos en el marco de acciones colectivas, ya sea en
el contexto de un acuerdo transaccional, o bien con motivo de una sentencia condenatoria“,

En el caso Farmacias, la doctrina cy-prés se aplic6 conforme a ciertos criterios de priorizacion
tendientes a la distribucién de la indemnizacion determinada entre consumidores especialmente
vulnerables. Asi, como consecuencia de la propuesta de avenimiento de SERNAC, se determind que
el monto de indemnizacién para este grupo difuso (por cerca de 205 millones de pesos), denominado
también como “compensacién social"®, seria asignado, en un esfuerzo en conjunto con la Comunidad
de Organizaciones Solidarias® por aplicar dicha compensacién a un fin proximo (cy-prés), al centro
U hospice oncolégico (“Casa Familia”), que construia la Fundacién de Ayuda al Nifio Oncolégico
Sagrada Familia. Dicha institucién, ademas de percibir dicho monto, recibiria el remanente de la
indemnizacidon no cobrada por aquellos consumidores con mayor afectacién (por la carga patoloégica

47 Circular interpretativa, dictada por Resolucion Exenta N° 71de 6 de noviembre de 2020, disponible en
[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

48 Ver nota de Centro Competencia UAl del 17 noviembre de 2022, [Ultima
visita: 01 de marzo de 2023].

49 Ver [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

50 La Comunidad Organizaciones Solidarias (COS) es una de las mas grandes del pais, reine a mas de 240 miembros, todas organizaciones
sociales sin fines de lucro, que tienen al menos dos afios con personalidad juridica, en los que colaboran 11 mil trabajadores y 17 mil
voluntarios en todo el pais. Ver: [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].
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de la enfermedad®') que pagaron un sobreprecio, es decir, quienes sufrieron perjuicios por concepto
de dafio emergente producto de la colusién.

Conlos ejemplos anteriormente expuestos, queda en evidencia la gran repercusion de las acciones colectivas
en Chile, obteniéndose con ocasion de su presentacion elevadas sumas indemnizatorias totales, lo que a su
vez redunda en una baja reincidencia por parte de las empresas.

d. Infraestructuras adecuadas

La Directriz 8 de las Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor establece que “los Estados Miembros
deben establecer o mantener una infraestructura adecuada que permita formular, aplicar y vigilar el
funcionamiento de las politicas de proteccion del consumidor”. En este marco, el SERNAC ha mostrado
una accién institucional frente a desafios o situaciones contingentes, asi como también una interaccion
institucional con otros organismos ante tales circunstancias.

El SERNAC ha desarrollado una alta capacidad de generar rapidas e innovadoras respuestas a través de la
ejecucion de proyectos institucionales. Asi, transformo sus canales presenciales de atencién a la ciudadania
avanzando hacia la digitalizacién, con plazos altamente acotados®. Entre sus iniciativas en esta materia, se
puede destacar, por su relevancia, la teleatencion, las plataformas “Alertas Ciudadanas”, “Me Quiero Salir”, “No
Molestar”,“Buscador de Sucursales Bancarias”, “Cotizador de Precios”, el “Boletin Empresas” (comparador web
en linea del comportamiento de cada empresa por mercado), el “Muro de Alertas Ciudadanas” (herramienta
web en que los propios consumidores alertan publicaciones de practicas sospechosas al organismo), el
“Comparador de Tarjetas de Crédito” (herramienta Unica en su tipo que estandariza comisiones y costos
asociados a cada plastico existente), y las circulares interpretativas. Algunas de estas iniciativas se explican
en mayor detalle a continuacion.

En primer lugar, se debe mencionar la teleatencidn, es decir, la atencién mediante videollamada con previo
agendamiento de cita a través del sitio web del Servicio. En el escenario de la crisis sanitaria generada por la
pandemia de COVID-19, donde los consumidores se enfrentaron a la imposibilidad de acudir a las oficinas
de atencién al publico, el SERNAC debié responder implementando esta forma de atencién a distancia. Fue
asi que, gracias a este nuevo canal, los consumidores pudieron acceder a los mismos servicios ofrecidos de
forma presencial (atencion de consultas, reclamos, alerta ciudadana, sugerencias y disconformidades).

En los primeros meses de implementacion de la teleatencidn, y sin costos adicionales para la institucion, se logré
dar acceso a los servicios del SERNAC a mas de 1.000 consumidores, con una satisfaccion general del 80%,
En segundo lugar, se destaca la plataforma “Me Quiero Salir*>4. La implementacién de esta iniciativa deriva

51 Con los antecedentes de los registros de venta de medicamentos de la época de la colusién se determind un universo de casi 53 mil
consumidores. Esto, como resultado de ponderar el listado de medicamentos involucrados en la colusién, los que se clasificaron en
los siguientes criterios: i) Gravedad o carga de la enfermedad; ii) Frecuencia de uso del medicamento; iii) Efecto del medicamento; e
iv) Inexistencia de alternativas. En base a lo anterior, se determiné el registro de seis categorias o grupos de medicamentos, las que se
concentraban en 26 medicamentos especificos para el tratamiento de enfermedades mas graves. En el sitio
los consumidores pudieron verificar si estaban en |a lista de beneficiarios, recibiendo alrededor de $22 mil pesos cada uno. Ver: https://

[Ultima visita: 08 de marzo de 2023].

52 UNCTAD (2021), Examen voluntario entre homélogos del Derecho y la Politica de Proteccién del Consumidor de Chile,p. 24.

53 UNCTAD (2021), Examen voluntario entre homélogos del Derecho y la Politica de Proteccién del Consumidor de Chile, p. 24.
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de los problemas generados por practicas anticompetitivas y atentatorias al derecho a la libre eleccion
de los consumidores, consistente en poner barreras artificiales para dar de baja servicios, o de retenciéon
obligatoria de clientes en algunos mercados®>. El Servicio reaccioné generando una plataforma digital en su
web institucional, que permite que los consumidores soliciten de forma rapida y expedita el término de los
contratos de prestacién de servicios, y de esta forma, lograr que disminuya la percepcién de abuso por parte
de los proveedores y promover un trato justo a los consumidores.

La mencionada plataforma (“Me Quiero Salir”) se puso en marcha respecto de los contratos de prestacion de
servicios del mercado de telecomunicaciones, alcanzando un total de 144 proveedores inscritos, lo que se
traduce en el 98% del mercado. Luego, dicha plataforma se amplié al mercado de seguros generales. Es asi que,
segun se constata en el Informe UNCTAD, hasta diciembre de 2021, “mas de 48.000 consumidores solicitaron la
baja de sus servicios telefénicos, de internet, TV cable y seguros generales”, agregandose que “mas del 90% de
ellos obtuvo solucién a su requerimiento, sin necesidad de asistir a sucursales de la empresa, evitando barreras
de salida y contribuyendo a las medidas sanitarias en el contexto de la pandemia de COVID-19"5,

Debido al éxito anteriormente descrito, la Ley N° 21.398 incorpor6 en la LPDC un derecho de informacién
del consumidor respecto a las formas de término del contrato, asi como deberes al proveedor respecto a
las mismas®’. EIl SERNAC anuncié que se encuentra en proceso de implementar en esta plataforma otros
mercados con similares problemas, en el marco del proceso de implementaciéon y mejora de la misma,
incluyendo el financiero y servicios de alarmas domiciliarias.

En tercer lugar, se encuentra la plataforma “No molestar®®. La finalidad de esta plataforma, creada en 2013,
consiste en permitir que los consumidores ejerzan de forma facil y efectiva (remota, gratuita y en corto
plazo) su derecho a dejar de recibir correos no deseados (spam, promociones y/o publicidad) en sus correos

54 Ver [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

55 Entre las barreras detectadas en el estudio, se encuentran las siguientes: derivaciones a distintos ejecutivos; excesivas etapas de nego-
ciacién a pesar de que el consumidor rechace la oferta; entrega de informaciéon errénea por parte de ejecutivos dificultando el proceso de
salida; disposicién de las empresas a entregar incentivos monetarios a sus ejecutivos por la retencion exitosa de los clientes que tienen
intencién de dar de baja sus servicios; tiempo de espera en derivacién a ejecutivo de retencién (mala practica en donde las llamadas
son puestas en espera para derivar a ejecutivo especialista y que imponen un tiempo excesivo al trdmite); fallas en la llamada, técnicas
u ocasionadas, que produce que el consumidor deba comenzar nuevamente la solicitud de baja; problemas en la devolucién del equipo
(disposicion de las empresas rechazar la devolucién del equipo en una plataforma determinada (sucursal), o que los puntos de entrega
de los equipos no sean informados por la empresa, o que se cumpla con condiciones especificas para tramitar dicha devolucién); sefialar
como obligatoria la entrega de informacién de motivo sobre baja; reiteradas verificaciones de identidad, cambiando arbitrariamente los
canales, presenciales, online o telefénico; retencién obligatoria (disposicién de las empresas que sefiala que los clientes deben pasar
por un proceso de retencién para recién realizar la notificaciéon de intencién de baja a la empresa); sucursales no habilitadas para la baja
(disposicién de la empresa a habilitar solo algunas sucursales para poder realizar las bajas de los servicios, haciendo que la persona deba
ir a otros lugares habilitado para realizar el tramite de baja). Al respecto, ver
[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

56 UNCTAD (2021), Examen voluntario entre homdlogos del Derecho y la Politica de Proteccién del Consumidor de Chile, p. 24.

57 Articulo 17 A.- (...) “Estos proveedores deberdn informar, ademds, en términos simples, los medios fisicos y tecnoldgicos a través de los cuales los
consumidores podrdn ejercer sus derechos y la forma de término del contrato, cuando corresponda, segtin lo establecido en él y en la normativa
aplicable.

En caso de que los proveedores de bienes y servicios incumplan lo dispuesto en el inciso anterior, el consumidor sélo quedard obligado a lo que se le
informé en el contrato de adhesién en el momento de aceptar los términos y condiciones de los bienes o servicios contratados.

En el momento de la celebracién del contrato, deberdn informar los mecanismos y condiciones para que el consumidor pueda darle término. Los
proveedores no podrdn condicionar el término del contrato al pago de montos adeudados o a restituciones de bienes y, en ningtn caso, establecer
condiciones mds gravosas que aquellas exigidas para su celebracién. Todo pacto en contrario se tendra por no escrito”.

58 Ver [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].
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electronicos, ademas de llamadas, mensajes de texto y de Whatsapp en sus numeros telefénicos. En el 2019
se puso en marcha una version optimizada de la plataforma, que disminuy6 el tiempo de tramitacién de
la solicitud a 24 horas habiles (mejorando asi la calidad de las respuestas a la ciudadania y robusteciendo
las potenciales denuncias del SERNAC) y aument6 la capacidad de recepcién de denuncias. En el periodo
comprendido entre 2017 y octubre de 2020, ingresaron 479.082 solicitudes a través de esta plataforma, por
92.529 consumidores respecto a 19.879 proveedores®.

En linea con lo anterior, en el afio 2021, se lanzé una forma especial de reclamos denominada “No Me
Hostigue Cobranzas”. En la pagina web del SERNAC se habilité un botén de reclamo para denunciar
de forma directa las acciones de cobranza indebidas consistentes en los casos en que las empresas
contactan a las personas por cobranzas extrajudiciales de forma reiterada, infringiendo los limites
estipulados en la LPDC. De esta forma, gracias a esta opcién virtual, en el afio 2021 se recibieron 14.459
reclamos por cobranzas extrajudiciales abusivas.

Finalmente, se deben mencionarlas circulares interpretativas®. Estas circulares son elaboradas por el SERNAC
envirtud de la facultad interpretativa establecida por el articulo 58, inciso 2°, letra b) de la LPDC, consistiendo
en interpretaciones generales de la normativa de proteccion de los derechos de los consumidores. En
este sentido, las circulares se diferencian de los dictdmenes administrativos, que son pronunciamientos
individuales sobre casos particulares requeridos por la ciudadania en formato de pregunta, y que contienen
la interpretacion de la norma de consumo para el caso especifico (en un lenguaje sencillo para su 6ptima
comprensién por parte del consumidor).

e. Priorizacion

El SERNAC ha debido priorizar sus acciones con la finalidad de obtener mejores resultados y considerando
el potencial efecto disuasivo que puede generar su actuar en los mercados. Este desafio de priorizaciéon es
especialmente relevante teniendo a la vista la creciente cantidad de reclamos que el SERNAC recibe por parte de
consumidores que se han sentido perjudicados por el actuar de alguin proveedor, la gran cantidad de proveedores
existentes, el gran nimero de mercados e industrias en las cuales el Servicio tiene atribuciones para investigar, y
los recursos finitos de que dispone. Todo ello con atencién a la guia de politicas de consumo de la OCDE®'.

De esta forma, el SERNAC, siguiendo los lineamientos y recomendaciones internacionales y en base a la
opinién previa de expertos nacionales consultados, ha generado una estrategia con el fin de desarrollar
y difundir por medio de una Circular Interpretativa® los principios orientadores en la seleccion de casos
y, ademas, desarrollar una potestad discrecional en forma reglada® por el principio de oportunidad para
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60 Disponibles en: [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

61 OCDE (2010), Consumer Policy Toolkit, Paris, OECD Publishing, disponible en . [Ultima visita:
01 de marzo de 2023].
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el uso eficiente de las herramientas de proteccién al consumidor cuya finalidad es recopilar los distintos
criterios que permiten al Servicio definir aquellos sectores en los que prioriza su intervencién. Lo anterior,
con el fin de lograr un adecuado cumplimiento de su funcién publica (la proteccidén de los derechos de los
consumidores), asi como para una futura interpretacién administrativa de las herramientas de proteccion,
en orden a determinar el mejor sentido, alcance y esfera de proteccién de cada una de ellas®.

Es deseable que el Estado, al no ser el Unico persecutor del sistema, cuente con criterios de priorizacién
publicos, con la finalidad de que cada agente logre internalizar las consecuencias de sus acciones. Asimismo,
en caso de verificarse infracciones reiterativas, con mayor masividad y detrimento global, con mayor
riesgo a grupos vulnerables y/o de naturaleza oculta, el SERNAC debera utilizar las herramientas de forma
proporcional y priorizada, prefiriendo aquellas que generaran prevencidn general y resarcimiento desde
una mirada estratégica y transparente®,

De acuerdo a los mencionados principios orientadores, se procura que, el actuar del Servicio se dirija, de
manera prioritaria, a perseguir conductas que, de forma potencial, puedan causar un mayor detrimento al
consumidor. Lo anterior, en vistas a incrementar el bienestar social de los consumidores.

A raiz de lo anteriormente expuesto, es menester destacar, aunque sin pretension de exhaustividad, las
tres grandes categorias en las que el SERNAC agrupa sus criterios de priorizacién. Estas categorias son:
“mercados especialmente sensibles”, “gravedad de la conducta” y “fortaleza del caso”.

Respecto a la primera categoria (“mercados especialmente sensibles”), se debe sefialar que las diferencias
entre los distintos tipos de mercados existentes radican no solo en la clase de bien o servicio ofrecido, sino
que también en los consumidores y proveedores involucrados y la clase de contratos celebrados. Debido a
esto, existe una mayor probabilidad de incumplimiento de proveedores de determinados mercados, como
es el caso del mercado de los medicamentos, en el cual, ademas, el incumplimiento puede producir efectos
mas gravosos, como la muerte de los consumidores. Considerando esta realidad y en el marco del proceso
de priorizacién, el SERNAC determina la sensibilidad del mercado en funcién de los reclamos recibidos y su
densidad regulatoria (como el financiero, el de servicios basicos y el de telecomunicaciones).

Por otra parte, en relaciéon a la segunda categoria (“gravedad de la conducta”), el SERNAC determina la
importancia que le debe atribuir a los casos que estudia, y para esto, distingue entre dos tipos de criterios:
el “criterio normativo” y el “criterio factico”.

El criterio normativo se refiere a la calificacién juridica que hace la LPDC dela conducta atribuible al proveedor.
Respecto a este criterio, el SERNAC establece cuatro subcriterios: (i) universo de consumidores afectados; (ii)

dara lugar a la arbitrariedad, sino que solo su ejercicio abusivo e injustificado de ella puede originar aquella, en este sentido, cabe tener
presente que todo acto administrativo es impugnable ante los tribunales inclusive aquellos dictados en atencién a una potestad discre-
cional, por lo cual la motivacién de este cumplird un rol esencial. La Administracién puede ejercer a gusto sus potestades discrecionales,
pero debe tener presente que posteriormente debera rendir cuentas de sus actos ante los tribunales, los cuales revisaran, en su caso, la
legalidad o arbitrariedad de la decisiéon” p. 360...
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multas (cuya cuantia es mayor conforme sea mayor la gravedad de la infraccién); (iii) infracciones ocultas o
de alto nivel técnico de comision (hay infracciones que son mas complejas de advertir, cuantificar o probary
por lo tanto requieren una mayor atencién del servicio); e (iv) infracciones sensibles (pues algunas conductas
presentan mas reclamos ante el SERNAC, de modo que son consideradas como mas graves, entre las que se
cuentan problemas relacionados con la ejecucidn contractual, garantias y cobros improcedentes).

Por su parte, el criterio factico dice relacion con el articulo 24 de la LPDC, que incluye circunstancias de hecho
gue pueden causar que una determinada conducta del proveedor sea mas gravosa para los consumidores.
Estas son las circunstancias agravantes, que se entienden como elementos de hecho que aumentan la
responsabilidad del proveedor infractor y, en consecuencia, aumentan el monto de la multa.

El mencionado articulo 24 de la LPC establece cuatro circunstancias agravantes: la reincidencia, el dafio
patrimonial grave a los consumidores, el dafio a la integridad fisica o psiquica, o a la dignidad de los
consumidores, y la seguridad de los consumidores. Otros criterios adicionales (también mencionados en el
articulo 24 de la LPDC) son la asimetria de informacion (son especialmente vulnerables los menores de edad,
adultos mayores, o personas con discapacidad cognitiva, entre otros), la capacidad econémica del proveedor
para lograr un resarcimiento pleno y la duracién de la conducta (mientras mas duradera en el tiempo sea la
conducta, mayor sera el dafio a los consumidores, de modo que se podria considerar un agravante).

Por ultimo, la tercera categoria utilizada por el SERNAC para priorizar su accionar es la “fortaleza del
caso”. Este criterio se relaciona con la complejidad técnica del caso en particular, la posibilidad de
obtener un resultado favorable y el costo que tiene para el Servicio. Lo anterior, considerando recursos
(de informacién y econdmicos con los que se cuenta); la estrategia del caso (si hay posibilidad de
coordinacién con otras entidades estatales o existe algln regulador sectorial y si se cuenta con las
pruebas suficientes); y el espacio a la discrecionalidad (segun se haya ganado juicios emblematicos
antes y los efectos positivos que se pudieran generar en el mercado).

Los mecanismos de seleccion de casos al interior del Servicio se implementan a través de dos comités, el comité
de vigilancia y el comité consultivo de casos colectivos, ambos integrados por el segundo nivel jerarquico del
Servicio. Como indica el Informe UNCTAD, “Mientras que el primer comité esta enfocado en la deteccion de
posibles casos que revistan infraccién de la norma de consumo, el segundo esta orientado a la determinacién del
mecanismo colectivo de proteccién aplicable a la investigacién en concreto y su posterior desarrollo®.

f. Elaboracion de politica publica basada en evidencia

Diversos estudios modernos asociados a las denominadas behavioral economics (o “economia conductual”),
muestran que los consumidores toman sus decisiones en razén de la informacion que tienen disponible
al momento de adquirir bienes o contratar la prestacién de servicios, que en muchas ocasiones se ve
determinada por la operacion de ciertos sesgos conductuales. De este modo, las personas tomaran mejores
decisiones de contar con una informacién veraz, clara, accesible y comprensible, de manera que puedan
evitar la toma de decisiones subdptimas. Sin perjuicio de que en los capitulos IV y V de este trabajo se
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abordara con mayor detalle esta materia, a continuacién se destaca el rol del SERNAC en la incorporacion
de estos sesgos en su estrategia.

En este marco, es posible destacar una serie de estudios que ha realizado el Servicio para la elaboracién de
politicas publicas. En estos, se detectaron una serie de practicas comerciales o estrategias por parte de los
proveedores, mediante las cuales estos inducen a los consumidores a tomar decisiones sesgadas que en
circunstancias 6ptimas no habrian tomado, o bien, que habrian decidido de una manera diferente.

Lo anterior es lo que sucede con los denominados “dark patterns” o “patrones oscuros”. Esta es una practica
gue no se encuentra regulada en nuestra legislacion, pero que, por tratarse de una relaciéon de consumo, le
son aplicables las disposiciones de la LPDC en materia de informacion y contratacion por medios electrénicos
(articulo 1°, 3° letra‘b’, 12A y 30 de la LPDC). Segun el “Informe de Resultados Levantamiento de Dark Patterns
en Comercio Electrénico”, estos patrones “pueden tomar multiples formas, desde las sefiales de urgencia y
su escasez cuando se realizan compras por internet, presentando mensajes como ‘Ultimas unidades’, ‘s6lo
por pocas horas” o banners con contadores de tiempo, hasta notificaciones de actividad donde aparecen,
por ejemplo, pop ups que indican cuantas personas han visto la misma publicacién, cuantas personas han
comprado el mismo articulo, etc.”®. Este mismo informe también sefiala que “los registros obligatorios para
poder comprar en una tienda también son considerados dark patterns, asi como también aquellas suscripciones
gratuitas por un tiempo limitado que obligan a la persona a ingresar los datos de sus tarjetas de crédito,

En esta linea, a partir de 2019% se cre6 la Coordinacién de Economia del Comportamiento (en adelante,
“CEC") en el SERNAC, equipo dependiente de la Subdireccién de Consumo Financiero, precisamente con el
objetivo de generar estudios y experimentos que sirvan de base para cambios normativos, en particular
-pero no exclusivamente- para que el Director Nacional del SERNAC ejerciera su potestad para presentar
propuestas de perfeccionamiento regulatorio al Presidente de la Republica.

En efecto, la primera linea de trabajo fue estudiar los actuales disefios de estas cartillas, definidos por la
Ley N° 20.555 y sus reglamentos, analizando cémo estas afectan la toma de decisiones de las personas.
En este sentido, el equipo de CEC identificé problematicas del consumidor que puedan ser solucionadas
con ciencias del comportamiento y, para lograrlo, la principal metodologia utilizada ha sido la realizacién
de experimentos aleatorios controlados, definidos por organismos internacionales y premios nobel de
economia (como el “gold standard") para generar politicas publicas basadas en evidencia.

A nivel internacional existen algunas entidades gubernamentales que utilizan ciencias del comportamiento

para politicas de consumo’. Sin embargo, en nuestro conocimiento, en América Latina no hay otras
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instituciones que posean una unidad destinada Unicamente a la investigacion en base a las ciencias del
comportamiento con foco en la proteccion de los consumidores financieros, y que genere propuestas de
reforma regulatoria con potencial de impacto en la totalidad del mercado financiero nacional.

Por su parte, el uso de la evidencia experimental ha sido largamente recomendado por organismos
internacionales y la academia para el disefio y evaluacién de politicas publicas efectivas. Sin embargo, cabe
sefialar que dicha evidencia no ha sido vastamente utilizada en el Estado como metodologia de evaluacion
de politicas publicas.

Los diversos proyectos del equipo CEC han involucrado académicos e investigadores de universidades nacionales
e internacionales en la conduccién de los experimentos. Cabe mencionar que, para el experimento de campo, se
realizé un acuerdo de colaboracién con BancoEstado que permitié probar los redisefios de cartillas trimestrales
de créditos hipotecarios con mas de 200.000 consumidores en circunstancias reales. Esto conllevé una gran
coordinacién con otra entidad publica y principal proveedor de créditos hipotecarios del mercado”.

Otro estudio relevante que ha realizado el SERNAC en materia de economia conductual, es el titulado
“Experimento para Evaluar el Impacto en las Decisiones Financieras del Consumidor de la Comunicacion
del Estado de Cuenta de Tarjetas de Crédito” (2021)”2. Mediante este estudio, se evalué el disefio de
los estados de cuenta enviados por las instituciones financieras a los tarjetahabientes, orientado al
entendimiento general de la informacion contenida en estos, y a saber cdbmo estas herramientas o
nudges incidian en el comportamiento financiero de los consumidores al momento de pagar sus tarjetas
de crédito. Lo anterior, con el objeto general de proponer directrices para redisefiar dichos estados
de cuenta, de modo de posibilitar que los consumidores tomasen decisiones informadas respecto al
pago de sus deudas. Para esto se seleccionaron tres herramientas: (a) simplificacién del estado de
cuenta, incluyendo explicaciones y re-estructuracién de contenido; (b) incorporacion de advertencias
de consecuencias de pago menores al monto total facturado y al pago minimo, y (c) énfasis visual a la
informacion del monto total facturado en desmedro del pago minimo?”s.

En principio, estas acciones que explotan los sesgos conductuales de las personas presentan un riesgo para
todos los consumidores quienes, por su condicién de tal, se encuentran en una situacion de asimetria en
relacién al proveedor (es esta asimetria la que, en principio, hace que la vulnerabilidad sea un elemento
inherente en la calidad de consumidor). Con todo, esta vulnerabilidad se acentla bajo ciertas situaciones,

71 Parte de este apartado se basa en la postulacion efectuada por SERNAC al Premio Interamericano a la Innovacién para la Gestion Publica
Efectiva 2021 ante la Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), cuyo objetivo es “reconocer, identificar y
promover las innovaciones que en gestioén publica se vienen implementando en la regién, con el fin de contar con entidades publicas cada
vez mas transparentes, eficientes, inclusivas y que cuenten con mecanismos de participacién ciudadanas permanentes y consolidadas”.
En el cual, en la Categoria Innovacién, la Mencién Honorifica fue para la experiencia “Uso de las ciencias del comportamiento en beneficio
de los consumidores financieros” del Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) de Chile. Ver:
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circunstancias o caracteristicas personales de los consumidores y/o fallas del mercado, configurandose asi
la categoria de consumidores hipervulnerables’. En cualquier caso, estas conductas afectan los derechos de
todos los consumidores (aunque especialmente los hipervulnerables), al desproveerlos de la capacidad de
tomar decisiones de manera libre e informada.

Comoya lo sefialamos precedentemente, la regulacién actual en materia de proteccién de los derechos de los
consumidores no proscribe las conductas de los proveedores que puedan explotar los sesgos conductuales
de los consumidores, y que muchas veces obedecen a estrategias comerciales o de marketing, como es el
caso de los dark patterns. No obstante, los estudios realizados por SERNAC develan la preocupacion de esta
autoridad sectorial por generar conocimiento que fundamente la regulacién y medidas de politica publica,
de modo que estas puedan estar basadas en la evidencia de la economia conductual de los consumidores.
Lo anterior, con el fin de garantizar a estos una toma de decisiones libre e informada, en base a informacion
veraz, clara, oportuna, accesible y comprensible para el consumidor.

g. Incorporacién de actores clave al funcionamiento estatal

Desde la entrada en vigencia de la Ley N° 21.081, la LPDC contempla una serie de facultades para el SERNAC
gue promueven una participacién activa y colaborativa de los proveedores en la promocién y proteccion de
los derechos de los consumidores. Lo anterior, con miras a la prevencién y no a la sancién, lo que resulta
esencial para generar un cambio cultural en materia de consumo.

Dentro de estas nuevas facultades se encuentra: (a) la substanciacion de Procedimientos Voluntarios
Colectivos (“PVC"), regulados en el articulo 58, inciso 2° letra ‘f' de la LPDC; (b) la evaluacion de planes de
cumplimiento voluntario, establecido en el articulo 24, inciso 4°, letra ‘c’ de la LPDC (que se aplica como
una atenuante en la aplicacion de multas, considerada como “colaboracién sustancial”); y (c) la finalidad
preventiva subyacente en los procesos de fiscalizacién.

Los PVC, son procedimientos administrativos de caracter extrajudicial y voluntarios, con efectos erga omnes,
gue tienen por objeto la solucion autocompositiva de controversias que puedan afectar los intereses
supraindividuales de los consumidores, sin exigir el pago de multas ni un reconocimiento infraccional
declarativo. El PVC se encuentra regido por los principios de indemnidad del consumidor, economia procesal,
publicidad, integridad y debido proceso.

Por otro lado, el PVC, al ser voluntario, requiere de una disposicion activa por parte del proveedor a colaborar
en la solucién de la controversia, aportando los antecedentes que le sean requeridos y necesarios para
el disefio de la solucién, debiendo colaborar ademas con su posterior ejecucién. Como contrapartida a
la colaboracién esperada por parte del proveedor, se encuentra el hecho de que se elimina el caracter
infraccional y sancionatorio que si persiste en las demandas colectivas.

En segundo lugar, se encuentra la auto-imposicién, por parte de los proveedores, de planes de cumplimiento
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de caracter preventivo, aprobados por el SERNAC, que tienen por objeto establecer politicas, procedimientos y
directrices para crear una cultura de cumplimiento al interior de la organizacion. Esto, con el objeto de detectar
oportunamente, preveniry adecuar conductas que puedan afectar a los consumidores en sus derechos. Es por
lo anterior que la LPDC, en su articulo 24 inciso cuarto letra c), considera como una circunstancia atenuante
gue el proveedor cuente con un plan de cumplimiento especifico en las materias a que se refiere la infraccién
respectiva, previamente aprobado por el SERNAC (y cuyo cumplimiento efectivo debera ser acreditado por
el proveedor). De este modo, la existencia de un plan de cumplimiento es considerado como “colaboracién
sustancial” por el legislador. Sobre esto volveremos en el Capitulo VI de este trabajo.

En tercer lugar, se encuentra la fiscalizacién. Como ya se sefialé mas arriba, a esta facultad se le atribuye una
finalidad disuasiva y preventiva. Esta segunda finalidad tiene por objeto ultimo generar un cambio cultural
en la empresa, para asi prevenir la infraccién a los derechos de los consumidores. En consecuencia, lo que se
espera de la fiscalizacion en su rol preventivo es que, ya sea por prevencion especial o general, se reconozca
al consumidor como un actor principal en la actividad del proveedor y que, por ende, la organizacion del
proveedor disefie sus procesos internos en funcién del respeto a los derechos de los consumidores, con
especial atencidon de los grupos mas vulnerables de la poblacién?.

En este sentido, el SERNAC debe propender al fomento de las buenas practicas empresariales. Esto no
solo significa promover que las empresas apunten al cumplimiento cabal de la LPDC y de toda normativa
de proteccién de los consumidores (lo que es un “minimo”), sino que ademas promueva el desarrollo de
iniciativas que excedan el mero cumplimiento normativo, instando asi a la promocion de los derechos de los
consumidores de manera permanente y transversal en todos los procesos de la empresa’.

Por tanto, se hace necesario promover que los intereses de la empresa se alineen con los estandares legales y
convencionales de proteccion de los derechos de los consumidores. Lo anterior, particularmente en lo que se
refiere a resolver preferente y eficientemente los conflictos individuales con sus clientes, revisar la juridicidad de
sus procesos internos y modelos de negocio, especialmente en cuanto estos utilicen contratos de adhesion y/o
términos y condiciones equitativas. Para esta tarea resulta de suma importancia que la empresa se comprometa
en sus estandares de cumplimiento mediante la certificacion de modelos o planes de cumplimiento.

Por ultimo, cabe destacar a este respecto la dictacién de la Circular de SERNAC sobre Relacionamiento
Institucional con Empresas y actores Claves (2019)”’. Desde hace varias décadas y como parte del proceso
de globalizacién e integracion natural entre los distintos Estados para enfrentar desafios comunes, Chile se
ha sumado a diversos acuerdos internacionales, los que han contribuido a enmarcar las formas en cémo
los Estados se vinculan con las empresas y el tipo de conductas que se desean incentivar en materias de
proteccion de los consumidores. En este contexto, destacan las directrices para la proteccion del consumidor
de las Naciones Unidas y de la OCDE.
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Al respecto, la referida circular del SERNAC sefiala que: “El contenido de los acuerdos suscritos por el Estado
chileno son recogidos, entre otras instituciones publicas, por el SERNAC, el que en el cumplimiento de su
misién de “informar, educar y proteger a los consumidores ciudadanos, mediante un marco técnico de
eficacia, eficiencia y transparencia de la accion institucional y de los mercados, y del rol responsable, activo
y participativo de cada uno de sus actores”, ha establecido como parte de su visién estratégica el ser una
“institucién capaz de trabajar con los distintos actores del mercado para disminuir las asimetrias que afectan
al consumidor; fuerte en el ejercicio de sus atribuciones; proactiva, moderna y capaz de adelantarse a los
temas emergentes"”®. En el contexto descrito, el Servicio ha disefiado los lineamientos que a continuacién
se detallan y a partir de los cuales se enmarca el relacionamiento de este con las empresas, asi como con
aquellos actores que resulten claves para la consecucién de los objetivos trazados.

De este modo, basados en la documentacion internacional ya referida, el SERNAC ha definido seis ambitos de
aplicacion del relacionamiento institucional con empresas y actores claves, los que en ningln caso pueden
interpretarse de forma taxativa. Estos ambitos son: (i) comunicaciones, marketing, publicidad e informacién
objetiva e imparcial; (ii) calidad y seguridad de productos y servicios; (iii) educacion e informacion para el
consumo sostenible; (iv) servicios de atencién a los consumidores, resolucién de reclamos y controversias;
(v) proteccion y privacidad de los datos de los consumidores; y (vi) productos y servicios financieros.

Por otro lado, en relacién a los mecanismos para el relacionamiento con empresas’, el SERNAC cuenta
desde hace afios con una serie de instancias y productos estratégicos que implican un relacionamiento
directo con proveedores de bienes y servicios regulados por la LPDC y/o por las instituciones que los
agrupan y representan. A través de estas instancias se procura corregir aquellas conductas empresariales
que pudieran afectar a los consumidores y promover buenas practicas que contribuyan a su proteccion.
Algunos de los principales mecanismos para el relacionamiento con empresas son los siguientes: ley de
lobby (Ley 20.7308°), mesas de trabajo, interoperabilidad, promocién de planes de cumplimiento y consejo
consultivo.

h. COvID

En el contexto de la pandemia de COVID-19, y todo lo que ello ha implicado, el SERNAC ha decidido
aprobar una circular interpretativa®! (sobre “Buenas Practicas de los Proveedores Frente a la Pandemia
Provocada por el Coronavirus”) con el objetivo de proteger el interés de los consumidores en este
escenario anémalo, especialmente en lo que refiere a su salud e integridad fisica. Para todo tipo
de proveedores de bienes y servicios, el Servicio ha considerado necesario establecer una serie de
recomendaciones generales, que se exponen a continuacion.

78 idem., p. 3.
79 idem.
80 Ley N°20.730, Regula el Lobby y las Gestiones que Representan Intereses Particulares ante las Autoridades y Funcionarios.

81 Circular interpretativa, dictada por Resolucion Exenta N° 360 de 20 de abril de 2020, disponible en
[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].
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Enprimerlugar, seencuentralarecomendacidonde“usoyreforzamiento de canalesdigitales”.En consideracion
al peligro que representaba para la salud de los consumidores la asistencia presencial a los lugares de
atencion al publico, se insté a los proveedores a promover y reforzar el uso de sus canales digitales (si los
tuvieren), fomentando las compras electrénicas o “en linea" y los despachos a domicilio, cumpliendo en este
ultimo caso con las medidas sanitarias respectivas. En este sentido, se recomendd fortalecer la atencién
digital, aumentando los canales y promoviendo una comunicacion fluida con los consumidores. Para efectos
de promover la accesibilidad a los medios de contacto y la comunicacién efectiva con el consumidor, se insté
a los proveedores a informar de manera visible en sus paginas web, y en todos sus canales informativos
electrénicos, como redes sociales u otros, sus nimeros de contacto y horarios de atencién®.

Ensegundolugar, se destaca larecomendacion sobre “preferencia por los tramites digitales” (en comparacion
con las gestiones presenciales). Esta practica comercial consiste en el establecimiento de canales digitales
para la realizacion de tramites, propendiendo a digitalizar la mayor cantidad de gestiones. En este sentido, la
circular en comento recomienda facilitar la tramitacion digital o electrénica de los requerimientos solicitados
por el consumidor, incentivando los pagos electrénicos. En este contexto, el Servicio considera que uno de
los tramites mas relevantes para los consumidores es el derecho a poner término a un contrato, de acuerdo
con la descripcidn de sus términos y la naturaleza del servicio. Asi, para estos casos, se sugiere establecer
canales digitales con el fin que los consumidores manifiesten su voluntad y, en caso de ser necesario,
suspender la exigibilidad de ciertos requisitos, tales como la devolucién de ciertos aparatos o productos
entregados para la prestacion del servicio o en comodato®.

En tercer lugar, se debe mencionar la recomendacion sobre “horarios de atencion flexibles y exclusivos”.
En efecto, para hacer frente a la emergencia sanitaria, la circular del Servicio sugiere establecer horarios de
atencién flexibles, que se ajusten a las necesidades y nuevos usos de los consumidores. En este sentido,
también se recomienda el establecimiento de horarios exclusivos de atencion para la poblacién de mayor
riesgo, con el objeto de prevenir el contacto con otras personas y disminuir el riesgo de contagio®.

En cuarto lugar, encontramos las “medidas de higiene y distribucién de espacios”. Esta recomendacion
consiste en que, respecto de los locales y establecimientos comerciales, se sugiere adoptar las mas amplias
medidas de higiene para asi evitar, en la medida de lo posible, la propagacién o contagio del virus®.

En quinto lugar, se menciona el “relacionamiento con los consumidores en establecimientos comerciales”.
Respecto de la atencion que presta el personal en los establecimientos comerciales, la circular del SERNAC
sugiere adoptar todas las medidas de higiene y seguridad impuestas por las autoridades sanitarias para
efectos del relacionamiento con personas. Asi, por ejemplo, se insta a disponer de mascarillas y guantes,
garantizando el recambio de estos implementos. Igualmente, los proveedores deben preocuparse de
ensefiar y capacitar a sus trabajadores respecto del uso y forma de manipulacién de estos instrumentos, a
fin de asegurar la efectividad de dichas medidas®.

82 Circularinterpretativa, dictada por resolucién exenta nim. 360 de 20 de abril de 2020, p. 4.
83 idem, pp. 4-5.

84 {dem, p.5.

85 idem.

86 [dem, p. 6.



Por otro lado, la circular interpretativa sobre “Continuidad de Servicios ante Eventos Excepcionales” (2019),
interpreta el articulo 12 de la LPDC (la obligatoriedad del contrato) sefialando que el Servicio “interpreta que
la suspensién del contrato y los deberes legales o asumidos voluntariamente sera siempre excepcional”®.
Enseguida, la circular en comento agrega que: “si un proveedor no esta en condiciones de resistir el caso
fortuito, impidiéndole cumplir la prestacién o sus deberes legales o asumidos voluntariamente, siempre
debera justificarlo dentro de un plazo razonable, conforme a las exigencias de la buena fe o pardmetros
objetivos que rigen las obligaciones pactadas, legales o voluntarias (...) el proveedor estara facultado
para no prestar el servicio o retrasar la entrega de productos durante el tiempo que se mantengan los
acontecimientos excepcionales calificados como caso fortuito o fuerza mayor”.®® Frente a esta suspension
de la ejecucién de las obligaciones del proveedor, se siguen las reglas generales del derecho comun frente
al incumplimiento, es decir, que el consumidor podra optar entre persistir con el cumplimiento del contrato,
aceptando el nuevo plazo o los nuevos términos ofrecidos por el proveedor, o bien, dar término a éste, sin
mas exigencias que una mera notificaciéon simple.

A mayor abundamiento, también se debe mencionar la circular interpretativa sobre “Resguardo de la Salud
de los Consumidores y de Medidas Alternativas de Cumplimiento, Suspensién y Extincién de las Prestaciones,
Frente a la Pandemia Provocada por el Coronavirus (COVID-2019"%. Esta circular tiene como principio la mas alta
proteccién de la salud de los consumidores, reiterando directrices de la circular sobre Continuidad de Servicios Ante
Eventos Excepcionales, y estableciendo nuevos deberes. Entre estos se encuentra el de fortalecer los canales de
comunicacién, notificar al servicio respecto de las medidas adoptadas, adoptar medidas de higiene y seguridad
en la venta de productos y prestacién de servicios y controlar o mitigar las aglomeraciones, entre otros.

Por ultimo, también es relevante destacar la circular interpretativa sobre “Contratacién a Distancia Durante
la Pandemia Provocada por el COVID-19", asi como la circular sobre “Suspensién de Plazos de las Garantias
Legales, Voluntarias y de Satisfaccion Durante la Crisis Sanitaria Derivada de COVID-19"".

El presente capitulo sistematiza y consolida algunos de los tépicos que, en nuestra opinidn, han generado
mayor debate en la sociedad civil, academia y diversos actores del mercado. En concreto, lo que se pretende

87 Circular interpretativa, dictada por Resolucion Exenta N° 950 de 29 de noviembre de 2019, p. 3, disponible en
[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

88 idem, p. 3.

89 Circular interpretativa, dictada por Resolucion Exenta N° 371 de 23 de abril de 2020, disponible en
[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

90 Circular interpretativa, dictada por Resolucion Exenta N° 326 de 6 de abril de 2020, disponible en
[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

91 Circular interpretativa, dictada por Resolucion Exenta N° 340 de 9 de abril de 2020, disponible en
[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].
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es ofrecer una mirada panoramica y con ello replantear la forma en que enfrentamos el Derecho de
Consumo. Para ello, se comentan los siguientes topicos (a) Proceso legislativo y regulatorio que responda
al dinamismo propio del consumo masivo; (b) Fortalecimiento de los juicios colectivos; (c) Procedimiento
administrativo sancionador; y (d) Compliance y trabajo colaborativo como mecanismo de proteccion de los
consumidores.

a. Proceso legislativo y regulatorio que responda al dinamismo propio del consumo masivo

Una primera cuestion relevante, propia del derecho pero acentuada en la proteccién al consumidor, es la rigidez
y lentitud con la que se modernizan las instituciones juridicas. S6lo a modo de ejemplo, las reformas principales
promedian 4,3 afos de tramitacion legislativa, y las mejoras en torno a la definicién de ambito de aplicacion,
aumento de plazo de prescripcidn de acciones infraccionales e inclusion del dafio moral, corresponden a
reformas que han sido incorporadas, en algunos casos, luego de 20 afios contados desde su dictacion®.

Se propone en este apartado una nueva estructura normativa, mas moderna y adecuada a las materias de
consumo masivo, procurando generar distinciones entre las jerarquias de los instrumentos regulatorios
y sus principios. Esta nueva estructura normativa permitira otorgar mayor certeza juridica a los actores,
basandose en un analisis previo “costo-beneficio” y en la medicion de su impacto regulatorio, a la vez que
buscaria responder adecuadamente a los cambios del mercado dinamizando la regulacién de consumo. Por
ultimo, se propone avanzar en accesibilidad, transparencia y una mejor comprension de la normativa, via
codificacion legal y herramientas de sistematizacién administrativa por materias.

La relevancia del Derecho del Consumo, como nueva y auténoma rama del Derecho, ha exigido cubrir
supuestos de nuevas asimetrias que se verifiquen en elmercado, basado en sus propios principios sustantivos,
que lo hace acreedor de constituirse en una rama del ordenamiento juridico con su propia codificacion.
Recordemos que, en sus origenes, esta rama surge como manifestacién de los derechos fundamentales de
tercera generacion®, constituyéndose un especial deber del Estado® de proteger el respeto de los derechos
basicos de los ciudadanos en su rol de consumidores®. Lo anterior, entendiendo que los consumidores

92 Bastaria sefialar que los plazos de las principales reformas a la LPDC, incluyendo la misma Ley N° 19.496, promedian 4,3 afios de tramitacion
hasta su entrada en vigencia parcial y bastante mas hasta su vigencia plena. La Ley N° 19.496, desde su mensaje hasta su vigencia, tardé 7 afios,
la Ley N° 19.955 tom¢ cerca de 4 afios, la Ley N° 20.555 se tramitd por 2 afios, la Ley N°21.081 demoré practicamente 5 afios y la Ley N° 21.398
se tomé casi 3 afios, aunque a la fecha de redaccién de este documento alin no se han dictado todos reglamentos complementarios.

93 Ver CMPCI (2004), p. 2; y HEerrera (2013), pp. 36, 43-44. La autora concluye que los derechos sociales fundamentales presuponen una
situacién de desigualdad a superar (en materia de consumo, hablamos de la “asimetria” entre las partes), de manera que el derecho sirve
para hacer a un lado esta desigualdad y la injusticia de la posicion de partida, siendo un derecho del individuo y no del grupo al que el
sujeto juridico pertenece (aunque es la pertenencia a dicho grupo lo que determina la titularidad del derecho). Por esas consideraciones
es que los principios en materia de consumo se consideran como una manifestacién de derechos fundamentales de tercera generacién.

94 En este sentido, ver breve historia de los avances en esta materia, en SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR (2010), “Un poco de historia”. Dispo-
nible en: [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].; y de la regulacién existente en
la region en Atlas Iberoamericano de Proteccion al Consumidor, en VV.AA (2013). “Atlas Iberoamericano de Proteccién al Consumidor”.
Disponible en: [Ultima visita: 01 de marzo de 2023]. Asimismo, comenta
NEIrA, ANA (2019) “Tutela colectiva y principios procesales. Las necesarias limitaciones del principio dispositivo en los procesos colectivos”.
lus et Praxis, vol. 25, N° 1. Disponible en: [Ultima visita: 02 de
marzo de 2023]: “(...) encuentra dificultades para encajar en las estructuras del proceso civil clasico, concebidas exclusivamente para la
proteccién de bienes y derechos privados de titularidad individual”. Para ello, cita a Bujosa, agregando que “la proclamacién constitucio-
nal, contenida en el art. 9.2 de la Constitucién Espafiola, reconociendo al mas alto nivel la dimensién social del hombre, choca con normas
todavia basadas en la concepcioén liberal decimonoénica del proceso”.
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Generando confianza en la institucionalidad de proteccidn al consumidor en Chile:
Evolucion y desafios pendientes

son cualquier persona o sujeto que demanda un producto o servicio para agotarlo directamente (es decir,
como destinatario final), y que se encuentra en una posicién asimétrica o de desventaja, ya sea con motivo
de su capacidad negociadora o de su limitado acceso a la informacion (frente a la destreza o expertise de
quien conoce un producto, servicio o prestacién digital®® determinada y que le otorga la habitualidad de ser
profesional respecto de ella).

Los principios muestran mayor flexibilidad, al punto que nuestra legislacién recientemente consagroé el
principio “pro-consumidor”, el que permeé desde la doctrina a nuestra jurisprudencia®. Este principio debe
ser entendido como un criterio normativo que ordena al intérprete determinar el alcance y efecto concreto
de cada precepto, contribuyendo a otorgar proteccion al consumidor en razén Unicamente de su posicién, de
modo tal que equilibre adecuadamente los intereses de las partes, “por considerarse a éste un sujeto débil
frente a un proveedor mas poderoso™®. Es asi que el principio pro-consumidor, entre otros®, se ha enfocado
doctrinariamente mas en orientar sus disposiciones con una vision de la normativa tutelar (centrada en
las asimetrias del vinculo), que como una funcién heterbnoma a requerimientos propios del respectivo
mercado, como de hecho también exige la nueva normativa'®.

Asi, en materia de Derecho del consumo, ha adquirido una relevancia especial el hecho de inspirarse esta
rama en principios juridicos propios, particularmente en atencion a los cambios inherentes a la globalizacién

95 Segun Otson, desde 1965 ha existido cierto consenso en que los derechos de grupo con intereses altamente diluidos y que enfrentan
altos costos de transaccién para organizarse y lograr presionar a los gobiernos, otros poderes del Estado y a los sectores mas sensibles
de la economia, en pos de ejercer tales derechos (como es especificamente el caso de los consumidores afectados en sus intereses co-
lectivos), no se encuentran debidamente representados en un sistema democratico. Sin embargo, advertimos que esto ha ido lenta y
paulatinamente cambiando con la masificacion de la digitalizacién y las redes sociales desde esta Ultima década. Con todo, para hacer
frente a esta situacion -de sub-representacion de intereses diluidos entre numerosos consumidores- los diversos Estados han ido adop-
tandoy perfeccionando dos grandes sistemas de medidas de politica publica: la creacién de agencias estatales (las que tienen por objeto
proteger los intereses de estos consumidores), y la consagracién legislativa de procedimientos que sustenten el derecho a la accién co-
lectiva o popular y que permitan ejercer una tutela judicial efectiva -del grupo, colectiva o de acciones de clase-. Por cierto, a estos dos
grandes sistemas debe agregarse una diversa gama de combinaciones de ambos sistemas, como es el caso de Chile. Otson, Mancur(1965)
“The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups”. Cambridge: Harvard University Press, pp. 15-26; y OLson, Mancur
(1992). La légica de la accion colectiva. Bienes publicos y teoria de grupos. Ciudad de México: Limusa Noriega Editores,pp. 135-139.

96 Entiéndase por tal, tanto las “prestaciones no monetarias” como los “productos de contenido digital”. Ver OCDE (2016), “Proteccion
al consumidor en el Comercio Electronico Recomendacion de la OCDE". Disponible en https:/www.oecd.org/digital/consumer/protec
cion-al-consumidor-en-el-comercio-electronico.pdf. [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

97 A modo de ejemplo, ver sentencia del Tribunal Constitucional, rol 980.

98 IsLER, Erika (2019). Derecho del Consumo Nociones Fundamentales. Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 112; y BarocktLLi, Sergio (2015). “Principios
y dmbito de aplicacién del derecho del consumidor en el nuevo Cédigo Civil y Comercial”. Derecho Comercial, del Consumidor y de la
Empresa (febrero 2015). Disponible en: https://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2015/09/Doctrinal857.pdf [Ultima visita: 02
de marzo de 2023], p. 63.

99 En el mismo sentido, Tamsussi, Carlos (2016). “El principio de orden publico y el régimen tuitivo consumidor en el derecho argentino”.
Lex - Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica. N°18 - Afio XIV - 2016 - Il. Disponible en: http://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.
php/LEX/article/view/1236 [Ultima visita: 02 de marzo de 2023], ha sefialado que “para superar la existencia de vacios o ambiglieda-
des legales (...) comprenden el principio in dubio pro consumidor, la aplicacién de la norma maés favorable en caso de duda, el orden
publico consumidor o principio de irrenunciabilidad y la operatividad de las normas legales y constitucionales. Se incluyen ademas
los principios de buena fe, confianza, transparencia, primacia de la realidad y el principio de sustentabilidad”. Tamsussi (2016), p. 67.

100 La LPDC (reformada por la Ley N°21.398 de 2021), consagra el referido principio en los articulos 2° ter.y 16 C, a saber: “Articulo 2° ter.- Las
normas contenidas en esta ley se interpretardn siempre en favor de los consumidores, de acuerdo con el principio pro consumidor, y, de manera
complementaria, segun las reglas contenidas en el pdrrafo 4° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil”y “Articulo 16 C.- Las cldusulas ambiguas de los
contratos de adhesion se interpretardn en favor del consumidor. Cuando existan cldusulas contradictorias entre si, prevalecerd aquella cldusula
o parte de ella que sea mds favorable al consumidor.”
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y digitalizacion. Lo anterior resulta particularmente interesante considerando las Ultimas circunstancias
extraordinarias recientes que en Chile y en el mundo' nos han sorprendido desde la perspectiva normativa,
las cuales han exigido ir mas alla de lo literal de la ley, buscando respuestas en su genuina intencion y espiritu.

En efecto, para la dictacion de regulacién de materias relativas a fendmenos tan dinamicos, esenciales
para los mercados y diversos como es el mundo del consumo, resulta indispensable contar no solo con
principios claros, sino que también con una estructura juridica jerdrquica que asegure tiempos minimos de
respuesta y de calidad regulatoria. Lo anterior se logra a través de procesos escalonados. En consecuencia,
a continuacion se proponen tres niveles de jerarquia normativa.

El primer nivel (de mayor jerarquia) corresponde a la regulacién de reserva legal (por ejemplo, nulidad
de estipulaciones contractuales, prescripcién, normas procedimentales y sancionatorias). Esta debe ser
sistematizada de una forma mas organica y comprensible, con una tramitacién legislativa especial mas
concentrada en sus efectos, de caracter mas bien técnico y que cuente con la necesaria participacion de
organos especializados, expertos en las areas y jueces con judicatura en materia de consumo. Se propone
sistematizar todas sus normas en un Coédigo del Consumo, cuya implementaciéon permitira en base a sus
principios interpretativos y sustantivos propios otorgar mayor certeza juridica a los actores y una mejor
comprensién de la misma, similar a los avances que se han verificado en otros paises'®.

El segundo nivel de jerarquia normativa corresponde a la regulacién via potestad reglamentaria, revisada
por comités técnicos interministeriales y con la participacion del SERNAC. Para el disefio de esta regulacién
se deben incorporar procesos que aseguren la evidencia especializada y un dialogo regulatorio previo. En
similar sentido, se puede ver el procedimiento consagrado en el articulo 37 bis de la Ley N° 19.880, que
establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracion
del Estado, para la elaboracién de un acto administrativo de caracter general y el Reglamento del Ministerio
de Secretaria General de la Presidencia N° 20 de 2017.

El tercery tltimo nivel de jerarquia normativa, orientado a la debida concrecion de la normativa de consumo,
consiste en dictacion de circulares e interpretaciones de caracter especifico o de aplicacion general para los
proveedores, en todos aquellos ambitos que no sean de reserva legal o de potestad reglamentaria. Esta
atribucion del SERNAC debe, en esa forma, ser consolidada.

101 En Chile, a partir de esa perspectiva y tal como ya se expuso en el cuerpo de este trabajo, el SERNAC ha debido dictar desde fines de
2019 diversas circulares interpretativas luego de las conocidas circunstancias de excepcién producto del denominado “estallido social”
de octubre de 2019y de la pandemia de inicios de 2020. Estas circulares se fundan en ciertos principios positivos y doctrinarios, otorgan-
do criterios claros que permitan normalizar las diversas situaciones ocurridas en base a la ponderacién de esos mismos principios. Lo
anterior, con el objetivo de dar criterios claros y oportunos y, ademas, generar certeza juridica. Por ejemplo, mencionamos la Resolucién
Exenta N° 950de 29 de noviembre de 2019, que aprueba la circular interpretativa sobre “Continuidad de Servicios ante Eventos Excep-

cionales” (disponible en: ), la Resolucién Exenta N° 326 de 6 de abril de
2020, que aprueba la circular interpretativa sobre “Contratacion a Distancia Durante la Pandemia Provocada por el Covid-19”,disponible
en [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

102 En el afio 1990, se promulg6 en Brasil el “Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor”. En Peru se promulgé en 1991 la Ley de Pro-
teccién al Consumidor, y en 2010, el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor. En Argentina existe desde 1993 la Ley de Defensa
del Consumidor, y actualmente hay un proyecto de Cédigo de Proteccion de las y los Consumidores y Usuarios. En el caso de Estados
Unidos, ya en 1938, el Congreso promulgé una amplia prohibicién contra las “practicas o actos desleales y engafiosos”, y desde entonces,
la Federal Trade Commission también se le ha encomendado la administracion de una amplia variedad de leyes de proteccién del consu-
midor que incluyen la Regla de Ventas de Telemercadeo, la Regla del Sistema de Pago por Llamada y la Ley de Igualdad de Oportunidad
de Crédito. Ver en Federal Trade Comision: https://www.ftc.gov/es/acerca-de-la-ftc
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En los parrafos que siguen se expondran algunas reflexiones sobre estos tres niveles de jerarquia normativa,
particularmente en relacion a la forma de los procesos respectivos de creacién de normas y su capacidad
para responder de manera adecuada al dinamismo inherente al Derecho del consumo.

Respecto al primer nivel, de rango legal, se requiere adoptar un proceso distinto de dictacion de normas
en materia de consumo. Esta normativa deberia ser sistematizada de una forma mas organica, accesible
y comprensible, como seria, por ejemplo, su codificacidén segln experiencias comparadas'® en un Unico
“Cdédigo de Consumo”, dispuesto en orden general-particular, con principios interpretativos, libros tematicos,
acciones, aspectos sancionatorios y procedimientos. De este modo, es imperativo que el disefio y tramitacion
legislativa de estas normas tengan un caracter mas técnico, lo que se podria lograr mediante la emisién
previa de informes sobre el impacto regulatorio de la norma (por ejemplo, de eficacia de sus preceptos y
medidas con evidencia basadas en ciencias conductuales y que se analicen debidamente las experiencias
comparadas previas, para evitar efectos inciertos)'®. Todo ello con la necesaria participaciéon de expertos y
jueces con experiencia en materia de consumo.

Como se vera mas adelante, como herramienta regulatoria complementaria, resulta sumamente valioso
el desarrollo de la jurisprudencia de las acciones de clase. En efecto, en ocasiones ella resulta util para
adelantarse a la legislacion, alcanzar dichas practicas y generar precedentes en virtud del principio de
inexcusabilidad judicial.

Ahora bien, en relacién a lo sefialado previamente sobre la baja calidad de la discusién y resultado
legislativo, basta con analizar la historia de la Ley N° 20.967'% (denominada “Ley de Estacionamientos”) o,
mas recientemente, la singular tramitacién y debate sobre una indicacién parlamentaria que, por la via de
modificar un inciso del articulo 17 H de la LPDC (incorporado por la Ley N° 20.555) perseguia prohibir a los
vendedores (proveedores) de bienes realizar ofertas a consumidores o descuentos de precio asociados a
ciertos medios de pago y no a otros. Esta indicacion se realizé en el contexto de la tramitacidon de la “Ley
Proconsumidor”y fue rechazada por un veto presidencial (ver Boletin N° 12.409-03, actual Ley N° 21.398).

Por otra parte, respecto al segundo nivel, de rango reglamentario, se propone la dictacién de normas en
plazos concentrados, ya sea por la via del ejercicio de la potestad reglamentaria auténoma o de ejecucién.
Lo importante es que la propuesta normativa asi generada sea revisada en su impacto y coordinacién
por comités técnicos interministeriales (correspondientes a la materia especifica de que se trata) y con la
participacion directa del SERNAC entodo el proceso (o bien, con suapoyo técnico por un equipo independiente
especializado en la materia en el Ministerio de Economia).

Asimismo, es relevante que la propuesta normativa de rango reglamentario cumpla con exigencias de
estandares técnicos similares a los anteriormente descritos para el proceso legislativo, incorporando

103 Referencia al proceso de codificacién:

104 Creaciones legislativas singulares con incierto impacto asociadas a la LPDC se encuentran, entre otros, la de considerar informacion
comercial basica la “duracion del bien en condiciones previsibles de uso” (Ley N° 21.398) y los mal llamados “dafios morales colectivos”y
sus reservas individuales (Ley N° 21.081).

105 Ley N°20.967, Regula el Cobro de Servicios de Estacionamiento.
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procesos que aseguren la evidencia especializada y un didlogo regulatorio previo, similar al dispuesto en
normativas vigentes. En este sentido, se debe recordar que la LPDC es supletoria en una serie de materias
a las normativas sectoriales, por lo cual se justifica un trabajo intersectorial previo con representantes
de los ministerios respectivos.

Por Ultimo, respecto al tercer nivel de rango normativo, para la debida concrecion especifica de la
normativa de consumo, se requiere consolidar la atribucion especial SERNAC para la dictacién de circulares
e interpretaciones, tanto aquellas de aplicacion general para los proveedores, como aquellas de caracter
especifico y a requerimiento de éstos.

En relacion al primer tipo de circulares (de aplicacion general), estas deben elaborarse fuera de las reservas
legales referidas y/o previa remision legal o reglamentaria, contemplando expresamente su propdsito y
ambito. Ademas, estas circulares deben someterse a un procedimiento sumario y concentrado de control
de juridicidad, a requerimiento fundado de cualquier fiscalizado.

En relacion al segundo tipo de interpretaciones (de aplicacién especifica), estas corresponden a una
potestad de caracter especial del SERNAC (o por via de dictamenes), cuyo ejercicio procede previa solicitud
de pronunciamiento ante un caso especifico por parte de un proveedor o de un consumidor. Esto incluye
los requerimientos de revisién para aprobacion de contratos de adhesion o términos y condiciones del
solicitante'®, predispuestos por éste para los consumidores. Para estos efectos y una vez verificada
una mayor densidad de estos instrumentos interpretativos, es conveniente la implementacion de una
herramienta digital que facilite la busqueda de circulares y dictamenes administrativos segun tematica de
consumo, mercado y/o materia especifica.

Este modelo de regulacion via circulares ya ha mostrado cierta eficiencia desde 2019, asi como aceptacién enla
doctrina. Esto pues ofrece certeza juridica al mercado (a consumidores y a empresas), a la vez que dinamismo
regulatorio, al permitir que la normativa sea modificada de forma expedita si varian las circunstancias. En este
sentido, las circulares permiten un margen de adecuacién conforme a la materia especifica'” y a las practicas
existentes en el mercado, basadas en el mismo tipo de asimetria y/o modelos de negocio desarrollados. Por su
parte, también permite, con ocasién de un requerimiento fundado por los administrados, efectuar un control
de juridicidad previo evitando se desvie el fin, medio o la materia especifica.

De este modo, un sistema como el propuesto, con tres niveles de jerarquia y priorizando las principales brechas

106 La posibilidad de tramitar requerimientos especificos de revisién para una eventual aprobacién por el SERNAC, de contratos de adhe-
sién o términos y condiciones (TyC) de proveedores y conforme establece el articulo 16 letra g), entre otros multiples avances regulato-
rios, se contemplaba en el Decreto ingresado a la Contraloria General de la Republica a principios de 2021, modificando el Decreto 41 de
fecha 13 de julio de 2012 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo; denominado aprueba reglamento para otorgamiento del “Sello
SERNAC”, el cual a la fecha no ha sido tomado de razén, o derechamente, se encuentra retirado por parte del Ministerio.

107 A modo de ejemplo, ver Reglamento aprobado por el Decreto N° 56 del afio 2019 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo sobre
PVC, que ha servido de base para la dictaciéon y adecuacién de circulares interpretativas, entre ellas las aprobadas por las Resoluciones
Exentas N° 71 y N° 689 de 202. Ver en [Ultima visita: 01 de marzo de
2023]l.yen [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].
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de los procesos actuales (estas son demora en los procedimientos de dictacién de normas, captura, impacto
nulo o negativo en el mercado y falta de concordancia entre normativas), permitira lograr un mejor resguardo de
los intereses de las partes y una mayor eficiencia al reconocer y delimitar el ambito de proteccién de derechos
especificos para los consumidores. Lo anterior, con el fin de dar certeza y restablecer las asimetrias existentes
entre las partes, de modo de garantizar mercados mas eficientes, dinamicos, leales y equitativos.

Sin perjuicio de lo anterior, advertimos que, en el Ultimo tiempo, ha tomado mas fuerza una vision dual,
de caracter mas heterénoma y teleolégica, que asume como valor Ultimo la confianza en el mercado. Lo
anterior, tanto desde la perspectiva del consumidor como de los demas actores que operan en el mismo,
incluyendo a los propios proveedores (y sus competidores), asegurando estandares de cumplimiento tanto
minimos (seguridad y calidad) como de equivalencia (calidad-precio), que lo hagan sostenible en el tiempo y
sin generar distorsiones a la competencia.

De esta forma, se evidencia en materia de consumo la amplia utilizacion, tanto interpretativa directa por
parte de los tribunales inferiores, como también en acciones cautelares especiales (tales como recursos de
proteccién), de las directrices vinculadas a restablecer la finalidad normativa de los principales derechos
sustantivos o derechos basicos positivos de los consumidores, concretados en deberes de conducta de las
empresas. Esta tendencia judicial es conocida como “justicia material”.

Al respecto, cabe tener a la vista que el texto de la rechazada propuesta de Nueva Constitucion (y
especialmente su borrador previo), se disefié en base a la necesidad de consagrar derechos sustantivos,
asegurar procedimientos de tutela efectiva y darle consagracién constitucional al organismo encargado
de proteger los derechos de los consumidores. Esto ultimo, aparentemente con la finalidad de asegurarle
ciertas atribuciones al SERNAC, por sobre otras, y no para darle una autonomia administrativa, organica
y/o presupuestaria a dicho organismo (que seria el argumento mas légico justificar su reconocimiento
constitucional). Este enfoque resulta evidentemente invasivo del ambito y dinamismo propio de la ley,
incurriendo en la reiteracién de atribuciones ya existentes (como la de fiscalizacién) e incorporando nuevas,
pero sin reparar en su adecuada coordinacién o en sus efectos.

Por ultimo, podemos advertir que la propuesta de Nueva Constitucidon, en una materia tan necesaria y
relevante para la confianza en el mercado y a diferencia de otras cartas constitucionales modernas, no se
hacia cargo del relevante rol que le cabe a la sociedad civil organizada en el ambito de los derechos de los
consumidores, y el debido reconocimiento y fomento de los grupos intermedios (como las asociaciones de
consumidores). De hecho, asi lo hizo presente la UNCTAD a la Convencién en marzo de 2022'%, frente a la

108 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, (2022). Propuestas para la proteccion constitucional del consumidor
en Chile. Nota Verbal N°6/22 de fecha 15 de marzo de 2022, Ginebra. Este documento fue solicitado por el SERNAC, a través de la mision
permanente de Chile ante la UNCTAD. Esta solicitud se inscribe en el marco del examen voluntario entre homélogos del derecho y la
politica de proteccion del consumidor de Chile. Actualmente los derechos e intereses de los consumidores y las consumidoras en Chile
solo gozan de proteccion expresa a nivel legal, a diferencia de lo que ocurre en la casi totalidad de los paises de América Latina. En este
escenario, es pertinente el desarrollo del derecho de consumo y de una proteccién robusta de los derechos de los consumidores, pues
su ausencia puede contribuir a la desafeccion ciudadana y conllevar deficiencias en su calidad de vida. El objetivo de esta propuesta es
que el Estado asegure, mediante los mecanismos idéneos y necesarios, el debido resguardo y proteccién de los derechos e intereses
de los consumidores, siendo éstos un limite infranqueable en el ejercicio de la actividad econémica de los proveedores. Por todo ello, la



evidente necesidad de consagracién de los derechos de los consumidores en nuestra carta fundamental.

Asimismo, en su catalogo de derechos, la propuesta constitucional en comento omitia consagrar el principio
de consumo sustentable. Ademas, de parte del Estado, omitia referirse a la debida coordinacién en una
solucion y respuesta efectiva, de calidad y eficiencia de los servicios publicos hacia el consumidor. Tampoco,
pese a su intervencion en materia de atribuciones, mandataba al legislador a crear procedimientos que
asegurasen el pleno resarcimiento (derecho a la integra reparacion de los dafios sufridos) y acciones de
cesacion efectivas (particularmente en materia de seguridad en el consumo), ni contenia un mandato
expreso para establecer procedimientos eficaces para la prevenciéon y solucion de conflictos de consumo.

b. Fortalecimiento de los juicios colectivos conforme a sus objetivos de eficacia como ins-
trumento de tutela efectiva; efecto disciplinador de asimetrias de mercado y de incenti-
vo al PVC

Creemos imprescindible introducir cambios a los juicios colectivos, orientdndolos a una mayor eficacia.
Esto pues dichos procedimientos no solamente constituyen una herramienta de resarcimiento para los
consumidores, sino que también producen un efecto disciplinador de las asimetrias de mercados. En esta
linea, también se deben fortalecer los PVC como la soluciéon mas eficiente para los consumidoresy el mercado
frente a infracciones masivas'®.

De esta forma, abordaremos la necesidad de reforzar la eficacia de los juicios colectivos como principal
herramienta de enforcement del sistema de consumo, y como consecuencia de ello, la utilizacién 6ptima
de los PVC. Estos procedimientos han adquirido ain mas relevancia en tiempos de mayor globalizacién y
digitalizacion (posteriores al inicio de la pandemia).

El procedimiento colectivo, si bien es un instrumento disciplinador de asimetrias del consumidor de caracter
procesal, también cuenta con diversas funcionalidades que lo transforman en una herramienta de regulacion
eficiente. Lo anterior, dado el efecto erga omnes de sus precedentes jurisprudenciales, los diferentes intereses
que permite proteger y las multiples acciones que permite sustanciar. Esta caracteristica quasi-regulatoria

secretaria de UNCTAD presenta dos propuestas de articulado para consideracién de la Convencién Constituyente de Chile, que pueden
ser revisadas en dicho documento. En términos generales UNCTAD propuso das alternativas de texto:

1.-“Es deber del Estado promover y garantizar la debida proteccién de los derechos de los consumidores y el libre acceso a bienes y servicios. Asimis-
mo, la ley deberd velar por la proteccidn de sus intereses, sus datos personales y el desarrollo de un consumo sostenible, fomentando la informa-
cién y la educacién, la salud y la seguridad en el consumo de bienes y servicios, asi como el reconocimiento y fortalecimiento de la participacion
ciudadana a través de las asociaciones de consumidores”; y

2.- Por otro lado, sila Convencion Constituyente optara por consagrar un listado de derechos fundamentales (como el articulo 19 de la actual
Constitucién), se propone incluir entre ellos:

“La proteccion de los derechos e intereses de los consumidores. La ley deberd promover la proteccion de sus datos personales y de un consumo
sostenible, fomentando la informacidn y educacién, la salud y la seguridad en el consumo de bienes o servicios, asi como el reconocimiento y
fortalecimiento de las asociaciones de consumidores que se creen para tales efectos.

El Estado deberd facilitar el acceso a los consumidores procedimientos justos y eficaces, tanto individuales como colectivos, para obtener la resolu-
cién e integra reparacion de los dafios sufridos y el pleno ejercicio de sus derechos, en conformidad a la ley.”

109 Este apartado se basa en parte en el capitulo: “Principios que informan el Procedimiento Especial para la Proteccion del Interés Colectivo
o Difuso de los Consumidores de la Ley N° 19.496 y los desafios legislativos que ello presenta” publicado por al autor en el libro “Interés
General, las Negociaciones Extrajudiciales y Juicios Colectivos en el Derecho del Consumo” (2021), de Lucas Del Villar Montt y Francisca
Barrientos Camus directores, Santiago, Editorial Thomson Reuters. .



de estos procedimientos se ha cristalizado mas bien en orden a la praxis del Derecho del Consumo™®y la
necesidad de generar confianzay certeza frente al dinamismo de los mercados y sus cambiantes asimetrias.
Si bien se ha planteado que esta caracteristica contraviene el efecto relativo de las sentencias, ha sido
ampliamente considerada en otros ambitos de la regulacidon econémica por la doctrina'’, incluso en materia
del Derecho de la Libre Competencia, donde el precedente jurisprudencial toma especial relevancia?,

De esta forma, mediante estos procedimientos se ha alcanzado no sélo certeza juridica por medio de
oportunas interpretaciones, sino que algunas han inspirado luego cambios legales relevantes en la materia,
incluso fuera de la LPDC. A modo de ejemplo, en primer lugar, podemos mencionar la Ley N° 21.314 de
abril de 2021, que modifica las leyes N° 18.045 y 18.046, entre otras, en materia de comisiones de productos
financieros, que se inspira en los principios de proteccién al consumidor y fallos obtenidos en acciones
colectivas contra emisores de tarjetas de créditos. Asi también se encuentra la Ley 21.234 de 2020, que limita
laresponsabilidad del usuario de medios de pago y transacciones electrénicas ante el caso de extravio, hurto,
robo o fraude. Del mismo modo se puede indicar la Ley N° 20.575 de 2012, en materia de ciertas medidas
de proteccién de los consumidores financieros, tales como prohibir informar en los boletines comerciales
de morosidades a los consumidores que han reprogramado sus deudas (practica comun para mantenerlos
cautivos a sus propias condiciones), o las clausulas en contratos de adhesion de ciertos servicios en que el
cliente autorizaba a informar deudas a dichos boletines, como el de autopistas concesionadas.

Por su parte, con miras a satisfacer las necesidades de tutela judicial colectiva efectiva con eficiencia y
evitando sentencias contradictorias, se podria implementar un mecanismo para “convertir"'? el ejercicio de
acciones individuales en procesos tutelares “de grupo”.

En este sentido, cabe mencionar que, actualmente, la doctrina discute' si el camino para lograr garantizar
eficazmente los “derechos de grupo”, “transindividuales” o de “tutela colectiva”, sigue siendo la mera

110 Ver los precedentes que generd la sentencia de la Excma. CS Caso Cencosud en materia de clausulas abusivas, prescripcion de acciones
contravencionales y mandatos contenidos en contratos de adhesién de consumo. Barrientos, Francisca (2013). “El precedente de Cenco-
sud”. Diario “El Mercurio”. Disponible en: . Con-
tardo, Juan (2013). “Comentario de sentencia SERNAC con CENCOSUD. Corte Suprema (2013): Rol 12.355-2011 / 24 de abril de 2013". De-
recho Publico Iberoamericano, N°3, octubre 2013. Disponible en:

[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

111 Ver el preponderante rol de los tribunales en materias regulatorias es un fenémeno global, conocido como modelo de “regulacién a
través de la litigaciéon”. Véase Viscusi (2002) y KessLer (2011). En sentido complementario véase Brack y MucHtinski (1998).

112 EI TDLC reconoce la eficacia de sus resoluciones en los diversos asuntos que conoce al ofrecer: “lograr tiempos de demora de los pro-
cesos cada vez menores, sin que ello implique en modo alguno disminuir nuestra constante exigencia de mejorar la calidad de nuestras
decisiones, no solo en el sentido de que sean acertadas, sino también de que sirvan como jurisprudencia clarificadora de los agentes
econdmicos en esta rama del derecho en que la tipificaciéon de las conductas es muy general y son los precedentes los que le van dando
cuerpo”. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (2013). “Novena Cuenta Publica, 2013", pp. 18-19. Disponible en: htt

[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

113 En efecto, el “Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica” (en adelante, CMPCl) sefiala en su articulo 32: “Conversién de las
acciones individuales en una accién colectiva.- Si el juez tuviere conocimiento de la existencia de diversos procesos individuales tramitados contra
el mismo demandado, con el mismo fundamento, notificard al Ministerio Publico y en la medida de lo posible, a otros representantes adecuados,
a fin de que si lo desearen propongan una accién colectiva (...)". CMPCI (2004), articulo 32. Disponible en:

[Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

114 Neira (2019), p. 196.
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adecuacidn delos procedimientos civiles tradicionales o de corte “liberal”'"> (como de hecho ocurre en nuestro
sistema), o si se hace ineludible consagrar nuevos sistemas procesales que se estructuren funcionalmente
de acuerdo a los requerimientos de mecanismos de representacién de grupo o colectivos'®.

Desde esta perspectiva, el acceso al proceso o tutela judicial efectiva seria medio, requisito y garantia para
asegurar el pleno respeto de los derechos subjetivos basicos de los consumidores. Al respecto, cabe tener
presente que la concrecion efectiva del derecho a la reparacion integral'’’ de todos los dafios sufridos (o
“indemnidad patrimonial'®) tiene una notoria dependencia a la naturaleza y estructura de dichos procesos.

Lo anterior sera significativo a la hora de distinguir dos principios fundamentales que informan los referidos
procedimientos colectivos o mecanismos procesales para las acciones de representacién. Estos son los
principios de tutela judicial efectiva y de pleno resarcimiento.

El primer principio surge de considerar los instrumentos colectivos 0 mecanismos de representacion como
manifestacion de la tutela judicial efectiva para el mercado del consumo frente a dafios de grupo, constituyendo
asi la necesaria respuesta normativa a las exigencias heterénomas propias del mercado. Por otro lado, el
segundo principio es el de pleno resarcimiento del consumidor. Esto como una visién de la normativa con un
objetivo tutelar del consumidor y centrada en las asimetrias del vinculo, pero que otorga una mirada desde la
eficacia del procedimiento y sus institutos para lograr restablecer patrimonialmente al consumidor afectado,
de acuerdo al real impacto en éste de la conducta infraccional. Ambos principios dificilmente se lograran por
medio de instituir procedimientos y acciones meramente individuales para los afectados.

En este punto, cabe notar que nuestro sistema, con bastante innovacién, admite el ejercicio de practicamente
cada una de las acciones que franquean al consumidor, sean de caracter civil o contravencional, tanto en
procesos individuales como colectivos (o de grupo), sin mayor distincidon en su procedencia respecto de
ambos tipos de intereses'®. Incluso en los primeros (los procesos individuales) se permite como medida
precautoria que el proveedor cese provisionalmente en el cobro de cargos.

Asi,enlorelativoalaaccién de cesaciény del efecto sancionatorio de las acciones de caracter contravencional,
dado su primordial objetivo de prevencion general y especial, estas pueden lograr propdsitos concretos. Lo
anterior, en orden al efecto disuasivo de las multas aplicables en el régimen de sanciones colectivas (con

115 En este sentido, Neira —citando a BoneT- advierte que, si bien pueden coexistir legitimamente opiniones con cierta base ideolégica, es
necesario abordar la cuestiénrelativa a los adecuados poderes del juez desde postulados técnicos. Lo anterior, “atendiendo a las ventajas
e inconvenientes que ofrece cada posicién, desde el punto de vista de obtener una tutela judicial de mayor calidad y una proteccién su-
perior de los derechos de las personas”. Incluso agrega: “Parece claro que el uso del término ‘autoritario’ para referirse a un sistema en el
que el juez tiene poderes probatorios, frente al uso del término ‘liberal o garantista’ para referirse a aquel en el que el juez se ve privado
de tales poderes no es en absoluto neutral”. Neira (2019), p. 197.

116 Nera (2019), pp. 196-198.

117ConTarDO, Juan (2013). “Articulo 3° E)”, en ifiigo de la Maza y Carlos Pizarro (dirs.), Francisca Barrientos (coord.). La proteccién de los derechos
de los consumidores. Comentarios a la Ley de proteccién de los Derechos de los consumidores. Santiago: Legal Publishing Chile, p. 127.

118 IsLer (2019), p. 236.

119 Ver nota principio de integridad (p. 154).



topes de hasta 45.000 UTA) y/u obtener la orden de cese de inmediato de la conducta por parte del tribunal,
en el caso de cobros indebidos, por ejemplo.

Por otra parte, en lo relativo a las acciones indemnizatorias o0 medidas de resarcimiento en general, el principio
dispositivo que ordena la posicidn que asume el juez en el proceso primara Unicamente como regla general en su
conocimientoy fallo, asumiendo una diversidad de matices conforme las particulares instituciones e implicancias
en este tipo de procesos “de grupo”. Aun asi, en una diada opuesta, se encuentra el principio inquisitivo que
informara el caracter oficial y de direccidon que asume el sentenciador en la sustanciacion de la contienda, el cual
primara en lo concerniente a conducir el proceso con sujecion a las acciones de caracter contravencional, como
expresion clara del ius puniendi estatal en materia de Orden Publico Econémico.'?

Con todo, cabe advertir que nuestra legislacion no trasluce debidamente estos principios -inquisitivo y
dispositivo- ni la forma en que uno u otro debe primar en el proceso colectivo. En efecto, la legislacién no
indica qué principio procesal debe primar, ya sea en funcién del tramite procesal a realizar y su finalidad,
como tampoco en cuanto a la naturaleza de las acciones o el caracter del conflicto colectivo de consumo
sometido al conocimiento del tribunal. De hecho, y mas grave aun, tampoco lo hace, con relacién a la
disponibilidad por las partes de las acciones contravencionales que son conocidas en el procedimiento.
Por consiguiente, queda al intérprete deducirlo en atencién a los principios que lo informan, el contexto
normativo y a la finalidad de sus disposiciones especiales'?.

Es precisamente por lo anterior que la doctrina reciente ha planteado la necesidad de reestructurar o, al
menos, de limitar en este tipo de procedimientos grupales el principio dispositivo'* (en el cual radica la
esencia misma del derecho subjetivo, donde prima la autonomia de la voluntad y el interés es eminentemente
privado y, por tanto, disponible por las partes).'” En efecto, la defensa de los intereses transindividuales

120 Definido como el conjunto de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a la autoridad para regularla
en armonia con los valores formulados en la Constitucién Politica de la Republica. Cea (1998), p. 158.

121 Algo similar ocurre en el procedimiento contencioso regulado en el Decreto Ley 211, y que se tramita ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia. Al respecto, ver Pérez, Tomas y Fuentealba, Sergio, “;A qué atenerse en el proceso contencioso en materia de libre
competencia? Principio dispositivo versus principio de oficialidad, Investigaciones CeCo, enero 2023, disponible en:

[Ultima visita:

01 de marzo de 2023].

122 En este sentido, Neira, Ana (2018). “Las matizaciones del principio dispositivo y los poderes del juez en los procesos colectivos”. Prisma
Juridico, V. 17, N° 2. Disponible en: [Ultima visita: 02 de marzo de 2023]. (2018),
pp. 382-386. La autora sefiala que “la experiencia comparada muestra que, incluso en procesos civiles considerados ‘liberales’, como
podria ser el estadounidense, en las acciones colectivas, se justifica atribuir al juez amplios poderes de control sobre la actuacién de
las partes. Estos poderes, no se limitan, como podria pensarse, a la direccién formal e impulso del proceso, sino que se extienden a la
iniciativa probatoria e, incluso, a la determinacién del objeto del proceso, facultades tradicionalmente atribuidas a las partes”. Asi, de-
biera otorgarse mayores facultades al juez en los procesos colectivos, toda vez que -por ejemplo, en cuanto al principio conocido como
“de igualdad de armas”- fomentaria el respeto a la igualdad formal entre las partes procesales. A su vez, y cuando nos cuestionamos el
por qué se deberia limitar el principio dispositivo en los procesos colectivos, la autora nos entrega la respuesta, entendiendo que dicho
principio no responde a la finalidad de los procesos colectivos, toda vez que “el fundamento del principio dispositivo se encuentra en
la esencia misma del derecho subjetivo, que consiste en su pertenencia a un titular, siendo caracteristico de esa relacion de titularidad,
precisamente, que sélo quien es titular puede deducir el derecho en juicio (...) Sin embargo, no cabe desconocer que, al dia de hoy, junto
con el derecho subjetivo, de caracter estrictamente privado, han ido surgiendo otros derechos o intereses de grupo, de naturaleza supra-
individual, cuyas caracteristicas los sitian a medio camino entre el interés publico y el privado, presentando su reconocimiento y tutela
jurisdiccional una clara dimensién social”.

123 Veren mismo sentido MonTero, Juan (2012). “La prueba en el proceso civil”, Navarra: Civitas, que, “en el proceso civil, el interés que la par-
te solicita que sea protegido o tutelado por el 6rgano jurisdiccional es el privado, siendo preponderante en él la autonomia de la voluntad.
El titular de ese derecho es el individuo, no la sociedad y, por tanto, se trata de un derecho o interés disponible”. MonTero (2012), pp. 513-


https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2023/01/Tomas-Perez-Lasserre-y-Sergio-Fuentealba-Cortes-Proceso-contensioso.pdf
https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2023/01/Tomas-Perez-Lasserre-y-Sergio-Fuentealba-Cortes-Proceso-contensioso.pdf
https://www.redalyc.org/journal/934/93458829007/html/

Generando confianza en la institucionalidad de proteccidn al consumidor en Chile:
Evolucion y desafios pendientes

difiere en cuanto a su naturaleza y fin, al versar sobre derechos de relevancia social (los que son conocidos
en “procesos civiles sobre relaciones no disponibles”?4), de caracter tutelar, con una dimensién solidaria,'?
y “cuyas caracteristicas los colocan a mitad de camino entre el interés publico y el privado"'?.

A los dos principios anteriores (dispositivo e inquisitivo) se suma el deber fiduciario del legitimado activo
o entidades habilitadas, que representa los intereses y derechos del grupo o miembros del colectivo y
la posicidn especial de garante del juez, particularmente como agente encauzador y corrector activo del
proceso colectivo. Esto incluye un deber general de control del actuar del legitimado activo, en pos de los
intereses del colectivo de afectados (que le ha sido confiado por el legislador).

Todos estos principios tienen plena cabida en nuestro sistema, pero sin desatender otros que resultan
necesarios para la correcta sustanciacion del proceso, tales como el de imparcialidad, contradictoriedad (o
bilateralidad de la audiencia), de probidad (o buena fe) y de la concentracion.

El fortalecimiento de la eficacia de los juicios colectivos puede operar también como disuasivo, por constituir
una amenaza creible -al menos en ciertos ambitos relativos a acciones civiles o remedios resarcitorios-'%
que incidira en los PVC, en mayor conformidad con la naturaleza especial autocompositiva de este

514. En relacién a este limite entre el interés publico y el privado, Neira indica que “el principio dispositivo se apoya sobre la suposicion
(...) de que en aquellos asuntos en los cuales sélo se dilucida un interés privado, los 6rganos del poder publico no deben ir mas alla de lo
que deseen los propios particulares’, resultando que, por el contrario, en aquellos casos en que se ve comprometido un interés social no
serd licito para las partes contener la actividad de los 6rganos del poder publico”. Neira (2019), p. 210, citando a CouTure (1997), p. 186. Por
ello es que resulta imprescindible limitar el principio dispositivo, debido a que no hablamos de intereses netamente privados, sino que
se trata de intereses que traspasan dicho umbral, yendo un poco mas al interés publico.

Enrelacién a este limite entre el interés publico y el privado, Neira indica que “el principio dispositivo se apoya sobre la suposicién (...) de que
en aquellos asuntos en los cuales sélo se dilucida un interés privado, los 6rganos del poder publico no deben ir mas alla de lo que deseen
los propios particulares’, resultando que, por el contrario, en aquellos casos en que se ve comprometido un interés social no sera licito
para las partes contener la actividad de los 6rganos del poder publico”. Neira (2019), p. 210, citando a CouTure (1997), p. 186. Por ello es que
resulta imprescindible limitar el principio dispositivo, debido a que no hablamos de intereses netamente privados, sino que se trata de
intereses que traspasan dicho umbral, yendo un poco mas al interés publico.

m

124 Bujosa Lorenzo (2015) “La posicién del juez en los procesos colectivos”, en Diario La Ley (15 de diciembre de 2015, N° 6379), p. 6. VAzQuez
sostiene que, en lugar de usar la expresion de procesos civiles inquisitivos, resultaria mas adecuado referirse a “procesos civiles sobre
relaciones no disponibles”. VAzquez (2009), p. 51..

125 Este caracter social y dimensién solidaria se ve claramente reflejado en el sistema “Cy-pres” adoptado por el SERNAC. Servicio NACIONAL DEL
Consumipor (2020), pp. 8-14.

Se explica que dicha postura es propia de una sociedad globalizada y resultado de conflictos de masa. CMPCI (2004), p.1.
126 Se explica que dicha postura es propia de una sociedad globalizada y resultado de conflictos de masas. CMPCI (2004), p.1.

127 En el caso de la Unién Europea, por ejemplo, la Directiva (UE) 2020/1828 se creé para otorgar mayor confianza y seguridad al consu-
midor debido a que, en algunos paises, no existian procedimientos para obtener el resarcimiento en acciones colectivas. Asi, se indica
que “Los mecanismos procesales para las acciones de representacion, tanto para las medidas de cesacién como para las resarcitorias,
son diversos dentro de la Unién y ofrecen a los consumidores grados diferentes de protecciéon. Ademas, algunos Estados miembros no
disponen actualmente de ninglin mecanismo procesal para las acciones colectivas que persigan medidas resarcitorias. Dicha situacién
debilita la confianza de los consumidores y empresas en el mercado interior, y su capacidad para ejercer su actividad en este. Distorsiona
la competenciay dificulta la aplicacion efectiva del Derecho de la Union en el ambito de la proteccion de los consumidores.

Por consiguiente, la presente Directiva tiene por objeto garantizar que en todos los Estados miembros los consumidores dispongan, a escala
de la Unién y nacional, de al menos un mecanismo procesal efectivo y eficiente de acciones de representacién para obtener medidas de
cesacion y medidas resarcitorias. La existencia de al menos un mecanismo procesal de esas caracteristicas para las acciones de represen-
tacion potenciaria la confianza de los consumidores y los capacitaria para ejercitar sus derechos, contribuiria a una competencia mas leal y
crearia unas condiciones de competencia equitativas para los empresarios que ejercen su actividad en el mercado interior”. (Directiva (UE)
2020/1828, de 2020, considerandos 6°y 7°). De esta manera, podemos ver como los principios de los juicios colectivos se subsumen también
en el &mbito voluntario colectivo, toda vez que la directiva define expresamente en el articulo 3° que se entiende por interés colectivo al
interés general de los consumidores y, en particular a efectos de medidas resarcitorias, los intereses de un grupo de consumidores.



procedimiento administrativo y su caracter pseudo-judicial (en cuanto contempla una instancia judicial
especial para otorgarle efecto erga omnes).

En esta linea, si bien las acciones de clase (class actions), desde mediados de la década de los sesenta (tal como
sefialaba Olson'®), se postulan como una solucion a ser desarrollada principalmente por los privados, ya desde
ese entonces ha existido cierto consenso en que los derechos de grupo con intereses altamente diluidos y que
enfrentan altos costos de transaccidn para organizarse -a fin de lograr presionar a los legisladores, gobiernosy a
los sectores mas sensibles de la economia- no representan una fuerza electoral Util de favorecer.

Por consiguiente, para hacer frente a esta situacidon de sub-representacion de intereses diluidos entre
grupos de numerosos consumidores, los Estados han ido adoptando y perfeccionando medidas de politica
publica adecuadas en dos grandes sistemas. El primero de ellos consiste en la creacion de agencias estatales,
esto es, las que tienen por objeto prevenir infracciones y proteger los intereses de estos consumidores en
mercados cada vez mas dinamicos y globalizados. El segundo sistema consiste en la consagracion legislativa
de procedimientos que sustenten el derecho a la accién colectiva, denominada también “de clase”, “de
representacion” o “popular”, permitiendo el ejercicio de una tutela judicial efectiva de grupo. Existe, por
cierto, un tercer camino, de naturaleza hibrida, compuesto por combinaciones -cada vez con mayores
sinergias- entre ambos sistemas, como es el caso de nuestro pais.’®

Ahora bien, es preciso comprender que un procedimiento de tutela colectiva constituye una herramienta
“compleja”, pues permite conocer y resolver aspectos relacionados con una diversidad de pretensiones
y acciones con independencia, tanto contravencionales -relativas a la aplicacion de sanciones o cese de
conductas infraccionales- como acciones civiles (sean éstas de naturaleza reparatoria, de cumplimiento
forzado, resolucion o de nulidad clausulas).

Asimismo, el procedimiento colectivo permite arribar a soluciones o acuerdos parciales, diferencidandose -no
sindificultades- las acciones civiles de aquellas contravencionales. El procedimiento colectivo incluso permite
perseguir diversos tipos de intereses de grupo (en un mismo procedimiento), asi como la conformacién de
grupos y subgrupos dentro de ellos, y respecto de un conjunto o consorcio de diversos sujetos pasivos. En
este Ultimo caso, los proveedores, en calidad de presuntos infractores, pueden asumir distintas alegaciones
o estrategias de defensa, particularmente frente a ilicitos de comision conjunta,’*® respecto de pretensiones
gue pueden detentar diversos grupos de afectados. Todo lo anterior permite una amplia gama de escenarios
y resultados seglin cada una de las referidas combinaciones.

En esta linea, cabe destacar que, en cuanto a la diversidad de posibles acciones a conocer en mecanismos
colectivos o de representacidn, nuestro sistema evidencia ventajas en relacién a otros, al permitir discutir

128 Ver OLson (1965); OLSON, Mancur (1992) “La légica de la accién colectiva. Bienes publicos y teoria de grupos”, México, Limusa.

129 Mas alla de que los datos demuestran que la mayor parte de los juicios colectivos tramitados y de las cifras de compensaciones totales
obtenidas para consumidores en nuestro pais han sido iniciados y obtenidos por la agencia estatal, en la tramitacion de la Ley N° 21.081,
de 2018, también se plante6 la disyuntiva de sustraer la interposicién de las acciones colectivas de las facultades del SERNAC.

130 Diversidad de acciones, de intereses y de demandados vinculados por circunstancias de hecho, relativos a una misma infraccién, por
ejemplo, caso Sernac con Farmacias Ahumada S.A., Farmacias Cruz Verde S.A. y Salcobrand S.A. (2013).



en el proceso sobre todas aquellas acciones civiles de caracter “resarcitorio”. En un sentido similar, la
Unién Europea (en adelante, “UE") sustituyd en 20203 la Directiva 2009/22/CE, del 2009, que se limitaba
a las acciones de cesacién, incorporando la necesidad de contar con “medidas o acciones resarcitorias”
(indemnizacion, reparacién, sustitucién, reduccién del precio, resolucion y reembolso'2), buscando con ello
mejorar la proteccién del consumidor en un mercado cada vez mas globalizado y digitalizado.

Desde el punto de vista de su eficiencia, a continuacién nos referiremos a la capacidad del juicio colectivo de
generar escalabilidad o capacidad de acoger pretensiones de un mayor volumen de consumidores afectados
a un bajo costo marginal, dado su efecto erga omnes o ultra partes. Esta cualidad de los procedimientos
colectivos evita incurrir en los costos asociados a una variedad de procesos individuales, incluyendo los
desincentivos propios de la incertidumbre de la /itis y la reticencia psiquica del consumidor™3,

Amayor abundamiento, los procedimientos colectivos permiten dar soluciones a conflictos de grupo de forma
Unica, definitivay con posibilidad de ejecucion directa, en condiciones de acceso universal y no discriminatorio
a todos y cada uno de los afectados. Admite, asimismo, férmulas autocompositivas equivalentes y de
ejecucion igualmente escalables al conflicto, dando integral reparacién a todos los afectados (tal como se
vio en el acapite anterior). En efecto, estas formulas autocompositivas también cumplen, en su funcién de
tutela judicial efectiva, con garantizar que los proveedores acaten la normativa que protege los derechos de
los consumidores en beneficio de la confianza en el adecuado funcionamiento del mercado.

Asimismo, los procedimientos colectivos también permiten decretar oportunas medidas precautorias
y provisionales, sean especiales (como la cesacién de cobros™*), como también aquellas de aplicacion
general para procedimientos declarativos (como una medida de retencién o secuestro). Por ultimo, estos
procedimientos también resultan efectivos en su funciéon de prevencién general y especial, al permitir al
tribunal aplicar a los infractores altas multas a beneficio fiscal, multiplicadas por cada afectado con topes
maximos, las que incluso pueden llegar hasta las 45.000 Unidades Tributarias Anuales.

131 “La Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (4) permitia a las entidades habilitadas el ejercicio de acciones de representa-
cion destinadas principalmente a la cesacion o prohibicion de infracciones del Derecho de la Unién que fuesen perjudiciales para los intereses
colectivos de los consumidores. No obstante, dicha Directiva no abordaba suficientemente las dificultades relativas a hacer cumplir la norma-
tiva en materia de consumo. Para reforzar la disuasién de las practicas ilicitas y reducir el perjuicio al consumidor en un mercado cada vez mas
globalizado y digitalizado, es necesario reforzar los mecanismos procesales de proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, para
incluir tanto medidas de cesacién como medidas resarcitorias. Habida cuenta de los numerosos cambios que se precisan, procede derogar la
Directiva 2009/22/CE y sustituirla por la presente Directiva”. Directiva (UE) 2020/1828, de 2020, considerando 5°.

132 “Articulo 9, Medidas resarcitorias: 1. Las medidas resarcitorias exigirdn a los empresarios proporcionar a los consumidores afectados solucio-
nes, como la indemnizacién, la reparacién, la sustitucién, la reduccién del precio, la resolucién del contrato o el reembolso del precio pagado,
seglin corresponday se disponga de ellas en virtud del Derecho de la Unién o nacional”. Directiva (UE) 2020/1828, de 2020, articulo 9°.

133 “Toda accién de representacion debe ofrecer una manera efectiva y eficiente de proteger los intereses colectivos de los consumidores. Debe
permitir a las entidades habilitadas actuar con el fin de garantizar que los empresarios cumplan las disposiciones correspondientes del De-
recho de la Unién y superar los obstaculos a los que se enfrentan los consumidores en las acciones individuales, tales como los relativos a la
incertidumbre acerca de sus derechos y acerca de los mecanismos procesales de que disponen, la reticencia psicoldgica a iniciar accionesy el
saldo negativo de los costes previstos frente a los beneficios de la accién individual”. Directiva (UE) 2020/1828, de 2020, considerando 9°.

134 "“De conformidad con lo dispuesto en el Titulo V del Libro Il del Cédigo de Procedimiento Civil, en casos calificados y sélo una vez admitida
atramitacion lademanda, el juez podra ordenar como medida precautoria que el proveedor cese provisionalmente en el cobro de cargos
cuya procedencia esté siendo controvertida en juicio. Para tal efecto, el demandante deberd acompafiar antecedentes que constituyan a
lo menos presuncién grave del derecho que se reclama”. Ley N° 19.496, articulo 51 N° 10.



Sin perjuicio de los beneficios de los procedimientos colectivos (previamente referidos), creemos necesario
reforzar algunos aspectos de su estatuto. En consecuencia, en los parrafos que siguen se proponen algunos
cambios orientados a mejorar la operacion de los juicios colectivos.

En primer lugar, es necesario perfeccionar aspectos del procedimiento colectivo para que este cumpla con su
finalidad de constituirse en el procedimiento cllmine y de ejecucién del sistema de enforcement de consumo,
alimentado por reclamos, fiscalizaciones, investigaciones colectivas, denuncias de interés general, etc.

En segundo lugar, se requiere conferir competencia a salas especializadas de los tribunales superiores
o, derechamente, a tribunales especializados, en vista del mayor impacto del efecto erga omnes de los
precedentes juridicos que generan estos procedimientos. En efecto, adjudicadores generalistas (es decir,
no especialistas) podrian tomar decisiones erradas o deficitarias desde un punto de vista sustantivo, cuyos
efectos negativos podrian extenderse a causa del efecto erga omnes.

En tercer lugar, se recomienda proscribir legalmente el fraude o estafa procesal por “triangulacién™?*, o
entre legitimados activos y proveedores en previa connivencia para defraudar a consumidores afectados
y los intereses del Fisco. Esto pues dicho fraude constituye un ilicito grave de simulacién con el objetivo
de engafiar al juez. Este fraude procesal s6lo produce beneficios a los proveedores, pues se generan bajas
compensaciones y un “lavado de imagen” de las empresas. En efecto, el SERNAC ha dictado una circular
referida a este tipo de fraude procesal, como especie de estafa “por triangulacién”, donde se sefiala que
la LPDC no se refiere a esta practica como tal en juicios colectivos tendientes a la proteccion de intereses
colectivos o difusos de los consumidores, debiendo asumirlo el Derecho Penal'®. Esto es particularmente
grave cuando las partes, concertadas para ello, inducen a engafio al juez que conoce de la causa colectiva,
con el fin de obtener, mediante la dictacidon de una resolucion, un resultado menos beneficioso -para los
consumidores e intereses del Fisco- que de no haber mediado el engafio.

En esta materia, otro problema diverso consiste en la practica de “trabar” acuerdos beneficiosos para
consumidores por parte de legitimados activos actuando como terceros en el proceso, sea con la finalidad
de obtener compensaciones diferenciadas para un subgrupo'’ o, derechamente, de cobrar altas costas con
relacion al real aporte al proceso tramitado por el SERNAC u otro legitimado activo. En la misma linea, se

135 Hernandez, Héctor (2010). “La estafa triangular en el Derecho Penal chileno, en especial la estafa procesal”. Revista de Derecho. Vol.
XXII'- N°1. Disponible en: [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

136 Para mas informacién, consultar Servicio Nacional del Consumidor (2021). Resolucién Exenta N° 71, Circular Interpretativa sobre De-
beres legales y buenas practicas para las partes litigantes durante la tramitacién de procedimientos para defensa del interés colectivoy
difuso de los consumidores. Disponible en: [Ultima visita: 01 de marzo
de 2023].En mismo sentido “Principios que informan el Procedimiento Especial para la Proteccién del Interés Colectivo o Difuso de los
Consumidores de la Ley N° 19.496 y los desafios legislativos que ello presenta” p. 257 publicado por al autor en el libro “Interés General,
las Negociaciones Extrajudiciales y Juicios Colectivos en el Derecho del Consumo” (2021), de Lucas Del Villar Montty Francisca Barrientos
Camus directores, Santiago,Editorial Thomson Reuters. .

137 Circular SERNAC Resolucién Exenta N° 71, p. 7. La Corte Suprema, en la sentencia dictada en la causa Rol N° 44.484-2017, de 17 de mayo de
2018, caratulada “Corporacién Nacional de Consumidores con CMPC TISSUE S.A., Papeles Industriales LTDA", que en su considerando octavo
rechazo, obiter dictum, la solicitud de hacerse parte de un grupo de consumidores sefialando que “las pretensiones que sostienen los con-
sumidores indigenas que reclamaban un monto mayor a la compensacioén acordada del caso CMPC no sélo no resultan concordantes con
las de la demandante originaria, sino que se contraponen a ellas, instituyéndose como un tercero excluyente que hace valer una pretensién
juridica distinta e incompatible con las de las partes en conflicto, accionando como un nuevo demandante en su propio y personal interés.


https://www.scielo.cl/pdf/revider/v23n1/art09.pdf
https://www.sernac.cl/portal/618/articles-60272_archivo_01.pdf

requiere impedir que existan acuerdos aparentes pero sin compensaciones efectivas a los consumidores
afectados, sea por via de exigir confidencialidad del acuerdo, o bien, por via de un convencional yacomodaticio
sistema opt in de consumidores que los excluye'™®. Lo anterior, a diferencia de nuestro sistema legal en la
materia de tipo “opt out”, que estimamos es una fortaleza del sistema y, ademas, constituye una norma de
orden publico, e indisponible por las partes (salvo imposibilidad absoluta).

En cuarto lugar, se debe legislar para que no existan fallos que, acogiendo las acciones colectivas, no permitan
determinar las indemnizaciones a las que fueron condenadas las empresas, ya sea porque no ordenan el
pago de las compensaciones, no establecen mecanismo de distribucion alguno, o bien, no cumplen con
algun otro requisito necesario para hacer efectiva la compensacion.

En otras palabras, se advierte la necesidad de legislar en orden a proteger con eficacia los intereses de la clase
en nuestro sistema judicial, evitando la singular posibilidad (cierta) de dictacion de sentencias de término que,
aun acogiendo sus pretensiones, actian de forma equivalente a resoluciones absolutorias. Lo anterior, al omitir
mencionar en lo resolutivo del fallo férmula alguna para exigir compensaciones, impidiendo a los consumidores
obtener los beneficios en procedimientos de ejecucion. Esto, a diferencia de la forma en que se encuentran
dispuestas por el legislador las exigencias para los acuerdos conciliatorios en estos mismos procesos.

En efecto, una suerte de impunidad se produce por falta de determinacion del dafio a indemnizar, los grupos de
consumidores beneficiarios y/o las reglas basicas para determinar uno u otros, o simplemente al no establecer
mecanismo alguno para su distribucién en la sentencia (ya sea por omisién inexcusable, o porque resulta
facultativo para el tribunal ordenar al proveedor “sin necesidad de la comparecencia de los interesados”).

De este modo, resulta necesario que el legislador introduzca una norma que exija al tribunal, tan pronto
acoja la pretensién indemnizatoria, fijar el monto de dicha indemnizacion. En efecto, pronunciar sentencia
con omisién de los montos de reparaciéon, ademas de incumplir requisitos minimos legales y contener
decisiones contradictorias, impide por efecto de la excepcién de cosa juzgada (a diferencia de la sentencia
absolutoria en procedimientos colectivos), interponer nuevamente la accién desestimada.

En quinto lugar, se propone que, respecto a los procedimientos colectivos, la ley contemple expresamente:
(i) la posibilidad de que el tribunal condene a medidas efectivas de cesacién frente a infracciones complejas,
como seria la condena de adoptar y certificar planes de cumplimiento preventivos; (ii) darle preferencia al
pago de las compensaciones por sobre al de las multas™® (por ejemplo respecto a las multas que puedan

138 Se ha llegado al extremo que acuerdos conciliatorios entre proveedores y asociaciones de consumidores en nuestro pais, suscritos para
compensar propietarios de cerca de 5 mil vehiculos, plenamente identificados y en los que hay registros publicos oficiales permanentemen-
te disponibles (de ambos, duefios y vehiculos en el registro respectivo del Registro Civil), se ha exigido por las partes tramites innecesarios
asus titulares para optar a su derecho a ser compensado. Asi ocurre, por ejemplo, al exigirles en plazos acotados acompafiar antecedentes
y complejos sistemas de registro, impidiendo resarcir a los afectados identificados y en que ademas los remanentes totales nunca han sido
transparentados. Ver [Ultima visita: 01 de marzo de 2023].

139 En procesos infraccionales previos en que se aplican altas multas a beneficio fiscal, los consumidores pueden quedar en una débil posicién
econdmica. En efecto, al requerir la declaracién de la infraccién como antecedente previo al juicio de resarcimiento, conocido como sistema
follow on (reafirmado por la Ley N° 20.945 de 2016), s6lo se permite ejercer acciones indemnizatorias con posterioridad a la condenay pago de
multas por los infractores al Fisco, sin otorgar preferencia de pago a los consumidores afectados. Por consiguiente, en esa linea, la Directiva
Europea de 2014, con una diversidad de sistemas nacionales, precisamente sobre la accién de dafios en estas materias, ya han detectado el
problema para estudiarlo y tomar cartas al respecto. Lo anterior, en vista que, de contar el infractor con recursos financieros insuficientes,
a todas luces se podria estar atentando con el principio fundamental de tutela judicial efectiva de grupo y reparacién plena a las principales
victimas directas de estos graves atentados. Anecdético es un caso conocido de colusion en que el alto ejecutivo de la empresa condenada en


https://www.odecu.cl/category/noticias-odecu/demanda-volkswagen/

sacar a un competidor del mercado o dejarlo en insolvencia), especialmente en materias con altas multas
como seria libre competencia, entre otras.

En efecto, en materia de libre competencia, dado las altas multas que contempla el Decreto Ley N°211
(“DL 211"), muchas veces se perjudica la posibilidad de indemnizacion integra a que tienen derecho los
consumidores, pues ademas de generar mayor dilacion, existe el riesgo de que en definitiva no sea viable
obtener la reparacién por la insolvencia de la empresa. Por ello, resulta conveniente asegurar -de manera
urgente- las compensaciones a los principales afectados en casos de ilicitos anticompetitivos que afectan a
consumidores, priorizando el pago de las compensaciones o -al menos- permitiendo una retencién, para
gue el pago de las altas multas a beneficio fiscal no genere este riesgo.

En sexto lugar, se requiere reforzar legislativamente el deber fiduciario del legitimado activo (resguardando
intereses de terceros). En efecto, resulta necesario adecuar la legislacion con el propdésito de alinear los
deberes fiduciarios con los intereses de los consumidores, exigiendo transparencia y rendicion de cuentas
en materia compensatoria, particularmente en lo relativo a la universalidad del efecto erga omnes y a los
desembolsos efectivos. En esta linea, al tratarse de la representacion de intereses publicos de los ciudadanos
en su rol de consumidores, debieran aplicarse similares estandares para los legitimados activos en orden
a conceder acceso a informacion de forma transparente y rendir cuentas. Lo anterior, ya sea en particular,
en relacion al contenido integro de cada uno de los acuerdos suscritos y mecanismos de implementacion,
distribucion y seguimiento, o bien, en general, respecto a sus caracteristicas organizaciones, fuentes de
financiamiento y principales actuaciones a fin de determinar si existen intereses comprometidos.

En séptimo lugar, se requiere modificar legislativamente ciertas instituciones procesales, como la aplicacion de
la cosa juzgada formal en sentencias desestimatorias y que, en definitiva, el mecanismo resarcitorio colectivo
asegure la reparacion integral del dafio. De hecho, el propio Estado como legitimado activo al representar
intereses colectivos de consumidores afectados, entiende que su rol apunta a accionar para alcanzar la
sentencia como “un acto que resuelva un conflicto juridico-social restableciendo la paz social de los afectados
al estado en que se encontraban antes de la afectacidén'?. A la inversa, en procesos de naturaleza colectiva 'y
con efecto erga omnes, para el caso de sentencias absolutorias, la cosa juzgada opera distinto.

En efecto, en practicamente todas las legislaciones, incluyendo la chilena, el criterio aplicable es que, en
procesos colectivos, se vean alteradas las reglas generales del efecto de “cosa juzgada” de la sentencia.

libre competencia y demandada por dafios por el SERNAC, en las negociaciones previas a la instancia de conciliaciéon obligatoria, expresé al
organismo que los recursos de la compafiia filial permitiran pagar sélo la multa fiscal aplicada o la indemnizacién a los consumidores, pero no
ambos montos.

A mayor abundamiento, la referida Directiva UE 2014/104/UE, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios por
infracciones del derecho de la competencia de los Estados Miembros y de la UE, menciona en su articulo 20 lo siguiente: “Revisién 1. La Comision
revisard la presente Directiva y presentard un informe al respecto al Parlamento Europeo y al Consejo, a mds tardar el 27 de diciembre de 2020. 2. E/
informe a que se refiere el apartado 1 incluird, entre otros, informacién acerca de lo siguiente: a) el posible impacto de las restricciones financieras
derivadas del pago de sanciones impuestas por una autoridad de la competencia por una infraccion del Derecho de la competencia, sobre la posibilidad
de que las partes afectadas obtengan el resarcimiento pleno de los dafios y perjuicios causados por dicha infraccién del Derecho de la competencia(...)
3. En su caso, el informe a que se refiere el apartado 1 ird acompafiado de una propuesta legislativa.”

Disponible en:
[Ultima visita: 02 de marzo de

2023].

140 Servicio Nacional del Consumidor (2021). Resolucion Exenta N° 71, Circular Interpretativa sobre Deberes legales y buenas practicas para
las partes litigantes durante la tramitacion de procedimientos para defensa del interés colectivo y difuso de los consumidores. Disponible
en: [Ultima visita: 02 de marzo de 2023].
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Estoentérminos de contemplar que, respecto de unos mismos hechos que ya fueron objeto de sentencias
desestimatorias, otro legitimado pueda demandar nuevamente en un procedimiento colectivo, en la
medida que el rechazo de la accién se deba a aspectos formales o insuficiencia de pruebas™, esto
es, por la aparicion de nuevos antecedentes previamente desconocidos. También en materia de cosa
juzgada en derechos individuales homogéneos, nuestro sistema adopta lo que se conoce como la cosa
juzgada “secundum eventum litis", 1a que no impedirad que los perjudicados ejerzan una accion individual
reparatoria ante una sentencia colectiva desestimatoria (en vista de que las sentencias colectivas solo
favorecen, pero no perjudican las pretensiones individuales).

En esta misma linea, se debe impedir al infractor retener rentas ilegitimas que incentiven la comisién de
nuevas infracciones, incluso recurriendo a otorgar indemnizaciones a otros colectivos cuando se produzcan
para los grupos difusos. Estas acciones propician la uniformidad en el enforcement por parte el Estado,
evitando una suerte de arbitraje regulatorio en la comisiéon de infracciones a consumidores entre los
actores del mercado dependiendo su posicién en la cadena de produccién y su relacién de contacto con el
consumidor final2, Lograr esta uniformidad es importante, por ejemplo, frente a ilicitos anticompetitivos
cometidos por proveedores que siendo productores venden a consumidores finales versus quienes lo hacen
a través de intermediarios (aun por medio de personas juridicas relacionadas), o bien, frente a los distintos
criterios jurisprudenciales en materia de responsabilidad indemnizatoria a consumidores por suspensién
del suministro del servicio de distribucion eléctrica versus el de servicios sanitarios.

En octavo lugar, es preciso reafirmar los principios rectores del acceso efectivo a compensaciones adecuadas
en procedimientos colectivos, tanto de caracter judicial como voluntario (PVC), frente ainfracciones sectoriales
que afecten a los consumidores. Asi, es necesario que se establezcan estandares comunes minimos de
resarcimiento para los consumidores que participan en todos los sectores y regulaciones especiales con
remisiones directas al procedimiento colectivo.

En noveno lugar, en materia de costas, se hace imperativa una modificacion legislativa destinada a regular
el efectivo otorgamiento de costas razonables para aquellos legitimados activos -distintos del SERNAC-
gue soportan los costos del litigio y obtienen sentencias favorables en juicios colectivos, fomentando asi la
transparencia y evitando eventuales conflictos de intereses.

Por otra parte, un desafio muy importante es la implementacion de reformas al estatuto de juicios colectivos
que permita, entre otros aspectos: (i) ampliar las entidades habilitadas para actuar como legitimados

141 Para los intereses o derechos difusos, el régimen de la cosa juzgada es siempre la eficacia de la sentencia erga omnes (o ultra partes), en
caso de procedencia o improcedencia de lo pedido, salvo cuando laimprocedencia se diera por insuficiencia de pruebas, hipotesis en que
la demanda puede ser nuevamente interpuesta, con nuevos antecedentes probatorios. Esta solucién ya es tradicional en los paises de
Iberoamérica, pero el Codigo Modelo avanza, admitiendo nueva accion, con base en pruebas nuevas, en el plazo de 2 afios contado desde
el conocimiento de la prueba nueva sobreviniente al proceso colectivo (cosa juzgada secundum probationem, como derivacion especial
de la clausula rebus sic stantibus). Con relacion a los intereses o derechos individuales homogéneos, la opcion de la legislacién brasilefia,
mantenida en el Cédigo, es de la cosa juzgada secundum eventum litis: o sea, la cosa juzgada positiva actla con efecto erga omnes, benefi-
ciando a todos los miembros del grupo; pero la cosa juzgada negativa sélo alcanza a los legitimados a las acciones colectivas, pudiendo
cada individuo, perjudicado por la sentencia, oponerse a la cosa juzgada, promoviendo su accién individual, en el &mbito personal. Otras
normas cuidan de la extensién, in utilibus, de la cosa juzgada positiva resultante de una accion en defensa de intereses o derechos difusos
o colectivos, en provecho de las victimas individuales del mismo evento dafioso.

142 Ver CoucHor, Jean Pierre (2021) “Una mirada comparada a legitimidad activa de los consumidores en relacién a la causalidad de los dafios
producidos fuera del cartel: el denominado “umbrella price effect”.



activos; (ii) controlar en la etapa de admisibilidad eventuales abusos de los actores; (iii) regular mecanismos
alternativos de distribucion de compensaciones; (iv) reforzar el principio inquisitivo en materia probatoria,
ampliando la posibilidad de decretar diligencias y medidas probatorias de oficio; y (v) ampliar el espectro de
ciertas facultades inquisitivas del tribunal como lo han hecho en sistemas comparados.

Cabe advertir que, tal como se sefialé en el acapite B de este capitulo, si bien, nuestro ordenamiento juridico
se construye a partir del principio dispositivo, los juicios colectivos responden de mejor manera a un sistema
con un principio preponderantemente inquisitivo y con el dispositivo mas limitado. Esto pues dichos tipos de
procedimientos no engloban sélo intereses privados, sino que también publicos. Esto es lo que justifica que
las facultades jurisdiccionales se hayan ido ampliando paulatinamente. Al respecto, si bien existen visiones
criticas, es posible advertir que la referida tendencia en cuanto a dotar de mayores atribuciones al juzgador,
mas que suponer riesgos en el debido resguardo de los principios de imparcialidad y bilateralidad de la
audiencia, adiciona nuevas responsabilidades para el tribunal. Lo anterior, dada la mayor responsabilidad
gue se le asigna a la hora de evitar un ejercicio abusivo de esta herramienta, como, por ejemplo, al decidir
de oficio desestimar las acciones manifiestamente infundadas.

Por otra parte, creemos adecuado alterar la competencia del tribunal que debe aprobar el acuerdo alcanzado
en un PVC, entre el SERNAC y un proveedor, para que dicho acuerdo produzca efecto erga omnes (segun el
articulo 54 Q de la LPDC). En efecto, la ley vigente sefiala que el acuerdo en cuestidén debera ser aprobado
por el juez de letras en lo civil correspondiente al domicilio del proveedor y que el PVC se inicia como
consecuencia de un acuerdo sobre la indemnizacion de perjuicios a grupos de consumidores afectados
por ilicitos anticompetitivos, declarados como tales conforme al articulo 30 del DL 211 (es decir, por una
infraccion previamente declarada como ilicito anticompetitivo). En este supuesto, la aprobacién del acuerdo
en cuestion debiese haberse dispuesto por la Ley 21.081 (ley posterior) en concordancia con el espiritu de
la modificacion de la Ley N° 20.954 de 2016, para que el acuerdo alcanzado en un PVC sea aprobado por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y no por parte del juez de letras en lo civil.

En efecto, la resolucién administrativa sefialada en el articulo 54 P de la LPDC, debera contemplar, al menos
y de forma resumida, los siguientes aspectos: (1) El cese de la conducta; (2) El calculo de las devoluciones,
compensaciones o indemnizaciones; (3) Una solucién que sea proporcional al dafio causado; (4) La forma en
la que se haran efectivos los términos del acuerdo y el procedimiento por el cual el proveedor efectuara las
devoluciones, compensara o indemnizara a los consumidores; y (5) Los procedimientos a través de los cuales
se cautelara el cumplimiento del acuerdo, que podran contemplar la presentacién por parte del proveedor
de un plan de cumplimiento, el que exige un minimo de elementos para evitar los riesgos de incumplimiento.

De este modo, en atencidn a lo previamente expuesto, resulta meridianamente claro que, conforme a la
naturaleza del mandato legal que establece la LPDC para la aprobar un acuerdo alcanzado en un PVC, luego
de la referida modificacion (de la Ley 21.081), es el tribunal especial el que cuenta con las competencias
técnicas conforme dispuso el propio legislador en 2016.

Por ultimo, y para cerrar, es menester sefialar que es imprescindible adaptar la regulacion para reafirmar
atribuciones amplias en el uso de plataformas responsivas para gestionar, de manera automatizada, los
intereses individuales homogéneos relacionados con el ejercicio de los diversos derechos legales y
contractuales basicos de los consumidores, evitando con ello una innecesaria litigacién colectiva. Si bien a



partir de los cambios tecnoldgicos y penetracion de las redes sociales y plataformas seguras se resuelven
parte de los problemas de costos, organizaciény auto-segmentacion de los afectados, con laimplementacion
de nuevas tecnologias o plataformas se podran detectar con mayor rapidez y eficacia dichos intereses.

c. Lafacultad sancionatoria no es la solucion. La apariciéon del procedimiento administra-
tivo sancionador como la “panacea” a los problemas de consumo merece una mirada
técnica

En materia de proteccion a los derechos de los consumidores, dado el volumen de interacciones y
transacciones en el intensivo mundo masivo del consumo, con deberes de conducta tan cotidianos y
altos puntos de riesgo, es normal que exista una alta recordacion de las fallas e incumplimientos de los
proveedores. De ahi se alimenta la paradoja de la sensacion de desproteccién. En efecto, en la medida que
mas se avanza por las autoridades en desnudar la diversidad de posibles infracciones o problemas, por
los distintos medios de comunicacién tradicionales y/o redes sociales, mayor es la base y masa critica para
reconocer la posibilidad de comision de las distintas infracciones.

Para dar un ejemplo, sélo el afio 2020 SERNAC recibié poco menos de 900.000 reclamos de consumidores.
Si bien el 60% de ellos se resolvid en la primera instancia, y mas del 10% en instancias colectivas posteriores,
la frustracién y sensacion de desproteccién de la mayoria de los cerca de 270 mil consumidores que no
obtuvieron respuesta favorable, sin duda es comprensible.

Ante ello, proponer una autoridad plenipotenciaria y que resuelva con plena capacidad de instruccion e
imperio todos los problemas de consumo parece la Unica solucion. Asi se propuso, en parte, mediante el
proyecto de ley contenido en el Boletin 9.369 (en adelante, el “Proyecto de Ley”) que, luego de aprobado por
el Congreso, fue modificado por el Tribunal Constitucional en la sentencia dictada en la causal Rol N° 4.012-
2017 (segun ya se explicé en el Capitulo Il), convirtiéndose finalmente en la Ley 21.081.

Ahora bien, mas alla del Proyecto de Ley, lo cierto es que existen significativas razones para poner en duda
la conveniencia y legitimidad de instaurar un procedimiento administrativo sancionador general en materia
de relaciones de consumo.

En efecto, en primer lugar, vale la pena advertir que la inmensa mayoria de las relaciones de consumo que
generan insatisfacciones y que se expresan en los reclamos, se refieren a mercados regulados o que al
menos utilizan reglas convencionales que son otorgadas por ambas partes, consumidor y proveedor (es
decir, contratos de adhesién en sentido formal, o bien, términos y condiciones predispuestas por la empresa
a los que se adhiere por el consumidor)-. Asi, por ejemplo, se encuentran los reclamos en materia financiera
y de telecomunicaciones, que concentraban histéricamente mas del 50% de las quejas hasta antes del 2020
y, 0 el mercado de transporte y de seguros mas actualmente. Mas recientemente, se pueden mencionar los
reclamos asociados al comercio electrénico, que utiliza intensivamente términos y condiciones.

Lo anterior es relevante pues, al menos en un Estado de Derecho tradicional, la administraciéon no esta
dotada de las potestades publicas propias de la judicatura. En efecto, la Administracion no cuenta con
facultad de imperio para hacer cumplir sus resoluciones, ni con la posibilidad de decretar la nulidad de
cldusulas o términos contractuales. Tampoco cuenta la facultad de condenar a pagar indemnizaciones de
perjuicios en favor de los consumidores afectados.



Adicionalmente, es necesario entender que la autonomia privada blinda el acto o contrato de una presuncién
de validez y equidad que le otorgan las propias partes, lo que a su vez le aporta al sistema un grado significativo
de certeza juridica. En efecto, este es un requisito basico para que exista certeza y opere el trafico comercial. Se
trata de la conocida maxima juridica segun la cual el contrato es “ley para las partes” (consagrada en el articulo
1545 del Cédigo Civil), de modo que mientras no concurran las causales o circunstancias legales que les resten
de dicha validez en un proceso racional y previo, el contrato tiene plena validez. Entre dichas causales se
encuentran las de nulidad formal y sustantiva, de los articulos 16 y siguientes de la LPDC. Estas pretensiones
anulatorias son competencia de los tribunales ordinarios a través del procedimiento para el resguardo del
interés colectivo y difuso, o ante los juzgados de policia local, en un procedimiento especial de tutela individual.

En este sentido, cabe recordar que el Proyecto de Ley excluia de las facultades de instruir procedimientos
administrativos sancionadores la de conocer sobre nulidad de estipulaciones o términos y condiciones',

De este modo, dado que el origen de la mayoria de los reclamos se encuentra asociados a relaciones de consumo
reguladas a través de reglas convencionales, y considerando que la Administracién no tiene la potestad de anular
clausulas contractuales, se concluye que la instauraciéon de un procedimiento administrativo sancionador en
materia de consumo no tendria la capacidad de solucionar la inconformidad de los consumidores.

Por otra parte, un principio basico y universal de la Politica de Proteccién al Consumidor, que se erige
ademas como un derecho subjetivo e infunde sus procedimientos, es el de pleno resarcimiento o integra
reparacion del dafio sufrido por el consumidor. Este principio no puede ser satisfecho por la Administracién
sinla accién de la judicatura, en el marco de un proceso judicial y con las garantias propias de éste. En efecto,
cualquier pretension indemnizatoria por dafio emergente, lucro cesante o dafio moral, debe ser sustanciada,
acreditada y resuelta en el crisol de un proceso legalmente tramitado. Por concentrado que este proceso
sea, debera cumplir con las garantias propias del debido proceso, tales como la bilateralidad de la audiencia,
acceso a un juez imparcial, la posibilidad de rendir prueba y, en general, el principio contradictorio.

En esta linea, no resulta viable estimar que el consumidor va a tener interés en aportar con antecedentes,
pruebasy testimonios, en un proceso administrativo instruido por un funcionario del SERNAC -aun omitiendo
que las formalidades del proceso son presenciales en el Proyecto de Ley-, que no lo lograra resarcir.

Como evidencia de lo anterior, SERNAC teste6 la disponibilidad de los consumidores para promover un
procedimiento a través de un proyecto piloto que arrojé interesantes resultados. En efecto, se creé una
linea de financiamiento especial para otorgar asesoria judicial gratuita a consumidores, a través del fondo
concursable para Asociaciones de Consumidores (conforme establece la LPDC). El objetivo de este proyecto
piloto era otorgar la posibilidad a los consumidores que habian recibido una respuesta desfavorable a sus
reclamos, de acceder a un procedimiento judicial en forma gratuita (y muy concentrado, por la modificacién
de la propia Ley N° 21.081). De esta forma, se les informé y derivé con asociaciones que contaban con

143 “Articulo 50 M.- La resolucién que ponga término al procedimiento, junto con resolver el asunto al que éste se refiera, podrd ordenar una o mds
de las siguientes medidas: El Servicio no podrd declarar la nulidad de cldusulas contenidas en un contrato de adhesion. Respecto de las cldusulas
que infrinjan exclusivamente la letra g) del articulo 16, el Servicio sélo podrd imponer las medidas a que se refiere el inciso anterior, cuando la
nulidad de las cldusulas en cuestion haya sido previamente declarada por los tribunales de justicia”.



los recursos y abogados disponibles para tomar como patrocinantes sus casos previamente seleccionados
(por materia, cuantia, detrimento e interés presuntivo del consumidor), a fin de que estos consumidores
aportaran con sus antecedentes para tramitar la causa y poder obtener la indemnizacién correspondiente.
Pese a la seleccion, explicacion previa y el directo interés comprometido de éstos, centrado en obtener un
beneficio propio e inmediato en la causa, curiosamente so6lo un tercio de los consumidores participaron.

Por consiguiente, cuesta pensar en el éxito de un sistema que se base en un procedimiento administrativo,
sin que en él exista la participacion del propio sujeto afectado (esto es, en los términos de la Ley 19.880", el
“interesado”). AUn mas, advertimos que, en el mediano plazo, habra una baja tasa de disposicion a participar
en un proceso sancionador -presencial- ante la Administracion (que persiga una responsabilidad infraccional
y no la plena reparacién del afectado), sino hasta que se pueda iniciar el proceso indemnizatorio.

Por otra parte, los tiempos de respuesta varian. En efecto, el promedio de un procedimiento administrativo
sancionador puede fluctuar entre 2 a 3 afios, desde el inicio de la instruccion hasta la resolucién de término
con revisiéon judicial en su caso (sin considerar los casos publicos o emblematicos en que se acorta su
tramitacion). En cambio, lostiempos que manejan los procedimientos judiciales (con accionesindemnizatorias
por todos los dafios, de nulidad de clausulas, acciones de cese e infraccional) ante los Juzgados de Policia
Local, pueden llegar -dependiendo la causa y el tribunal- a menos de la mitad de ese periodo. Recordemos
gue las causas cuya cuantia no exceda de 25 UTM se tramitaran como procedimiento de Unica instancia,
pudiendo desarrollarse en promedios de menos de un afio.

A mayor abundamiento, la accesibilidad y despliegue territorial de los Juzgados de Policia Local supera los
360 en el pais, y las oficinas regionales del SERNAC funcionan Gnicamente en la capital regional. Si bien el
informe financiero del Proyecto de Ley ampliaba las oficinas del Servicio a 20 oficinas provinciales, dicha cifra
aun dista mucho de la cobertura de la judicatura municipal.

Ahora bien, la verdadera comparacién entre los procedimientos administrativos que puede instruir
el SERNAC, debe realizarse respecto a los juicios colectivos. Estos juicios tienen la posibilidad de anular
clausulas contractuales, determinar el cese e indemnizar con efecto erga omnes, todo lo anterior con un
alcance ilimitado (territorial y juridicamente). Asi, por ejemplo, tratandose de un proveedor que opera en
distintas regiones a nivel nacional por una practica infraccional en un procedimiento interno, el proceso
colectivo (PVC o juicio colectivo incluso) constituye un mecanismo bastante mas eficiente y eficaz que un
procedimiento administrativo sancionador de caracter local. Esto pues el procedimiento colectivo producira
un efecto erga omnes, beneficiando automaticamente a todos los afectados (sistema “opt out”), mientras que
un procedimiento administrativo sancionador de caracter local no tendra mas que ese alcance.

Para terminar este andlisis, estimamos que ciertos procedimientos administrativos pueden ser una
herramienta complementaria eficiente a las denuncias de interés general y a los juicios colectivos. En efecto,
la experiencia reciente con la implementacion del procedimiento de instruccién administrativa del SERNAC

144 Ley N° 19.880, Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracién del Estado.



frente a compensaciones legalmente tasadas por cortes injustificados de servicios basicos, consagrado
en al articulo 25 A de la LPDC', demuestra que dicho tipo de procedimientos pueden constituirse en un
mecanismo Util en ciertas materias.

Asi, los procedimientos administrativos pueden constituir un instrumento util si existen potestades publicas
administrativas especificas para el 6rgano, aun de instruccion, en su sentido y alcance, y que le permitan
operar de forma mas eficaz y concentrada que el procedimiento judicial. Asi, estas potestades debiesen
estar determinadas en lo funcional y delimitadas en su accionar previamente por el legislador, como es el
ejemplo del ya mencionado articulo 25A de la LPDC (y sus especificaciones interpretativas').

Deigual forma, los procedimientos administrativos podrian resultar una herramienta Util y eficiente en otras
materias de incumplimientos evidentes que afecten al consumidor, debiendo ser previamente dispuestos y
delimitados por el legislador. Asi, por ejemplo, se podria incorporar un procedimiento administrativo como
herramienta complementaria a la via judicial, en casos de incumplimiento a deberes reglados o a acuerdos
suscritos con consumidores a través de plataformas digitales, como el deber de cese, de descontratacion
y/o restitucién legal de montos (en relacién a las plataformas de “Reclamos SERNAC”, “Me Quiero Salir”, “No
Molestar”, “No Me Hostigue Cobranza”, etc.). Asimismo, se podrian instaurar procedimientos administrativos
respecto a la aplicacién de multas por incumplimientos evidentes a acuerdos suscritos por medio de PVC,
relativo a infracciones de facil constatacion (como entregar informacion falsa a comparadores o cotizadores)
previamente regulados, en la medida que se encuentre tasado el quantum o razén de la multa aplicable.
Todo lo anterior, siempre y cuando se contemplen los recursos correspondientes para impugnar la decision
administrativa ante los tribunales.

d. El trabajo colaborativo como mecanismo de proteccion a los consumidores, empresas
mas comprometidas y consumidores mas activos

Se ha instalado en Chile la idea de que vivimos en una cultura de desconfianza. Si bien esa idea tiene base
cierta en el pasado reciente, especialmente considerando los casos emblematicos que han sacudido a la
opinién publica en las Ultimas décadas, tanto en consumo como en libre competencia (Casos Farmacias 2007-
2008, La Polar 2000-2010, Productoras Avicolas 1994-2010, Cencosud 2006-2013), extenderla en el tiempo
(y a la vez a todas las industrias y empresas) puede resultar injusto y contraproducente. Esto, considerando
los importantes avances regulatorios y en materia de nuestra institucionalidad.

145 “Articulo 25 A.- “En los casos de suspension, paralizacién o no presentacién injustificada de uno de los servicios sefialados en el inciso segundo
del articulo 25, el proveedor deberd indemnizar de manera directa y automdtica al consumidor afectado, por cada dia sin suministro, con un
monto equivalente a diez veces el valor promedio diario de lo facturado en el estado de cuenta anterior al de la respectiva suspensién, paraliza-
cion o no prestacion del servicio. Dicho monto deberd descontarse del siguiente estado de cuenta.

Se entenderd como un dia sin suministro cada vez que el servicio haya sido suspendido, paralizado o no prestado por cuatro horas continuas o mds
dentro de un periodo de veinticuatro horas contado a partir del inicio del evento. En los demds casos, el cdlculo indicado en el inciso anterior se
hard de manera proporcional al tiempo de la suspension, paralizacién o no prestacién del servicio.

La indemnizacidn de que trata este articulo sélo tendrd lugar en aquellos casos en que las leyes especiales respectivas no contemplen una indem-
nizacién minima legalmente tasada y se entenderd sin perjuicio del ejercicio por parte de los consumidores del derecho contenido en la letra e)
del inciso primero del articulo 3. Con todo, en la determinacion de esto ultimo se tomard en consideracién lo obtenido por el consumidor por
aplicacién del presente articulo.”

146 Circular Interpretativa sobre sentido del articulo 25A de la Ley N° 19.496, SERNAC, Resolucion Exenta N° 547 del 2019.



Esta idea de que vivimos inmersos en abusos por parte de los empresarios nos hace revivir a Milton
Friedman y el debate que se menciond mas arriba: proteccionismo versus laissez faire. Consideramos que
un marco regulatorio es totalmente necesario, y que el mercado no va a regularse por si solo. Ahora bien,
es importante sefialar que la sobre-regulacion trae aparejados riesgos econdmicos que, a la postre, pueden
afectar de igual o peor manera el bienestar de quienes la regulacion busca proteger.

En este sentido, es recomendable evitar el cambio regulatorio y abogar por un mercado que funcione
correctamente, dentro de un marco regulatorio sélido, que entregue certezas a los diferentes stakeholders.
Para lograr esto, las empresas tienen un rol fundamental, porque si bien es cierto que la regulacién “se
hace necesaria para proteger principios basicos de buena fe y confianza en el mercado, no es menos cierto
gue el cumplimiento estricto de la regulacion impuesta por el regulador no basta para garantizar el normal
desenvolvimiento de proyectos empresariales”¥. La autorregulacion surge entonces como una alternativa
deseable, que puede contribuir de mejor manera en la consecucion del bienestar de las personas.

La autorregulacién es un fenémeno que ya existe, y podemos verlo, por ejemplo, en los acuerdos celebrados
entre la Camara de Comercio de Santiago y el SERNAC antes de los “Cyberday”, o también en practicas como
la “Responsabilidad Social Corporativa”, que van mas alla del derecho del consumidor. Para que haya lugar a
la autorregulacién, es necesario un espiritu colaborativo por parte de las empresas, espiritu que, de alguna
forma, el legislador ha intentado fomentar a través de ciertas modificaciones a la LPDC.

En efecto, el articulo 24 de la LPDC considera el concepto de “colaboracién sustancial” como una circunstancia
atenuante en la aplicacién de multas por incumplimiento de dicha ley. Esta circunstancia atenuante
consiste en “contar con un plan de cumplimiento especifico en las materias a que se refiere la infraccién
respectiva, que haya sido previamente aprobado por el Servicio y se acredite su efectiva implementacion y
seguimiento”. Dicho articulo contempla también como atenuantes el haber adoptado medidas de mitigacion
sustantivas, la autodenuncia y el no haber sido condenado por la misma infracciéon en los ultimos 18 o0 36
meses (dependiendo de si se es pequefia empresa o no). A su vez, los planes de cumplimiento se encuentran
considerados en el articulo 54 P de la LPDC, como una mencién opcional que puede contener la resolucién
del SERNAC en caso de haber acuerdo en un PVC.

De este modo, vemos que el espiritu colaborativo se manifiesta en la LPDC. No obstante, consideramos que
son necesarias ciertas adecuaciones en la regulacion para fomentar la adopcion de planes de cumplimiento
por parte de las empresas.

Asi, por ejemplo, el articulo 24 de la LPDC contempla “los parametros objetivos que definan el deber de
profesionalidad del proveedor”, como uno de los criterios que debe aplicar el Servicio o el tribunal para
establecer el monto de la multa en caso de infraccién a la LPDC.

En esta linea, resulta imperativo avanzar en dar mayor certeza al proveedor del alcance juridico que implica

contar con un plan de cumplimiento. Esto, ya sea en términos de asumir el maximo deber de supervigilancia
en sus procesos masivos (diligencia que ademas es posible via certificacion acreditar frente a la autoridad),

147 Juppet, Maria Fernanda (2015), Reflexiones sobre la regulacion y autorregulacion en la empresa. Revista Actualidad Juridica, p. 171.



como también de su equivalencia a aplicar las circunstancias atenuantes legales aplicables. En efecto,
conforme al inciso 7 del articulo 24 un plan segln su naturaleza y entidad puede constituir una forma
oficial de acreditar preventivamente el cumplimiento de los “pardmetros objetivos que definan el deber
de profesionalidad del proveedor”, una baja "gravedad de la conducta”, el debido estandar del “grado de
asimetria de informacion existente entre el infractor y la victima”, e indirectamente “el beneficio econémico
obtenido con motivo de la infraccion”y “la duracién de la conducta”.

Pues bien, consideramos que este principio deberia considerarse de manera mas amplia en nuestra
legislacion, y no sélo estar acotado al establecimiento de parametros que determinan el grado de lainfraccion,
de manera tal, que permita orientar el actuar de los proveedores a adoptar una cultura de cumplimiento
al interior de sus organizaciones, y que incluso, pueda inspirar a los jueces a ordenar la adopcién de un
plan de cumplimiento para prevenir asi futuras infracciones. A su vez, y en este sentido, creemos que
la implementaciéon de un plan de cumplimiento debiera constituir no sélo una circunstancia atenuante,
sino una presuncién simplemente legal (es decir, refutable) de cumplimiento de la norma y del deber de
profesionalidad, pre-constituyendo prueba del actuar profesional y diligente del proveedor.

Lo cierto es que incentivar la adopcién de planes de cumplimiento traeria multiples beneficios, tales como
(i) introducir un cambio cultural en las empresas en relaciéon con los consumidores, (ii) generar una mayor
eficiencia en procesos internos de la empresa, (iii) disminuir las ineficiencias en el tratamiento de las
obligaciones de cumplimiento de las empresas, y (iv) utilizar los recursos para asegurar el cumplimiento y
un estandar de servicio al consumidor, entre otras'.

Por otra parte, y en la linea del trabajo colaborativo como mecanismo de proteccién de los consumidores, en
materia de “ADR" (Alternative Dispute Resolution) o métodos alternativos de solucién de conflictos, debemos
reconocer los avances y los grandes desafios que se le presentan a nuestra institucionalidad.

En efecto, la norma legal vigente desde 2004, permitia la gestién de reclamos por el SERNAC, sin
obligatoriedad pero con efectos de equivalente jurisdiccional. Si bien las cifras totales son elocuentes,
en 2021 cerca de 600 mil reclamos se recibieron, y cerca del 60% de ellos tuvo una resolucion favorable
en esa instancia. Sin embargo, es evidente, como ocurre en otros paises, que hace falta el desarrollo de
mecanismos autocompositivos individuales complementarios, expeditos, online y con o sin intervencién
de terceros imparciales, de manera de poder ampliar el alcance y mejorar la eficiencia de este método
alternativo de solucién de controversias entre proveedores y consumidores.

Asi se plante6 en la tramitacion de la Ley N° 21.398 (Proconsumidor), partiendo con el reconocimiento
univoco y consagracion legal del derecho de opcién del consumidor por el tribunal competente. En
efecto, con anterioridad a esta ley, el proveedor todavia podia someter un asunto a la justicia arbitral y los
consumidores, ante una clausula compromisoria contenida en los contratos de consumo, a lo sumo, podian
concurrir a recusar al juez. Por ello, se consagro la ineficacia de este tipo de cldusulas, el derecho “al tribunal

148 DeL VILLAR, Lucas (2017): “Planes de Cumplimiento en la reforma a la Ley N° 19.496". Academia de Derecho y Consumo, Universidad
Diego Portales.
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competente”, y el deber del proveedor de informar al consumidor de este derecho tanto en el momento de
celebrar el contrato, como en caso de surgir cualquier controversia, queja o reclamacion.

De este modo, se reconocieron en la normativa dos sistemas alternativos. En primer lugar, se encuentra el
Sistema Solucién Controversias (mediacion y arbitraje de consumo financiero'?) de la Ley N° 20.555, para
cualquier tipo de empresa, financiera o no financiera, segin prescribe el articulo 56 A y siguientes de la
LPDC. Este sistema cuenta con una completa regulacién, sistema de registros, implicancias y recusacion,
etc., con experiencias de pilotos con alta satisfaccion con el caso La Polar. Por otro lado, se encuentra el
nuevo sistema, sea de mediacion, conciliacién o arbitraje, ofrecido por los proveedores, debiendo informar
al consumidor la naturaleza de cada uno de ellos, procedimientos que seran gratuitos y voluntarios para el
consumidor. Todo conforme a los mecanismos dispuestos por un reglamento recientemente dictado por
el Ministerio de Economia’. Este resguarda los principios basicos para su funcionamiento y la remisién de
antecedentes al SERNAC para cumplir con sus potestades legales,

Por lo anterior, esperamos que prontamente el nuevo marco normativo permita el desarrollo de estos
expeditos y eficientes sistema de solucién de controversias online en materia de consumo, en beneficio de
las partes y de la propia credibilidad del sistema.

V. REGULACION E INSTITUCIONALIDAD EN AMBITQS DE CON-
SUMO EN ECOSISTEMAS DIGITALES Y PROTECCION DE DATOS
PERSONALES DE CONSUMIDORES

La regulacién ha debido responder a la vertiginosa y reciente revolucién digital en el ambito del consumo
y la creciente necesidad de otorgar mayor certeza juridica a los proveedores sin descuidar la proteccién de
los derechos de los consumidores. Lo anterior, en atencidn a que en estos tiempos los consumidores tienen
continuamente mayores interacciones en un mercado digital cada vez mas dinamico y globalizado. Por ello,
alcanzar un alto estandar de proteccién para sus derechos exige que la regulacion de consumo, aplicando sus
principios tutelares y herramientas de enforcement, se extienda mas alla del estatuto general de proteccién
de los consumidores, a otros ambitos, tales como la eficaz proteccién de datos, las comunicaciones digitales,
redes sociales y prestaciones digitales, servicios financieros y de inversién'™’,

149 Articulo 3 letra g inciso 3°: “Los proveedores financieros y no financieros podran adscribir y ofrecer libremente el Sistema de Solucién de
Controversias dispuesto en los articulos 56 Ay siguientes, lo que debera ser informado previamente al consumidor. Este Sistema podra
llevarse a cabo por medios electrénicos.”

150 Decreto que aprueba Reglamento que regula la mediacién, conciliacion y arbitraje en materias de consumo, de conformidad con lo
dispuesto por la ley 19.496, sobre Proteccién de los derechos de los consumidores, N° 84, con fecha, 1 de septiembre de 2022.

151 La Directiva 1828/2020 de la Unién Europea se aplica a 66 distintas normativas aplicables a los paises miembros y sefiala: “El ambito
de aplicacion de la presente Directiva debe reflejar la evolucién reciente en el &mbito de la proteccién de los consumidores. Dado que
los consumidores actian ahora en un mercado cada vez mas globalizado y digitalizado, conseguir un alto nivel de proteccién para ellos
requiere que el alcance de la presente Directiva se extienda, ademas de a la normativa general de proteccién de los consumidores, a
ambitos como la proteccion de datos, los servicios financieros, los viajes y el turismo, la energia y las telecomunicaciones. En particular,
toda vez que la demanda de servicios financieros y de inversién por parte de los consumidores ha aumentado, es importante mejorar la
aplicacion de la normativa sobre proteccion de los consumidores en estos ambitos. El mercado de consumo ha evolucionado también en



Lo anterior, fue precisamente el diagndstico y conclusiones que inspir6 a la Unidn Europea a dictar la Directiva
1828 del 25 de noviembre de 2020'>?, a 10 meses del inicio de la pandemia mundial del COVID-19. Asi, advertimos
que el juicio de que la regulacién de consumo esta en una firme posicién como estatuto tutelar de asimetrias
de mercado y bajo su ambito y principios propios debe dar respuesta a una serie de interrogantes y desafios
regulatorios de las nuevas areas que surgen a partir de la digitalizacién y nuevas tecnologias.

En el presente capitulo, Unicamente enunciaremos algunas ideas generales e ilustraremos ciertos ejemplos
de esta mejor posicion que ha adquirido la regulacién de consumo, asi como de los efectos virtuosos que
conforme al desarrollo comparado de esta rama se pueden generar desde una perspectiva de eficiencia
regulatoria.

a. Desafios propios de las prestaciones digitales

En efecto, los cambios recientes en el comportamiento y tendencias de consumo han permitido desarrollar
nuevos modelos de negocio basados en la digitalizacion, globalizacion y la personalizacion de los servicios. A
su vez, estos modelos se fundan en nuevos tipos de prestaciones digitales, particularmente en la interaccion
generada por los diversos ecosistemas digitales existentes, sea a través de redes sociales o de una diversa
gama de plataformas y aplicaciones, incluyendo aquellas relativas al metaverso',

En esa linea de ideas, advertimos que en las prestaciones digitales, a diferencia de lo que ocurre en la
industria de productos fisicos, se produce un contraste entre la gran velocidad en que se modela la oferta
como respuesta a los continuos requerimientos del mercado digital, y la alta escalabilidad para satisfacerla.
Basta con pensar en que, en el mundo digital, no existen limitaciones propias de las logisticas y las
posibilidades de crecimiento exponencial se dan, por ejemplo, en las interacciones tras la cantidad de apps
gue se estrenan y descargan para ser utilizadas dia a dia, o el volumen total de contenidos que se producen
por los usuarios en las plataformas o redes digitales existentes, del cual se auto-segmentan (o escogen por
usuarios) solo una minima proporcién para generar millones de visualizaciones en corto espacio de tiempo,
llegando a generar en pocos minutos ingentes ganancias.

Desde la perspectiva regulatoria se han destacado acertadamente dos fendémenos principales en el ambito
del consumo: la digitalizacion y globalizacion de los servicios y prestaciones digitales. Sin embargo, existe
una caracteristica que es particularmente relevante por su capacidad de incidir de forma cualitativa en el
mundo regulatorio, incluso con mayores impactos. Se trata de la combinacién entre la intensiva utilizacion de
diversos contenidos y datos -provenientes de consumidores o usuarios en calidad titulares- y la disposicion
de ellos (y su control) de forma atractiva a través de plataformas digitales, las que generalmente utilizan
distintas herramientas de interaccién denominadas “Inteligencia Artificial” (IA, por su anacronismo), como

el &mbito de los servicios digitales y existe una mayor necesidad de que la normativa sobre proteccién de los consumidores, incluida la
proteccién de datos, se aplique de manera mas eficaz.”

152 Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de fecha 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones de represen-
tacion para la proteccién de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE.

153 “Metaverso” es un acrénimo que proviene de ‘meta’ o “mas alld” y de ‘verso’ por “universo”, por lo que se refiere a un universo que
esta mas alla de todo lo conocido, como nuevo ecosistema virtual y tridimensional (3D) en el que todos los usuarios pueden -de forma
auténoma y descentralizada- interactuar entre ellos, comprar y realizar transacciones econémicas, aprender, trabajar, jugar, estudiar y
representar infinitas realidades.



algunos tipos de algoritmos, logrado impactar en los consumidores a través de modelos alternativos de
personalizacién de los servicios o de prestaciones digitales.

Asimismo, estas plataformas cuentan con multiples y nuevas posibilidades de publicidad y marketing.
Incluso vemos sus consecuencias fuera del mundo de la regulacién y del consumo, incidiendo en cambios
culturales, ideolégicos y politicos.

De esta forma, se genera un contraste entre la velocidad de respuesta del mercado analégico a las
necesidades de los consumidores digitales, versus las posibilidades de dar respuestas igualmente rapidas a
los requerimientos de estos mismos usuarios en relacién a sus derechos como tales. Lo anterior, sea frente a
las distintas asimetrias en diversas materias, tales como su usabilidad, acceso, transparencia, inteligibilidad
y claridad en los términos y condiciones, equidad contractual, asimetria informacional sobre veracidad y
comprobabilidad, alcance real de los servicios, exposicion, acceso, tratamiento y seguridad de sus datos'y
en el cumplimiento de los derechos “ARCO" (i.e., acceso, rectificacién, cancelacién y oposicién) en general.

Desde el punto de vista tecnolégico, no hay duda de que las nuevas herramientas referidas también abren
posibilidades insospechadas en dar pronta resolucién a las anomalias, requerimientos, dudas y otros
problemas que se presenten -incluso en ellas mismas- para los consumidores. Con todo, el problema sigue
siendo las grandes asimetrias existentes entre el administrador de la plataforma y el usuario. Esto pues el
control del primero es casi total sobre el segundo, tanto en la prestacion digital como en la contraprestacién
(monetaria o no monetaria). Este control también se manifiesta en el disefio “Ul” (interfaz de usuario), para que
la plataforma atraiga a usuarios, y en la UX (experiencia de usuario), que se centra en términos de accesibilidad
y usabilidad, con la posibilidad de segmentar a sus usuarios y con todos los riesgos que ello implica.

La posibilidad de nuevos actores en el mercado tampoco resuelve completamente el problema'. En efecto,
al mantenerse invisibilizadas estas asimetrias (es decir la usabilidad o permisos para cada una de las partes),
ser poco transparentes (como los complejos términos y condiciones, y la politica de tratamiento de datos) y
ser despersonalizadas (decisiones de respuestas programadas o atencidon automatizada por los denominados
“chatbots”), podemos advertir que las asimetrias existentes entre las partes se agudizan en el mundo digital.

b. Proteccion de datos personales de los consumidores

Dada la masividad de las relaciones de consumo modernas en el mundo digital, estas se encuentran casi
en su totalidad reguladas binariamente, es decir, tanto por normativas estatales (de caracter heterénoma),
como por normativas de caracter convencional, contractual, o, si se prefiere, reglamentacion privada'™> (o
auténoma) a través de los habituales “términos y condiciones” (TyC) o condiciones generales de contratacion.

154 En el marco del proceso de aprobacién de la operacion de concentracién que consistia en la toma de control de Cornershop Technolo-
gies LLC (Cornershop) por parte de Uber Technologies, Inc. (Uber) aprobada en mayo de 2020 por la Fiscalia Nacional Econémica (FNE),
el SERNAC acompafié un informe dando a conocer la existencia de cldusulas abusivas de diversas TyC en dicho mercado y de algunas
practicas detectadas en su sistema de atencién al consumidor.

155En el afio 1931 ya se desarrollaban por Hipolito Montagné las distintas posturas contractualistas y anticontractualistas respecto del
contrato por adhesién. Articulo: El Contrato de adhesién, Inicio: 5-6, niUmero: 18, archivos: julio y agosto 1931, Revista de la Universidad
Nacional de Cérdoba, Argentina.



Las primeras (es decir, las estatales) someten y delimitan a las segundas (es decir, las convencionales) en
todo lo referente a &mbitos normativos propios de normas de orden publico, incluidas aquellas materias
contravencionales, procedimentales y todas aquellas sustantivas con caracter de irrenunciabilidad. En estas
ultimas se incluyen aquellas referidas a la anulabilidad de clausulas o estipulaciones contractuales en razén
de su ilicitud material, sea general o especial, y a la inequidad de fondo en razén de su contenido (esto es,
por ser contrario a su finalidad contractual o a los requerimientos de la buena fe). En el resto coexisten
ambas y de acuerdo al sistema se discute sobre su preeminencia y especialidad.

De ahila relevancia de que la doctrinay jurisprudencia haya reconocido de manera amplia la aplicabilidad de
las normas sobre contratos de adhesion de la LPDC a las condiciones o clausulas generales de contratacion
(como los TyC) de aplicaciones y de sitios web)'*® . Esta interpretaciéon encuentra su fundamentacion en
los principios antes sefialados (equidad, propdsito de las partes y buena fe contractual), donde la finalidad
ultima del derecho del consumo, como instrumento de regulacion econémica, es precisamente “generar
confianza en el mercado y seguridad juridica a los consumidores™”.

Ademas, esta interpretacién toma especial relevancia al considerar las caracteristicas actuales del comercio
electrénico y digital, dado que en él la relacién entre consumidor y proveedor se encuentra regulada por
reglamentaciones por adhesién o condiciones generales de contratacion. De este modo, una eventual
exclusién de la regulacién dispuesta para clausulas en contratos por adhesion, atentaria en contra de los
principios del Derecho del Consumidor. En este sentido, cabe destacar que esta légica también resulta
aplicable a las estipulaciones o disposiciones sobre el tratamiento de datos personales de los consumidores.

En ese marcoy entendiendo que la ciudadania exige cada vez mayor instantaneidad en la proteccion frente a
las vulneraciones en sus derechos en el ambito del consumo digital, incluso en sectores regulados, es que el
legislador comprendi6 que el SERNAC, sin reemplazar las atribuciones de los reguladores sectoriales, podria
complementar el accionar de dichos reguladores. Asi, por ejemplo, colaborando con el agente sectorial, el
SERNAC podria perseguir reparaciones efectivas por medio de procesos colectivos.

Este principio de complementariedad resulta replicable también frente a una eventual nueva agencia de
proteccién de datos personales. Esto, en forma similar a las labores que realiza SERNAC en la persecucion del
resarcimiento frente a colusiones u otros ilicitos anticompetitivos (complemento con ello las labores de la FNE),
o bien, con respecto a la SISS en caso de suspensién del suministro por parte de una empresa sanitaria.

156 Por ejemplo, la Corte Suprema, en sentencia de 7 de julio de 2017, causa Rol 1533-2015, caratulada “Sernac con Ticketmaster Chile S.A.",
declar6 la nulidad de condiciones generales de contratacion mediante una interpretaciéon implicita amplia del articulo 16 de la referida ley, al
afirmar que la politica de privacidad del proveedor demandado (clausula general de contratacion) era, en parte, abusiva y nula. Otro ejemplo
de esto es el fallo dictado por el 24° Juzgado Civil de Santiago, confirmado por la Corte de Apelaciones de Santiago, en el que se declaran
abusivas las cldusulas generales comprendidas en los “Términos y Condiciones” del portal web del proveedor demandado, denominadas
“Vinculos”, “Fallas de Sistema”, “Productos” y “Servicios”, al tenor de lo dispuesto en el articulo 16 letras c), e) y g) de la Ley N° 19.496.

157 Circular SERNAC aprobada mediante Resolucion Exenta N°534 de fecha 16 de junio de 2022, “tiene por objeto conceptualizar el meca-
nismo publicitario denominado publicidad nativa y a los sujetos publicitarios denominados influenciadores o influencers, ademas de
determinar la regulacion y principios aplicables a ambos tipos o actores publicitarios. Asimismo, la Circular fomenta la implementacion
y cumplimiento de buenas practicas dentro de dichos rubros”. Disponible en:
[Ultima visita: 02 de marzo de 2023].



https://www.sernac.cl/portal/618/w3-article-65742.html

Esto es relevante pues, actualmente, el Congreso esta tramitando la modernizacién de la normativa
aplicable a la proteccion y tratamiento de datos personales, mediante la creacién de la “Agencia de
Proteccion de Datos Personales” y modificacion sustancial de la Ley 19.628 sobre Proteccion de la
Vida Privada (Boletin 11144-072 refundido con el Boletin 11092-073). Este proyecto se inspira en el
Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea sobre la materia, mas
conocido como “GDPR” (por sus siglas en inglés).

Recientemente, con la entrada en vigencia la Ley N° 21.398 en diciembre de 2021, (Ley Proconsumidor),
el legislador regul6 esta materia incorporando una norma referida al tratamiento de datos personales de
consumidores finales, zanjando de forma expresa y con un claro criterio de preeminencia en la especialidad
y temporalidad de las atribuciones (aunque no exento de criticas por su alcance y redundancia). En efecto, la
Ley N° 21.398 incorporé en el texto de la LPDC el articulo 15 bis, que establece: “Las disposiciones contenidas
en los articulos 2 bis letra b), 58 y 58 bis serdn aplicables respecto de los datos personales de los consumidores, en
el marco de las relaciones de consumo, salvo que las facultades contenidas en dichos articulos se encuentren en el
dmbito de las competencias legales de otro érgano”.

Huelga sefialar que, previamente, el SERNAC habia ejercido sus atribuciones en casos de filtracién masiva de
datos de consumidores por parte de proveedores (p. ej., los casos que involucraron a las empresas Banco de
Chile, Claro y Forum). Ademas, con posterioridad a estos casos y previo a la vigencia del referido articulo 15
bis de la LPDC, el mismo 6rgano, por medio de la Resolucion Exenta N° 931 de fecha 3 de diciembre de 2021,
dicté una circular interpretativa que abordo criterios generales de abusividad en las cldusulas contenidas en
contratos por adhesion con consumidores, denominada “Sobre criterios de equidad en las estipulaciones
contenidas en contratos de adhesion de consumo”. Esta circular trata, en su numeral 3.6, algunas clausulas
abusivas que se encuentran incluidas en contratos de adhesion y que autorizan a los proveedores para
recolectar y tratar datos personales de consumidores. Asimismo, el SERNAC también dicté una circular
interpretativa sobre “Publicidad y Practicas Comerciales”, que vino a reemplazar aquella dictada en marzo
de 2019, con el fin de actualizar su contenido en el &mbito de la relacion entre los principios que informan la
publicidad, el tratamiento de datos personales y la regulacién del Derecho del Consumidor.

Posteriormente, el referido organismo publico, por medio de la resolucion exenta N° 174 de fecha 28 de
febrero de 2022, la circular interpretativa “Sobre criterios de equidad en las estipulaciones contenidas en
contratos de adhesion referidas a la recoleccién y tratamiento de datos personales de consumidores”.
En esta circular, el érgano se refirié en especifico a la abusividad de cladusulas incluidas en contratos de
adhesion que autorizan a los proveedores para recolectar y efectuar el tratamiento de datos personales'>®
de consumidores, usualmente contenido en las denominadas “politicas de privacidad” o “términos y

158 El articulo 2°, letra b, de la Ley 19.628, sobre proteccién de la vida privada, define datos personales o datos de caracter personal como
“los relativos a cualquier informacién concerniente a personas naturales, identificadas o identificables. Por su parte, al articulo 2, letra
o) define el tratamiento de datos personales como “cualquier operacién o complejo de operaciones o procedimientos técnicos, de carac-
ter automatizado o no, que permitan recolectar, almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar, interconectar,
disociar, comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de caracter personal, o utilizarlos en cualquier otra forma". Véase al
respecto establecido en el acapite N° 3 de la Resolucion Exenta N° 304 de 20 de noviembre de 2020, del Consejo para la Transparencia
que aprueba el texto actualizado y refundido de las recomendaciones sobre proteccién de datos personales por parte de los érganos de
la Administracién del Estado y sustituye su texto anterior.



condiciones”. Asi, en ella se advierte que estas clausulas suelen configurar un escenario de desequilibrio
en la contratacién que son susceptibles de acarrear una manifiesta desigualdad entre las partes con el
consiguiente riesgo de afectacion de los derechos de los consumidores titulares de datos personales'®.

En este contexto, para obtener la ineficacia de este tipo de estipulaciones de forma agregada,los
procedimientos colectivos, tanto judiciales como administrativo (es decir, los PVC), resultan los mecanismos
mas idoneos. Esto, en atencidén a su efecto erga omnes. De este modo, mediante los procedimientos
colectivos se puede examinar que los TyC bajo las cuales los consumidores consienten masivamente en
el tratamiento de sus datos personales, no contravengan el principio de buena fe contractual ni equidad
natural, permitiendo declarar la nulidad de estas cladusulas con efecto ultra partes (conforme sefala el
articulo 16 letra ‘g’ de la LPC).

A juicio del SERNAC, lo anterior exige atender la interaccién armdnica entre dos cuerpos normativos:
las disposiciones de la Ley N° 19.628 sobre protecciéon de la vida privada - toda vez que este cuerpo
normativo establece las bases de licitud para el tratamiento de datos personales y consagra los derechos
y obligaciones de los titulares - con la LPDC (y el principio de proteccién al consumidor). Esta interaccién
exige identificar aquellas particularidades de la regulacidon sobre tratamiento de datos personales que
tienen lugar en el marco de relaciones de consumo.

Es asi como resultan fundamentales dos principios comunes a ambos cuerpos normativos: el de
consentimiento expreso o univoco como autonomia plena en la autodeterminacién contractual, y el
de finalidad o proposito, en este caso, del tratamiento de los datos del titular consumidor. Este ultimo
principio exige utilizar los datos en cuestién sélo para los propoésitos o fines para los cuales hubieran
sido inicialmente recolectados e informados al momento de recabar el consentimiento de su titular,
conforme a lo dispuesto en el articulo 9 la Ley 19.628 y en el articulo 16 letra g) de la LPDC. Esto implica,
a juicio del SERNAC, “que los datos recolectados deben ser adecuados o apropiados para satisfacer la
finalidad que motiva a contratar, y en ninglin caso excesivos".

Por otro lado, respecto al principio del consentimiento y autodeterminacion contractual del consumidor
(al igual que como titular de los datos a ser tratados), este exige que el consentimiento sea otorgado en
forma informada, expresa, cierta y especifica. En este punto es pertinente advertir que en la actualidad,
para obtener el consentimiento del usuario, en algunos TyC o politicas de privacidad utilizan mecanismos
simplificados, de exclusién voluntaria (“opt-out”) o adhesién voluntaria (“opt-in"), los que podrian ser o
no validos de acuerdo a cada normativa.

De esta forma, el SERNAC asume que es en el ambito de la regulacion de consumo que se desarrollan
normativamente las exigencias del deber de profesionalidad exigible al proveedor. Conforme a esta
premisa, es el proveedor quien asume toda responsabilidad frente al deber de cuidado y diligencia en
el manejo de las respectivas bases de datos personales de consumidores, junto a todos los deberes 'y
obligaciones de caracter legal que establece la Ley N° 19.628. En este marco, el proveedor debe velar

159 Ver: SERNAC con Ticketmaster. Corte Suprema Rol 1.533-2015de 7 de Julio de 2016; SERNAC con Servicio y Créditos Organizaciény Finan-
zas S.A. Corte Suprema Rol 4.903-2015 de 11 de octubre de 2016.



por asegurar que sean resguardados los principios generales de la proteccién de datos personales en
favor de los consumidores, entre ellos, el de finalidad, consentimiento informado, seguridad, calidad
de los datos tratados, especial proteccion de los datos sensibles, confidencialidad y responsabilidad. En
esta misma linea de ideas, seran siempre los proveedores responsables -de manera efectiva- de generar
todas las condiciones para que los consumidores puedan ejercer los derechos denominados “ARCO” (ya
referidos previamente), que les asisten en su calidad de titulares de los datos.

En base a lo anterior, el SERNAC ha dado ciertas luces para el ambito del consumo con los referidos criterios
interpretativos en materia de atribuciones de persecucion judicial, con el propésito de ejercer un control
de abusividad en diversos aspectos contenidos en cldusulas y TyC que hoy son habituales. Entre estos se
encuentran el control de forma y transparencia de las politicas de privacidad; de modificacion, suspensién o
terminacién unilateral de la relacién contractual; de estipulaciones que ponen de cargo del consumidor los
efectos de eventuales deficiencias, omisiones o errores; clausulas que contienen limitaciones absolutas de
responsabilidad frente al consumidor, y que contravienen la buena fe contractual.

Por su parte el SERNAC ha clarificado el impacto de sus lineamientos, al explicitar la instruccion del criterio a
sus funcionarios y referir los criterios especificos de priorizacién en el ejercicio de sus herramientas colectivas
en materia de datos personales. Esta es una importante sefial al mercado que se explica con mayor detalle
en el Capitulo lll letra e) del presente trabajo.

Ademas, el Servicio ha explicado que la incorporacion de estipulaciones contractuales abusivas genera un
detrimento severo y una posicidon asimétrica permanente a los consumidores, lo que hace necesaria su
intervencidn. Esta intervencién, en lo que dice relaciéon con su oportunidad, debera estar siempre motivada
en forma objetiva “en criterios de priorizacién que permitan una actuacion eficiente y eficaz del érgano
publico, atendida sus facultades y recursos considerando especialmente el dafio que dicho actuar ilicito
significa o la posibilidad de su inminente generacién".

Por lo anterior, resulta especialmente relevante que los criterios de priorizacion del organismo, en esta 'y
otras materias, sean transparentes, publicos y referidos a elementos objetivos que puedan ser inteligibles y
asumidos con previsibilidad por el mercado.

Al respecto, cabe notar que la Unién Europea, conforme a la Directiva UE 2020/1828 del parlamento europeo
promulgada con fecha 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones colectivas de representacion para
la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores se resolvié en similar sentido. En efecto, la
directiva dispuso que, mediante entidades especialmente habilitadas, se pueden reclamar judicialmente
medidas de cesacion y/o un remedio resarcitorio en interés de consumidores afectados por conductas que

"ou

la propia directiva prevé en distintas materias, a saber, “proteccién de datos”, “regulacién de la sociedad de
n o ou

la informacién”, “comunicaciones electrénicas” y “condiciones generales de la contratacion” (entre un total
de 66 disposiciones normativas de la Unién). De este modo, este cuerpo normativo entiende que las normas

160 Circular Interpretativa, aprobada por Resolucién Exenta N° 1041 del 31 de diciembre de 2022. Al cierre de esta ediciéon la referida Circular
se encuentra derogada o “no vigente”, sin embargo no se encuentra otra circular de caracter similar en su reemplazo publicada.



que regulan dichas materias son parte integrante de la proteccién tutelar que el ordenamiento general de
los Estados miembros de la Unién brinda en el ambito de los derechos de los consumidores.

En este sentido, la norma contemplada en el articulo 15 bis de la LPDC apunta precisamente a reconocer
explicitamente la potestad del SERNAC para recurrir a los mecanismos colectivos, en caso de producirse
tratamientos infractores que generen dafios colectivos alos consumidores, entendiendo por tales no sélo
aquellos supra individuales, sino también aquellos intereses individuales homogéneos que se ejercen
colectivamente''. En efecto, tal como ya se indicé, las acciones colectivas son el mecanismo idéneo
para resolver los problemas que suelen derivar de las afectaciones a la privacidad de los consumidores
en procesos masivos. Sin embargo, nuestros tribunales superiores han sido vacilantes en cuanto a la
aplicabilidad de las acciones colectivas en materia de obtener nulidad y resarcimiento masivo de los
consumidores titulares de datos personales’®?,

Es deseable que este criterio de nuestros tribunales superiores cambie, pues, si bien el ambito de datos personales
excede el perimetro del consumo, no puede desconocerse que es en el marco de relaciones de consumo donde
se producen acaso los mayores riesgos de afectacion a los titulares de datos. El tratamiento de datos personales
que efectian proveedores es por definicidn una actividad riesgosa para los consumidores’®,

Asi, en las ultimas décadas, y especialmente a partir del auge de la economia digital y el rapido
desarrollo de nuevas tecnologias, las operaciones de recoleccion y tratamiento de datos personales a
gran escala se han masificado. Estas tecnologias han facilitado las operaciones masivas de generacién,
busqueda, recopilacién, almacenamiento, analisis, combinacién, transferencia, circulaciéony, en general,
procesamiento con grandes voliumenes de datos'®* .

En este escenario, resulta evidente el riesgo de que el consumidor pierda el control sobre sus datos
personales'®, ya que la motivacién de tales tratamientos de datos no se refiere Unicamente a la

161 En efecto, la LPDC ya sefialaba antes de las modificaciones de la Ley N° 21.398: i) En la letra b) del articulo 2° bis, la LPC sera aplicable,
aun cuando exista legislacién especial “[e]n lo relativo al procedimiento en las causas en que esté comprometido el interés colectivo
o difuso de los consumidores o usuarios, y el derecho a solicitar indemnizacién mediante dicho procedimiento”; ii) En el articulo 59 Bis
inciso final: “los organismos fiscalizadores sectoriales que tengan facultades sancionatorias respecto de sectores regulados por leyes
especiales, seglin lo dispuesto en el articulo 2 bis de esta ley, deberan remitir al Servicio Nacional del Consumidor copia de las resolucio-
nes que impongan sanciones.”; y iii) En los articulos 16 Ay 16 B, respectivamente, que: “Declarada la nulidad de una o varias clausulas o
estipulaciones de un contrato (...) éste subsistira con las restantes clausulas”(...) ; “(e)l Procedimiento a que se sujetara la tramitacion de
las acciones tendientes a obtener la declaracién de nulidad de cldusulas contenidas en contratos de adhesioén, sera el contemplado en el
Titulo IV de la presente ley.

162 La Corte Suprema ha establecido como criterio que el SERNAC puede ejercer acciones colectivas para proteger el interés colectivo o
difuso de consumidores cuando estos se ven afectados por tratamientos infractores de sus datos personales por parte de los provee-
dores (Roles: 1533-2015 y 4903-2015). Sin embargo, en el proceso colectivo SERNAC con TICKETET, la Corte Suprema adopté un criterio
distinto, argumentando que la naturaleza de los asuntos regulados por la Ley 19.628 es esencialmente individual, sin que tengan cabida
los procesos colectivos que contempla la Ley 19.496 (Rol 26.932-2015).

163 Ver principales casos de asimetrias o fallas de seguridad en materia de datos de usuarios (UK: ICO v. a British Airways, Francia: CNIL v.
Google, y en Chile: SERNAC con Claro, Banco de Chile y Forum).

164 Ver Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo - UNCTAD (2021). Digital Economy Report 2021. Cross-border data

flows and development: For whom the data flow. Disponible en [Ulti-
ma visita: 02 de marzo de 2023]. Parlamento Europeo (2020). “Is data the new oil? Competition issues in the digital economy". Disponible
en . [Ultima visita: 02 de marzo de 2023].

165 “Puede afirmarse que, cuanta mas informacion de caracter personal se recopila, mayor preocupacién por la proteccion de dichos datos


https://unctad.org/system/files/official-document/der2021_en.pdf
https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/EPRS_BRI(2020)646117

preparacion, celebracién o ejecucion de un determinado servicio en virtud de un contrato de consumo,
sino que abarca otras finalidades que interesan al propio proveedor, tales como publicidad, marketing
directo y perfilamiento de consumidores.

Respecto del marketing digital efectuado en plataformas, redes sociales y aplicaciones de economia
digital, cabe advertir que existen criterios de fiscalizacién dispuestos por el SERNAC'™® no sélo en
materias especiales, como los influenciadores (o “influencers")'®” que operan en ciertas redes sociales,
sino que también en interpretaciones mas amplias. Estas interpretaciones cubren los servicios
ofrecidos en plataformas digitales cuya contraprestacién seria incluso no dineraria, es decir, en que la
contraprestacién consiste en las autorizaciones de tratamiento de datos, las que igualmente podrian
encontrarse enmarcadas dentro de una relacién de consumo’®,

En este contexto, a nivel comparado se han desencadenado ciertas medidas de enforcement para proteger
a los consumidores en este tipo de dmbitos'®. Estas medidas van incluso bastante mas alld de aquellas
infracciones que se han verificado en el pasado en materia de seguridad y filtraciones masivas de datos
personales presentes en las relaciones de consumo.

Por estas consideraciones, lo cierto es que en lo que respecta a la relacién entre los consumidores y
proveedores en la economia digital, se presentan importantes riesgos para los primeros en la proteccion
y tratamiento de sus datos personales. Como ya se explicd, estos riesgos nacen de las asimetrias
existentes manifestadas en la pérdida de control de los consumidores de sus datos. A su vez, estas
asimetrias se ven agravadas por la alta complejidad técnica del sistema, la extension y opacidad de los
TyC dispuestos para ello y, ademas, por una la invisibilidad del riesgo para el usuario. Asi, por ejemplo,
en materia de plataformas de redes sociales, en la busqueda de interaccién por parte del usuario, opera
la seduccion antes que la coercion, de modo que éstos se ven impulsados a compartir su cotidianidad y
aceptar las sugerencias del proveedor que administra la plataforma.

surgen, especialmente en relacion con la elaboracién de perfiles, el seguimiento en linea, la discriminacién, la exclusién, la vigilanciay la
pérdida de control.” Gutiérrez David, Maria Estrella (2017). “Discussing Transparency of Privacy Policies in the Age of Big Data. Towards
the «Social Norm» as a New Rule of Law”. Dilemata. Revista Internacional de Eticas Aplicadas, 2017-05, p. 167.

166 Circular Interpretativa de Resolucién Exenta N° 782 de 18 de octubre de 2021 que contiene los conceptos matricesy criterios que maneja
la Institucién en relacién a las atribuciones del SERNAC con los proveedores y manual de requerimiento de informaciéon de conformidad
con la facultad del Articulo 58, inciso 5°y 6° de la Ley del Consumidor. Disponible en

pdf [Ultima visita: 02 de marzo de 2023].

167 Circular Interpretativa SERNAC, junio de 2022.

168 Dictamen interpretativo SERNAC sobre la aplicabilidad de laley N° 19.496 a los proveedores de plataformas o redes sociales que resuel-
ve solicitud nimero 29783, Resglucién Exenta N° 175 de fecha 28 de febrero de 2022. Disponible en
[Ultima visita: 02 de marzo de 2023].

169 En lareferida circular interpretativa de febrero de 2022, el SERNAC informa de algunas, entre ellas, a saber: “la Comisién Federal de Comer-
cio de los Estados Unidos de América impuso una multa de USD 5 mil millones a Facebook, al considerar que dicha plataforma de redes sociales
habia tergiversado reiteradamente la medida en que sus usuarios podian controlar el acceso a sus datos personales”; “la autoridad de competen-
cia alemana, el Bundeskartellamt, considerd que la prdctica de Facebook de combinar la informacién de sus usuarios en sitios web de terceros,
equivalia a un abuso de su posicion dominante, por cuanto le permitia obtener una cantidad excesiva de datos personales que, en condiciones
competitivas, no habria podido obtener; en el afio 2016 la Comisién Europea -luego de haber autorizado la fusién entre ambas compafiias en
2014~ al advertir que WhatsApp habia actualizado sus términos de servicio y politicas de privacidad para permitir la sincronizacién automdtica
de la lista de contactos de los usuarios con los contactos de Facebook, sancioné a esta ultima con una multa de 112M€ por considerar que dicha
compafiia habia proporcionado informacién incorrecta a las autoridades para obtener la autorizacion.”


https://www.sernac.cl/portal/618/articles-63484_archivo_01.pdf
https://www.sernac.cl/portal/618/articles-63484_archivo_01.pdf
https://www.sernac.cl/portal/618/articles-65306_archivo_01.pdf
https://www.sernac.cl/portal/618/articles-65306_archivo_01.pdf

La intensidad del impacto de estos riesgos es también mayor. En efecto, la falta de control de los datos
conlleva para el consumidor una nueva “vigilancia”, basada en el procesamiento de informacién, y que
implica un control constante y por voluntad propia, generada en base a las propias preferencias de los
usuarios expresadas en las interacciones en las plataformas y dispositivos moviles.

Segln se ha analizado, el escenario actual es de tal complejidad en ambitos digitales que resulta al menos
propicio para que los reguladores y fiscalizadores sectoriales generen las respectivas coordinaciones para
compartir sus visiones regulatorias a fin de determinar acciones tutelares de enforcement. Esta coordinacién
debiese estar orientada para encontrar una mirada unitaria en estas materias, que integre, al menos entre
sus impactos, los ambitos de libre competencia, privacidad de datos y derechos del consumidor.

Ahora bien, paradédjicamente, relacionado con lo anterior, las herramientas de supervision y fiscalizacion
basada en riesgos que tiene el Estado, aun en materia de consumo y proteccién de datos personales,
requieren generar bases de datos de los ciudadanos. Estas bases de datos también resultan necesarias
para ejecutar procesos de fiscalizacién integral (procesos que requieren informaciéon del mercado, de los
operadoresy de los propios consumidores titulares de datos). Por esta razon, la coordinacion en la utilizacién
de los datos por los distintos organismos publicos debe estar reglada en funcion del bien comun y principio
de servicialidad del Estado mas que en visiones sectorialistas.

c. Desafios y riesgos asociados al uso de herramientas de inteligencia artificial (1A)

En la actualidad, en materia de digitalizacién y prestacién de servicios en general, las herramientas de IA
cumplen un rol fundamental en practicamente todos los mercados de consumo del mundo.

Es por ello que, en el caso de Chile, se hizo necesario entregar oportunos y claros lineamientos al respecto.
Lo anterior se enmarca en el cumplimiento del “Plan de Accion de la Politica Nacional de IA” (“Plan de IA"),
llevado adelante por el Ministerio de Ciencia, Conocimiento, Tecnologia e Innovacién (“MinCiencia”). Este
documento, que se publicé en octubre de 2021, tiene por objetivo que nuestro pais cuente con un compendio
que manifieste la estrategia nacional previa y logre asi anticiparse a los efectos de la IA.

Cabe agregar que existioé colaboracién del SERNAC en la elaboracion del Plan de IA, particularmente en el
objetivo de fomentar un uso de IA en el comercio digital transparente, no discriminatorio y respetuoso de
las normas de proteccion de datos personales (ver objetivo 3.3 del Plan de IA, que se refiere precisamente a
las relaciones de consumo).

Por consiguiente, el propio SERNAC también hizo lo suyo mediante una Circular Interpretativa que establecié
ciertos lineamientos basicos que deben seguir las empresas en el uso de estos sistemas, particularmente
en el sentido de dar el debido resguardo de los derechos de los consumidores. Entre ellos, la circular en
comento indica que se debe garantizar mediante mecanismos eficaces el adecuado acceso a la informacién
por parte del usuario, el resguardo estricto en el tratamiento de los datos personales de los mismos y adoptar
las precauciones minimas para no utilizar este tipo de sistemas con el objetivo de manipular y perjudicar a
los consumidores. De esta forma, el SERNAC se anticip6 a que las empresas que utilicen sistemas de IA, lo
hagan respetando la ley y promoviendo las buenas practicas, con el fin de que el uso de ellos repercute en
una mayor confianza en el mercado y en un crecimiento mas eficiente de estas tecnologias.



En efecto, la justificacion de esta circular nace del hecho de que la amplia y competitiva utilizaciéon de la 1A
puede profundizar asimetrias en perjuicio de los derechos de los consumidores. Esto se puede producir, por
ejemplo, por arrojar resultados injustos o arbitrariamente discriminatorios para los usuarios, por la eventual
faltadetransparenciay claridad enlas TyC bajo los que se ofrecen los servicios y, como ya hemos desarrollado,
por los riesgos que se pueden generar en el tratamiento de los datos personales de los consumidores.

Como es sabido, la IA hoy es parte de nuestra vida cotidiana, sin que los consumidores necesariamente nos
demos cuenta de ello. En efecto, son herramientas que, por ejemplo, sirven cuando usamos una aplicacién
que recomienda una ruta al manejar, un libro o una serie para ver, que nos mejora una fotografia, que
permite una respuesta coherente cuando usamos asistentes de voz o se autocompleta un texto en el celular.
Es la base tecnolégica de un sistema que, tanto en entornos reales y virtuales, y en base a distintos objetivos,
puede ahorrar multiples costos y tiempo, automatizar variadas tareas, efectuar respuestas o atencién virtual
no compleja frente a frases u otro tipo de estimulos humanos, predecir comportamientos o, derechamente,
influir sobre decisiones que deben tomar los usuarios, mas o menos invasivamente.

Sin embargo, también existen ciertos riesgos relacionados con las asimetrias técnicas propias de estos
sistemas, de acceso de informacion y de configuracion (esto ultimo relacionado con el asimétrico poder de
negociacion), o bien, relacionados a permisos que podrian conllevar consecuencias perjudiciales para los
usuarios. Entre estos riesgos se encuentran: i) el inadecuado manejo de los datos personales y sensibles;
i) la ausencia de transparencia en la informacién y riesgos de abuso en el acceso y el uso posterior de la
informacion; iii) la manipulacion de la informacion o los interfaces para la obtencion del consentimiento
del usuario; iv) la generacién de resultados arbitrariamente discriminatorios para los usuarios en base a
algoritmos; y v) la combinacién de algunos o todos los anteriores.

En esa misma linea, entre los principales riesgos para los consumidores en la utilizacién de sistemas que
utilizan IA, se encuentra el de que los usuarios podrian ser victimas de acciones o decisiones adoptadas
por dichos sistemas que sean arbitrarias, dificiles de entender, de rechazar o de modificar por ellos, o que
simplemente no se puedan sostener publicamente en base a los principios o valores preponderantes en
una sociedad (por ejemplo, discriminacion basado en género o generada por algun tipo de condicién o
preferencia de los consumidores).

En esta misma linea de ideas, el propio SERNAC a través de un estudio, detecté y tested el hecho de que los
proveedores chilenos, mediante el disefio de “Ul" (User Interface) en sus plataformas digitales, van “guiando”
al usuario por la aplicacion durante el tiempo necesario para obtener ciertos resultados o decisiones basados
en sus propios patrones y la explotacion selectiva de sus sesgos de conducta (y por la cual los mismos
usuarios se autosegmentan). Asi, mediante el desarrollo de algoritmos complejos de autoaprendizaje, que
se extraen del analisis de una gran cantidad de datos de los propios usuarios, es posible determinar patrones
de conducta y condicionar los habitos de comportamiento de las personas.

Este tipo de uso de herramientas de IA en los disefios de Ul expone a los usuarios al grave riesgo de que sean
(seamos) explotados en sus (nuestros) sesgos. Asi ocurre, por ejemplo, en materias de elecciones de compras
en plataformas de e-commerce, particularmente frente al desarrollo de practicas comerciales denominadas
“dark patterns". Estas practicas pueden presionar o “empujar” (push) a los consumidores a tomar decisiones
sub-6éptimas, o bien, distintas a las que habrian tomado racionalmente eliminando ese estimulo (pues se
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trata de decisiones que redundan en un mayor beneficio del proveedor que del usuario). Ejemplos de estos
dark patterns son los estimulos de escasez o de urgencia al usuario, testimonios seleccionados o dudosos y
acciones forzadas para entregar consentimiento para el uso de datos.

En ese sentido, la referida circular del SERNAC sobre IA, desarrolla e instruye a los proveedores o plataformas
a seguir lineamientos basicos, tales como: (i) entregar informacion oportuna, efectiva y transparente sobre
las herramientas de IA que utilizan; (ii) resguardar, en todo disefio de Ul en plataformas, la plena libertad
de eleccion del usuario, seguridad y proporcionalidad en el tratamiento de su informacién; (iii) la prohibicién
de toda discriminacién arbitraria en el &mbito de estas herramientas en el mundo digital, y también en el
mundo presencial; (iv) el amparo del genuino consentimiento informado y expreso de los consumidores para
la debida proteccidon de sus datos personales; y (v) presentar a los consumidores la informacién en forma clara,
simple, visible, necesaria y comprensible respecto del objetivo o finalidad de estos sistemas de IA.

VI. IMPORTANCIA DE LA COLABORACION DE LOS PROVEEDO-
RESY LOS PLANES DE COMPLIANCE EN MATERIA DE CONSU-
MIDORES, CONFORME A LA LEGISLACION Y DIRECTRICES AD-
MINISTRATIVAS DEL SERNAC

El reconocimiento del compliance en nuestra legislacién se remonta a la entrada en vigencia de la Ley 20.393
de 2009, sobre responsabilidad penal de las personas juridicas, que establecio6 la responsabilidad de estas
entidades por la participacién o comision de delitos graves. Esta responsabilidad se verificara siempre que:
“la comisidn del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccion y
supervision” (articulo 3°). Junto con lo anterior, se incorporé en nuestra legislacion la adopcion de modelos
de cumplimiento normativo o de control preventivo de riesgos legales.

Desde entonces, en el &mbito regulatorio de nuestro pais, los planes o modelos de cumplimiento fueron
cobrando una mayor relevancia. Es asi como su reconocimiento se fue incorporando en los lineamientos
administrativos de la FNE que, en junio de 2012, public6 el Material de Promocion N° 3, denominado
“Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia”, consistente en una guia para el disefio
e implementacion de un programa de cumplimiento™®.

En materia de Proteccién de los Derechos de los Consumidores, la LPDC, modificada por la Ley N° 21.081 del
afio 2018, en su articulo 24, incorpora los planes de cumplimiento o modelos de compliance, asi como también
el fortalecimiento de los procedimientos voluntarios colectivos. Esta norma reconoce expresamente como
idéneo un plan de cumplimiento de caracter correctivo, como garantia del cese absoluto de la conducta
infraccional por el proveedor, y que se analoga al concepto de “colaboracién sustancial” (establecido en el
articulo 24, inciso tercero letra ‘c’, a propdsito de las circunstancias atenuantes a las infracciones de la ley.

170 A la fecha de redaccion de este trabajo, la FNE se encuentra en un proceso de consulta publica para realizar una nueva version de
la Guia de Programas de Cumplimiento. Al respecto, ver nota del CentroCompetencia UAI: https:/centrocompetencia.com/complian-
ce-la-fne-busca-actualizar-su-guia-de-programas-de-cumplimiento/. [Ultima visita: 02 de marzo de 2023].
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Asi, en lo pertinente, la norma en comento sefiala que: “se entenderd que existe colaboracién sustancial si el
proveedor contase con un plan de cumplimiento especifico en las materias a que se refiere la infraccidn respectiva
que haya sido previamente aprobado por el Servicio y se acredite su efectiva implementacién y seguimiento”.

Sin perjuicio de lo anterior, el legislador en materia de consumo no ha definido lo que se considera
“colaboracion sustancial”, sino que s6lo lo analoga a una circunstancia atenuante. Por ello, para dar con el
sentido correcto de esta institucion, se hace menester recurrir a las normas sobre interpretacion de la ley del
Cadigo Civil, y especificamente a su articulo 20 (es decir, recurrir al sentido natural y obvio de las palabras).
A este respecto, la Real Academia Espafiola (RAE), define colaboracién sustancial como “disposicion total,
completa y permanente de contribuciéon a desentrafar los hechos, en todas las etapas del proceso penal
o administrativo, de manera tal que los datos aportados son sancionados en todos sus extremos, esto es,
tanto en lo que comprende a los participes, los medios y forma de comisidn del injusto y las circunstancias
mismas que lo rodearon, y sean perfectamente concordantes con los demas elementos reunidos en la litis,
para ser admitida como una gracia procesal trascendente, como lo es la configuraciéon de una mitigante de
responsabilidad penal o un motivo de disminucién de la responsabilidad administrativa de su causa™”".

Ahora bien, el afio 2021, el SERNAC publicé la “Circular Interpretativa sobre el Alcance, Contenido, Procedimiento
de Aprobacién y Presentacién de los Planes de Cumplimiento™”?, que precisamente vienen a dar aplicabilidad
al beneficio establecido por el legislador en el articulo 24 de la LPDC, a través de un sistema de certificacion y
aprobacién de estos planes. Asi, en el contexto de un juicio que recaiga sobre la responsabilidad del proveedor
por infraccién a las normas de la LPDC, el juez debera considerar estos planes de cumplimiento y, de cumplir con
todos los requisitos'”, atribuirles el caracter de atenuante sobre la multa que corresponda.

A este respecto, cabe tener presente que, en la estructura del nuevo y complejo régimen sancionatorio
incorporado en los articulos 24 y 24A de la LPDC, se desprende con claridad que, el tribunal graduara la
multa de acuerdo a los criterios de determinacién de multa establecidos en el mismo articulo 24 (esto
es, las circunstancias agravantes y atenuantes, y la apreciacién prudencial de los factores de gravedad de
la conducta, parametros objetivos que definan el deber de profesionalidad del proveedor, duracién de
la conducta y capacidad econdémica del infractor). Ahora bien, en los casos de interés colectivo y difuso
(que afectan a multiples consumidores), el articulo 24A permite ademas al tribunal graduar la multa de
acuerdo al nimero de consumidores afectados, debiendo distinguir si “se tratare de infracciones que, por
su naturaleza, se produzcan respecto de cada uno de ellos”. De este modo, en base a esta regla el tribunal
podrd, alternativamente, aplicar una multa menory global evitando aquella multiplicada “por cada uno de los
consumidores afectados”. Esto resulta ademas consistente con el desvalor de la conducta de comisién masiva
o colectiva del tipo, dado que la culpabilidad infraccional calificada (esto es, la aplicacién de una multa por
cada afectado) debe reconocer imputabilidad, reconocimiento de la antijuridicidad del hecho y exigibilidad
de una conducta distinta, y estos elementos claramente se ven desajustados en la debida proporcionalidad

171 Ver definicién en:

172 Resolucion Exenta SERNAC N°689, del 10 de septiembre de 2021.

173 Es decir, los planes deben tener la previa aprobaciéon del SERNAC, haberse acreditado su debida implementacion y seguimiento, y tra-
tarse sobre la materia de la cual esta conociendo dicho tribunal.
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frente a un proveedor que adopt6 planes de cumplimiento eficaces para detectar y prevenir los riesgos de
la comisidn reiterativa en sus procesos internos.

Es asi que, en este marco, estos planes preventivos se vislumbran como una importante herramienta para
gestionar los riesgos de incumplimiento con impacto masivo al interior de las empresas con mayor grado de
evidencia, y conello, de eficienciay eficacia. En este sentido los planes o modelos de cumplimiento reconocidos
en nuestra legislacion actual constituyen sistemas de compliance adoptados por las organizaciones o
empresas en la medida de su realidad, tanto interna como externa, que les permitan prevenir, controlar,
monitorear y acreditar el cumplimiento efectivo y actualizado de la regulacién que les rige.

Ahora bien, en lo que se refiere a la elaboracién de un plan de cumplimiento, el proveedor debera identificar
a las contrapartes, sus requerimientos y demas obligaciones normativas y ademas, debera identificar el
entorno y la cultura de la empresa. Sumado a lo anterior, debera hacer un levantamiento de todos y cada
uno de los riesgos y vulnerabilidades que impliquen potenciales incumplimientos normativos, incluyendo
normativas especiales que afecten a los derechos de los consumidores. Ademas, debera disefiar y aprobar
una politica que establezca los principios y valores que asumira la empresa en materia de proteccion de los
derechos de los consumidores, y que deberan respaldar integramente su programa o plan de cumplimiento.
Este ultimo, debe comprender, al menos, manuales y protocolos, matrices de riesgos (con probabilidad e
impacto), controles y monitoreos eficientes, la instalacion de un oficial de cumplimiento (interno o externo)
especializado en la materia y con facultades e independencia, ademas de sistemas de auditorias, revisiones,
actualizacién periddicas y reportes a la alta direccién.

Estos planes de cumplimiento pueden ser disefiados para abordar infracciones o aspectos regulatorios
especificos, o bien, como modelos integrales que comprendan la regulacién en su totalidad. Con estos modelos
de cumplimiento, el proveedor podra aspirar al maximo estandar de cumplimiento al menor costo posible.
En otras palabras, la mayor eficiencia y eficacia en el cumplimiento normativo se logra cuando el disefio de
procesos de control tiene su origen al interior de la cadena o flujo de produccién y soporte de la empresa, quien
lo comprende de manera integral, puesto que es alli donde se genera el mayor riesgo y la afectaciéon de los
derechos de los consumidores. En efecto, es el proveedor quien se encuentra en una mejor posicion, incluso por
sobre el regulador, para conocer las vicisitudes de la cadena de produccién o flujo de produccion.

Sin perijuicio de lo anterior, existe un desafio inherente a la conformacion de los planes de cumplimiento, el
que esta dado porque el riesgo legal en materia de consumidores presenta ciertas particularidades atendidas
sus caracteristicas especiales. Entre estas particularidades podemos encontrar las siguientes:

i. Falta de conocimiento y concientizacion de la normativa entre los colaboradores al interior de una
organizaciény, aln mas grave, el grado de improvisacién con que se previenen y gestionan los riesgos
al interior de estas. Esta circunstancia, luego de la promulgacion de la Ley 21.081, puede implicar un
impacto catastréfico a las companiias, tanto en el &mbito patrimonial como en el reputacional;

ii. La existencia de riesgos de cometer una infraccién en mercados de consumo masivo es alta, toda vez
gue existen multiples funciones y procesos riesgosos para una empresa. Asi ocurre, por ejemplo, con los
canales de interaccidn con los clientes en las distintas etapas de la relacion de consumo, donde ademas
existen criterios que evolucionan y apreciaciones subjetivas del consumidor. Esta complejidad se da por



el uso de conceptos indeterminados, tales como el “trato indigno”, que dejan un campo abierto para que
puedan deducirse reclamos, acciones judiciales, y denuncias para el inicio de un PVC, llevados a cabo
por el SERNAC. Es por lo anterior que es dable presumir que siempre existe la posibilidad de que se
verifiquen conductas infraccionales, tanto por la masividad de la actividad comercial como por la amplia
gama de comportamientos que podrian configurar estas infracciones;

iii. La incorporacion de nuevas tecnologias en el consumo masivo que pueden implicar practicas
discriminatorias por parte de los proveedores, mediante el uso de herramientas de IA, algoritmos,
o estimulos de informacién incomprobable en aprovechamiento de los sesgos conductuales, y que
puedan traducirse en una vulneracién de los derechos de los consumidores (tal como ya se explicé
en el Capitulo V);

iv. La constante evolucién y dinamismo que se ha producido con la normativa en proteccion de los
consumidores, la que ahora se encuentra complementada por las facultades normativas del SERNAC,
quien, a través de la promulgacion de la Ley 21.081, tiene facultades para fiscalizar, sancionar e
interpretar la legislacion y proponer cambios normativos, basados en evidencia. Adicionalmente,
este organismo recibe, por expreso mandato legal del articulo 58 bis de la LPC, las resoluciones
sancionatorias de organismos fiscalizadores y otras sanciones (por ejemplo, en materia de libre
competencia) con el propésito de interponer demandas colectivas indemnizatorias representando a
los consumidores afectados por tales infracciones.

Consideramos que, en materia de proteccion al consumidor, los modelos o planes de cumplimiento representan
un beneficio adicional para los proveedores. En efecto, a través de estos planes los proveedores pueden
introducir un “cultura de cumplimiento” al interior de la organizacién para asi influir en la manera en que sus
colaboradores se relacionan con los consumidores, generando una forma mas eficiente de elevar el estandar
de cumplimiento. Asimismo, estos planes pueden generar una mayor eficacia en los procesos internos del
proveedor para detectar y mitigar los riesgos de incumplimiento normativo, de manera que puedan disefar
mecanismos eficientes para prevenirlos, controlar y subsanar sus efectos, disminuyendo la ineficiencia en el
tratamiento de las vulnerabilidades detectadas o riesgos emergentes de incumplimiento. Adicionalmente, un
plan de cumplimiento permite al proveedor enfocar sus recursos en asegurar el cumplimiento o al menos elevar
el estandar de cuidado, lo que repercutira positivamente en su valor reputacional.

a. Conclusiones generales

1. Lainstitucionalidad y la proteccion de los derechos de los consumidores tiene por objetivo principal
generar confianza en los ciudadanos respecto al mercado. De ahi que la regulacion y la Politica
de Proteccién al Consumidor deben apuntar a resolver con eficiencia, oportunidad y focalizacién,
las mayores asimetrias existentes entre proveedores y consumidores, tomando en cuenta
los vertiginosos cambios en los mercados y en base a las evidencias obtenidas de los propios
consumidores. Lo anterior, en los ambitos informacionales, conductuales, de seguridad, calidad y
de equidad contractual, para asi posibilitar el debido ejercicio del derecho a la libre eleccion. Lograr



este objetivo colabora ademas a generar la necesaria certeza juridica y proteccién que requiere el
mercado para desarrollarse.

2. Alo anterior se suma la especial posicién que detenta este estatuto tutelar y su institucionalidad,
para asumir los desafios en ambitos de asimetrias generadas por los cambios en los mercados
digitales (tales como el uso de plataformas, diversos servicios, herramientas de IAy parte importante
de la proteccion de datos personales de consumidores). Esto, mediante el uso de las herramientas
que se verifican como las mas adaptables y ventajosas para hacer frente a las dificultades del
ambito informacional, tales como directrices o soft-law (p. €j., circulares en las distintas materias),
instancias autocompositivas, sentencias judiciales que sientan precedentes basados en principios y
plataformas para el ejercicio de derechos. El uso de estas herramientas es particularmente relevante
frente a practicas actualmente extendidas, tales como, “dark patterns”, algoritmos discriminatorios,
uso indebido de datos de consumidores, estipulaciones inequitativas o TyC abusivos.

3. Enla experiencia chilena en materia de proteccién de los consumidores se aprecia un crecimiento y
desarrollo sostenido en su institucionalidad y actualizacién normativa, cristalizado por casos como
La Polar, Cencosud, Banco de Chile. Este desarrollo ha ido de la mano de una mayor confianza de la
ciudadania en el organismo persecutor -hoy fiscalizador-, el SERNAC, dada las altas cifras obtenidas
tanto en compensaciones (mas de USD 640 millones acumulados desde 2010) como también en
tasas de solucion de casos (la que fluctua afio a afio alrededor del 60% sobre 700 mil quejas totales
ingresadas) y otros requerimientos (5 mil Alertas Ciudadanas y 330 mil Consultas resueltas). Es asi
que la institucionalidad de proteccién al consumidor se encuentra cada vez mas adecuada a los
estadndares internacionales y, a diferencia de lo que fue en sus inicios, constituye actualmente un
referente a nivel latinoamericano.

b. Conclusiones en el marco institucional

1. Nuestrainstitucionalidad ha mostrado un importante avance durante la Gltima década en materia de
resultados resarcitorios, tanto individuales como colectivos. Recientemente, también ha mostrado
avances en procesos de fiscalizacién llevados a cabo en distintos mercados. Este aspecto se vio
reforzado con la modificacion que introdujo la Ley N° 21.081 a la LPDC, orientandola principalmente
a mercados que representan un mayor riesgo infraccional para los derechos de los consumidores.

2. En nuestro pais, la principal herramienta de enforcement en materia de consumo sigue siendo la
accion de clase, tanto en juicios como en procedimientos voluntarios colectivos (PVC). Mediante
estos procedimientos se ha alcanzado no sélo certeza por medio de oportunas interpretaciones,
algunas que han inspirado luego cambios legales en la materia, sino también el resarcimiento a
los consumidores, incluso en el ambito de regulaciones sectoriales. Esta labor ayuda a disuadir,
prevenir y combatir las infracciones masivas en diversos mercados, aun en aquellos regulados
sectorialmente. Asimismo, las acciones colectivas se han vislumbrado como un mecanismo
judicial para la justiciabilidad de los derechos de aquellos consumidores que, regularmente, se ven
desincentivados a accionar individualmente a causa de su atomizacion y costos de transaccioén.



Es asique las herramientas colectivas han logrado un efecto disciplinador del mercado por su impacto
a través de la generacion de precedentes, obteniéndose a través de esta via compensaciones por
cifras acumuladas que -tal como ya se dijo- superan los USD 640 millones (para mas de 19 millones
de beneficiarios). De lo anterior deducimos que las paulatinas reformas en ese sentido han dado
resultados favorables. Y asi también lo reconoce la UNCTAD, al sefialar en el Informe UNCTAD
gue “observa importantes logros obtenidos en materia de proteccién al consumidor en Chile, en
especial en los ultimos afios, los que denotan la voluntad del pais de consolidar un sistema sélido y
la relevancia que se le asigna al tema en la agenda publica””4,

En esta Ultima década, el SERNAC se ha erigido con una infraestructura adecuada para la
promocion, educaciény proteccion de los derechos de los consumidores, ya que ha demostrado
una alta capacidad de generar rapidas e innovadoras respuestas. Esto a través de la evaluacion
de su gestién y la ejecucién de proyectos institucionales (lo que también ha sido confirmado por
el informe UNCTAD).

En materia de proteccion, es preciso destacar la importancia de que la institucionalidad tenga un
compromiso con criterios publicos de priorizacién para focalizar la persecucion en casos con mayor
detrimento, y que ademas estén alineados con los principios orientadores a la mayor eficiencia
de sus actuaciones. Esto, procurando siempre dirigir el actuar institucional de manera eficaz para
disuadiry perseguir conductas masivas que puedan implicar un mayor impacto en los consumidores
en razon de su vulnerabilidad, y asi incrementar el bienestar social de éstos, evitando tomar casos
que, si bien mediaticos, representan baja relacion detrimento-vulnerabilidad. En este punto, pese
a que existen recomendaciones de organismos internacionales en torno a transparentar dichos
criterios de priorizacion de casos, en la actualidad la Circular Interpretativa del SERNAC en esta
materia no se encuentra vigente'”>,

En linea con lo anterior, resulta conveniente incrementar la capacidad del SERNAC para asistir a
los consumidores vulnerables, focalizandose en dar tratamiento segmentadamente a las distintas
condiciones de hipervulnerabilidad que los aquejan. Esto es relevante, por ejemplo, en materia
de analfabetismo digital, en donde se requiere la creaciéon de nuevas herramientas digitales de
promocion de los derechos de estos consumidores, asi como también de educacion para lograr un
consumo responsable y sostenible.

Mas alla de las favorables cifras de compensaciones y solucién de casos masivos, el alto y creciente
volumendereclamosingresados porlos ciudadanos al SERNAC da cuenta de altos niveles de confianza
en la institucionalidad, segun explican los estudios disponibles en la materia. A modo de referencia,
s6lo en el afio 2020 el SERNAC recibioé cerca de 900 mil quejas y 400 consultas; en 2021 este Servicio
tramit6é 710 mil reclamos y 330 mil consultas. Por tanto, al existir en nuestro pais mercados abiertos,
competitivos, y, algunos de ellos, con bajas barreras de entrada a los proveedores (dada la creciente
digitalizacién e informalidad), se concluye que para el Estado no sélo resulta regresivo sino también

174 UNCTAD (2021), Examen voluntario entre homdlogos del Derecho y la Politica de Proteccién del Consumidor de Chile, p. 58.

175 Esta es la “Circular Interpretativa sobre Criterios de Priorizacién de Mecanismos Colectivos”.



10.

ineficiente otorgar -y en vano comprometer- una persecucion infraccional total (esto es, para todos
los consumidores y al 100% de los casos individuales). En efecto, resulta mas conveniente aplicar
una persecucioén focalizada y escalable, tal como es en la actualidad.

Enlinea conlo anterior, cabe notar que, en el contexto de un mercado de consumo masivoy dinamico,
con bajas barreras y con crecientes interacciones, la mayor viralizacion mediatica de quejas se da
precisamente en los casos individuales sin solucién favorable. Esta circunstancia, mas alld de toda
evidencia, explicara una permanente y generalizada sensacion de desproteccion del ciudadano
frente a los proveedores. A esto se suman los casos emblematicos de afectacién masiva, adn en
otros ambitos, como la Libre Competencia (especialmente en materia de colusiones de precios
sobre productos basicos). De este modo, la desconfianza se explica por la suma de la experiencia
del propio ciudadano (“micro abuso”) con el caso mediatico (“macro abuso”)',

La estrategia de persecucién de infracciones descrita en los parrafos precedentes debe estar
acompafiada de la necesidad de mejorar continuamente y con evidencia la focalizacién y la eficiencia
en las distintas y complementarias herramientas de persecucion, particularmente las colectivas.
Asimismo, se debe procurar facilitar el acceso a la persecucién privada y promover eficientes
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.

Ahora bien, en materia de herramientas de enforcement para la proteccion de los derechos de los
consumidores, dado el creciente volumen de interacciones y transacciones, se debe considerar
que existira siempre una tasa de incumplimiento. Esta tasa debe enfrentarse con mayor eficiencia
y flexibilidad entre las herramientas disponibles, particularmente fiscalizaciones robustas que
alimentan altos estandares de juicios colectivos. Sin embargo, insistir con instalar una autoridad
administrativa que resuelva con imperio todos y cada uno de los casos individuales de consumo
a través de la atribucion general de instruir procedimientos administrativos sancionadores, como
se planted en el pasado, lo Unico que hace es traslucir un desconocimiento de los alcances y
posibilidades reales de una herramienta de este tipo en el complejo ambito juridico del consumo.
Esto pues, en nuestro ordenamiento, so6lo la judicatura puede otorgar indemnizaciones a los
afectados, incluyendo aquellas relativas al lucro cesante y dafio moral, al igual que analizar y
resolver sobre la nulidad de TyC, estipulaciones o términos contractuales predispuestos en la
inmensa mayoria de las relaciones de consumo modernas. Por su parte advertimos que, ademas
de los problemas asociados a los recursos publicos que exigiria una reforma como esta, también
surge el inconveniente de los incentivos necesarios para que un sistema de esta naturaleza opere
adecuadamente, ya que, conforme a la reciente evidencia conductual con que cuenta el SERNAC,
resultaria muy complejo movilizar a los ciudadanos a intervenir en este tipo de proceso (lo que
advertimos puede ser replicable también para una medida como via alternativa de proporcionar
asistencia judicial universal del Estado a cada caso individual de consumo).

176 En linea con esta misma idea

[Ultima visita: 02 de marzo de 2023].
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Sin perjuicio de lo anterior, existen evidencias de procedimientos administrativos especificos y
reglados por el legislador, de constatacién e instruccién administrativa, que podrian constituirse
como una herramienta Util de enforcement complementaria a las acciones de clase, la que -con
adecuada certeza juridica- puede ser replicable legislativamente a otros deberes de conducta
especificos. En esta materia se pueden mencionar deberes autoejecutables de los proveedores
de caracter masivo mediante procesos simplificados dispuestos por la autoridad. En esta linea, el
articulo 25 A de la LPDC, incorporado por la Ley 21.081, establecié un procedimiento administrativo
para verificar compensaciones legalmente tasadas frente a suspensiones injustificadas en materia
de ciertos servicios basicos'”’, que si bien ha presentado algunos desafios en su implementacién (los
que desbordan el presente trabajo), sin duda ha arrojado importantes resultados como herramienta
resarcitoria colectiva en términos costo-beneficio, alin mas alla de lo esperado’”,

Por otra parte, en materia de nuevas tecnologias, el problema sigue siendo las grandes asimetrias
existentes entre el proveedor (administrador de la plataforma) y el consumidor (usuario de la
misma). En efecto, el control del primero es casi total sobre el segundo, tanto en la prestacion digital
como en la contraprestacion (monetaria o no monetaria). Estas asimetrias también se manifiestan
tanto en el disefio “UI"” (o interfaz de usuario), para que la plataforma atraiga a usuarios, como
en la “UX" (o experiencia de usuario), que se centra en términos de accesibilidad y usabilidad, con
la posibilidad de segmentar a sus usuarios, con todos los riesgos que ello implica. La evidencia
muestra que la posibilidad de ingreso de nuevos actores al mercado tampoco resuelve el problema.
En efecto, al mantenerse invisibilizadas estas asimetrias (posibilidades, usabilidad o permisos para
cada una de las partes), ser poco transparentes (como los complejos TyC y el tratamiento de datos
de la plataforma) y también despersonalizadas (decisiones de respuestas programadas o atencion
automatizada por denominados chatbots), podemos advertir que las asimetrias existentes entre las
partes se agudizan en el mundo digital. Lo anterior, si bien creemos podria justificar a futuro la
transformacién a autoridades integradas'’, es materia que trasciende a este trabajo.

177 Ver Circular Interpretativa sobre sentido del articulo 25 A de la Ley N° 19.496 LPDC, la que contiene los pardmetros de cumplimiento en

materia de servicios basicos, y que a juicio del SERNAC, exigen las normas vigentes sobre proteccién al consumidor. Disponible en https://
www.sernac.cl/portal/618/w3-article-57174.html#:~:text=EI%20presente%20documento%20contiene%20los.vigentes%20sobre%20

protecci%C3%B3n%20al%20consumidor [Ultima visita: 02 de marzo de 2023].

178 Ver, a modo de ejemplo, el caso SERNAC con ESSAL https://www.sernac.cl/portal/604/w3-article-58294.html

179 A modo de ejemplo, en E.E.U.U. la Federal Trade Commission (FTC) es una agencia administrativa auténoma e independiente cuya misién

es “prevenir las practicas comerciales anticompetitivas, engafiosas o desleales hacia los consumidores; mejorar el nivel de informaciéon
de las opciones disponibles para los consumidores y aumentar el grado de comprensién del proceso competitivo por parte del publico
(...)". En esta linea de ideas, podriamos decir que esta agencia detenta atribuciones tanto en &mbitos de consumo como de libre compe-
tencia, ejerciendo ambas ramas del derecho en labores de investigacion, fiscalizacion y educacién, con un foco en los mercados digitales
através de dos “bureau” distintos, de Competition (encargado de la competenciay fusiones) y de Protection (encargada de proteger al con-
sumidor final en el mercado, méas en linea con el SERNAC). Fuente: https:/www.ftc.gov/es/acerca-de-la-ftc. En esta misma linea de ideas,
ver acciones que ha emprendido la FNE en claros &mbitos de proteccién de los derechos de los consumidores, tanto en sus asimetrias
como en la oportunidad. A modo de ejemplo, ver informe final de estudio sobre el mercado funebre y particularmente las propuestas o
recomendaciones normativas de la FNE. Fuente: https://www.fne.gob.cl/fne-publica-informe-final-de-estudio-sobre-el-mercado-fune-
bre-y-envia-recomendaciones-al-poder-ejecutivo-para-aumentar-la-competencia-en-la-actividad-de-funerarias-y-cementerios/ [Ultima

visita: 02 de marzo de 2023], (asimismo, ver nota CeCo sobre este estudio en https://centrocompetencia.com/informe-fne-sesgos-mer-
cado-funebre/) [Ultima visita: 02 de marzo de 2023].
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13. En este contexto, para obtener la ineficacia de este tipo de estipulaciones de forma agregada, los

procedimientos colectivos, tanto judiciales como administrativos (es decir, los PVC), resultan los
mecanismos mas idéneos. Esto, dado su efecto erga omnes y la posibilidad de declarar, asimismo, la
nulidad de las estipulaciones con efecto ultra partes, conforme sefiala el articulo 16 letra g) de la LPC.

Conclusiones en el marco de Politicas Publicas’s

Es preciso consolidar el efecto disciplinador del mercado que generan los procedimientos judiciales
colectivos, al lograr en plazos mas breves generar reglas mas eficientes de proteccion mediante la
ponderacion de principios caso a caso. Para lo anterior, advertimos que se requiere un mayor nivel
de concentracion y especializacién en los tribunales llamados a fallar estas materias y a uniformar
los criterios en las acciones de clase.

El punto anterior es especialmente relevante frente a nuevas practicas asimétricas que se generan
en los cambiantes modelos de negocio y dinamicos mercados digitalizados, otorgando mayor
certeza en la resolucién de conflictos por la via de la solidez de sus precedentes en base a los propios
principios de la regulacion (codificada) y con menor impacto negativo en el mercado. Lo anterior,
otorga mayor previsibilidad y eficiencia al mercado en la aplicacion de los principios tutelares que
informan el Derecho del Consumidor.

También resulta necesario consolidar las herramientas de solucién de controversias, en donde se
encuentra tanto el “Portal del Consumidor SERNAC” (que comprende las plataformas de Reclamos,
Consultas, “Me Quiero Salir", “No Molestar” y “Alertas Ciudadanas”), como también los PVC.
Estos mecanismos han permitido dar solucidon a mas de 70% de los consumidores afectados por
infracciones masivas, con la pronta y adecuada implementacién de los mecanismos alternativos
de “Mediacion, Conciliacion y Arbitraje” de consumo online y gratuitos, creados por la Ley N° 21.398
(“Ley Proconsumidor”). Para lo anterior, es esperable que tanto el Ministerio de Economia como el
SERNAC generen en conjunto una estrategia con incentivos adecuados para que los proveedores
demanden adherir a los referidos mecanismos, a fin de poder resolver, utilizando de forma escalable
segun complejidad y cuantia estos mecanismos, a una tasa considerable del remanente de casos.

Asimismo, también resultaria conveniente incrementar los recursos presupuestarios del SERNAC
en orden a dotarlo de equipos adecuados y suficientes para profundizar el desarrollo de nuevas
herramientas tecnoldgicas, de propuestas experimentales basadas en evidencias, de ciencias
conductuales, y de gestion de nuevos proyectos de Tl (particularmente aquellos orientados a
adaptar procesos complejos a soluciones digitales sencillas). Asi, por ejemplo, en materia de ODR

180 Entenderemos este marco como todas aquellas acciones, actividades, iniciativas, medidas y/o prioridades declaradas para satis-
facer una necesidad publica que son asumidas o promulgadas por una entidad gubernamental, sea que ésta requiera o no presu-
puesto adicional para desarrollarla. Cabe aqui por ejemplo, tanto las plataformas responsivas desarrolladas por el SERNAC como
las iniciativas desarrolladas por en una linea de financiamiento especifico por las Asociaciones de Consumidores financiadas por el
fondo creado por la LPDC.



voluntarios, de incrementar la capacidad fiscalizadora a través de herramientas digitales y/o basadas
en algoritmos, o la creacion de registros publicos digitales de des/autorizacion por titulares en el
tratamiento de sus datos personales a los proveedores.

5. En materia de politicas publicas, la institucionalidad de proteccién al consumidor, educacién e
informacion particularmente, ha avanzado hacia la elaboracién de iniciativas o mejoras a las
existentes en base a estudios de economia conductual, que han permitido valiosos insumos o
realizar importantes levantamientos que luego han sido gestionados como medidas concretas
de politicas publicas.

6. Se requiere una mejor coordinacidn y respuesta del Estado en su conjunto y voluntad politica para
gue nuevas propuestas tecnoldgicas apunten a optimizar procesos informacionales, resolutivos o
decisionales™' de consumidores, los que se implementen en plazos razonables para cumplir con sus
objetivos. Por ejemplo, con toda la data disponible y ahorros asociados, se deberia lograr desarrollar
una plataforma o sistema integrado de gestién, derivacién y solucién de quejas de los ciudadanos
en todos los distintos mercados de consumo masivo que facilite un similar trato y la coordinacion
en los procesos de fiscalizacién basada en riesgos (por ejemplo, de reclamos frente a servicios de
distribucion eléctrica, sanitarios, telecomunicaciones, transporte, financieros, etcétera).

7. En linea con lo anterior, se hace necesario implementar medidas dispuestas para mejorar las
decisiones de los consumidores en mercados complejos, como el financiero (por ejemplo, en lo que
se refiere a la comunicacion al consumidor del estado de cuenta de una tarjeta de crédito). Estas
medidas fueron previa y exitosamente testeadas bajo metodologias de ciencias conductuales, y
donde la evidencia existente demuestra las altas cifras agregadas de ahorros para los consumidores
de contar con estas valiosas herramientas informativas, la primera de ellas en consulta publica
en 2020'%2, En efecto, se hace imperativo por parte del Ministerio de Economia la dictacion de los
decretos'® que hacen exigibles a todos los proveedores financieros utilizar los nuevos estados de
cuenta mensual y cartillas informativas trimestral para millones de clientes de tarjetas de crédito y
créditos hipotecarios, respectivamente.

8. En similar sentido, se han efectuado propuestas del SERNAC para la regulacién de mercados
digitales, como las autorizaciones al tratamiento de cookies de navegacion en las distintas
plataformas. En efecto, basado en la experimentacion, se identificaron los anuncios de

181 Diccionario RAE, decisional: I.1.adj. PR; Ec, p.u. Referido a una entidad o cosa, que tiene capacidad para decidir.

182 El redisefio de la cartola trimestral de créditos hipotecarios presentado por el SERNAC simplifica la entrega de informacién de cada ope-
racion, la que, tras experimentos dirigidos por académicos, testeados en miles de consumidores y diversas mejoras, otorga evidencias
sobre que las personas puedan tomar mejores decisiones en base a ellas, como portarse en mejores condiciones generando ingentes
ahorros para esas familias y entender mejor sus operaciones de créditos. Ver
[Ultima visita: 02 de marzo de 2023].

183 El articulo 62 de la LPDC, introducido por la Ley N° 20.555, faculta al Presidente de la Republica para dictar reglamentos que permitan
hacer efectivas las normas legales que contienen estos nuevos derechos para los consumidores y deberes para los proveedores, entre los
cuales deben expedirse el reglamento sobre informacién al consumidor de tarjetas de crédito bancarias y no bancarias; reglamento sobre
informacion al consumidor de créditos hipotecarios; y reglamento sobre informacién al consumidor de créditos de consumo, entre otros.
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11.

configuracién cookies que facilitan la autoproteccién de los datos personales de los consumidores
basado en la evidencia obtenida a través de las ciencias del comportamiento's4,

En aras con lograr una mejora sostenible de confianza en los mercados por parte de los consumidores,
no solo se hace necesario realizar perfeccionamientos en la politica y la institucionalidad, sino también
en la cultura organizacional de las empresas proveedoras en el pais. En efecto, entre las ultimas
modificaciones a la LPDC, la Ley 21.081 incorporé la participacion activa de los propios proveedores
a través de la implantacién de planes de cumplimiento o compliance normativo que promueven una
cultura de cumplimiento y de control al interior de las organizaciones. Lo anterior, ya sea en un claro rol
preventivo, o bien, correctivo para efectos de acreditar el cese efectivo de conductas infraccionales en
el marco de un PVC con el SERNAC. Asi, la actual LPDC, en su articulo 24, inciso cuarto letra c), considera
la existencia e implementacién de planes de cumplimiento preventivos como una atenuante de
colaboracion sustancial del proveedor con la autoridad, la que en conformidad a la propia ley debera ser
ponderada al momento de sancionar la infraccién. Con todo, resulta imperativo avanzar en dar mayor
certeza al proveedor del alcance juridico que implica contar con un plan de cumplimiento. Esto, ya sea en
términos de asumir el maximo deber de supervigilancia en sus procesos masivos (diligencia que ademas
es posible acreditar frente a la autoridad via certificacién), como también de su equivalencia a aplicar las
circunstancias atenuantes legales aplicables.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que estos planes de compliance normativo se han vislumbrado
como una herramienta para la gestion eficiente del control de riesgos infraccionales al interior de
una organizacion. Estos son especialmente Utiles en la prevencién de practicas que atentan contra
los derechos de los consumidores, atendida la naturaleza, frecuencia e impacto econdmico, juridico
y mediatico de sus posibles infracciones, la que asumida de forma seria y comprometida, desde el
liderazgo de la alta direccion, es capaz de lograr no sélo un cambio que permea en la cultura de la
organizacién, sino ademas en la actitud de sus colaboradores frente al cumplimiento normativo.
Este escenario conlleva a su vez a generar ambientes de control efectivos.

Sobre el desafio que presenté el COVID-19 respecto a la proteccion de los derechos de los
consumidores, nuestra institucionalidad enfrenté la pandemia a través de distintas medidas que
coordind el SERNAC. Entre ellas, los buscadores y cotizadores online de medicamentos, productos
basicos mas demandados y de prevencion del COVID-19, plataformas como “Me Quiero Salir”
de servicios de telecomunicaciones o como Teleatencion para Consumidores, entre otras. Estas
medidas estuvieron orientadas, por una parte, a potenciar los canales de asistencia remota para los
consumidoresy, por otra, a promover entre los proveedores el uso de canales digitales y electrénicos.
Esto, con el objeto de resguardar la seguridad de las personas (lo que se manifestd a través de una
circular interpretativa del SERNAC).

184 Ver noticia en ICPN “According to SERNAC's research, 95% of users reject additional cookies with designs that promote privacy”, dis-

ponible en [Ultima visita: 02 de marzo de 2023].



https://icpen.org/news/1238

d. Conclusiones en el marco legislativo y normativo

1.

Se hace necesario consagrar una nueva estructura normativa, mas moderna y adecuada para las
materias relativas al consumo masivo. Ello en base a generar distinciones claras en las jerarquias de
los instrumentos regulatorios y sus principios. Para lograr lo anterior, resulta prioritaria la dictacién
de un “Cédigo de Consumo” y junto con ello, generar recopilaciones actualizadas y sistematizadas
de la normativa de caracter reglamentario, para finalmente hacer otro tanto con los instrumentos
interpretativos o de soft-law que se han dictado por el SERNAC (circulares interpretativas que versan
sobre criterios en un ambito mas general, y dictdmenes administrativos que fijan un criterio ante
la aplicacion casuistica especifica). La implementacidén de esta nueva estructura permitira otorgar
mayor certeza juridica a los actores, basandose en reglas claras que surgen de un andlisis costo-
beneficio previo en la medicion de su impacto regulatorio, a la vez que lograra responder a los
cambios del mercado dinamizando la regulacion de consumo. Igualmente, se propone avanzar
en accesibilidad, transparencia y una mejor comprension de la misma, via codificaciéon legal y
herramientas de sistematizacién administrativa por materias.

Por otro lado, advertimos que se hace imperativo la pronta dictacién de los reglamentos dispuestos
por el legislador para la proteccién de los consumidores en distintas materias. Entre ellos, el de
la “Ley Anti-Hostigamiento” (Ley N° 21.320 de Cobranzas), publicada en abril del 2021, que es
fundamental para lograr una proteccion efectiva frente a los derechos “a la dignidad y a la integridad
fisica y psiquica del consumidor, y privacidad del hogar". El texto de este reglamento ya fue sometido a
consulta publica en diciembre de 2021. Asimismo, también deben dictarse los reglamentos de la Ley
N°21.398 (“Ley Proconsumidor”), de diciembre 2022. Esta ley contemplaba 4 meses para la dictacién
de los reglamentos, entre ellos: (i) el relativo al endeudamiento responsable del consumidor (o
de evaluacion de solvencia econémica) del articulo 17 H de la LPDC, cuyo incumplimiento por un
proveedor trae aparejada una multa de hasta 1.500 UTM; vy (ii) el decreto que regula la entrega de
informacion sobre comercio electronico en materia de bienes excluidos del derecho a retracto o
por compra a distancia. Por su parte, si bien cabe sefialar el reglamento que crea un sistema de
mediacién, conciliacién y arbitraje online y gratuito para los consumidores o “ODR" (Online Dispute
Resolution) ya fue publicado con fecha 13 de diciembre de 2022, actualmente se encuentra en
pleno proceso de implementacion por parte del SERNAC. Esto presenta una gran oportunidad para
resolver una tasa importante de los reclamos interpuestos por los consumidores ante el organismo,
mediante un sistema autocompositivo eficaz, rapido, a bajo costo, confiable y transparente, en vista
que aquellos dispuesto por otras organizaciones no han dado los resultados esperados.

En el ambito regulatorio, advertimos que las prestaciones digitales, a diferencia de la industria de
otros servicios o productos fisicos, se distinguen por la gran velocidad en que se modela la oferta
como respuesta a los continuos requerimientos del dinamico mercado digital y |la alta escalabilidad
para satisfacerla. De esta forma, se genera una diferencia entre la velocidad de respuesta del
mercado analdgico y las necesidades de los consumidores digitales, con las posibilidades de dar
respuestas regulatorias igualmente rapidas a los requerimientos de estos mismos usuarios en
relacion a los principios que subyacen y al ejercicio de sus derechos como tales. Lo anterior, ya sea
frente a las distintas asimetrias en materia de usabilidad, acceso, transparencia, inteligibilidad y
claridad en los términos y condiciones, equidad contractual, asimetria informacional sobre veracidad



y comprobabilidad, alcance real de los servicios, exposicion, acceso, tratamiento y seguridad de sus
datos y en el cumplimiento de los derechos “ARCO" en general, entre otras materias.

4. Por otra parte, en materia de regulacién de procedimientos en el ambito de la proteccién a los
derechos de los consumidores, tal como ya se dijo en un punto previo de estas conclusiones, existira
siempre y en todo sistema una tasa de respuesta insatisfactoria para el consumidor. Sin embargo,
como ya se indicd, estimamos que no resulta conveniente instalar una autoridad administrativa que
resuelva con imperio cada uno de los ingresos individuales de consumidores por disconformidad
en dmbitos de consumo masivo a través de la atribucién general de instruir procedimientos
administrativos sancionadores. A este respecto, nos remitimos a lo ya sefialado previamente.

5. Enlinea con el punto anterior, en el ambito regulatorio de mecanismos de enforcement, si bien ya
fue referido en la seccion sobre marco institucional la posibilidad de legislar sobre procedimientos
administrativos reglados por el legislador de constatacién e instruccidon administrativa, estimamos
pueden resultar una idénea y eficiente complementacién a los procesos colectivos. Lo anterior,
referido a deberes autoejecutables de los proveedores, con efecto masivo y mediante procesos
administrativos simplificados, conforme ya se explicd'®.

e. Conclusiones en el marco legislativo y normativo especifico del procedimiento de jui-
cios colectivos en Chile

1. En materia de procedimientos colectivos o especial de proteccion del interés colectivo y difuso, se
requiere de forma urgente de una serie de ajustes normativos via modificaciones en la legislacion.
Entre los principales ajustes encontramos los que a continuacién se exponen.

2. En primer lugar, creemos que resulta imprescindible introducir importantes cambios a los juicios
colectivos, reemplazando el principio dispositivo (que actualmente orienta el procedimiento), por
una administracion de justicia mas inquisitiva. Asimismo, es necesario orientar los juicios colectivos
hacia una mayor eficacia como herramienta de resarcimiento pleno y efecto disciplinador de
las asimetrias de mercado, priorizando con ello los PVC como la solucion mas eficiente para los
consumidores y proveedores frente a infracciones masivas.

3. En segundo lugar, y para efectos de lograr por medio de estas sentencias un o6ptimo efecto
disciplinador, se hace necesario conferir competencia a salas especializadas de tribunales superiores
o,derechamente, la creacién detribunales con competencia exclusiva en materias relativas al Derecho
de la regulacién econdémica, del consumidor y/o de la competencia. Esto en vista del ampliamente
reconocido dinamismo del mercado de consumo actual y del mayor impacto que suscita el efecto
erga omnes o ultra partes. Por consiguiente, al conocer este tipo de causas, se obtendran fallos que,
desde una perspectiva del andlisis econémico del derecho y resolviendo caso a caso en base a
principios, estableceran reglas de eficiencia para aminorar las asimetrias propias de un sistema de
precedentes, logrando un mejor impacto regulatorio en el mercado.

185 Ver Circular Interpretativa sobre sentido del articulo 25A de la Ley N° 19.496, SERNAC, Resolucién Exenta N° 547 del 2019.



4. En tercer lugar, advertimos que se hace necesario tipificar penalmente el fraude procesal o por
“triangulacion”, en pos de que se sancione efectiva y drasticamente este delito debido a “cierta
reticencia en nuestra practica judicial al respecto'®. Esto, especialmente considerando los efectos
que produjo la pandemia en ciertos mercados que significaron incumplimientos masivos, asi como
también considerando la vigencia de la Ley de Fortalecimiento del SERNAC (Ley N° 21.081), que
endurecio6 el impacto para los proveedores de condenas en acciones colectivas. Este tipo especial de
fraude procesal consiste en la connivencia o concertacidn previa entre el legitimado activo o parte
demandante -que representa al colectivo de consumidores afectados- y el legitimado pasivo o parte
demandada -el proveedor-, con el fin de engafiar al tribunal para que éste resuelva en favor de los
intereses del demandado y en desmedro del de los consumidores representados, defraudando con
ello a estos ultimos, aparentando ser legitimos contradictores.

5. Enlinea con lo anterior, se han verificado casos en que los procedimientos colectivos terminan con
avenimientos, transacciones o acuerdos conciliatorios entre las partes, que son aprobados por los
tribunales de justicia dada “su conformidad con las normas de proteccién de los derechos de los
consumidores” (en los términos del articulo 53 B de la LPDC). Lo anterior, pese a que estos acuerdos
no cumplen con las exigencias basicas en materia de transparencia y de otorgar compensaciones
efectivas. En efecto, se verifican casos de acuerdos sin que las bases de estos se hagan publicas, y
que gracias a una supuesta justificacion de reserva (fundada en que su ejecucién se efectla por un
tercero), omiten el “calculo integro del monto global” (del dafio) o del monto de la indemnizacién a
ser pagada por el proveedor. Este escenario permite sistemas “opt in" de afectados que terminan
con bajas tasas de ellos efectivamente compensados y, o que es mas grave, por esta via se logra que
parte considerable de los montos destinados a las indemnizaciones, devoluciones o reparaciones
finalmente se reintegre al patrimonio del proveedor infractor.

6. En cuarto lugar, se advierte la necesidad de legislar en orden de proteger con eficacia los intereses
de la clase en nuestro sistema judicial, evitando la singular posibilidad (cierta) de dictacién de
sentencias que, acogiendo sus pretensiones, actlan en la practica como decisiones absolutorias.
Esto, por omitir mencionar en la parte resolutiva del fallo férmula alguna para determinar y exigir
cumplir el pago de compensaciones, impidiendo a los consumidores obtener los beneficios en
procedimientos subsecuentes de ejecucién. Lo anterior, a diferencia de la forma en que se encuentra
dispuesto por el legislador las exigencias para los acuerdos conciliatorios en estos mismos procesos.
En efecto, una suerte de impunidad se produce por la practica judicial consistente en la ausencia
de determinacion del dafio a indemnizar, de los grupos de consumidores beneficiarios y/o de las
reglas basicas para determinar uno u otros, o simplemente por no establecer mecanismo alguno
para su distribucion. Esto, ya sea por omisién grave, o porque resulta facultativo para el tribunal
ordenar al proveedor que las indemnizaciones se efectien “sin necesidad de la comparecencia de
los interesados” (en los términos del articulo 53 C de la LPDC). Lo anterior ha obligado al SERNAC a
presentar nuevas acciones colectivas para someter a conocimiento de tribunales casos en los cuales
ya existen demandas condenatorias'®’.

186 HernAnDEZ, Héctor (2010). “La estafa triangular en el Derecho Penal chileno, en especial la estafa procesal”. Revista de Derecho. Vol. XXIlI
- N°1. Disponible en: [Ultima visita: 02 de marzo de 2023].

187 A modo de ejemplo, en sumomento, COFISA S.A., que administraba la tarjeta de crédito de ABCDIN, implementé un nuevo modelo de
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7. En quinto lugar, se requiere uniformar los regimenes legales compensatorios por suspension de
servicios de suministros, particularmente aquellos basicos. Para lo anterior, se propone modificar
legislativamente ciertas instituciones procesales, para que, en una instancia definitiva, el mecanismo
resarcitorio colectivo asegure la reparacién integral del dafio y pleno resarcimiento. Esto, con el fin de
reafirmar los principios rectores del acceso efectivo a compensaciones adecuadas en procedimientos
colectivos, tanto de caracter judicial como voluntario (PVC), frente a infracciones sectoriales que
afecten a los consumidores. Asi, es necesario que se establezcan estandares comunes minimos de
resarcimiento para los consumidores basados en evidencia, aplicables por medio de procedimientos
administrativos y/o judiciales colectivos, y respecto de todos los sectores y regulaciones especiales
del consumo (a falta de los primeros con remisiones expresa a los procedimientos tanto del parrafo
2° como del parrafo 3° del titulo IV de la Ley 19.496).

8. En sexto lugar, en materia de costas, se hace imperativa una modificacién o remision legal destinada
a regular en la sentencia condenatoria que dicte el tribunal el otorgamiento de costas procesales
proporcionales y razonables por los tramites efectivos realizados por los legitimados activos -distintos
del SERNAC- durante el proceso. Esto busca fomentar la transparencia y evitar eventuales conflictos
de intereses en las negociaciones. En esta linea, se propone también ampliar las atribuciones del juez
para poder regular prudencialmente y en su sentencia definitiva, si asi se solicita, los honorarios de los
procuradores de todos los legitimados activos y no s6lo del procurador comun, considerando para ello
la complejidad de las diligencias y tramites procesales, la cuantia del juicio y el resultado del proceso.

9. Enséptimo lugar, otro desafio relevante que se ha presentado en laimplementacién de la reforma al
estatuto que rige el procedimiento de juicios colectivos por la Ley N° 21.081, sera la modernizacién
de la referida normativa legal en los ambitos que se sugieren a continuacion.

a. Ampliacion de las entidades habilitadas para actuar como legitimados activos en areas en las
cuales la sociedad civil tiene mayor participacion ciudadana, resguardando aspectos relativos
al interés y ausencia de conflicto, fuentes financiamiento y registro publico previo, en forma
similar a sistemas comparados;

b. Posibilidad cierta de que tratados de libre comercio o acuerdos de integracién econémica
reconozcan y faciliten las acciones colectivas transfronterizas en materia de dafios a
consumidores por efecto de conductas que generen impacto mas alld de las fronteras,
particularmente originados en el comercio digital, esto ya sea por la via de procedimiento
colectivos de aplicacion general'® o de ejecucidn de sentencias extranjeras's;

cobros, basados en una disociacién entre los cobros por interesesy los cobros de comisiones por cuotas, cobrando intereses bajo el nom-
bre de una comisién variable mensual (AVM), por lo que el SERNAC, demandando ante el 28 Juzgado Civil de Santiago, Rol N°14581/2007,
obteniendo sentencia condenatoria de la Corte Suprema en octubre del afio 2015, en que la justicia condené a esta compafiia estable-
ciendo que la cldusula en que le facultaba para realizar dichos cobros se debe tener por no escritay ademas, aplicé multas por aquello,
pero no establecié las indemnizaciones o restituciones para los clientes perjudicados. Por ello se interpuso una nueva demanda a la
empresa, en 2016 ante el 12° Juzgado Civil de Santiago. Practicas similares fueron demandadas por el SERNAC, en primera instancia a tres
proveedores (las empresas que administraban las tarjetas Hites, Coronay Dijon) en abril de 2013, sin embargo, a expreso requerimiento
del SERNAC, la Ley N° 21.314 de abril de 2021 que modifica las leyes N° 18.045 y 18.046, regula en materia de comisiones de productos
financieros. Ver: [Ultima visita: 02 de marzo de 2023].

188 Alafecha, lareferencia al Proyecto de Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica resulta un dato ineludible en cualquier estu-
dio comparado de las acciones colectivas (aprobado en Caracas el 28 de octubre de 2004, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal)..
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c. Complementar el actual procedimiento previo de admisibilidad, a fin de que, de forma
eficiente, expedita y equilibrada, se resguarde el principio de un real contradictorio y de
bilateralidad, con al menos una audiencia con las partes. Lo anterior, a fin de resguardar la
presuncion de inocencia del proveedor y evitar eventual dafio reputacional que se puede
generar como consecuencia de acciones colectivas infundadas, como medida de economia
procesal y proscribiendo eventuales practicas de coaccion por legitimados activos;

d. Reconocer legalmente y en virtud del principio inquisitivo, la posibilidad de un mayor
involucramiento y actividad de los tribunales en el ambito infraccional, ampliando el espectro
de ciertas facultades como actuaciones en materia probatoria, y de decretar diligencias y
medidas de oficio;

e. Regular criterios minimos en los mecanismos alternativos de distribucion de compensaciones,
particularmente en materia de dafios a difusos;

f. Instaurar medidas de oficio en lo contravencional, particularmente la posibilidad de que el
tribunal condene al proveedor infractor con medidas de cesacion especificas y de mayor
eficacia frente a infracciones de comisién complejas (como seria, por ejemplo, la orden de
implementar y certificar planes de cumplimiento preventivos en la materia denunciada);

g. Reconocer un efecto extintivo erga omnes general a la respuesta del proveedor efectuada
a través de plataformas responsivas dispuestas para la gestion de intereses individuales
homogéneos, en que se verifiquen requisitos previos de publicidad (publicaciones),
accesibilidad, transparencia y oportunidad. Esto, ain en cumplimiento de una sentencia
colectiva o equivalente jurisdiccional relativo al ejercicio de derechos que les asisten a los
consumidores colectivamente, evitando con ello ineficiencias, una innecesaria litigacién
colectiva en casos resueltos con la posibilidad de fallos contradictorios;

h. Instaurar una regla equivalente a una preferencia de pago frente a ilicitos contravencionales
sectoriales que afecten masivamente consumidores frente al riesgo de no pago. Esto
considerando la posibilidad de que las multas a beneficio fiscal pongan en riesgos las resultas
de una accién colectiva indemnizatoria, especialmente en ambitos como Libre Competencia
en que, por su alta cuantia, puedan significar la insolvencia o retiro de un competidor del
mercado; y

i. Alterar la competencia del tribunal que debe aprobar el acuerdo alcanzado en un PVC
(entre el SERNAC y un proveedor) que se inicia como consecuencia de la indemnizacion de
perjuicios por dafios causados durante el periodo contenido en la resolucién dictada por
el referido organismo, esto es, cuando se refiera a indemnizaciones de perjuicios a grupos
de consumidores afectados por ilicitos anticompetitivos declarados como tales conforme
al articulo 30 del DL 211, a fin de que éste produzca efecto erga omnes. En este supuesto, el
acuerdo en cuestién debera ser aprobado por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
y no por parte del juez de letras en lo civil correspondiente al domicilio del proveedor,
como sefiala la norma actual, siendo actualmente el tribunal especial el que cuenta con las
competencias técnicas conforme a la modificacion de la Ley N° 20.954 de 2016.

internacional”. Litigio Judicial Internacional.



f. Palabras de cierre

Por ultimo, como ideas finales de este trabajo, se enfatiza el planteamiento de adecuaciones a la
institucionalidad de proteccién a los derechos de los consumidores en base a ajustes al modelo actual,
reconociendo los avances significativos alcanzados en el Ultimo tiempo, particularmente en cuanto a su
flexibilidad y adecuacién frente a las necesidades de los consumidores nacionales y de sus herramientas
de enforcement. Por su parte, se requiere un redisefio de la estructura de generacién normativa actual a
una mas sistematica, integrada, moderna y dinamica, la que permitirad ajustarse a las nuevas exigencias de
los mercados y necesidades proteccidn frente a las asimetrias, a la vez que mantenga aquellos procesos e
institutos que se han mostrado ser exitosos, algunos en actual implementacion y/o adecuacién reciente, sin
caer en la tentacién de reflotar formulas maximalistas e ineficientes.

Lo anteriormente sefialado, con el propésito que de forma eficiente y estratégica se consolide una
institucionalidad que sea funcional a cubrir la imperiosa necesidad de generar mayores niveles de confianza
de los ciudadanos-consumidores en el sistema, particularmente en los mercados digitales que presentan
aun mayores asimetrias y exigen mayor coordinacion de atribuciones desde organismos del Estado.

Para lograr esto se requiere de una institucionalidad cuyas autoridades mantengan una vision integral del
mercado y verifiquen un sélido compromiso en el despliegue de sus atribuciones y en el desarrollo de una
institucionalidad auténoma, técnicaytransparente; que respondaacriterios de priorizaciéon clarosy previamente
definidos, como vulnerabilidad y detrimento, a la vez que se encuentre comprometida con la innovacion y el
desarrollo de herramientas tecnolégicas que permitan resistir las asimetrias y desarrollar medidas de politica
publica en materia de educacion, informaciény proteccion basadas en la evidencia disponible, particularmente
en materias de ciencias conductuales. Todo ello, sin desatender el respeto de la promocion de la participaciéon
ciudadana, la autonomia y rol fiduciario de las de las Asociaciones de Consumidores, asi como reconocer el
preponderante rol que cabe a los proveedores o empresas en alcanzar un mayor estandar de proteccion y
confianza, por medio promover, tanto los incentivos colaborativos que reconoce la legislacion en materia de
prevencion efectiva, como el compromiso de éstos en poner las necesidades del consumidor en el centro de
sus modelos de negocio para que sean sustentables en el largo plazo.

Todo lo anterior, permitira avanzar paulatinamente en alcanzar mayores niveles de confianza de la ciudadania
respecto de sus derechos en el mercado. En efecto, revisando la historia de nuestra institucionalidad de
proteccién de los derechos de los consumidores, se visualiza con claridad que el objetivo principal es
precisamente generar mayor confianza de los ciudadanos en el mercado. Por consiguiente, hoy mas que
nunca se hace necesario sean percibidos los niveles de desarrollo que la institucionalidad de proteccion de los
derechos de los consumidores ha alcanzado y que requiere el mercado de consumo masivo para desarrollarse,
necesarios para dar mayor certeza juridica y mayor legitimidad al sistema de mercado en general.
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